Universidade de Brasilia - UNB

Programa de P6s-Graduagao em Relagdes Internacionais

TRANSPARENCIA NOS ESTADOS DEMOCRATICOS: a
estratégia do segredo nas politicas publicas de transparéncia do

Brasil e dos EUA de 2013 a 2020

Vitor César Silva Xavier

Brasilia

2022



Vitor César Silva Xavier

TRANSPARENCIA NOS ESTADOS DEMOCRATICOS: a
estratégia do segredo nas politicas publicas de transparéncia do

Brasil e dos EUA de 2013 a 2020

Tese apresentada ao Programa de Pds-Graduagao
em Relacdes Internacionais da Universidade de
Brasilia, na linha de pesquisa de Politica
Comparada, para obtengao do titulo de Doutor em
Relacdes Internacionais. Tese produzida sob
orientacdo da professora Dra. Maria Helena de

Castro Santos.

Brasilia

2022



Xavier, Vitor César Silva.

TRANSPARENCIA NOS ESTADOS DEMOCRATICOS: a estratégia do segredo
nas politicas publicas de transparéncia do brasil e dos EUA de 2013 a 2020. Brasilia,
2022.

Tese de doutorado — Instituto de Relagdes Internacionais da UNB, Brasilia.

Orientador: Maria Helena de Castro Santos.




DEDICATORIA

Dedico esta segunda parte dos meus trabalhos relativos a transparéncia publica ao meu

irmao, Paulo Augusto Silva Xavier, e sua familia.

AGRADECIMENTOS

Ao Corregedor-Geral da Unido, Gilberto Waller Jr., pela lideranca pautada nos mais
elevados valores democraticos e por fazer seus colaboradores realmente acreditarem em

uma sociedade melhor, inspirando trabalhos como este.
Aos colegas Alessandra Valle Lafeta, Antonio Carlos Vasconcellos Nobrega, Débora

Queiroz Afonso, Wagner Rosa da Silva e Walter Luis Aratjo da Cunha, por apoiarem a

iniciativa desta pesquisa.

EPIGRAFE

“A falta de transparéncia resulta em desconfianca e um profundo sentimento de

inseguranca”. Dalai Lama



RESUMO

A presente tese se propde a analisar comparativamente a politica de transparéncia
do Brasil e dos EUA, a partir dos pedidos de acesso a informacao apresentados ao Poder
Executivo federal que foram submetidos as segundas instancias recursais do Poder
Judiciario federal, no periodo de 2013 até¢ 2020, a fim de verificar a aplicagdo direta e
indireta do sigilo e sua conformidade com as normas nacionais e internacionais de
transparéncia. A tese foi produzida a partir do método de pesquisa comparado, avaliando-
se as politicas publicas de transparéncia do Brasil e dos EUA a partir de diversos niveis e
critérios.

Primeiramente, estritamente no campo normativo, considerou-se a possibilidade
das leis de acesso a informac¢ao do Brasil e dos EUA possuirem falhas intrinsecas, tais
como a ndo previsao de garantias para o acesso a informagao e a falta de critérios objetivos
para a negativa de acesso a informagao, com fixa¢ao inadequada de situacdes de sigilo ou
mesmo de transparéncia obrigatoria, contrariando as legitimas expectativas do regime
democratico. Nessas situacdes, a institui¢do de lei de acesso a informagao pode ser, por
si sO, conservadora e limitar a transparéncia ao minimo socialmente admitido. Essas
legislacdes nacionais foram avaliadas a partir da Lei Modelo Interamericana de Acesso a
Informacao da Organizagdo dos Estados Americanos.

Considerando que a avaliacdo da politica publica de transparéncia depende do
cumprimento das leis de acesso a informagao, foi indispensavel considerar que o Poder
Executivo pode simplesmente descumprir diretamente a lei de acesso a informagao ou
distorcer a base conceitual dos sigilos adotadas nessas mesmas leis, por meio de
interpretacdes forcadas, situacdes que o Estado indiretamente descumpre a legislacdo e
atua em desconformidade com aquilo que se espera em um regime democratico. Até
mesmo em democracias ja consolidadas, ¢ possivel que, na implementacao de uma lei de
acesso a informacgao, sejam frustradas as expectativas legitimas de transparéncia, dando
as hipdteses de sigilo significados que, na pratica, ampliam a protecdo da informagao,
negando-se consequentemente informacgao que deveria ser publica. Por isso, num segundo
momento, a tese se dedicou a avaliar as decisdes proferidas pelas segundas instancias
recursais do Poder Judiciario federal, no periodo de 2013 até 2020, do Brasil e dos EUA.

A andlise das politicas publicas de transparéncia do Brasil e dos EUA revelou a

existéncia de barreiras de acesso a informagdo ndo previstas na Lei Modelo



Interamericana de Acesso a Informacao da Organizacao dos Estados Americanos nem
nas respectivas leis de acesso a informacdo, situagdes em que os acordos politicos
democraticos simbolizados pelo Direito foram descumpridos pelo governo e as
estratégias ilegais para negativa de acesso a informagao foram chanceladas pelos 6rgaos
do Poder Judiciario. De uma forma geral, verificou-se que as variaveis independentes
grau de democracia e posicdo de poder no sistema internacional explicam

satisfatoriamente a aplicacao licita e ilicita do sigilo.



ABSTRACT

This thesis proposes to comparatively analyze the transparency policy of Brazil
and the USA, based on the requests for access to information presented to the federal
Executive Branch that were submitted to the second appellate levels of the Federal
Judiciary, in the period from 2013 to 2020, in order to verify the direct and indirect
application of secrecy and its compliance with national and international standards of
transparency. The thesis was produced from the comparative research method,
evaluating the public policies of transparency in Brazil and the USA from different levels
and criteria.

First, strictly in the normative field, it was considered the possibility that the laws
of access to information in Brazil and the USA have intrinsic flaws, such as the lack of
guarantees for access to information and the lack of objective criteria for denial of access.
to information, with inadequate establishment of situations of secrecy or even mandatory
transparency, contrary to the legitimate expectations of the democratic regime. In these
situations, the institution of an access to information law can be, by itself, conservative
and limit transparency to the socially accepted minimum. These national laws were
evaluated based on the Model Inter-American Law on Access to Information of the
Organization of American States.

Considering that the evaluation of the public transparency policy depends on
compliance with the laws on access to information, it was essential to consider that the
Executive Branch can simply directly break the law on access to information or distort
the conceptual basis of the secrecy adopted in these same laws, through of forced
interpretations, situations in which the State indirectly violates the legislation and acts in
disagreement with what is expected in a democratic regime. Even in already consolidated
democracies, it is possible that, in the implementation of an access to information law,
the legitimate expectations of transparency are frustrated, giving the hypotheses of
secrecy meanings that, in practice, expand the protection of information, consequently
denying itself information that should be public. Therefore, in a second moment, the thesis
was dedicated to evaluating the decisions handed down by the second appellate levels of
the federal Judiciary, in the period from 2013 to 2020, in Brazil and in the USA.

The analysis of public transparency policies in Brazil and the USA revealed the

existence of barriers to access to information not foreseen in the Model Inter-American



Law on Access to Information of the Organization of American States or in the respective
laws on access to information, situations in which the agreements democratic politicians
symbolized by the Law were not complied with by the government and the illegal
strategies to deny access to information were sanctioned by the Judiciary Power bodies.
In general, it was found that the independent variables degree of democracy and position
of power in the international system satisfactorily explain the licit and illicit application

of secrecy.



LISTA DE IMAGENS

Figura n. 1 — Acesso a Informagao no mundo em 2011

Figura n. 2 — Procedimento geral de acesso a informacao nos EUA

Figura n. 3 - Cadeia de recursos em pedido de acesso a informacgao sem classifica¢do nos
EUA

Figura n. 4 — Procedimento de acesso a informacgao classificada nos EUA

Figura n. 5 - Cadeia de recursos em pedido de desclassificagdao nos EUA

Figura n. 6 — Procedimento geral para acesso a informagao no Brasil

Figura n. 7 - Cadeia de recursos em pedido de acesso a informacao no Brasil

Figura n. 8 — Procedimento de acesso a informacgao classificada no Brasil

Figura n. 9 - Cadeia de recursos em pedido de desclassificagdo no Brasil

Figura n. 10 — Quantidade de decisdes judiciais relativas ao acesso a informacdo
envolvendo o Poder Executivo federal dos EUA de 2013 a 2020 nas Cortes de Apelagao
de DC e Nono Circuito

Figura n. 11 — Quantidade de decisdes judiciais relativas ao acesso a informagao

envolvendo o Poder Executivo federal do Brasil de 2013 a 2020 nos TRFs 1,2 ¢ 3



LISTA DE TABELAS

Tabela n. 1 - Receita pelo tipo de fonte da OGP

Tabela n. 2 — Or¢amento anual da OGP

Tabela n. 3 — Quantidade de leis de acesso a informacdo promulgadas por intervalo de
tempo

Tabela n. 4 — Normas basilares do direito de acesso a informacao nos Estados pioneiros
e na Lei Modelo da OEA

Tabela n. 5 — Principais normas da Lei Modelo de Acesso a Informagdo da OEA ndo
internalizadas pelos EUA

Tabela n. 6 — Principais normas da Lei Modelo de Acesso a Informagao da OEA nao
internalizadas pelos Brasil

Tabela n. 7 — Principais diferencas normativas entre a FOIA e a LAI

Tabela n. 8 — Quantidade e percentual de processos sobre transparéncia publica
envolvendo o Poder Executivo federal dos EUA nas Cortes de Apelacao de DC e Nono
Circuito entre os anos de 2013 a 2020

Tabela n. 9 — Tempo médio em dias para julgamento dos recursos dirigidos a Cortes de
Apelacdo em processos sobre transparéncia publica envolvendo o Poder Executivo
federal dos EUA entre 2013 e 2020

Tabelan. 10 — Numero de processos judiciais nos EUA por tipo de solicitante, envolvendo
o tema transparéncia e o Poder Executivo federal, com decisdo proferida entre 2013 e
2020 pelas Cortes de DC e Nono Circuito

Tabelan. 11 - Instituigdes publicas que foram acionadas na segunda instancia judicial das
cortes de apelacdo do Distrito de Colimbia e Nono Circuito por negarem acesso a
informag¢@o com decisdo publicada entre os anos de 2013 e 2020

Tabelan. 12 — Tema objeto de solicitacdo de acesso a informacao nars Cortes de Apelagdo
do Distrito de Columbia e Nono Circuito com decisdes proferidas entre 2013 ¢ 2020
Tabela n. 13 — Processos em que houve analise documental pelas Cortes de DC e Nono
Circuito antes da prolagao da decisdo

Tabela n. 14 — Tipos de sentenca em que houve recurso para as Cortes de DC e Nono
Circuito envolvendo pedidos de acesso a informacao contra o Poder Executivo federal

com decisao na segunda instancia entre os anos de 2013 ¢ 2020



Tabela n. 15 — Tipos de acordao em que houve recurso para as Cortes de DC e Nono
Circuito envolvendo pedidos de acesso a informacdo contra o Poder Executivo federal
com decisdo na segunda instancia entre os anos de 2013 e 2020

Tabela 16 — Quantidade de decisdes mantidas e revistas pelas Cortes de DC e Nono
Circuito sobre transparéncia publica envolvendo o Poder Executivo federal norte-
americano com decisdo na segunda instancia entre os anos de 2013 e 2020

Tabela n. 17 — Argumentos registrados para manutencdo do sigilo nas decisdes sobre
transparéncia publica do Poder Executivo federal proferidas pelas Cortes de Apelagao de
DC e Nono Circuito proferidas entre os anos 2013 e 2020

Tabela n. 18 — Argumentos registrados em favor do acesso a informagao nas decisdes
sobre transparéncia publica do Poder Executivo federal proferidas pelas Cortes de
Apelagao de DC e Nono Circuito proferidas entre os anos 2013 e 2020

