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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacdo

O Conpedi acaba de realizar seu XXV Encontro Nacional como mais uma iniciativa de
estimulo as atividades de intercambio cientifico entre os atores da Pés-graduacdo em direito
no Brasil. Coube-nos conduzir as apresentacdes referentes ao Grupo de Trabalho: Processo,
Jurisdicdo e efetividade da Justica 1. Os artigos dali decorrentes, agora, séo ofertados a
leitura segundo uma ordem ldogica, que prestigia tanto o aspecto principiolégico das
inovagdes operadas pelo Novo Codigo de Processo Civil, mas, sobretudo, dando especial
énfase - como ponto de maior destaque das inovagdes - a ado¢éo da doutrina do Precedente
Judicial. Esperamos com isso proporcionar 0 acesso eficiente as novidades e novos olhares
sobre os avangos do processo civil. Para tanto recomenda-se a leitura pela ordem que se

Segue:

1. As normas fundamentais do novo CPC (lei 13.105/2015) e o fendémeno de
constitucionalizag&o do processo civil.

2. Precedentes e argumentagdo juridica

3. Precedentes e novo cpc: razdo argumentativa na consolidagcdo do estado democrético via
direito judicial.

4. O novo CPC e o sistema de precedentes (“commonlizagdo”).

5. A aplicac&o do precedente judicial: contrastes com as simulas vinculantes.

6. A democratizacdo do processo civil através do sistema de precedentes: o amicus curiae
como instrumento de participagdo popular na formagao de precedentes vinculantes de grande
repercussao social.

7. Os modelos americano e inglés de vinculagdo ao precedente.

8. Brevissimas consideracfes a respeito do incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(IRDRY).



9. Inovagdes e ateracdes do cddigo de processo civil e a manutencéo do subjetivismo do
termo “insuficiéncia de recursos’ para a concessao da gratuidade de justica.

10. O principio da publicidade como medida essencial ao controle dos atos estatais.

11. A contratualizacéo do processo judicial: analise principiol 6gica de sua efetividade a luz
do novo diploma processual civel.

12. Novo CPC: negdcios juridicos processuais ou arbitragem?

13. Algumas observagdes sobre 0s prazos processuais e 0 principio da seguranca juridica no
novo codigo de processo civil.

14. O principio da cooperacdo judicidria do novo codigo de processo civil: uma andlise a
partir da protecéo ao trabalhador frente ao instituto da recuperacéo judicial.

15. O direito a prova no processo civil: sob uma perspectiva constitucional .

16. A distribuicdo do 6nus da prova no processo coletivo ambiental.

17. Toda decisdo serd motivada?

18. O artigo 489 do novo cddigo de processo civil e a fundamentacéo das decisdes judiciais
na perspectiva dworkiniana.

19. Fundamentacéo das decisdes e a superacao do livre convencimento motivado.

20. Operacdes midiaticas e processo penal: o respeito aos direitos fundamentais como fator
legitimador da decisdo judicial na esfera penal.

21. Tutelas diferenciadas: instrumento de auxilio a efetivacdo da justica

22. Desconstituicdo do titulo executivo judicial fundado em norma declarada inconstitucional
pelo STF e aimpugnacédo do art. 525, § 12° do CPC.

23. Técnica procedimental e a audiéncia de justificacdo nos procedimentos possessorios: por
um contraditorio dinamico.



24. O mandado de seguranca coletivo e a protegdo dos direitos difusos.

Na esperanca de encontrarmos dias de maior efetividade processual e procedimental no
atendimento e na efetivacdo dos direitos fundamentais, desejamos uma excelente leitura.

Professor-doutor Rogério Luiz Nery da Silva (UNOESC)

Professor-doutor Marcos Leite Garcia (UNIVALI)

Professor-doutor Miguel Kfouri Neto (UNICURITIBA)



O PRINCIPIO DA PUBLICIDADE COMO MEDIDA ESSENCIAL AO CONTROLE
DOSATOSESTATAIS.

THE PRINCIPLE OF ADVERTISING ASA MEASURE OF THE ESSENTIAL
CONTROL OF STATE ACTS.

Osvaldo Resende Neto

Resumo

O cidadao brasileiro tem acompanhado diversos escandal os referentes a casos de corrupgao,
levando um clamor por adocéo de medidas eficazes que combatam a impunidade. Assim
emerge a importancia do principio da publicidade como instrumento imprescindivel para o
controle democratico, estendendo-se muito além dos limites da administracdo publica quanto
gestéo e de situagdes processuais. O objetivo aqui empreendido € delinear a importancia da
publicidade na efetividade das medidas juridicas de prevencéo e repressdo da malversagdo do
erério. Utilizando o método indutivo, foram realizadas pesguisas sisteméticas de bibliografia
nacional, de exploragéo da legislacdo vigente e revogada sobre o tema.

Palavras-chave: Principio da publicidade, Controle dos atos publicos, Corrupcéo

Abstract/Resumen/Résumé

Brazilian citizen has seen several scandals related to corruption, leading to an outcry for the
adoption of effective measures to combat impunity. Emerges the importance of the principle
of publicity as an important tool for democratic control, extending far beyond the limits of
public administration in management and procedural situations. The undertaken goal hereis
to outline the importance of advertising in the effectiveness of legal measures for the
prevention and repression of misuse of the exchequer. Using the inductive method, it was
conducted a systematic research on national bibliography, exploring existing and revoked
legislation on the subject.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Advertising principle, Control of public acts,
Corruption
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INTRODUCAO

O cidaddo brasileiro tem acompanhado, no seu cotidiano, diversos escandalos
referentes a casos de corrupcdo praticados por agentes publicos, agremiacdes politico-
partidarias e inciativa privada, levando a sociedade civil e instituicGes pablicas a um clamor
por adocdo de medidas eficazes que combatam a impunidade.