Tabela n. 19 — Quantidade de vezes em que a isen¢ao n. 1 foi utilizada de forma
contextualizada nos casos concretos decididos pelas Cortes de DC e Nono Circuito, em
processos judiciais de acesso a informacao contra o Poder Executivo federal decididos
entre 2013 € 2020

Tabela n. 20 - Complexidade das demandas de acesso a informagao nas Cortes de DC e
Nono Circuito nos processos selecionados

Tabela n. 21 — Tipos de decis@o proferidos pelas Cortes de DC e Nono Circuito em face
do Poder Executivo federal, entre os anos de 2013 e 2020, em processos complexos
versando sobre acesso a informagao

Tabela n. 22 — Casos em que o Poder Executivo federal invocou o risco & seguranca
nacional (isen¢do 1) de forma fundamentada nos EUA

Tabela n. 23 — Principais normas da politica publica de transparéncia dos EUA que foram
descumpridas e mesmo assim referendadas nas decisdes envolvendo o Poder Executivo
federal e proferidas pelas Cortes de Apelagdo de DC e do Nono Circuito entre 2013 e
2020

Tabela n. 24 — Quantidade e percentual de processos sobre transparéncia publica
envolvendo o Poder Executivo federal do Brasil nos TRFs 1, 2 ¢ 3 entre os anos de 2013
a 2020

Tabela n. 25 — Tempo médio em dias para julgamento dos recursos dirigidos aos TRFs 1,
2 e 3 em processos sobre transparéncia publica envolvendo o Poder Executivo federal do

Brasil entre 2013 e 2020



Tabela n. 26 — Tempo médio em dias para julgamento nos TRFs 1, 2 e 3, antes e depois
da vigéncia da LAI no Brasil, dentro do universo de decisdes selecionadas proferidas
entre 2013 a 2020

Tabela n. 27 — Numero de processos judiciais no Brasil por tipo de solicitante, envolvendo
o tema transparéncia ¢ o Poder Executivo federal, com decisdo proferida entre 2013 e
2020 pelos TRFs 1,2 ¢ 3

Tabela 28 - Institui¢des publicas que foram acionadas na segunda instancia judicial dos
TRFs 1, 2 e 3 por negarem acesso a informagdo com decisao publicada entre os anos de
2013 € 2020

Tabela n. 29 — Tema objeto de solicitacdao de acesso a informagdo nos TRFs 1,2 e 3 com
decisdes proferidas entre 2013 e 2020

Tabela n. 30 — Quantidade de liminares concedidas na primeira instancia recursal em
processos de transparéncia envolvendo o Poder Executivo federal do Brasil de 2013 a
2020

Tabela n. 31 — Processos em que houve analise documental pelos TRFs 1, 2 e 3 antes da
prolacao da decisao

Tabela n. 32 - Tipos de sentenca em que houve recurso para os TRFs 1, 2 e 3 envolvendo
pedidos de acesso a informagao contra o Poder Executivo federal com decisdo na segunda
instancia entre os anos de 2013 e 2020

Tabela n. 33 — Tipos de acordao em que houve recurso para os TRFs 1, 2 e 3 envolvendo
pedidos de acesso a informagao contra o Poder Executivo federal com decisdo na segunda
instancia entre os anos de 2013 e 2020

Tabela n. 34 — Quantidade de decisdes mantidas e revistas pelos TRFs 1, 2 e 3 sobre
transparéncia publica envolvendo o Poder Executivo federal brasileiro com decisdo na
segunda instancia entre os anos de 2013 ¢ 2020

Tabela n. 35 — Argumentos registrados para manutencdo do sigilo nas decisdes sobre
transparéncia publica do Poder Executivo federal proferidas pelos TRFs 1, 2 e 3
proferidas entre os anos 2013 ¢ 2020

Tabela n. 36 - Argumentos registrados em favor do sigilo nas decisdes sobre transparéncia
publica do Poder Executivo federal proferidas pelos TRFs 1, 2 e 3 proferidas entre os
anos 2013 € 2020

Tabela n. 37 — Complexidade das demandas de acesso a informagdo nos TRFs 1,2 e 3

nos processos selecionados



Tabelan. 38 - Tipos de decisdo proferidos pelos TRFs 1, 2 e 3 em face do Poder Executivo
federal, entre os anos de 2013 e 2020, em processos complexos versando sobre acesso a
informagao

Tabela n. 39 — Quantidade de vezes em que o sigilo classificado foi utilizado de forma
contextualizada nos casos concretos decididos pelos TRFs 1, 2 e 3, em processos judiciais
de acesso a informacao contra o Poder Executivo federal decididos entre 2013 e 2020
Tabela n. 40 — Casos em que o Poder Executivo federal invocou o risco & seguranca
nacional (isen¢do 1) de forma fundamentada no Brasil

Tabela n. 41 — Principais normas da politica publica de transparéncia do Brasil que foram
descumpridas e mesmo assim referendadas nas decisdes envolvendo o Poder Executivo

federal e proferidas pelos TRFs 1, 2 e 3 entre 2013 e 2020



LISTA DE ABREVIATURAS, SIGLAS E EXPRESSOES

ANATEL — Agéncia Nacional de Telecomunicagdes.

ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria.

BNDES — Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social.
CADE — Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.

CFR - Code of Federal Regulations.

CGU — Controladoria-Geral da Unido, 6rgdo do governo do Brasil.
CMRI — Comissao Mista de Reavaliacao de Informacdes.

DNI - Office of the Director of National Intelligence.

D.C. CIR. ou DC — Corte de Apelagao do Circuito do Distrito de Columbia, EUA.
DOJ — Departamento de Justica dos EUA.

e-SIC — Servico eletronico de Informacao ao Cidadao.

FALA BR - Plataforma Integrada de Ouvidoria e Acesso a Informacao.
FOIA - Freedom of Information Act, 5 United States Code § 552.

FMI — Fundo Monetério Internacional.

FNDE — Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educagao.



FUNAI — Fundacdo Nacional do Indio.

FUNASA — Fundag¢ao Nacional de Saude.

Glomar response — justificativa ndo prevista na lei de acesso a informacao dos EUA que
autoriza o governo a nao responder a uma solicitagdo de acesso a informacao quando a
resposta, seja de deferimento ou ndo, coloca em risco a seguranca nacional.

IBAMA - Instituto Brasileiro de Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovéaveis.
ICMBIO - Instituto Chico Mendes de Conservagao da Biodiversidade.

IDH — Indice de Desenvolvimento Humano.

INCRA — Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria.

INEP — Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Anisio Teixeira.

INSS — Instituto Nacional do Seguro Social.

IPHAN - Instituto do Patrimonio Histdrico e Artistico Nacional.

ISCAP - Interagency Security Classification Appeals Panel

Isencao n. 1 —sigilo previsto na lei de acesso a informacao dos EUA sobre as informagoes
cuja publicidade pode ocasionar risco a seguranca nacional. Sindnimo de informagado

classificada.

Isencdo n. 2 — sigilo previsto na lei de acesso a informagao dos EUA relativo as normas

e praticas internas de pessoal de uma agéncia incapazes de afetar terceiros.

Isen¢do n. 3 — sigilo reconhecido pela lei de acesso a informagao dos EUA previsto em

leis especificas, tais como o sigilo judicial, do tribunal do juri, sigilo bancario etc.



Isencdo n. 4 — segredo previsto na lei de acesso a informag¢ao dos EUA que protege as

informagdes comerciais ou financeiras dos particulares.
Isencdo n. 5 — sigilo previsto na lei de acesso a informagao dos EUA que protege os
documentos preparatorios para a tomada de decisdo, abarcando opinides técnicas variadas

e as correspondéncias intra e entre agéncias.

Isencdo n. 6 — sigilo previsto na lei de acesso a informag¢ao dos EUA que protege as

informacdes pessoais sensiveis, inclusive as informagdes médicas.
Isen¢do n. 7 — sigilo previsto na lei de acesso a informacdo dos EUA relativo as
informacgdes cuja divulgacao poderia prejudicar a aplicagao da lei. Trata-se de hipotese
bem ampla de segredo que abarca ao menos 6 situacoes diferentes.
Isen¢do n. 8 — sigilo previsto na lei de acesso a informacdo dos EUA que protege as
informacdes obtidas pelo Estado na atividade de regulagdo e supervisao das instituigoes

financeiras.

Isenc¢do n. 9 — sigilo previsto na lei de acesso a informagdo dos EUA que recai sobre as

informacdes geologicas e geofisicas territoriais, incluindo mapas e pogos.

ISOO - Information Security Oversight Office do governo dos EUA

LAI — Lei de Acesso a Informagao do Brasil.

MAPA — Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento.

MDR - Mandatory Declassification Review.

MEC — Ministério da Educagao e Cultura.

MPF — Ministério Publico Federal.

MPU -Ministério Publico da Unido.



MPOG — Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao.

NAFTA - North American Free Trade Agreement.

NARA - National Archives and Records Administration

OCDE - Organizacgao para Cooperacao ¢ Desenvolvimento Econdmico.

OEA — Organizagao dos Estados Americanos.

OGIS - Office of Government Information Services.

ONG - Organizacao Nao Governamental.

ONU - Organizagao das Nacgdes Unidas.

OSC - Open Source Center, 6rgao do governo dos EUA.

Osint - Open Source Intelligence.

PIB — Produto Interno Bruto.

PRA - Lei de Registros Presidenciais dos EUA.

RTI - Right to Information Rating, organizagao privada responsavel por produzir o Global

Right to Information Rating.

SIC — Servigo de Informagao ao Cidadao.

SUSEP — Superintendéncia de Seguros Privados.

TICs - as novas tecnologias de informagdes e comunicagao.



TRF — Tribunal Regional Federal.

USC - United States Code.



SUMARIO

1 INTRODUGAO. ... 26
1.1 Tema € problema de PESQUISA.......ccueeruierieerrieniieeiienieeteeseteerteeseaeeaeesaeenseessseeseenens 26
1.2 Argumento CENIAL.........ceeiiiieiiieeiiie ettt etee et e e sre e e s e e eeesareeenneas 27
1.3 OB @EIVOS. .. utieuiieeiieette ettt ettt ettt e et e st e et et eete e s st e enbeeasbeenbeesnbeenbeeenneesaeenaeenne 31
1.4 Justificativa da PeSQUISA.......eeeriieeiieeeiieeeiteeeiteeeiteeeteeeeaeeesreeesbeeesabeeenseeennseeeneeas 31
1.5 Procedimentos d€ PESQUISA.........eeeuieruieeiieriieeieeieeeieesiteeteeteeereeseeesbeesseeenseessnesnseas 34
1.6 Fundamentos da analise comparativa entre Brasil e EUA.............cccooviiiiiiieiieeenen. 36

1.7 Etapas para comparacao entre as politicas publicas de transparéncia de Brasil e

EU A ettt ettt h et ettt ettt h ettt h bt sae e bt et 40
1.8 Obtencao de dados, defini¢ao da amostra e das unidades de analise comparativa ......42
1.9 ANALiSE de dadOS ..c..eoiueiiiiiiiiierieeieeee e e 48
1.10 LimitagOes da PESQUISA......ueeerreeerireeeriieeitieeiteeetreeeieeeeteeesseeesseeessseeessseesssseesnssens 50
L.11 DIVISA0 @ TES...eeuveeueerieieiiesiieieeite sttt sttt ettt sttt ettt ettt e e 51
2 TRANSPARENCIA NAS RELACOES INTERNACIONAIS.........oooovvveveeeeerenenen, 53
2.1 Do conceito de tranSPar€nCia.......c.cecveeeueerieeriierieeeieeiiienieereeseeereeseeeseesaeeeeas 54

2.1.1 — Transparéncia do Estado como antonimo de segredo.........c.ceeveeevieeeniveenveeennee. 54