Mais do que uma necessidade puramente moral, esse mal tem ocasionado prejuizos
em varias facetas e em diferenciados niveis da realidade brasileira, cujas consequéncias
nefastas ndo se restringem apenas a seara juridica, vez que abrangem também fatores
econdmicos, culturais, sociais e, inclusive, a imagem do pais no exterior.

A situacdo é tamanha que tais problemas vdo muito além do debate acerca da
impunidade dos crimes de colarinho branco, chegando a desaguar na grave e evidente crise
econbmica que tem assolado o pais hodiernamente.

Os prejuizos financeiros advindos da malversacdo do erario sdo quantificados em
cifras bilionarias, as quais inequivocamente se tém apresentadas como entraves ao
desenvolvimento econdmico e social do pais

Essa necessidade proeminente nos dias atuais é consubstanciada pela pretensdo de
respeito a coisa publica, em atencéo aos ditames nucleares do Estado Democratico de Direito
e da propria definicdo etimoldgica de Republica.

Para tanto, o ordenamento juridico patrio concebe uma série de institutos, 6rgaos,
principios, garantias e remedios processuais em disposi¢des constitucionais, legais e
normativas voltadas para o resguardo do bem coletivo.

De logo, vislumbra-se uma incongruéncia, ao menos aparente, da realidade
brasileira, tendo em vista que ao mesmo tempo em que ha mecanismos legais de preservacao
do patriménio publico® tem-se também a divulgacéo pelos veiculos midiaticos de uma gama
de situagdes envolvendo atos ilegais de corrupgdo, de modo que se leva a questionar a
efetividade dos mecanismos juridicos existentes.

E nesse contexto que emerge a importancia do principio da publicidade na medida
em que € um instrumento imprescindivel para o controle democratico das mais variadas
formas de atividade publica, estendendo-se muito além dos limites da administragdo publica
quanto gestdo e de situagdes inter partes nos processos.

1 Patrim6nio aqui em sua acepcdo ampla, abrangendo ndo apenas o erario mais tudo que diz respeito a atividade
publica em todos os poderes, niveis (federal, estadual e municipal) e fungdes (qualquer funcdo desempenhada em
nome do poder pablico), na administracdo publica direta e indireta.
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Ora, a publicidade visa, acima de tudo, conferir aos cidad&os conhecimento relativo a
decisdes, atos, fatos, contratos etc., isto, € a todos comportamentos dos agentes publicos ou de
quem age em nome do poder publico.

No Direito € comum examinar o principio da publicidade processual separadamente
do concernente a atividade de gestdo publica, podendo levar a falsa impressdo de que sdo
institutos diversos e completamente dispares, quando, na verdade, ambos buscam dar
efetividade ao controle, seja entre as partes envolvidas, seja o controle democratico que pode
ser feito por qualquer cidaddo.

No decorrer deste trabalho, serdo expostos sucintamente as dimensdes das teorias dos
direitos fundamentais e sua relagdo com o principio da publicidade. Também serdo
apresentadas brevemente algumas consideracfes historicas sobre a corrupcdo no Brasil e
marcos histdricos, passando ainda pelos campos juridicos que encerram a publicidade.

O objetivo aqui empreendido é delinear a importancia do principio da publicidade na
efetividade das medidas juridicas de prevencdo e repressdo da malversagdo do patriménio
publico material e espiritual, bem como das garantias do exercicio regular da atividade
publica, contextualizando o momento social atual dentro de um cenario historico-evolutivo do
direito.

Utilizando o método indutivo, foram realizadas pesquisas sistematicas de bibliografia
nacional, além de exploracdo da legislacdo vigente e revogada sobre o tema, para se chegar a
uma conclusdo, ao final deste trabalho, se a publicidade de per si tem se revelado suficiente.

No item subsequente, serdo expostas as dimensdes ou geracdes dos direitos
fundamentais, apontando a importancia de cada ciclo e sua inser¢do em um dado contexto

historico, para, ao final, suscitar o debate com a realidade social vigente.
1 DIREITOS FUNDAMENTAIS
11 EVOLU(;AO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: BREVES APONTAMENTOS
A teoria do direito constitucional aborda, dentre as diversas classificacfes existentes,

a que leva em consideracdo o critério historico-evolutivo. Nesse raciocinio, os direitos

fundamentais sdo categorizados em geracdes ou, como outros preferem, em dimensdes?.

2 0 discurso acerca do vocabulo mais apropriado — “dimensdo” ou “geracdo” — para a caracterizacdo histérico-
evolutiva dos direitos fundamentais “ndo deslegitima a imagem metaférica e o seu inerente simbolismo, desde
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Destaca-se que cada uma das geracGes ou dimensdes de direitos foi erguida para
atender novas demandas, surgidas paulatinamente no decorrer da historia. Preciosas sdo as
palavras de Bobbio (2004, p. 9):

. 0s direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou
podem nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o
homem — que acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto &, o
progresso da capacidade do homem de dominar a natureza e 0s outros
homens — ou cria novas ameacas a liberdade do individuo ou permite novos
remédios para as suas indigéncias: ameacas que sdo enfrentadas através de
demandas de limitacdo do poder; remédios que sdo providenciados através
da exigéncia de que o mesmo poder intervenha de modo protetor.

A evolucdo do homem tem demonstrado que a ado¢do de novos modelos de direitos
é suficiente tdo somente durante um certo periodo, de modo que, superado um espago de
tempo consideravel, emergem novas necessidades, que normalmente sdo supridas
temporariamente pela nova geracao de direitos, enumerada, didaticamente pela doutrina atual,
com o numero ordinal subsequente.

Cada novo ciclo de geracGes de direitos, que vem a salvaguardar as demandas sociais
de uma fase historica, ndo suprime e nem exclui os seus antecedentes. Ao contrario,
amoldam-se uns aos outros, conferindo eficacia maxima aos direitos fundamentais. Por tal
razdo, critica-se a expressdo “geracdo”, visto que poderia levar a equivocada conclusdo de
uma nova etapa seria substitutiva e supressora do periodo anterior, quando, na verdade, sao
complementares (SARLET, 2010, p. 52-53).

O historiador francés Numa Denis Fustel de Coulanges (2006, p. 15) exp6s com

perspicécia a importancia do passado no processo evolutivo do conhecimento humano:

Felizmente, o passado nunca morre por completo para 0 homem. O homem
pode esquecé-lo, mas continua sempre a guarda-lo em seu intimo, pois o seu
estado em determinada época é produto e resumo de todas as épocas
anteriores. Se ele descer a sua alma, podera encontrar e distinguir nela as
diferentes épocas pelo que cada uma deixou gravada em si mesmo.

Nessa conjectura, vislumbra-se a importancia da caracterizacdo de cada uma das
dimensdes ou geragbes dos direitos fundamentais, tanto isolada como também

cumulativamente, pois, como foi mencionado, os ciclos de direitos fundamentais surgidos no

que, a evidéncia, se esteja ciente de que ela ndo reproduz o devir histérico dialético e dinamico que marca a
formacéo e reconstrucdo dos direitos e deveres fundamentais ao longo dos tempos” (SARLET, 2010, p. 57).
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decorrer de historia foram se agregando uns aos outros, aperfeicoando o sistema juridico e 0
adaptando as mudancas advindas da evolucéo humana.

Esse processo de lapidacdo do direito e de sua readaptacdo a nova realidade opera em
uma via de mdo dupla, em uma intensa e dinamica simbiose, onde as influéncias sao
reciprocas. Leia-se: a sociedade interfere no direito e vice-versa.

BARROSO (2015, p. 161) bem retrard esse movimento constante entre direito e

realidade, verbis:

O Direito ndo existe abstratamente, fora da realidade sobre a qual incide.
Pelo contrario, em uma relacéo intensa e reciproca, em friccdo que produz
calor mas nem sempre luz, o Direito influencia a realidade e sobre a
influéncia desta. A norma tem a pretensdo de conformar os fatos ao seu
mandamento, mas ndo € imune as resisténcias que eles podem oferecer, nem
aos fatores reais de poder.

A seguir, serdo explorados sucintamente a evolucdo das geragdes ou dimensdes de

direitos.

1.2 CLASSIFICACAO EVOLUTIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ao se analisar a teoria dos direitos fundamentais, costuma-se remeter o leitor as
licbes proferidas pelo jurista tcheco-francés Karel Vasak, em sua aula inaugural de 1979, no
Curso do Instituto Internacional dos Direitos Fundamentais do Homem, em Estrasburgo, na
Franca, onde se delineou os direitos fundamentais sob um critério histérico-evolutivo,
consagrando-os, pela primeira vez, em gera¢des® (MARMELSTEIN, 2008, p.42).

Por se tratar de um assunto amplamente debatido pelo mundo juridico, Karel Vasak
classificou os direitos fundamentais em trés geragOes. Os primeiros, intimamente ligados ao
paradigma de liberdade classica, traduzem uma reacdo a politica demasiadamente invasiva do
poder publico, tipica do regime absolutista do final do século XVIII. Nesse periodo, buscava-
se os direitos civis e politicos no plano juridico, em um novo modelo burgués-liberal: o
Estado Liberal (SARMENTO, 2006, p. 12).

Tem-se, portanto, um primeiro momento em que a demanda social da época
reclamava por um ndo agir do Estado. Malgrado possa transparecer algo de menor

importancia, foi, em verdade, um largo avanco social e juridico, facilmente perceptivel

3 A expressdo “geracdo” utilizada de forma inédita, no contexto apresentado, por Karel Vasak “nédo passa de uma
forma académica de facilitar a reconstrucdo histérica da luta pela concretizacdo dos direitos fundamentais”
(CRUZ, 2007, p. 337).
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guando se € recordado que a sociedade estava convivendo com inimeros abusos advindos do
absolutismo monarquico, os quais foram se agravando no decorrer dos séculos, até culminar
na queda do regime absolutista francés, reverenciado na histéria mundial pela queda da
bastilha, em 14 de julho de 1979.

Assim, a primeira dimensdo dos direitos fundamentais preconizou um ndo intervir do
poder publico, que possibilitou um progresso de atividades econémica e da nova classe social
em ascensdo: a burguesia. Na esfera do direito, essa geracdo conferiu uma importancia
demasiada a individualidade e a propriedade privada, necessidades até entdo imprescindiveis
naquele momento.

Mais adiante, foi constatado que a mera proclamacdo formal da liberdade nas
constituicbes escritas se revelava insuficiente, diante das mazelas sociais trazidas pela

Revolucdo Industrial, a partir do século XIX.

De qualquer forma, é sabido que a igualdade formal — pressuposto da
liberdade — preconizada pelo Estado Liberal através da lei ndo assegurou a
igualdade material, intensificando-se as criticas a esse modelo, cuja
legitimidade foi esvaziada e provocou a busca por definicdes materiais do
Estado de Direito. Isso reflete diretamente na interpretagdo — bem como no
préprio conteudo e natureza/caracteristica — dos direitos fundamentais.
(GERVASONI; LEAL, 2013, p. 957).

A ascensdo dos chamados direitos de primeira dimensdo na medida em que atendeu a
demanda existente no final do séc. XVIII, possibilitou uma fase de desenvolvimento e,
consequentemente, novas mudancas sociais.

Por outro lado, novos anseios surgiram. O apego excessivo ao modelo econdmico-
juridico burgués criou uma nova classe de individuos desprotegidos. Os abusos antes
marcadamente provenientes do Estado passaram a ser cometidos pela nova elite econémica.

Desse modo, surge uma nova demanda social, um clamor pelo ndo agir
abusivamente, todavia, ao contrario de alhures, o ndo agir abusivamente era em face da
burguesia e a protecdo deveria ser vinda do Estado.

Por conseguinte, as invasfes abusivas ao meio social antes praticadas pelo Estado
passaram a ser cometidas pela classe econdmica emergente. A nova classe social fragilizada
necessitava da presenca do poder publico em seu socorro. Esse contexto incipiente
indubitavelmente exigiu novas mudancas na ordem juridicas imprescindiveis para a realidade.