2.1.2 A dinamica do segredo nas relagcdes internacionais numa perspectiva

TRALISTA. 1.ttt ettt ettt sh e b et eh e nb e et e et 56
2.1.3 Da transparéncia nos regimes politicos demoCIatiCoS. .........cvuervuereerrerrierrienienieenne. 59
2.2. Sociedade da informacao: transparéncia como exercicio de poder............cceeeuvenneee. 64
2.2.1 Sociedade da infOrmMaga0...........ccviieiiiiiiiie et 64
2.2.2 Das fontes abertas de informagao...........cccueeeevieeeiiiieniiie e e 70
2.2.3 Informagao como recurso de POAET.........c.veeeviieerieeeiieeeie et e e 73
W T BN Yo 12103 = USRS 74
2.2.3.2 SHIAFE POWEF ..ottt ettt ettt st s e e st e e st e e eabeeenaaeeeas 77
2.3 Dos efeitos da transparéncia sobre o sistema internacional...........cccccceveeeereeeeveeennnen. 78
2.4 ConClUuSAO PATCIAL.....ccuiiiiieiiieiieie ettt ettt et e et enre s 80
3 DO SUB-REGIME INTERNACIONAL DA TRANSPARENCIA ........ccccoovvennn. 84
3.1 Das principais referéncias NOrMatiVas..........ccueerveerueerieereenieeriiesreesieesreesseesneenseens 85
3.1.1 NO AmDbito NACIONAL.......oruiiiiiiiiiiiiiiiieeee et 87
3.1.1.1 A experiéncia sueca, colombiana e finlandesa...........c.ccceevveeerieeeiiiecciee e, 88
3.1.1.2 A eXperi€ncia NOTte-aMETICANA. ... .eeerrieerrereerereeesrreeeeeeeeseeesseeesseeessseeessseeessseens 90
3.1.2 No ambito iNternacional..........ccceevuiriirierieiienierie ettt 97

10 4 0 OO O OOV P RO UPRUPRRRTSIRRRRRPIO 99
3.2.1 INiCIatiVa QMETICANA. .....eeuieieriieieeiieettete et sttt ettt et et sbe et et e sbeenbeeatesaeenaeeanens 105
3.2.2 Open Government PArtnersShip.............cc.cccoeceeeieecueeseesiieniiesieenieesiesenieesseensnens 110
3.2.2.1 Do conceito e da finalidade do governo aberto...........cceeecuveeriieenciieeniieeeiee e, 110
3.2.2.2 Da organizacao interna da OGP .........c.ccoccviiiiiiieiiiieeeceece e 112
3.2.2.3 Critérios de elegibilidade da OGP...........cccovveviiieiiiieiieceeeeeee e 116
3.2.2.4 Das vantagens de adesao @ OGP ........cccooviiiiiiiiiiiiieceeeee e 117
3.2.2.5 Da importancia da OGP para o sub-regime de transparéncia...........c..cceeevuennene. 126

3.3 As principais normas do sub-regime internacional de transparéncia........................ 128



3.4 ConClUSAO PATCIAL ....ocuviiiieiiiieiieeie ettt et ettt e e et e e 138

4 POLITICA PUBLICA DE TRANSPARENCIA NOS ESTADOS UNIDOS: a FOIA e

SEUS TEZULAMENTOS. .. .eeiiiieiiiieeiieecieeeetee et et e et e e e ta e e e teeeeteeesasee e sseeesseeesseeenseeeennes 145
4.1 Consideragdes gerais sobre a FOLA..........oooiiiiiiiiiiiieecee e 146
4.1.1 AMDito de APIICAGAO . .......eoveeeeeeeeeeeeeeeeeee e 146
4.1.2 EXCECOES A traNSPATEIICIA. .. .ceruveeeereeeiereeeireesereeesteeesseeessseessaeessseeessseeessseeessseennns 149
4.2. Classificag@0 da INfOrmagGa0. .........cceeeiiuiiiiiieeeiieeeiee et e e et e e e e ens 153
4.3 Da disponibilizacao da informacao classificada..........c.ccceeveuiieriiiiniieiniieceie e 158
4.3.1 Desclassificagao de OfiCI0......ccuiiiviiiiiiiiccieeeie et 158
4.3.2 Da desclassificacdao automatica da informacao...........ccceeeevveeeiriieeiiieesireeeciee e, 159
4.3.2.1 APONtamMENTOS ZETAIS...ccuvieerurierrirerireeeeitreerteeeareeesreeassseeassaeesssseessseeessseessssessnns 159
4.3.2.2 Dos limites temporais da informagao classificada............cccoeevvvveeniiieeiiieenneens 160

4.3.3 Da permanéncia da sensibilidade da informacdo mesmo apo6s a sua desclassificagao
AUEOIMALICA. ..ottt ettt ettt b et ettt e bt e a e sb e et sat e s bt e bt eat e e bt ebeeatesae e bt eateebeennes 162
434 Do procedimento geral de acesso a informacdo a partir de pedido de

01 8 L1013 PR RRRUSRPRUR 164

4.4 ConclusAo Parcial.........c.eccuieeiieiiienieeieere ettt e 174

5 POLITICA PUBLICA DE TRANSPARENCIA NO BRASIL: a LAI e seus

TEGULAIMEIIEOS. ...cvtieiie ettt ettt ettt e et e et e et e et e e beesebeebeesabeeseesnseeseeenseennes 185
5.1 Consideragdes gerais sobre o acesso a informagao no Brasil...........ccccceeevieeenneennee. 185
5.1.1 AMDito de APLICAGAO. ........veeeeeeeeee e, 188
5.1.2 Diretrizes gerais da LAl e seus regulamentos...........ccceevveeeriieeiiieeiieesciieeeieeeee 189
5.1.3 EXCECOES & tranSPATENCIA....cc.ueerureeeieeiieeiieriieeeieetieereenseesiaeeseesaseenseesnseeseesnseennes 194
5.2 Classificacao da infOrmacao............eeeeeiuviiieieiiiiie et e 201

5.2.1 Objeto de classifiCaA0. ... .cccuieeriieeiiieeiieeeieee et et e et e e e e e e eaeeesereeeeaseeeans 202



5.2.2 Do termo de classificacdo da informagao.............cccceuvreeieiiiiiiieciiiee e, 205

5.3 Do acesso a informagao classificada............ccccouvieeiiiiiiiiiiiieecee e 211
5.3.1 Desclassificac@o de OfiCIO........ccoeiiuiiiieiiiiec e 213
5.3.2 Da desclassificagao automatica da informacgao.............coceuveeeeeiiiieeeciiiee e 215

5.3.3 Do procedimento de acesso a informagdo, classificada ou ndo, a pedido de

PATTICULAT. ...ttt ettt et e et e e beesaeeenbeessaeenbeesseeenseensseenseens 216
5.3.3.1 Do procedimento geral de acesso a INfOrmaca..........cceeeeveeerveeenveeereveeesneeenne 217
5.3.3.2 Do procedimento de acesso a informacao classificada...........cccccccvveeiveeenneennen. 221
5.4 ConcCluSA0 PATCIAL....cc.eiiiiiiiiiieiieeie ettt ettt s 226

6 A IMPLEMENTACAO DA POLITICA PUBLICA DE ACESSO A INFORMACAO
DOS EUA ANALISADA A PARTIR DAS DECISOES JUDICIAIS DAS CORTES DE

APELACAO. ... 247
6.1 Quantidade de processos sobre transparéncia publica de 2013 a 2020...................... 248
6.2 Quantidade de decisdes sobre transparéncia POr an0...........cecveereveeveereveeieresiveeneenns 249
6.3 Tempos médios para a tomada da decisdo pelas cortes de apelagao...........cccuveenneee. 250
0.4 Partes IEGANTES. ......eeeiieiiieiieeiieeie ettt ettt ettt e sabe et e s saeeseeeabeenseeenne 253

6.4.1 Demandantes de acesso a informagdo pela via judicial em sede de recurso de
segunda instancia nas cortes de apelacao de DC e Nono Circuito..........cceeveeeeuveerneeennee. 253
6.4.2 Institui¢cdes publicas que foram acionadas na segunda instancia judicial das cortes

de apelag@o de DC e Nono Circuito por negarem o acesso a informagao..........c..cec.ee..e. 255

6.5 Temas objeto de solicitagao de acesso a informagao nas cortes de apelagao do Distrito

de ColUMDIA € INONO CITCUITO. ...t ettt e e e e e e e e e e e e e eeeeaereaaeeeeeeeeeennnaas 258

6.6 Das deCiSOES JUAICIALS. ...cvveerieiieeiieriieeiieeiieeite ettt et eeaeeeeaeebeessbeeseesnseeaeesnseennes 261
6.6.1 DS IIMINATES. ... .veeeiiiieiiiie et eieeeeiee et e ste e et eeetaeeesaaeessseeessseeessseeensseessseesneeas 261



6.6.2 Da avaliagdo dos registros supostamente sigilosos pelo poder judiciario.............. 262

6.6.3 Das sentengas € doS aCOTAA0S. ........ccuieeiiieeiiiieeiee et e e e 264

6.7 Argumentos contra o acesso a informagdo invocados pelas partes e pelos

MNAZISTTAQOS . ...eeeuevieeiieeeiiee ettt et e et e et eeesateeestaeeesaeessseeasseeesssaaessseeensseeensseeesseeanes 266

6.8 Complexidade das demandas de acesso a informagdo nas Cortes de DC e Nono

Circuito nos processos SElECIONAAOS. ......ccuueeeruiieeiiiieeiieeciee et eree et e eeeeerae e e 292
6.9 Seguranga NACIONAL...........eeciiiiiiiiieie ettt st 293
6.10 ConClUSAO PATCIAL.......viiieeiieeiiie e e e e e e saaeeeaaeas 304

7 A IMPLEMENTACAO POLITICA PUBLICA DE ACESSO A INFORMACAO DO
BRASIL ANALISADA A PARTIR DAS DECISOES JUDICIAIS DOS TRIBUNAIS

REGIONAIS FEDERALIS......coitiiiiieteee ettt s 310
7.1 Quantidade de processos sobre transparéncia publica de 2013 a 2020...................... 311
7.2 Numero de processos sobre transparéncia no Brasil por ano...........cccceeceeeveenennee. 313
7.3 Tempos médios para a tomada da decisao pelos tribunais............ccceeeevveerreeerneeenee. 314
7.4 Partes IEGANTES. ....c.eeviieiieiiieiieeie ettt ettt ettt et e et e st e ebeessaeenseesnbeenseenene 316

7.4.1 Demandantes da informac¢do pela via judicial em sede de recurso em segunda
TIISEATICTAL 1ttt ettt et he e et e e h et et e s at e e bt e s ae e e bt e s ae e e bt e e abeebeeeab e e bt e eabeeneeas 316

7.4.2 Institui¢des publicas que foram acionadas na segunda instancia judicial por negarem

0ACESSO A INFOIMAGAD. ... .eiiiurieiiiieeciiee et e ettt et e e et e e et e e et eeebeeeeareeeeaseeesaseeeeaseeenseeanns 318
7.5 Temas objeto de solicitacao de acesso a iINformagao...........cccveeeeeveercieeenciieeerneeennen. 320
7.6 Das deCiSOES JUAICIALS. ...cvveevieiieeiieriieeieeeteeiteeiteeteeereesteesaaeeteesabeenseesnseeaeesnseennes 322

T.6.1 DaAS TIMINATES. ..cceeeeeeeeeeeeeeee e, 322



7.6.2 Das sentencas € doS aCOTAA0S. ........uueiiiiiuiieeeeeciiee et eeee e e e e e e e 324

7.7 Dos argumentos utilizados pelas partes e pelos magistrados...........cceeeveeveveriiiennennne. 330
7.8 Complexidade das demandas de acesso a Informagao...........cccveeeveeerveeerveeenneeennne. 342
7.9 Seguranga NACIONAL...........oeiuiiiiiiiieie ettt ettt e 344
7.10 ConcluSA0 PArCIAL........eeieeiieeiiie et et e e e e e e e e e e saaeeeaneas 354
8 CONCLUSAO. ....coiemiriiiintieeee sttt ss st 362
8.1 Das tensdes entre transparéncia e sigilo nos estados democraticos de direito........... 362