Lederach (2012, p. 37), ao tratar sobre as mutacfes provenientes das interacdes

humanas, explicita que “os conflitos acontecem. Sua presenca nos relacionamentos humanos €
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normal e perene. E mudancas também sdo inevitdveis. Nem a comunidade nem os
relacionamentos humanos sdo estaticos, eles sdo sempre dinamicos, adaptativos, mutaveis”.

As péssimas condicdes de trabalho e 0 apego excessivo ao modelo liberal-burgués
impulsionaram o surgimento de uma nova demanda, que veio a ser atendida pelos direitos de
segunda geracéo: os direitos sociais, culturais, econdmicos e coletivos*. A sua concretizago
exigia algo além do que a formalidade, vez que era necesséria a concretude substancial da
igualdade (SARLET, 2010, p. 47-48).

Pode-se dizer que as mudancas ideoldgicas do final do século XX, a massificacdo
das relacBes de consumo, a questdo ambiental e o desenvolvimento tecnoldgico-cientifico
incrementaram um contetudo complexo e até entdo distinto nessa novel sociedade. Mais uma
vez, vicissitudes levaram ao surgimento de novos direitos.

Impende salientar, nessa fase, os direitos de terceira geracdo. A preocupagdo se
deslocou do ser humano em si ou de determinada coletividade para a relagdo do homem com
0 contexto coletivo e com o meio ambiente. Surgem os direitos de solidariedade ou
fraternidade e a protecdo dos direitos transindividuais. Karel VVasak ainda cita o direito a paz
como integrante dessa dimensdo (MEDEIRQOS, 2004, p. 74), embora haja divergéncia no
tocante a sua classificacao.

Em relacdo aos direitos de quarta geragdo, ha uma nitida divergéncia entre o tipo de
bem juridico e interesses tutelados por essa dimensdo, acarretando, de acordo com a
concepcao adotada, na categorizacao de tipos de direitos distintos.

Para Bobbio (2004, p. 9) os direitos de quarta geracdo surgiram com 0S avancos
tecnoldgicos no campo da engenharia genética, suscitando uma série de conflitos éticos, o0s
quais “apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de direitos de quarta geracdo,
referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa bioldgica, que permitird
manipulacdes do patriménio genético de cada individuo”.

Em sentido diverso, Bonavides (2004, p. 571) afirma que “a globalizacdo politica na
esfera da normatividade juridica introduz os direitos de quarta geracdo, que alids,
correspondem a derradeira fase de institucionalizacdo do Estado Social”. O constitucionalista
continua classificando como de quarta dimenséo o direito a democracia direta, a informacéo e

ao pluralismo.

4 “Qs direitos fundamentais de primeira dimensdo que restavam assegurados nas Constituicdes liberais ja ndo
eram suficientes para suprir estas caréncias humanas, sendo necessario o reconhecimento de novos direitos.
Seriam eles os direitos fundamentais de segunda dimensdo, os direitos fundamentais sociais, que visam tanto
diminuir a pobreza e as desigualdades socioecondmicas, quanto a ratificar e a garantir os direitos fundamentais
de primeira dimensdo” (BOLESINA; LEAL, 2013, p. 15-16).
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Ademais, o acirramento progressivo do odio entre culturas diversas, a crescente
desconfianga entre nagdes e a nova movimentacao bélica no mundo catalisados pos-atentados
terroristas guiaram o constitucionalista Bonavides (2010, p. 593) a uma reflexdo sobre a
necessidade de uma quinta dimensdo de direitos fundamentais, detentores de uma alta carga
axioldgica de universalizagdo em seu espirito, constituida pelo direito & paz da humanidade.

Para melhor exemplificar sobre esta respeitavel teoria, entende-se que o ponto
nevralgico foram os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001, ao World Trade Center e
a sede do Pentagono, nos Estados Unidos da América, uma vez que impulsionaram diversas
mudancas no panorama mundial, refletindo no plano politico, econémico, ideoldgico, bélico
e, dentre outros, juridico.

Diferentemente do ensinado por Karel Vasak, que capitulava a paz como direito de
terceira geracdo, Bonavides elege a paz como uma categoria autbnoma, no intuito de lhe
conferir maior relevancia, qualificando-a como um supremo direito da humanidade e a
relacionando com a democracia direta.

Pelo que foi apresentado, nota-se que o principio da publicidade esta intimamente
ligado aos direitos de quarta geracdo ou dimensdo, correspondentes, como foi mencionado, a
fase de institucionaliza¢do do Estado Social, segundo Bonavides (2004, p. 571). Sem esforco,
percebe-se que foi nesse periodo em que mais se deu relevo aos postulados do regime
democrético e, em decorréncia, houve o incremento da relevancia da publicidade, ferramenta
principiologica imprescindivel para o controle democréatico dos atos estatais, inclusive aqueles
relacionados ao Poder Judiciario.

Apresentados brevemente as cinco dimensdes ou geracOes de direitos fundamentais,
no topico subsequente serd contextualizada a importancia peculiar do principio da publicidade

no panorama atual brasileiro.

1.3 NOVOS ANSEIOS APOS A REDEMOCRATIZACAO DO PAIS

Como foi dito, no decorrer da histéria do homem, ao menos na cultura juridica
ocidental, registra-se a evolucdo dos direitos fundamentais em dimensdes ou geracOes de
acordo com o surgimento paulatino de necessidades, de forma que cada dimenséo se revela
suficiente e eficaz apenas por um determinado periodo, sendo necessario ser complementado

por outras novas categorias de direitos®.

> Nao ha disputa, supressdo e nem hierarquia entre as dimens6es, mas sim uma relacdo de complementariedade.
“Apesar da classificacdo dos direitos humanos em geragdes, conforme explicitado acima, vigora nos dias atuais o
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Ao transpor essa linha de raciocinio para a realidade juridico brasileira, observa-se
que a Constituicdo Cidadd de 1988 foi concebida como uma Lei Fundamental imprescindivel
para a ruptura do regime de exce¢do outrora vigente, este manifestado pela notoria restricdo
de direitos e garantias fundamentais, bem como pela prevaléncia e ingeréncia de um Poder
Executivo autoritério e antidemocratico em detrimento dos outros Poderes e dos cidaddos
(PIOVESAN, 2015, p. 89-90).

“A Constituicdo de 1988 é o simbolo maior de uma historia de sucesso: a transi¢cdo
de um Estado autoritario, intolerante e muitas vezes violento para um Estado democratico de
direito” (BARROSO, 2015, p. 492).

O regime de excec¢éo iniciado em 1964 findou-se definitivamente, na ordem juridica,
com a promulgacdo da Constituicdo Republicana, onde foram consagradas todas as cinco
dimensGes ou geracdes de direitos fundamentais, inclusive com referéncia explicita a defesa
da paz e solucédo pacifica dos conflitos, os quais, para Bonavides (2010, p. 593), séo direitos
fundamentais de quinta dimensao.

Inaugurada essa nova fase de redemocratizacao do pais, criou-se uma nova realidade
no panorama juridico patrio. A recém Constituicdo trouxe em seu bojo novos institutos e
antigos conhecidos restaurados ou ainda repaginados, mas que presentes nesse momento para
atender aos pleitos e reclamos sociais de uma populacdo carente de direitos e garantias
minimos, tanto que combatessem invasdes desarrazoadas do poder publico nos direitos civis
como também de promogdes que assegurassem a efetividade de suas implementacdes.

Passados mais de duas décadas da sua existéncia, ja é possivel afirmar que houve um
avanco significativo no amadurecimento das instituicdes piblicas® e na promogéo de direitos
e garantias individuais. Tanto que, ndo raro, um dos temas trazidos para 0s debates juridicos €

justamente a inseguranca juridica ocasionada pelo demasiado apego, sob a justificativa de

principio da indivisibilidade, o qual sustenta que ndo ha hierarquia nem prioridade entre elas. Uma geracdo ndo
pode efetivar-se sem a outra. De que adianta ter liberdade (direitos individuais — 12 geracdo) sem ter salde ou
acesso a educacdo (direitos sociais — 22 geracdo) ou um meio ambiente sadio (direito coletivo — 3% geracédo)?
Seria possivel usufruir essa liberdade? Parece claro que néo se pode realmente considerar o individuo isolado do
mundo, posto que é na sua relacdo com a sociedade que o ser humano vai exercer seus direitos” (COLACO,
2006, p. 176).

® Fala-se em amadurecimento das instituicGes plblicas porque, mesmo em situacdes de crise, as solucdes sdo
procuradas dentro da legislagdo vigente, evitando alternativas que ensejem em promessas de solugdes magicas
gue contrariem as normas constitucionais e legais. Luiz Roberto Barroso (2015, p. 492) assegura que “a
Constituicdo assegurou ao pais duas décadas de estabilidade institucional. E ndo foram tempos banais. Ao longo
desse periodo, diversos episddios deflagraram crises que, em outros tempos, dificilmente teriam deixado de levar
a ruptura institucional. O mais grave deles tera sido a destituicdo, por impeachment, do primeiro presidente eleito
apos a ditadura militar, sob acusacfes de corrupcdo. Mas houve outros, que trouxeram dramaticos abalos ao
Poder Legislativo, como o escandalo envolvendo a elaboracdo do Orcamento, a violacdo de sigilo do painel
eletrdnico de votacdo e o episodio que ficou conhecido como ‘mensaldo’. Mesmo nessas conjunturas, jamais se
cogitou de qualquer solucdo que ndo fosse o respeito a legalidade constitucional. Ndo ha como deixar de celebrar
0 amadurecimento institucional brasileiro”.
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promover direitos e garantias fundamentais, de ponderac@es principioldgicas’ e/ou durante as
implementacGes de acOes afirmativas (politica de cotas, reducdo da maioridade penal,
ativismo judicial, politicas publicas sobre inser¢cdo do homossexualismo na rede de ensino
escolar etc.).

Embora tantos avancos na seara dos direitos fundamentais das cincos dimensoes
tratadas, observa-se, na realidade brasileira em especifico, um problema real, evidente e,
algumas vezes, aparentemente intransponivel, que diz respeito a ineficacia dos mecanismos de
combate a corrupcédo e a abusos do poder publico, que atualmente sdo considerados um dos

assuntos mais discutidos politicamente no Brasil.

Findo o regime militar, esperava-se que o amadurecimento das institui¢des publicas e
o0 restabelecimento da ordem constitucional iria ser acompanhado da reducdo, em concreto,
das situacBes envolvendo infracGes ligadas a corrupcdo e aos excessos e desvios dos atos

estatais ou, a0 menos, da efetividade de punicéo aos transgressores.

Os escandalos, quase que diarios, de novos casos de corrup¢do e abusos envolvendo
valores estratosféricos — as cifras divulgadas nos noticiarios saltaram de milhdes para bilhdes
de reais em desvio de contratos para pagamento a agentes publicos — somados a dificuldade
no combate efetivo a essa modalidade de ilicito (seja na esfera administrativa, civel ou penal)
estdo incrementando um sentimento de revolta na populacdo brasileira, inclusive com a

ecloséo cada vez mais frequente de manifestacGes nas ruas pela sociedade civil.

Nesse sentido, 0 momento atual conduz inexoravelmente a pretensdo de medidas
eficazes do resguardo do patriménio publico, que para sua plenitude é indispensavel uma
ampliacdo eficaz do principio da publicidade como controle democréatico dos atos publicos.

E nessa conjectura que se destaca o principio da publicidade como mecanismo de

controle democratico dos atos estatais.