8.2 Da insuficiéncia das legislagdes nacionais para se garantir a transparéncia e das falhas

na adequada aplicacdo das leis de acesso & iINfOrmacao..........occveeeveerieeriienieecieeiieeens 363
8.3 Do uso do argumento do risco a seguranga nacional............cccveeevveeeeciieenieeenneeennen. 369
8.4 Dos interesses das poténcias € do Brasil...........cccoecuieiiiiiieniieiienieeieieecee e 371

8.4.1 Das variaveis independentes democracia e posi¢do de poder no sistema

INEETNACTONAL ...ttt ettt ettt et e st et e saeeeaeeas 371

8.4.2 Do papel da OGP na defesa da transparéncia............ceeceevveeieenieeciieneeeieeseeeneen 375
8.4.3 Dabusca ndo ingénua pela transpar€ncia..........cecveeeeerierieeniienieenieeie e eve e 377
8.4.4 Da melhoria possivel da transparéncia especificamente no Brasil e nos EUA......386

BIBLIOGRAFTA.......ooiiiiiiieecce e e 390



LISTA DE ANEXOS

A - Lei de Acesso a Informacao do Brasil

B - Decreto n. 7.724, de 16 de maio de 2012

C - Lei de Acesso a Informacao dos Estados Unidos da América

D - Ordem Executiva n. 13.526, de 29 de dezembro de 2009

E - Lei Modelo Interamericana de Acesso a Informagdo da Organizacdo dos Estados
Americanos

F — Quadro comparativo completo da Lei de Acesso a Informagao do Brasil e dos Estados
Unidos da América a partir das normas da Lei Modelo Interamericana de Acesso a
Informacao da Organizacao dos Estados Americanos

G — Quadro comparativo de regime politico e ado¢do de leis de acesso a informagdo no

mundo



26

1 INTRODUCAO

1.1 Tema e problema de pesquisa

Ao contrario das monarquias absolutistas em que o Estado se limitava a atender aos
interesses particulares do rei, as republicas democraticas devem estar dirigidas ao bem
comum como efeito imediato do reconhecimento de que todos os cidadaos integram o pacto
celebrado para criagdo do Estado e de que ndo ha supremacia de uma vontade individual
sobre a coletividade.

Assim, o cidaddo pode participar ativamente na defini¢do dos objetivos a serem
perseguidos pelo Estado e das correlatas politicas publicas a serem implementadas com
o fito de alcangé-los. Ademais, para garantir o cumprimento dos objetivos que justificaram
a criacao de uma republica democratica, os cidadaos tém o direito de exercer o controle social
sobre a destinacdo do patrimonio estatal e a conduta dos agentes publicos, inclusive dos
politicos por meio do processo eleitoral. Para que os cidaddos possam exercer essas
prerrogativas perante o Estado, a democracia pressupde logicamente a transparéncia das
informagdes estatais, pois sem informacdo auténtica o cidaddo ndo estd minimamente
apto a expressar suas opinides. Logo, enquanto no paradigma do segredo o acesso a
informacao se da pela necessidade de conhecer, a qual pressupde a justificativa para
acessar a informagao, a transparéncia tipica das democracias-liberais se estabelece como
direito fundamental de conhecer as informag¢des do Estado sem exigéncia de qualquer
motivagdo. Com base nesse raciocinio, os Estados que adotam o regime politico
democratico possuem, a0 menos teoricamente, um compromisso minimo de transparéncia
junto aos seus cidadaos.

Por outro lado, a disponibiliza¢do de informagdes pelos Estados ndo se limita a
sua respectiva sociedade civil; em razdo da fluidez da informagdo na sociedade
contemporanea, o dado disponibilizado no ambito nacional torna-se acessivel por
qualquer interessado, inclusive pelos servigos de inteligéncia de outros Estados,
simbolizando uma abertura internacional dos Estados soberanos sem uniformidade
juridicamente acordada. Portanto, considerando que informacdo ¢ poder, at¢ mesmo em
democracias plenas certas informagdes ndo devem ser disponibilizadas imediatamente a
sociedade civil ou aos atores internacionais. Aqui o sigilo apenas cumpre a fun¢ao de

proteger legitimamente certas informagdes para garantia da propria sociedade civil e do
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adequado funcionamento do Estado, constituindo sigilos legitimamente aceitos, sendo a
ameaca ou o risco a seguranca nacional exemplo de exce¢do consagrada pela pratica e
pelos tratados internacionais.

Nesse contexto, hd um aparente paradoxo nos Estados democraticos entre
objetivos domésticos e internacionais, pois a mesma transparéncia que atende a sociedade
civil e fortalece internamente a democracia pode ser vista como potencial fragilidade a
ser explorada pelos adversarios internacionais!. As tensdes do aparente paradoxo
democratico entre a disponibilizagdo de informagdes ou a manutencao do segredo sao
solucionadas, num primeiro momento, pela lei, a qual estabelece a politica publica de
transparéncia e o papel do segredo. Além disso, concretamente, deve-se destacar a
atividade de inteligéncia do Estado, garantindo a seguranga da informacdo nos casos
compativeis com a democracia?, inclusive quando ha risco a seguranca nacional.

Para que uma politica nacional de transparéncia se desenvolva de forma adequada
com os principios democraticos, divulgando informagdes relevantes para a sociedade
civil e protegendo aquelas cuja necessidade ¢ legitima e real, a definicdo da funcao do
sigilo, das hipoteses de negativa de acesso e da forma como a informagdo sera
disponibilizada sao fundamentais. A defini¢ao do sigilo é consagrada internamente, nos
Estados democraticos, por uma lei de acesso a informacdo, a qual simboliza o acordo
politico estabelecido entre cidadaos, representados pelos membros do Poder Legislativo,
e o Poder Executivo®, a quem precipuamente compete realizar concretamente a tarefa de

disponibilizar ou proteger as informagoes.

1.2 Argumento central

1 A transparéncia do Estado somente pode ser adequadamente compreendida com a admissdo da
interdependéncia do plano doméstico e internacional. E um jogo de dois niveis que vai além do tradicional
argumento de Estado unitério, o que torna evidentemente as relagdes internacionais ainda mais complexas.

2 Considerando que a democracia pressupde um nivel minimo de transparéncia, Cepik (2003) entende que
a distingdo das informacdes publicas daquelas que precisam ser protegidas em prol dos interesses nacionais
exige a criacdo de um sistema de inteligéncia, o qual precisa compatibilizar eficiéncia na atividade de
seguranca com transparéncia e legitimidade. Por isso, o autor alega ainda que a importancia crescente da
informacg@o no contexto internacional tem justificado o aumento relativo das despesas com os sistemas de
inteligéncia.

3 Em regra, estabelecidas no ato regulamentador das leis de acesso a informagdo, como decretos no Brasil
e ordens executivas nos EUA.
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Partindo-se do pressuposto de que existem leis mais € menos benéficas a
disponibiliza¢do de informagdes, haja vista a singularidade de cada Estado pautada em
sua soberania, surgem diferentes problemas quando da aplicagdo da lei pelo Poder
Executivo aos casos concretos.

Entdo, estritamente no campo normativo, uma lei de acesso a informagao pode
possuir falhas intrinsecas, tais como a ndo previsdo de garantias para o acesso a
informacao e a falta de critérios objetivos para a negativa de acesso a informagdo, com
fixacdo inadequada de situagdes de sigilo ou mesmo de transparéncia obrigatdria,
contrariando as legitimas expectativas do regime democratico. Nessas situagdes, a
institui¢do de lei de acesso a informagdo pode ser, por si sO, conservadora e limitar a
transparéncia ao minimo socialmente admitido ou mesmo estabelecer hipoteses de
negativa de acesso a informagao em desconformidade com as expectativas democraticas.
A adocao de regras de transparéncia pode ser limitada ilegitimamente por interesses dos
mais variados, internos e externos. Em segundo lugar, quanto a implementa¢do de uma
politica de transparéncia, ndo raramente, o Poder Executivo pode simplesmente
descumprir diretamente preceitos da lei de acesso a informagdo ou distorcer a base
conceitual dos sigilos adotadas nessas mesmas leis, por meio de interpretacdes forgadas,
situacdes que o Estado também atua em desconformidade com aquilo que se espera em
um regime democratico, ainda que de forma implicita. At¢ mesmo em democracias ja
consolidadas, ¢ possivel que na institui¢do ou na implementagdo de uma lei de acesso a
informacao sejam frustradas as expectativas legitimas de transparéncia, dando as
hipoteses de sigilo significados que, na pratica, ampliam a protecdo da informacao,
negando-se consequentemente informagao que deveria ser publica.

Entdo, por falhas na propria lei ou na sua aplicagdo, o Estado pode estar
deturpando os conceitos de sigilo para sua aplicagdo em situagdes concretas que nao
estariam em tese enquadradas nos limites formais da lei ou contextuais originalmente
estabelecidos pelas democracias e internacionalmente reconhecidos. Dentro desse
contexto, além de atuar diretamente contra as suas leis de acesso a informagao,
considerou-se a possibilidade do Brasil e dos EUA estarem implementando suas Leis de
Acesso a Informagdo baseadas em uma interpretagdo ao menos em parte desvirtuada dos
conceitos oficiais nacionais e internacionais de sigilo, expandindo-os ou restringindo-os

para comprometer o acesso as informagdes pela sociedade civil.
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Ao adotar a estratégia de conceitos “esticados” de sigilo, o Estado acaba por negar
acesso a informagdo que deveria ser publica, erigindo barreiras ilegais de acesso a
informagao e prejudicando consequentemente a sociedade civil. Por outro lado, hipdteses
especificas de sigilo poderiam estar sendo aplicadas de forma mais restrita, isto &,
subutilizadas de forma consciente igualmente numa estratégia para se negar o acesso a
informagdo. Assim, além do alongamento conceitual do sigilo, pode ocorrer do conceito
ser aplicado de forma restritiva, isto ¢, excepcionando situagdes que deveriam estar
contidas dentro do entendimento formal de sigilo, sendo dado indevidamente um
tratamento diferenciado para uma situagao concreta que deveria seguir a mesma solucao
legalmente estabelecida para outros casos em que existe a protecdo da informacao de
maneira peculiar. Nao que o conceito seja restrito com o intuito de se disponibilizar a
informacao, cogita-se do conceito ser restrito em prol da aplicacdo de outros sigilos que
concretamente protegeriam melhor a informagdo que o argumento restringido, seja por
terem prazos mais longos ou por dificultarem o exercicio do controle social quanto a
futura disponibilizagdo da informacgdo. Nesse diapasdo, a Administracdo Publica, ao
invocar um sigilo legal especial, ndo raramente sem prazo de término, reduz
significativamente a margem de debate quanto a acessibilidade da informagao, sendo que
a utilidade dela pode se perder no tempo; ao contrario, se a informagao ¢ negada por estar
classificada, hd necessariamente um prazo limite de sigilo e, consequentemente, ha
expectativa legitima do controle social dessa decisdo mediante o acompanhamento do
prazo, além da possibilidade de se demandar a imediata desclassificacao da informagao,
o que ndo ¢ factivel em todas as demais situacdes de sigilo.

Nao que sempre seja necessaria a aplicacdo literal do conceito formalmente
estabelecido ou que ndo possam existir diferencas de entendimentos, mas ¢ que o uso
indiscriminado e injustificado da extensdo ou da restri¢ao conceitual pode gerar efeitos
nefastos para a sociedade e para o proprio Estado democratico na medida em que o sigilo
¢ ampliado ou deixa-se de proteger adequadamente informagdes sensiveis: ¢ fundamental
nas democracias se avaliar a legitimidade e o fundamento legal daquilo que esta sendo
mantido sob sigilo, situagdo que deveria ser extraordinaria, temporaria € muito bem
justificada.