2 O PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

2.1 FISCALIZACAO NESCIA NO PROCESSO DE COLONIZACAO DO BRASIL

" Barcellos (2005, p. 185) estabelece uma relagdo inversamente proporcional entre principios e seguranca
juridica, ao afirmar que “quanto mais principios existirem, maior sera o grau de flexibilidade e sua capacidade de
acomodar e solucionar situac@es imprevistas. No mesmo passo, porém, também crescerdo a inseguranca, em
decorréncia da imprevisibilidade das solucfes aventadas, e a falta de uniformidade de tais solugdes, com
prejuizos evidentes para a isonomia”.
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A preocupacdo da fiscalizacdo dos atos estatais no Brasil assume contornos
imensuraveis tendo em vista que a malversacdo do patriménio publico e a pratica de atos
abusivos do poder publico remontam a propria constru¢cdo embrionaria da sociedade
brasileira, que se manifesta com uma propensdo para confusdo entre a coisa publica e

interesses privados, gerando prejuizo para a coletividade (SOBRANE, 2010).

Os contatos iniciais com a populacdo indigena autdctone, quando da chegada dos
portugueses em terreno brasileiro, no século XVI, vieram acompanhados de transacdes
desarrazoadas, fundadas na exploracao severa dos recursos naturais do pais pelo extrativismo
portugués em troca de objetos de valores insignificantes® e, posteriormente, na utilizagio da
mé&o de obra forgada (FAUSTO, 1995). Ainda que tais fatores ndo possam ser qualificados
tecnicamente como atos de corrupcao, ja demonstravam a criacdo de um ambiente propicio

para sua proliferacéo.

Posteriormente, no decorrer da historia, a Coroa Portuguesa notou que, para a
manutenc¢do de sua preciosa coldnia, era necessaria uma politica de estimulo de povoamento
do solo brasileiro através do envio de fidalgos portugueses, vez que, até entdo, ndo havia

interesse na transferéncia da corte.

Para catalisar esse processo, a Coroa delegou aos mencionados fidalgos a fungédo de
povoar e organizar as primeiras instituices publicas da coldnia. Acontece que, para estimula-
los, a metropole ndo realizava controle e vigilancia adequados, conferindo certa liberdade

exacerbada aos enviados.

Assim lecionam Emerson Garcia e Rogeério Pacheco Alves (2013, p. 45-46):

Especificamente em relagdo ao Brasil, a corrup¢do tem suas raizes
entranhadas na propria colonizacao do Pais. O sistema colonial portugués foi
erguido sobre os pilares de uma monarquia absolutista, fazendo que Monarca
e administradores se mantivessem unidos por elos eminentemente pessoais e
paternalistas, 0 que gerou a semente indesejada da ineficiéncia. Nao bastasse
isso, tinham por objetivo comum o lucro desenfreado e, como Unica acéo, o
desfalecimento das riquezas da colbnia a si subjugada, sem qualquer
comprometimento com ideais éticos, deveres funcionais ou interesses
coletivos. Remonta a essa época a concepgdo de que a coisa publica é coisa
de ninguém, e que a sua Unica utilidade é satisfazer aos interesses da classe
gue ascendeu ao poder.

8 “Os indios forneciam a madeira e, em menor escala, farinha de mandioca, trocadas por pegas de tecidos, facas,
canivetes e quinquilharias, objetos de pouco valor para os portugueses” (FAUSTO, 1995, p. 42).
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Acrescenta-se que a grande distancia entre a colénia e a metrépole portuguesa,
milhares de quildbmetros que, a época, s6 poderiam ser vencidos em embarcacgdes, também

dificultava eventuais fiscalizacOes.

Nesse diapasdo, esse clima vulneravel e de obscuridade contribuiu para a pratica
abusiva de atos estatais, disseminando-se na medida em que as instituigdes publicas eram

ampliadas.

2.2 A PUBLICIDADE COMO LEGITIMAGCAO DOS ATOS JUDICIAIS

Indubitavelmente, a presente realidade brasileira ergueu como prioridade, em suas
diversas manifestages de cidadania® e em atos de 6rgéos institucionais'®, o combate efetivo

aos ilicitos e abusos realizados pelo poder publico.

O caput do primeiro dispositivo da Constituicdo Federal de 1988, ao consagrar a
Republica como forma de governo, em contraposi¢do ao regime monarquico, sobressalta a res
publica, enaltecendo a importancia da coletividade desde o inicio das normas constitucionais

béasicas e pilares da ordem juridica.

Seguindo adiante, observa-se que dos fundamentos da Republica Brasileiral!, da
fixagdo da soberania popular!? e dos objetivos a serem alcangados®® é possivel extrair que a
fiscalizacdo da coisa publica é peca fundamental no Estado Democratico de Direito.

O debate acerca da transparéncia do funcionamento da maquina publica, a exposicéo

de informacgdes sobre a escolha de prioridades na aplicacdo de verbas publicas pelos

® Nos Ultimos anos, aumentou consideravelmente, em quase todo o pais, 0 nimero de passeatas populares e de
manifestacBes da sociedade civil organizada com pleitos que versam principalmente sobre o combate a
corrupcdo. Disponivel em: <http://infograficos.oglobo.globo.com/brasil/protestos-de-domingo.html>. Acessado
em: 18 de agosto de 2015.

10 As instituicdes puablicas, como o Ministério Publico Federal e Estaduais, a Policia Federal e Civis, a Secretaria
Nacional de Justica, os Tribunais de Contas etc. também incorporaram ao discurso institucional o combate a
pratica de atos que importem em corrupcao. Os proprios enderecos eletronicos de muitos desses érgdos dispdem
de espagos para campanhas publicitarias, promocéo de cursos e palestras, proposicdo de medidas, divulgacao de
estatisticas atinentes a esta tematica.

110 art. 1° da Constituicdo traz como fundamentos da Republica do Brasil: | — soberania; Il — cidadania; 111 —
dignidade da pessoa humana; IV — valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — pluralismo politico.

12.O paréagrafo Unico do art. 1° da Constituicdo dispde sobre a soberania popular, tracando que “todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicéo.