Para além dos problemas conceituais apontados, ainda do ponto de vista da
implementag¢ao da politica publica, deve-se atentar para a existéncia fatica de barreiras ao
acesso a informagdo ndo previstas em lei, ou seja, situacdo em que a lei também ¢

ignorada, mas em razao de justificativas operacionais que estabelecem indiretamente
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situagdes de sigilo. Nessas situacdes de descumprimento do dever de transparéncia, a
falha nao decorre diretamente da lei nem de interpretacdes for¢adas dela ou da negativa
expressa do Estado em cumpri-la; sdo situagdes em que a lei € ineficaz por outros motivos,
tais como a capacidade responsiva do Estado em localizar e efetivamente disponibilizar
a informagao para sua sociedade civil. Esses argumentos se constituem em uma estratégia
indireta eficaz para negativa de acesso a informagdo, em que o sigilo ¢ mantido
implicitamente.

Em qualquer situagdo em que a sociedade civil discorde dos preceitos da lei de
acesso a informac¢do ou da forma como ela ¢ aplicada, o Poder Judiciario podera ser
acionado, seja para fazer cumprir as normas constitucionais ou legais que regulam a
transparéncia. Contudo, os problemas supra narrados podem ocorrer também no Poder
Judiciario, situacdo em que a quebra das expectativas democraticas ¢ chancelada. Enfim,
as leis de acesso a informagdo, mesmo as mais modernas e favordveis a transparéncia,
podem ser faticamente descumpridas, de modo que hipoteticamente as decisdes
administrativas e judiciais do Brasil e dos EUA podem estar se afastando indiscriminada
e injustificadamente das defini¢des legais e das normas internacionais para favorecer a
negativa de acesso a informacao.

Em resumo, o argumento central que embasou a tese desde a formulacdo do
projeto ¢ que poderiam existir incoeréncias, padronizadas ou ndo, entre as expectativas
democraticas de transparéncia publica e a forma como as regras de acesso a informagao
sdo internalizadas e, na pratica, aplicadas no Brasil e EUA. Esse argumento se confirmou
ao longo da pesquisa, sendo que as incoeréncias legais e de implementagdo foram
identificadas por meio das diversas comparagdes realizadas entre Brasil e os EUA e
avaliadas principalmente a partir de duas variaveis independentes de relevante capacidade
explicativa, o grau de consolidacdo democratico e a posi¢ao de poder do Estado no
sistema internacional. Embora ndo exista uma correlagdo simples e automatica entre a
transparéncia e essas variaveis independentes, ha o entendimento de que democracias
mais avangadas tendem a ter melhor transparéncia, com o segredo aderente as
expectativas democraticas, tanto na instituicdo de uma lei de acesso a informagdo como
na sua implementagdo; por outro lado, a posicdo de poder do Estado no sistema
internacional pode interferir tanto na institui¢do de uma lei de acesso a informagao como
na sua implementacdo, na medida em que o Estado precisa salvaguardar certas
informacdes para garantia de sua sobrevivéncia e de sua sociedade civil; Estados com

posigdes superiores de poder em tese controlariam informagdes mais sensiveis e, por isso,
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precisariam oculta-las, ndo obstante se admita a transparéncia de informagdes em

tematicas ndo estratégicas.

1.3 Objetivos

Nesse contexto, a proposta central deste trabalho ¢é:

a)

b)

OBJETIVO GERAL: analisar comparativamente a politica de transparéncia do
Brasil e dos EUA, a partir dos pedidos de acesso a informagdo apresentados ao
Poder Executivo federal que foram submetidos as respectivas segundas instancias
recursais do Poder Judiciario federal, cujas decisdes foram prolatadas no periodo
de 2013 at¢ 2020, a fim de verificar a aplicacao direta e indireta do sigilo e sua

conformidade com as normas nacionais e internacionais de transpareéncia.

OBJETIVOS ESPECIFICOS: I) conceituar “transparéncia”, ‘“democracia”,
“sigilo” e “poder”, estabelecendo a correlagdo eles para as Relagdes
Internacionais; II) descrever o sub-regime internacional da transparéncia,
especificamente as normas que regulam o tema, a recém criada Parceria para o
Governo Aberto e as recomendagdes da Organiza¢do dos Estados Americanos
(OEA) relativas a esse tema; III) analisar as leis de acesso a informacao dos EUA
e do Brasil, citando os sigilos legalmente reconhecidos; V) estabelecer possiveis
padrdes do uso do sigilo nas respostas a pedidos de informa¢ao de EUA e Brasil ,
sejam ou ndo os pedidos atendidos, e identificar eventuais estratégias para se negar
acesso a informagao que sejam inadequadas aos preceitos democraticos, inclusive
nas hipdteses de risco a seguranga nacional; V) avaliar o uso do sigilo,
reconhecido ou ndo pela respectiva lei de acesso a informacdo, a partir das
variaveis independentes regime politico democratico e a posi¢do de poder do

Estado no sistema internacional.

1.4 Justificativa da pesquisa

A importancia da transparéncia para as Relagdes Internacionais estd diretamente

ligada a valorizagdo da democracia e da informagdo na atual configuracdo do sistema
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internacional, além da histérica necessidade de protecdo dos segredos de Estado para a
garantia da seguranca nacional.

Nas Rela¢des Internacionais, a democracia ¢ tema pouco estudado e normalmente
o debate na academia ¢ focado na mera necessidade de participagao popular na elei¢cdo de
representantes dos governos nacionais; mas as democracias contemporaneas nao podem
reduzir a participacdo social ao voto para elei¢ao das autoridades publicas dirigentes do
Estado. Os esforcos pela consolidacdo da democracia, doméstica e internacionalmente,
tém fomentado uma crescente expectativa social de maior participacao do cidadao junto
ao Estado, inclusive por meio do controle social, o que exige a divulgacdao de certas
informagdes para que esse direito seja exercido, o que também valoriza os estudos sobre
a transparéncia.

Tal como a democracia, a transparéncia também ¢ pouco estudada nas Relacdes
Internacionais, embora seja um tema relevante. O estudo do papel da informagdo na
atualidade e dos mecanismos de acesso a informagao, inclusive das fontes abertas, ¢
necessario, pois impacta diretamente na atuagdo de todos os atores internacionais, sejam
publicos ou privados, indo além do controle social sobre os Estados democraticos. Por
outro lado, a protecdo de informacdes sensiveis, inclusive cuja divulgacao poderia colocar
em risco a seguranc¢a nacional, vincula-se a sobrevivéncia do proprio Estado. Entdo, ¢
preciso conhecer a existéncia do sigilo nos Estados democraticos, situagcdes nas quais €
razoavel supor a legitimidade de negativa por um acordo social pré-estabelecido com a
sociedade civil.

Nas ultimas décadas, o tema transparéncia ficou em evidéncia nas Relagdes
Internacionais apds os atentados de 11 de setembro nos EUA, ocasido em que o
argumento do risco a seguranc¢a nacional se fortaleceu e seu emprego se tornou mais
recorrente para se negar acesso a informagdo. Apds os ataques de 11 de setembro, os
vazamentos de segredos norte-americanos em 2010, postados por Julian Assange no site
“Wikileaks*, e em 2013, em razdo das informagdes divulgadas por Edward Snowden por
meio do site "The Courage Foundation”, reforcaram a necessidade de maiores
investimentos para a protecao das informacgdes sigilosas. Outro argumento que reforga a

atualidade e a importancia do tema transparéncia nas Relacdes Internacionais € a criagao

4 De acordo com Crowley (2012), vazamentos de informagdes estratégicas ja ocorreram anteriormente na
historia, mas jamais na dimensdo de 2010, ocasido em que mais de 750 mil documentos, muitos
classificados, foram disponibilizados de forma.
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da Open Government Partnership (OGP), iniciativa de 2011 e com crescente numero de
membros, que visa fortalecer a transparéncia nos Estados democraticos.

Além do mais, embora haja estudos estrangeiros que explicam como as politicas
de acesso a informacdo sdo implementadas por meio de pressdes domésticas das
sociedades nacionais, da perspectiva das Relacdes Internacionais pouco se estudou a
influéncia dos valores democraticos difundidos por atores internacionais diretamente nas
politicas publicas nacionais; no caso brasileiro, ha indicativos so6lidos de que fatores
externos atuaram para favorecer a instituicao da atual Lei de Acesso a Informacao, dentre
esses a recomendacio da Organizacgdo dos Estados Americanos (OEA), o apoio técnico
da ONU, a criagdo da Open Government Partnership (OGP) e a significativa lideranca
norte-americana em prol dos valores democraticos. Percebe-se, com efeito, a necessidade
de se discutir a influéncia que exerce o meio internacional sobre o plano doméstico dos
Estados especificamente no que se refere a politica de transparéncia®.

No Brasil, ao considerar a agenda sobre a definicao e implementagdo de politicas
publicas de informacao, Jardim (2012, p. 18) aponta que “esse debate parece ainda fragil
ou insuficiente no marco do Estado € no universo académico”, valorizando todo esfor¢o
de pesquisa sobre esse tema; com efeito, € preciso destacar que ndo ha estudos brasileiros
abrangentes sobre a implementacao da lei de acesso a informacgdo, o reconhecimento do
sigilo pelas decisdes judiciais dos tribunais federais, a dindmica do rompimento da cultura
do sigilo, a efetiva aplicacdo do conceito de seguranga nacional para se negar acesso a
informacao e os impactos da transparéncia no ambito doméstico e internacional. Apesar
de existirem diversos estudos que avaliam isolada e pontualmente aspectos das Leis de
Acesso a Informacdo do Brasil e dos EUA, ndo ha estudos comparativos profundos e

muito menos especificamente produzidas da perspectiva das Relagdes Internacionais, o

5> O contexto internacional aparentemente exerceu relevante influéncia nas politicas piblicas brasileiras
ligadas a transparéncia, em especial em razao do caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”)
contra o Brasil, analisado em 2009 pela Comissdo de Direitos Humanos da Organizagdo dos Estados
Americanos. A Comissdo defendeu a necessidade de regulamentar o direito de acesso a informagdo: “as
diversas leis e decretos que t€m regido o direito de acesso a informagdo no Brasil ndo cumprem com os
parametros estabelecidos pelo Sistema Interamericano, dado que o alcance e o conteudo do direito de acesso
a informacédo esta regulamentado por disposi¢cdes de carater administrativo e nenhuma das normas de
regulamentagdo desse direito define nem delimita as causas de restrigdo” (Caso Gomes Lund e Outros,
paragrafo 282).

¢ A democracia pode ser analisada como “o resultado de um processo de politica doméstica que ndo ¢é
influenciado por atores de fora do estado-nacdo. Recente literatura em politica comparativa, todavia,
questiona esta conclusdo” (PEVEHOUSE, 2002, p. 515). Seguindo essa ultima vertente, Castro Santos
(2010b) confirma o peso das variaveis externas na adogdo e manutengdo do regime democratico.
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que por si s6 confere a tese uma perspectiva inovadora em relagao a outros trabalhos ja
realizados dentro desse tema.

Dessa forma, ¢ seguro afirmar que uma ampla andlise comparativa acerca das
politicas publicas de acesso a informagdo, a partir da legislagdo e com base fatica nas
decisoes judiciais federais de segunda instancia do Brasil e dos EUA, ¢ inédita. Ademais,
a comparagdo entre as politicas publicas de transparéncia dos paises em questdo ¢
altamente relevante na medida em que possibilita identificar as principais diferengas entre
um Estado considerado uma democracia consolidada, que lidera o processo de expansao
da democracia no nivel internacional e cuja lei de acesso a informacao ¢ tratada como um
modelo e outro Estado que ainda estd em desenvolvimento e teoricamente precisaria
seguir esse modelo de sucesso. Do ponto de vista pratico, espera-se ainda que as
conclusdes desta tese, em especial acerca das praticas adotadas nos EUA, inclusive as
estratégias de negativa de acesso a informagao, sejam de utilidade para a Controladoria
Geral da Unido (CGU), um dos 6rgdos de inteligéncia do Estado brasileiro.