13 Celso Bastos (1997, p. 159), ao examinar os objetivos fundamentais da Republica do Brasil, mencionados no
art. 3° da Lei Fundamental, diz que “a ideia de objetivos ndo pode ser confundida com a de fundamentos, muito
embora, algumas vezes, isto possa ocorrer. Os fundamentos sdo inerentes ao Estado, fazem parte de sua
estrutura. Quanto aos objetivos, estes consistem em algo exterior que deve ser perseguido”.
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gestores4, a colocacdo em enderecos eletronicos de transparéncia da folha de salarios dos
servidores publicos e de seus contracheques, publicizagdo de decisdes judiciais em
investigacOes criminais e em agdes civis publicas em curso, divulgacdo da tomada de decisdes
em assuntos administrativos etc. sao temas atuais corolarios do principio da publicidade, que,

por sua vez, é exigéncia da democracia.

Inicialmente, explicita-se que o principio da publicidade encontra-se estabelecido
expressamente, na Constituicio Federal, em seu art. 5°, LX, art. 93, inciso IX e art. 37,
caput'’. E uma garantia fundamental das partes em um processo e, simultaneamente,
componente do processo ligado com a exigéncia de transparéncia e com o controle
democrético da atuagdo do Poder Judiciario (SCHREIBER, 2013, p.137).

Destaca-se, de imediato, que o funcionamento do Poder Judiciario também deve ser
transparente. Diferentemente de alguns outros regimes democraticos, os juizes brasileiros ndo
sdo eleitos pelo povo para exercerem 0 mister de poder estatal. Em se tratando de fungéo
publica, ndo devem ficar isentos de fiscalizacdo e da prestacdo de contas de suas atividades

administrativas e judiciais propriamente ditas.

Como bem assevera Schreiber (2013, p. 134):

14 Cada vez mais frequente a divulgacio de decisGes judiciais em aces civis publicas em que sdo pleiteadas a
suspensdo ou cancelamento de eventos festivos patrocinados pelo poder publico tendo em vista a existéncia de
outros interesses coletivos prioritarios, a exemplo de construcdo ou reforma de instituigdes de ensino e unidades
de saude etc. Cita-se, por exemplo, a decisdo liminar proferida pelo Juizo de Direito da Comarca de
Ribeirdpolis/SE, nos autos de agdo civil piblica no processo 201482001086, onde ficou o magistrado concluiu
que “impde ao Administrador a competéncia e a busca da qualidade quando da utilizagdo dos recursos publicos,
para que a despesa resulte em beneficios para a populacédo e ndo em desperdicios e perdas no orgamento publico.
A aplicacdo de recursos na realizacdo de eventos, como 0 acima descrito, objeto desta Acdo Civil Publica, sem
que seja dada a devida destinacdo ao que foi arrecadado pelo Municipio, em detrimento de outros investimentos,
deixando a populagdo sem saneamento basico, criancas sem a devida assisténcia escolar e até servidores sem sua
remuneracdo mensal, além de ofender frontalmente o principio da eficiéncia, atenta contra a Dignidade da
Pessoa Humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil. Desta forma, o Poder Judiciario ndo pode
assistir inerte ao descaso da Administragdo Publica com o dinheiro publico, sob a alegacdo de independéncia dos
Poderes, sendo tal conduta patente ato de improbidade e verdadeira violagéo a principios constitucionais”.

15 “A lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem”.

16 “Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decises, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacéo”.

17 A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte”. Ndo obstante esta norma estd inserida no capitulo da Carta Magna destinada a
administracdo publica, a publicidade em todas as situacGes descritas atua como maxima de fiscalizacdo dos atos
estatais, seja na esfera da administracdo publica, seja no decorrer de um processo judicial ou procedimento
administrativo.
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Juizes ndo eleitos legitimam-se perante a sociedade por meio da publicidade
de seus atos e da motivacdo de suas decisdes. Trata-se de dar a conhecer seu
modo de proceder e o porqué de as questbes submetidas a sua apreciacdo
estarem sendo decididas desta ou daquela maneira. Assim, inicialmente, a
garantia da publicidade processual esta associada a exigéncia de controle
democratico dos atos judiciais.

Questdo interessante diz respeito a publicidade processual quando se analisa a sua
importancia ndo apenas entre as partes envolvidas no litigio, mas em relacdo ao aspecto
democrético do processo, fundada no fato de que a acdo e a jurisdicdo séo exercicios de uma
atividade publica e, por isso, ndo podem ficar adstritos aos interesses particulares, ressalvadas

as excecOes constitucionais e legais.

Almada (2005, p. 49 e 50) relata em sua obra o duplo prisma da publicidade: o
interno e o externo. O primeiro concerne aos interesses das partes, de modo que é necessario a
revelacdo de todo contetudo do processo para a sustentacdo das teses na dialética processual,
que sdo exercidas mediante o contraditorio. J& a publicidade externa se manifesta mediante a
exposicdo ao publico das informagGes processuais, sendo uma garantia fundamental inerente
ao Estado Democratico de Direito, sob pena da jurisdigdo carecer da validade que lhe confere
sustentabilidade, de se revelar ilegitima. O autor continua lecionando:

Exposta a questdo em termos diretos e claros, € preciso que o exercicio do
poder publico, inclusive no que diz respeito a tutela jurisdicional, esteja
fundado em premissas de validade que Ihe possam dar sustentacdo. Carente
desses pressupostos, o poder perde legitimacdo e 0 seu exercicio passa a
representar uma clara usurpacdo da soberania popular. A garantia da
publicidade, para o processo, cumpre exatamente o papel de revelar aos
jurisdicionados, e ao povo em geral, a legitimidade dos atos estatais
exercidos no &mbito jurisdicional.

Fredie Didier Junior (2010, p.56) enaltece a publicidade externa como um direito
fundamental a um processo publico, em que se “visa permitir o controle da opinido publica

sobre 0s servicos da justica, maxime sobre o poder de que foi investido o 6rgdo jurisdicional”.