Ainda, ressalte-se que o presente estudo da transparéncia podera, no futuro, servir
de substrato para novas pesquisas em Relagdes Internacionais, tais como a inser¢ao do
Brasil na sociedade da informagao e o vinculo entre informagdo e o conceito de poder.
Hé também a possibilidade da tese contribuir para outros campos de pesquisa; conforme
atesta Jardim (2012, p. 17), “as possibilidades de assegurar que o cidaddo tenha acesso a
informacao governamental encontram-se diretamente relacionadas a politicas e praticas
de gestdo da informagdo arquivistica”, sendo relevantes para a Arquivologia e para a
Biblioteconomia. Mesmo no Direito, a legislagdo que regula as politicas nacionais de
informagdo recebe relativamente baixa atengdo dos estudiosos, conforme reconhece
Braman (2006, p. 8), de modo que as consideracdes da tese podem fornecer base para

diversas pesquisas juridicas.

1.5 Procedimentos de pesquisa

Ainda que em graus diferentes, a necessidade de informacdo ¢ importante em
todas as correntes doutrinarias das Relagdes Internacionais e, consequentemente,
qualquer uma delas poderia fornecer instrumentos analiticos e enfoques relevantes para a
tese.

A Teoria dos Regimes Internacionais, em especial a abordagem consagrada de

Stephen Krasner (1982), adota uma perspectiva sist€émica normativa que reconhece a
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relevancia das normas e dos valores para as Relacdes Internacionais, enfoque que pode
ser aplicado na andlise da transparéncia em termos de génese das normas (nacionais e
internacionais) e do espraiamento da democracia, dentre outras questdes em especial
ligadas a criacao da OGP.

Contudo, a adog¢do de uma unica teoria pode simplificar excessivamente a
realidade’, que é um fendmeno complexo e multifacetado. Dada a relativa insuficiéncia
da Teoria de Regimes Internacionais para tratar de certas especificidades da pesquisa, tais
como a incapacidade das normas determinarem o padrao de agdo para as poténcias, serao
adotados de forma complementar diversos conceitos de outras teorias com relevante
capacidade explicativa para os objetivos desta tese, ressaltando que se buscara a utilizagao
harmonica desses conceitos com a retro citada referéncia. Assim, ha conceitos do
Realismo que auxiliam a explicar a importancia da atividade de inteligéncia, a busca pela
seguranca nacional, a exportacdo da democracia pelo uso da forga, a relacao entre poder
e informagdo, enquanto as teorias democraticas, como a de Kant, estabelecem melhor a
relacdo entre transparéncia e regime politico.

Para além dessas questdes iniciais, considerou-se que a posi¢do de poder dentro
do sistema internacional e o grau de consolidagdo da democracia dos Estados poderiam
ser capazes de influenciar na politica publica de transparéncia, sendo, portanto,
consideradas varidveis independentes. Certamente existem outras variaveis importantes,
mas essas duas seriam as mais relevantes dentro deste estudo, compreendendo inclusive
um amplo conjunto de interesses internos e externos que serdo posteriormente apontados.

Nestes termos, a tese considera a transparéncia em 2 niveis, o nacional e o
internacional, nos quais a politica de transparéncia poderia ser restringida por barreiras
licitas ou ilicitas, a depender da previsao ou nao da hipotese de sigilo nas respectivas leis
de acesso a informagdo, o que exige primeiramente o estudo das regras e principios
nacionais e internacionais de acesso a informagao para, posteriormente, avaliar o efetivo
cumprimento por EUA e Brasil das normas nacionais e internacionais que regulam a

transparéncia.

" Nesse sentido, Cervo (2008, p. 13) aduz que: “No estado em que se encontram, as teorias das relagdes
internacionais sdo limitadas em sua capacidade explicativa, normativa e decisoria, visto que pesquisadores
recentes avangam na identificacdo de interesses, valores ¢ padrdes de conduta de multipla procedéncia que
inserem em sua interpretacdo de modo implicito ou explicito”.
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1.6 Fundamentos da analise comparativa entre Brasil e EUA

A tese foi produzida a partir do método de pesquisa comparado, avaliando-se as
politicas publicas de transparéncia do Brasil e dos EUA a partir de diversos niveis e
critérios, os quais serao detalhados a seguir.

Brasil e EUA compartilham de semelhancas e diferengas que tornam a andlise
comparativa da politica de transparéncia publica desses atores factivel e rica, como sera
discutido a seguir. As semelhangas entre Brasil ¢ EUA sao muitas: ambos sdo Estados
democraticos, ha na legislagao nacional deles o reconhecimento expresso do direito de
acesso a informagdo e da atividade de controle do Poder Judicidrio sobre as decisdes
administrativas do Poder Executivo, estdo sujeitos a normas internacionais em comum?® e
ambos sdo membros fundadores da OGP e da OEA®.

Por outro lado, ¢ necessario reconhecer que também existem diferencas evidentes
entre Brasil e EUA que justificam a comparacdo, em especial no que tange as duas
variaveis independentes: grau de democracia e posicao de poder no sistema internacional.

A primeira variavel independente relevante para a tese ¢ o grau de democracia,
regime politico com o qual a transparéncia se liga umbilicalmente. Os EUA sdo uma
democracia avancada que, ao menos desde a promulgacdo do Freedom Of Information
Act (FOIA) em 1966, ja trilham o caminho da transparéncia, colocando-se como a

1'° na medida atuam pela constru¢io e imposi¢io de

principal referéncia internaciona
valores democraticos no sistema internacional, liderando o movimento de abertura dos
Estados, sendo o inclusive o maior patrocinador da OGP. A titulo de objetivagdo da

comparagdo, cite-se que, na avaliagdo da democracia feita pela Freedom House, os EUA

8 EUA e Brasil compartilham de uma mesma base normativa para garantia da transparéncia, da qual se
destacam a Declarag@o Universal dos Direitos Humanos de 1948; a Convencao das Na¢des Unidas contra
a Corrupgdo, adotada pela Assembleia Geral da ONU em 31 de dezembro de 2003; a Convengdo
Interamericana Contra a Corrupgao, de 29 de margo de 1996; a Declaracdo Interamericana de Principios de
Liberdade de Expressao, aprovada em outubro de 2000; a Convengdo Interamericana de Direitos Humanos,
de 22 de novembro de 1969; do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966.

% Cabe mencionar aqui que a OEA tem competéncias mais amplas que a OGP, atuando em questdes de
direitos humanos e tutelando a democracia, inclusive a transparéncia. Contudo, a OEA restringe sua atuagdo
territorialmente a América e a OGP ¢ organizacdo mundial especifica sobre transparéncia. Entdo, quanto a
transparéncia, nao ha duvidas de que ambas as instituigdes sdo competentes ¢ devem trabalhar de forma
coordenada. Como a OGP ndo estabelece o que ¢ publico ou sigiloso, recorreu-se principalmente as
recomendagoes da OEA.

10«“The US FOIA has probably been the most influential law” (BANISAR, 2002, p. 5).
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possuem 83 pontos'! ¢ o Brasil somente 73'2. E plausivel que o grau de democracia de
cada Estado venha a afetar a respectiva politica publica de transparéncia, mas é preciso
citar que ndo existe uma correlacdo simples e direta entre democracia e transparéncia, em
que Estados mais democraticos terdo necessariamente melhor transparéncia; nesse
sentido, cite-se que os EUA estdo na posi¢ao n. 74 e o Brasil na posi¢do n. 29 do Global
Right to Information Rating (RTI)!?. Por esse dado, também ¢ interessante perceber que
o desenvolvimento econdomico ndo ¢, por si sO, determinante para uma melhor
transparéncia, o que faz presumir a existéncia de outras variaveis capazes de reduzir a
transparéncia das democracias consolidadas. Por outro lado, hd que se considerar a
possibilidade de imposi¢ao de sigilos ilegitimos pelas elites dominantes em democracias
ndo consolidadas, situacdo em que os interesses internos de determinados grupos sociais
estariam determinando a restrigdo de acesso e, portanto, minando a busca pelo bem
comum.

Em relagdo a segunda variavel independente, os EUA e o Brasil também se
diferem pela posi¢ao de poder no sistema internacional, o que impacta nas fungdes, nas
capacidades e nos interesses de cada um desses Estado'*. Cabe, assim, tecer algumas
consideragdes sobre a posi¢ao dos EUA e do Brasil no sistema internacional, a fim de
detalhar essa segunda varidvel independente.

Pode-se considerar que os EUA estariam proximos do conceito de ator
hegemonico, isto ¢, aquele que cumpre a fungdo de estabelecer a ordem no sistema
internacional e sua posi¢ao decorre da concentragdo de poder alcancada em relagdo as

demais unidades do sistema internacional, seja em termos de coer¢do ou de atragio'>. A

' Tn; https://freedomhouse.org/country/united-states/freedom-world/2022 .

12 In: https://freedomhouse.org/country/brazil/freedom-world/2022 .

13 O relatério em questdo é produzido pelo Centre for Law and Democracy, instituigio privada de referéncia
na area de transparéncia por ser imparcial e produzir hd muitos anos relatorio anual que classifica as
politicas de transparéncia dos Estados. A RTI se limita verificar a previsdo legal e ndo avalia a qualidade
da implementacdo, isto ¢é, a efetividade das normas juridicas. Disponivel em http://www.rti-
rating.org/country-data/ . Acesso em 15/10/22. Ressalte-se que o Brasil, em 2021, estava na 28* posi¢ao no
rank de transparéncia, enquanto os EUA ocupavam a posi¢do 72%, ou seja, ambos cairam de posi¢do em
2022.

14 Apenas a titulo de exemplo, cite-se o interesse norte-americano relativo a ocupagdo militar do espago
sideral mencionado por Chomsky (2014), objetivo certamente além das capacidades brasileiras.

15 Sobre esse bindmio, Faria (2013, p. 2010) diz que: “Definida nessa férmula como a soma de coergio e
consenso, a hegemonia cumpre o imprescindivel papel de manter estavel a ordem social e sua forma de
organizagdo politica superior, o Estado, cimentando a construgdo da estrutura social.” Além disso, ressalte-
se que o consenso pode ser resultado do sofipower e também estar alicer¢ado no hardpower.
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hegemonia depende de uma base material, mas vai além dela e pode ser considerada uma
ampla estrutura social, pautada por normas e valores'®, que estabelece os pardmetros a
partir dos quais as relagdes internacionais ocorrerdo!’. Essas normas e valores moldam a
conduta dos atores do sistema internacional, sendo critério para se estabelecer quais agdes
e interesses sao legitimos, inclusive em termos de transparéncia. Por isso, as normas e os
valores democraticos, capitalistas e liberais constituem uma base intersubjetiva que
favorece os EUA na medida que coincide com as suas'®. Assim, essa base intersubjetiva

favoravel®

facilitaria que os EUA orquestrassem interesses, negociassem solugoes,
formassem consenso etc. Além disso, estabelecer uma ordem implica também definir o
papel de diversos atores internacionais, inclusive quais grupos tém privilégios e quais sao
esses beneficios?’. H4, igualmente, um interesse dos EUA em contar com os emergentes
para estabilizar a sua ordem internacional pautada em seus valores.

Dentre os grupos de Estados que existem nessa ordem democratica-liberal
liderada pelos EUA, merecem destaque os ditos Estados em desenvolvimento, também
denominados de emergentes, grupo especifico do qual o Brasil faz parte. Os emergentes
sao Estados que possuem capacidades relevantes, ainda que limitadas em termos espaciais

e tematicos, sustentando uma posi¢ao intermedidria no sistema internacional, em que suas

opinides sdo circunstancialmente consideradas na tomada de decisdo de outros atores

16 Obviamente, sdo normas e valores que sustentam componentes materiais, ideoldgicos e institucionais do
sistema internacional, regulando a interacdo entre as unidades do sistema de forma ampla.