Uma vez clarificado a preponderancia do componente publicistico no processo,
defendido desde Chiovenda (Almada, 2005, p. 28), suscita-se a problematica de possivel
quebra de imparcialidade do julgador diante do temor da repercussdo midiatica negativa de

sua decisao.
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Ora, ndo raro alguns anseios populares clamam por uma justica que ndo condiz com
as normas juridicas preexistentes. A publicidade interna e, principalmente, externa sujeita a
atividade jurisdicional ao controle democratico e, concomitantemente, a criticas justas e

injustas.

Jargdes como “bandido bom é bandido morto” e muitos outros refletem que as vezes
a opinido coletiva se afasta de longe das balizas do Direito. Essas situagdes requerem cautela
redobrada para que a atividade jurisdicional ndo seja contaminada como também para que a
publicidade ndo seja sacrificada, além das mitigacdes j& existentes, sob o0 argumento da

necessidade do sigilo para um julgamento independente.

Ressalvadas as excecdes admitidas pelo ordenamento juridico®®, a publicidade deve
prevalecer no processo, pois é pressuposto de legitimidade inerente ao devido processo legal
no Estado Democratico de Direito. Para combater o temor ou receio, a Constituicdo Federal ja

revestiu 0 magistrado de garantias®®. Sobre o tema, Barroso (2005, p. 426) aduz o seguinte:

E certo que o poder de juizes e tribunais, como todo poder em um Estado
democratico, é representativo. Vale dizer: é exercido em nome do povo e
deve contas a sociedade. (...) O fato € que, ao aceitar e apreciar o papel de
ser um poder politico, o Judicirio passou a estar sujeito as regras do jogo:
tolerdncia com a critica e disposicdo para receber o sol radiante da opinido
publica. (...) Mas h& aqui uma fina sutileza. Embora deva ser transparente e
prestar contas a sociedade, o Judiciario ndo pode ser escravo da opinido
publica. A ribalta, a fogueira de vaidades ateada pela midia, as paixdes que a
exposicdo publica desperta sdo frequentemente incompativeis com a
discricdo e recato que devem pautar a conduta de quem julga. Aos juizes
pode caber, eventualmente, dar o pdo, nunca o circo. Muitas vezes, a decisdo
correta e justa ndo € a mais popular. Juizes e tribunais ndo podem ser
populistas nem ter seu mérito aferido em pesquisa de opinido. Devem ser
integros, seguir as suas consciéncias e motivar racionalmente as suas
decisdes. ”

18 “As mesmas normas constitucionais acima destacadas, que instituem o principio da publicidade processual,
autorizam a edicdo de leis que restrinjam a publicidade dos processos judiciais e estabelecem previamente o0s
valores constitucionais que justificam tal restricdo: a defesa da intimidade (artigos. 5°, LX e 93, IX) e o interesse

social (art. 5% LX)”. (SCHREIBER, 2013, p.137)

19 Art. 95 da Constituicdo Federal: “Os juizes gozam das seguintes garantias: | - vitaliciedade, que, no primeiro
grau, s6 sera adquirida apds dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberacao
do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca judicial transitada em julgado; 1l -
inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93, VIII; e 1l - irredutibilidade de
subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°, 150, II, 153, 11, e 153, § 2°, 1",
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Afirmou-se que a faceta interna da publicidade serve ao exercicio regular do
contraditério pelas partes dentro do devido processo legal. Asseverou-se ainda que o prisma
externo da publicidade é condicdo de legitimacdo democréatica por permitir o controle social
das atividades jurisdicionais. Acontece que ha outra virtude do principio em tela que ndo pode

passar desapercebida: a funcdo educativa da divulgacéo das decisdes judiciais.

Basta recordar as preciosas licdes aprendidas no meio académico quando do estudo
de decisOes judiciais. Se servem para inovar no mundo juridico, com mais razdo servira como
aprendizado e norte para a sociedade. CRETELLA NETO (apud MONTENEGRO FILHO,
2009, p. 37) assim esclarece:

O principio da publicidade foi adotado por todas as modernas leis
processuais, servindo para permitir, além da fiscalizagdo dos atos
processuais e das condutas dos magistrados e litigantes, pela opinido publica,
também uma func¢do educativa, facilitando a divulgacéo das ideias juridicas e
elevando o grau de confianga da comunidade na administracéo da justica.

3 CONCLUSAO

Demonstrou-se, no decorrer deste trabalho, que as dificuldades com a fiscalizacdo do
funcionamento do poder publico remontam o processo de construcdo da sociedade brasileira
desde o periodo colonial, o qual criou um ambiente de impunidade favoravel a pratica
contumaz de atos ndo condizentes com a moralidade e a probidade da boa gestéo.

Passados quase trés décadas da Constituicdo Cidadd, a propagacdo frequente pela
imprensa de novos escandalos de atos abusivos e ilicitos de servidores publicos e agentes
politicos levaram a intensificagdo do movimento da sociedade civil e das proprias instituicbes
publicas pela promog¢do de medidas mais efetivas de fiscalizacéo.

A fiscalizacéo é instrumento de controle democratico que se encontra fundamentado
juridicamente no principio da publicidade, o qual deve nortear toda a atividade estatal,
incluindo a fungéo jurisdicional.

A publicidade processual vai muito além da necessidade de preparar as partes para
um contraditorio justo no devido processo legal, tendo em vista que, ao se exteriorizar para
toda coletividade, transmuda-se em uma dupla funcdo: 1) de controle democratico da

atividade jurisdicional; e 2) producdo cultural.
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Apesar de constitucionalmente, legalmente e administrativamente estabelecida, por
vezes a publicidade ndo tem se revelado suficiente na prevencdo e repressdo dos desvios e
excessos da funcao publica, ao ponto que se torna plausivel uma reflexdo sobre sua eficacia,
para, a partir de entdo, estudar as eventuais deficiéncias e apontar as possiveis solucdes, visto
que “de nada sirve tener fiscales u organismos especializados si permanecem inermes por
falta de recursos” (SENA, 2014, p. 83).
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