7 “Hegemony at the international level is thus not merely an order among states. It is an order within a

world economy with a dominant mode of production which penetrates into all countries and links into other
subordinate modes of production. It is also a complex of international social relationships which connect
the social classes of the different countries. World hegemony can be described as a social structure, an
economic structure, and a political structure; and it cannot be simply one of these things but must be all
three. World hegemony, furthermore, is expressed in universal norms, institutions, and mechanisms which
lay down general rules of behavior for states and for those forces of civil society that act across national
boundaries, rules which support the dominant mode of production” (COX, 1983, p.137).

18 O incentivo dos EUA no espraiamento e garantia dos valores democraticos decorre de sua posigao de
poder no sistema internacional, a qual seria hegemonica para muitos autores, tais como Faria (2013) e
Makio (2019).

19 Embora se reconheca que até mesmo o ator hegemonico possa eventualmente cometer erros em suas
decisdes por falta de smart power.

20 Isso ndo ¢ feito sem contestagdo. Em especial a China e a Riissia tém feito oposi¢do a diversas regras e
valores estabelecidos pelos EUA. Apenas a titulo de exemplificacdo, Russia e China estdo criando um
sistema de pagamentos para ser utilizado entre eles e ja existe até mesmo discussdo relativa a adogdo de
uma moeda Unica entre esses Estados (MAKIO, 2019). Mais adiante serdo discutidas algumas divergéncias
dos BRICs e dos EUA em termos de transparéncia publica.
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internacionais. Dada em regra a limitacao de suas capacidades coercitivas, os emergentes
almejam aceitagdo, isto ¢, estariam buscando posicdo mais central nas relagdes
internacionais, a qual pode ser conseguida pela contestacdo de forma direta da posi¢ao
das poténcias ou pode ser obtida mediante a associagao a elas numa relagao de confianga
e respeito. Entdo, ndo hd um alinhamento automatico dos emergentes as propostas norte-
americanas, a qual depende muito das a¢des do segundo sobre os primeiros. Como sera
oportunamente visto nesta tese, o Brasil, em termos de transparéncia publica, se relaciona
com os EUA de maneira cooperativa, respeitando as principais normas de transparéncia
estabelecidas no sistema internacional e visando obter dessa poténcia em especial
reconhecimento de aliado privilegiado e de Estado democratico.

Ainda considerando a segunda varidvel independente, especificamente em termos
de transparéncia e por terem posigdes de poder diferentes no sistema internacional, €
previsivel uma maior preocupagao dos EUA acerca da prote¢ao da informagao estratégica
ligada aos seus interesses internacionais, respaldada em um orgamento publico na area de
defesa substancialmente maior que o do Brasil que lhe confere um sistema de inteligéncia
muito mais avang¢ado do que o brasileiro, com mais funcionarios qualificados e melhor
tecnologia, propiciando altissima capacidade de reunir, produzir, analisar e proteger
informacao sensivel. De forma conexa, pode-se inicialmente cogitar que os EUA tenham
regras de sigilo mais rigidas a0 menos nos temas de seguranga nacional.

Dito isso, ha que se reconhecer que os interesses desses Estados, existentes nos
niveis interno e externo, podem variar substancialmente por causa das posi¢des de poder
no sistema internacional e pela maturidade de seus regimes politicos democraticos, mas
isso sO torna a comparagdo mais importante. Ao Brasil interessa estudar os EUA
principalmente porque, enquanto poténcia, fazem grandes investimentos na area de
seguranca nacional, estando em tese em um patamar de discussao mais avangado do que
o Brasil. As diferencas retro mencionadas, entdo, tornam a comparagdo do lider do
processo de abertura dos Estados com o Brasil mais rica, sendo possivel indicar
tendéncias e, em tese, boas praticas de agdo ou até mesmo erros, inclusive por excesso de
zelo, que ndo deveriam ser cometidos em uma politica publica de transparéncia. Além
disso, compreender a lei de acesso a informagao do mais relevante Estado ¢ fulcral para
entender a disputa internacional na sociedade da informagdo da qual o Brasil j& esta

participando.
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1.7 Etapas para comparacio entre as politicas publicas de transparéncia de Brasil e

EUA

Avaliar a politica publica de transparéncia sob a 6tica das Relagdes Internacionais
pressupde, num primeiro momento, verificar se as leis nacionais de acesso a informacao
atendem minimamente as expectativas democraticas e, num segundo momento, € preciso
avaliar se essas normas nacionais sao efetivamente cumpridas. Somente apds a realizagao
dessas duas etapas iniciais seria vidvel uma analise comparativa profunda das politicas
publicas de acesso a informacgdo de Brasil e dos EUA, objeto de discussao da presente
tese.

Para avaliar as leis de acesso a informag¢ao do Brasil e dos EUA, ¢ indispensavel
considerar a existéncias de normas internacionais que regulam a transparéncia no nivel
internacional, servindo para a compreensdo dos arranjos institucionais®! aos quais cada
Estado se submete. Avaliar a adequacao das citadas legislagdes nacionais as expectativas
democréticas perpassa, portanto, por conhecer o conjunto de regras e principios
internacionais que gravitam entorno do valor transparéncia e, ainda, entender os limites
da coercitividade dessas mesmas normas internacionais. Neste ponto, ja se adianta em
reconhecer que a melhor referéncia analitica para as legislagdes do Brasil e dos EUA ¢ a
Lei Modelo Interamericana de Acesso a Informacdio da OEA??, conjunto de
recomendagdes favordveis a transparéncia aprovado por esses dois Estados no
quinquagésimo periodo ordinario de sessdes da OEA (20 e 21 de outubro de 2020). Nessa

ocasido, houve a seguinte observacio feita pelos EUA?:

os Estados Unidos recordam que a transparéncia ¢ fundamental para a
governanca efetiva e a democracia e que as leis que garantem acesso publico
adequado a informagdes governamentais (...) constituem um elemento
essencial da transparéncia, cuja importancia deve ser enfatizada. No entanto,
ndo existe o direito de acesso a informagdo no ambito do Direito internacional
dos direitos humanos. Além disso, os Estados Unidos se preocupam com
alguns detalhes da Lei Modelo Interamericana 2.0 sobre Acesso a Informagao

2l Segundo Gomide e Pires (2014a, p.19 e 20), arranjo institucional é o “conjunto de regras, mecanismos e
processos que definem a forma particular como se coordenam atores e interesses na implementagdo de uma
politica publica especifica”.

22 A atual Lei Modelo esté disponivel em
http://www.oas.org/en/sla/dil/docs/Publicacao_Lei_Modelo_Interamericana_2_0_Acesso_Informacao Pu

blica.pdf .

23 Maiores detalhes vide AG/RES. 2958 (L-O/20) Fortalecimento da Democracia. Disponivel em
https://www.oas.org/pt/5S0ag/Default.asp . Acesso em 09/11/22.
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Puablica, como o fato de se subestimarem consideravelmente as dificuldades
praticas da implementagdo de um programa de acesso a informagao, podendo,
desse modo, sobrecarregar os sistemas administrativos a tal ponto que minaria
o0 objetivo de obter maior transparéncia.

A negativa do direito de acesso a informagao enquanto direito humano contraria
diretamente diversos outros tratados assinados pelos EUA e reflete, numa primeira analise
que posteriormente sera retomada, uma preocupag¢do em se adotar internamente as
recomendagdes da OEA. De toda forma, a Lei Modelo simboliza um ideal politicamente
estabelecido a ser perseguido pelos Estados democraticos da América, com previsao
detalhada das obrigagdes de transparéncia que devem ser oportunamente assumidas por
cada Estado, inclusive sobre a legitimidade da negativa de acesso a informagao em func¢ao
do risco a seguranga nacional. E de se acrescentar ainda que a Lei Modelo estabelece
obrigacdes muito proximas aquelas recomendadas pelo Centre for Law and Democracy
e pela doutrina®’, o que reforga seu papel de simbolizar as melhores préticas admitidas
pelos Estados democraticos. Por isso, os critérios analiticos a serem aplicados para analise
da legislacdo nacional serdao os internacionalmente consagrados pela academia, RTI e
OEA.

Mas o estudo isolado das normas juridicas ¢ insuficiente, pois se limita a
estabelecer como a politica publica de transparéncia deveria ser implementada. Para além
dessa atividade pressuposta, a avaliacdo da efetiva implementagdo das leis de acesso a
informacao ¢ indispensavel, indo além das normas juridicas e discutindo como o processo
de transparéncia se apresenta factualmente, estando ou ndo em conformidade com as
expectativas democraticas e os supostos acordos politicos firmados por meio das leis. As
informagdes sobre o cumprimento ou nao das normas juridicas podem ser obtidas nos

processos administrativos e judiciais de acesso a informacao, parte essencial da pesquisa

24 O relatorio anual Global Right of Information Rating adota 61 indicadores para comparar a transparéncia
dos Estados, divididos em 7 se¢des vinculadas ao arranjo institucional geral do pais: a) a previsdo do direito
de acesso a informacdo como regra geral em conformidade com os principios internacionais de
transparéncia; b) a abrangéncia subjetiva do direito de solicitar o acesso; ¢) o procedimento de acesso; d)
as excegoOes de transparéncia; e) a apelacdo e as instancias recursais; f) as garantias existentes (sanc¢des e
outras protegdes ao direito de acesso a informagdo); e g) as medidas de promocgdo do direito de acesso a
informagdo. Ademais, ressalte-se que esses mesmos critérios de avaliacao da transparéncia sio comumente
citados pela doutrina, inclusive por Toby Mendel (2009), atual presidente do Centre for Law and
Democracy e renomado autor na area de transparéncia publica, cuja trabalho produzido com apoio da
UNESCO ¢ inclusive citado nesta tese. Esses mesmos critérios de avaliagdo da RTI estdo presentes nos
principais normativos internacionais que versam sobre o tema. Maiores detalhes da metodologia estdo
disponiveis em http://www.law-democracy.org/wp-content/uploads/2011/09/Indicatorsfinal.pdf , acesso
em 07/12/2021.
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documental, os quais fornecem inclusive elementos sobre a restricdo ou extensdao do
conceito de seguranca nacional.

Apoés essas analises preliminares, a conclusdo da tese apresentara, numa
perspectiva comparada entre Brasil e EUA, a aplicagdo direta e indireta do sigilo e sua

conformidade com as normas de transparéncia.

1.8 Obtencao de dados, definicdo da amostra e das unidades de analise comparativa

A pesquisa ¢ basicamente documental. Diversos autores, como Schwartz-Shea e
Yanow (2012, p. 58), demonstram grande preocupacdo na viabilidade da coleta de dados
nas pesquisas académicas. Por isso, a primeira questdo a ser enfrentada ainda em sede de
projeto foi a disponibilidade dos dados para andlise. De fato, nem toda a documentagao
vinculada as politicas de transparéncia sao facilmente acessiveis; por exemplo, esperava-
se que os Termos de Classificagdo da Informagao (TCIs) dos EUA estivessem disponiveis
para analise nesta tese, mas isso ndo se confirmou nem mesmo apos apresentacao de
pedidos de acesso a informagao dirigidos aos 6rgaos de inteligéncia norte-americanos.

Quanto ao recorte temporal, € preciso mencionar que a tese se limitou a avaliar as
decisdes proferidas pelo Poder Judicidrio entre os anos de 2013 e 2020 e o principal
motivo foi justamente a disponibilidade de dados. A Lei de Acesso a Informagao do Brasil
somente passou a ser vigente em maio de 2012, isto ¢, nao poderia ser aplicada nos anos
anteriores; de fato, até havia decisdes judiciais de maio a dezembro de 2012, mas para
que o parametro temporal ndo ficasse fracionado, optou-se por realizar a andlise
comparativa a partir de 2013. Além disso, mencione-se que a analise comparativa se
encerrou em 2020 compreendendo um intervalo relevante de 8 anos, factivel de ser
realizada dentro da proposta de uma tese.

Considerando que a andlise documental da tese foi feita no nivel dos Estados,
buscou-se respaldo em especial nos documentos oficiais disponiveis que permitiam uma
comparacao objetiva das politicas publicas de transparéncia do Brasil e dos EUA, tais
como a legislagdo e as decisdes judiciais dos respectivos tribunais federais. Essas
diretrizes normativas e as decisdes da segunda instancia do Poder Judiciario federal de
2013 a 2020 relativas aos pedidos de acesso a informagao envolvendo o Poder Executivo

federal de EUA e Brasil estdo acessiveis; sdo informagdes publicas e disponibilizadas em
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transparéncia ativa na internet?’, ndo exigindo intermediarios com acessos privilegiados
(Gate Keepers). Ainda assim, ¢ preciso reconhecer dificuldades na coleta dessas
informagdes tanto no Brasil como nos EUA, pois as informagdes ndo estdo disponiveis
em uma unica plataforma e com filtros pré-estabelecidos adequados aos parametros de
pesquisa, o que exigiu minucioso trabalho de consolidacao.

Indo além da condicionante de disponibilidade documental e de outros problemas
praticos, ha solidos argumentos que justificam a preferéncia por conhecer as decisoes
judiciais em detrimento das administrativas. Primeiro, o Poder Judicidrio possui uma
visao teoricamente imparcial sobre as demandas de acesso a informacgao, o que o detentor
administrativo da mesma nao teria; isto €, o responsavel pela decisdo administrativa ndo
pode ser considerado imparcial como o Poder Judiciario, de modo que as decisdes
administrativas t€m alta probabilidade de retratarem uma visao muito particular do Poder
Executivo sobre a transparéncia. Em segundo lugar, deve-se reconhecer que a analise das
decisdes judiciais revela, ao menos em parte, as praticas do Estado que se iniciam nos
procedimentos administrativos estabelecidos pelas leis de acesso a informagao, pois os
argumentos para a negativa apresentados nos processos administrativos sao
necessariamente discutidos nos recursos de apelagao dirigidos aos tribunais, sendo que o
estudo isolado dos processos administrativos ndo permitiria identificar as praticas
consolidadas judicialmente; inclusive quando os argumentos sdo alterados do processo
administrativo para o judicial € possivel perceber incongruéncias nas praticas de
transparéncia do Estado, o que ndo seria possivel se o estudo fosse restrito aos processos
administrativos. Em terceiro lugar, ¢ preciso lembrar que o controle externo realizado
pelo Poder Judiciario nas democracias € legitimamente inafastavel e, em termos de acesso
a informagdo, pode ser provocado por qualquer cidaddo, ao contrario dos controles
primario e interno realizados diretamente pelo Poder Executivo sobre os quais pairam até
mesmo questionamentos sobre suas competéncias®®. Ndo que esse controle externo

realizado pelo Poder Judicidrio seja infalivel, ha severos problemas identificados neste

25 A transparéncia pode ser considerada ativa ou passiva tendo como critério a a¢do do Estado em prol da
transparéncia. Se a a¢do estatal de disponibilizar informagdes se da por iniciativa propria, considera-se que
a transparéncia ¢ ativa; se a acdo do Estado decorre de um pedido da sociedade civil, a transparéncia seria
passiva.

26 Por exemplo, Corsini (2011), ao analisar a relagio entre os 6rgdos do sistema brasileiro de inteligéncia e
aqueles responsaveis pelo controle primario e interno da atividade de inteligéncia, constatou a existéncia
de questionamentos relativos a legitimidade, abrangéncia e profundidade da atividade de controle, duvidas
que ndo existem relativamente ao controle externo realizado pelo Poder Judiciario.
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trabalho e que serdo oportunamente discutidos, mas nao ha duvidas de que o Poder
Judiciario tem legitima competéncia para decidir pela manutengdo do sigilo ou pela
disponibilidade da informagdo. Em quarto lugar, a base de referéncia analitica da tese e
execugdo da politica de transparéncia publica sdo as leis de acesso a informagao e as
normas internacionais, sendo que compete justamente ao Poder Judiciario interpretar
esses conjuntos normativos para dar a palavra final sobre as decisdes do governo (Poder
Executivo) nos Estados democraticos. Assim, o estudo restrito dos processos
administrativos poderia conduzir a conclusdes ndo respaldadas pelo Poder Judiciario,
situagdes de negativas que eventualmente sdo revertidas. Em quinto lugar, o estudo das
decisdes judiciais possibilita identificar em quais situagdes o Poder Executivo tem
convic¢do de que as informacdes devem ser negadas, por serem temas sensiveis cujo
acesso foi reiteradamente negado pelas instancias administrativas anteriores. Assim, o
estudo das decisdes judiciais permite identificar os temas mais sensiveis, situagdes
dificilmente resolvidas na via administrativa, de modo a se presumir que poucos assuntos
sensiveis ndo subiriam para a analise do Poder Judiciario. Por outro lado, serd possivel
também identificar os temas de alto interesse social, na medida em que o ajuizamento de
uma ag¢ao judicial pelo particular sé € feito em situagdes realmente relevantes, ja que a
provocagdo do Poder Judicidrio ¢ financeiramente custosa e demorada. Além disso,
quanto a alternativa de se estudar as decisdes administrativas em detrimento das judiciais,
considerou-se que a ampla quantidade dos pedidos administrativos no Brasil e
principalmente nos EUA exigiria um trabalho extenso demais para ser realizado em
apenas 4 anos?’.

Dentro do Poder Judiciério, no Brasil e nos EUA, foi feita a op¢ao pela andlise no
nivel federal, principalmente porque a FOIA somente se aplica ao Poder Executivo
federal; na selecao dos tribunais federais buscou-se nao limitar a analise das decisdes
judiciais proferidas em um unico estado da federagdo. Logo, a escolha por analisar o
Poder Judiciario federal, também se justifica por sua maior abrangéncia territorial e ainda
por compreender as discussodes sobre seguranca nacional e comércio internacional, temas
essenciais para as Relagdes Internacionais. Além disso, foram considerados apenas os
processos judiciais envolvendo o Poder Executivo federal, representante juridico do

Estado nas relagdes internacionais, sendo desconsideradas as decisdes judiciais federais

27 No Brasil, houve 919.375 pedidos administrativos recebidos pelo Poder Executivo federal entre 2013 €
2020; nos EUA, no mesmo interregno, foram 6.252.084 de pedidos administrativos somente para o Poder
Executivo federal.
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de segunda instancia relativas a transparéncia dos estados membros do Brasil e dos EUA
e também das empresas de capital majoritariamente privado, bem como demandas contra
o Congresso Nacional e contra o proprio Poder Judiciario federal. Além disso, impende
dizer que somente foram consideradas as decisdes judiciais que efetivamente resolveram
sobre a concessao ou ndo de uma informacao, sendo desconsideradas discussdes sobre
temas adjacentes, tais como pagamento de taxas judiciais e honorarios advocaticios, ou
as discussOes de carater meramente provisério ou instrumental (que determinam
providéncias judiciais e administrativas sem decidir o mérito da causa).

Considerando o longo percurso de um processo judicial em diversas instancias,
foi feita a escolha pela analise das decisdes da segunda instancia do Poder Judiciario
federal. Isto porque a andlise das decisdes do inicio da cadeia (primeira instancia) poderia
levar a conclusdes equivocadas, ndo mantidas nas instancias superiores, tal como ocorre
nas decisOes administrativas. Por outro lado, analisar apenas as decisdes da terceira ou
quarta instincias recursais limitaria muito o nimero de casos a serem analisados®.

Assim, no interregno da pesquisa € com o recorte supramencionado, houve um
total de 327 decisdes proferidas pelas Cortes de Apelacao norte-americanas sobre o tema
transparéncia, englobando inclusive temas adjacentes e decisdes provisorias. Foi
necessaria a limita¢do da pesquisa a determinados tribunais a fim de que a andlise fosse
factivel em 4 anos de trabalho.

Nos EUA, dentre as treze cortes de apelagio federais existentes?’, optou-se por
avaliar todas as decisdes judiciais de mérito proferidas pelas Cortes de Apelagao do
Distrito de Colimbia e o nono circuito (9th) entre os anos de 2013 a 2020 relativas ao
tema transparéncia envolvendo o Poder Executivo federal®®. A Corte de Apelagio do
Distrito de Coliimbia foi escolhida para analise das decisdes por ser a sede da capital
federal, onde se concentra 33,72% de todos os processos sobre transparéncia identificados
na pesquisa no ambito da segunda instancia. Essa concentracdo das agdes judiciais na

Corte de Apelacao do Distrito de Columbia decorre justamente do fato de DC ser a capital

28 A proposito, no Brasil, quando o Estado perde uma ac¢do judicial na primeira instincia, o magistrado é
obrigado a submeter automaticamente (de oficio) o processo judicial a segunda instancia.

2 A distribuigdo geografica e a correlata competéncia territorial das Cortes de Apelagdo federais estd
disponivel em http://www.uscourts.gov/uscourts/images/CircuitMap.pdf .

30 A pesquisa das decisdes foi feita por meio do uso de filtros no site https://www.justice.gov/oip/court-
decisions-overview , sendo que todas as decisdes discutem a FOIA.
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federal, onde se localizam diversas instituicdes publicas federais’! e arquivos de
documentos fisicos. Por outro lado, a Corte de Apelacdo do nono circuito compreende os
estados federados da California, Alaska, Oregon, Washington, Idaho, Montana, Nevada,
IThas Marianas, Guam, Havai e Arizona, com sede na California; foi selecionada porque
possui relevante quantidade e variedade de processos administrativos de acesso a
informagdo, em parte decorrente do fato de deter aproximadamente 20% da populagdo
norte-americana e ainda ser a regido mais importante para o PIB dos EUA, com destaque
para o estado da Califérnia que sozinho € responsavel por quase 15% de toda riqueza
gerada internamente pelos norte-americanos. Ao combinar desenvolvimento com uma
populacao significativa, acaba por concentrar também relevante nimero de pedidos e uma
variedade maior de casos.

Do total de 327 decisdes sobre transparéncia proferidas em sede de segunda
instancia do Poder Judiciario federal envolvendo o Poder Executivo federal, entre 2013 a
2020, as duas Cortes de Apelagdo estadunidenses proferiram em conjunto 139 decisdes
judiciais que tratavam especificamente do mérito de concessdo ou nio de informacao,
sendo 107 da Corte de Apelagao do Distrito de Colimbia e 32 do nono circuito. Entdo,
houve consequentemente o descarte de 188 decisdes que tratavam temas subjacentes,
eram meramente provisorias ou de Cortes de Apelagdo ndo selecionadas, conforme ja
explicado anteriormente. Em sintese, a amostra de 139 decisdes judiciais, ainda que se
considere um universo de 327 e com margem de erro de 5%, garante um nivel de
confiabilidade acima de 95%>2.

Para a analise do Brasil, seguiu-se um paralelismo com as opgdes metodoldgicas
aplicadas ao recorte dos EUA. Assim, foram avaliadas todas as decisdes judiciais de
mérito, entre os anos de 2013 a 2020, relativas ao tema transparéncia envolvendo o Poder

Executivo federal e proferidas pelos Tribunais Regionais Federais da 12, 22 e 32 regides®,

31 Embora as agéncias federais possam ser acionadas nos tribunais em que o cidaddo reside, por uma série
de motivos € mais interessante para o advogado propor a agao na capital.

32 Margem de erro “¢ o indice de variagdo dos resultados de uma pesquisa. Por exemplo, um erro amostral
de 5% indica que o resultado podera variar cinco pontos percentuais para mais ou para menos em sua
pesquisa”. Ja a confiabilidade é “o nivel de confianga representa a probabilidade de uma pesquisa obter os
mesmos resultados se outro grupo de individuos em uma mesma populagdo fosse entrevistado”. Calculo
realizado no site https://comentto.com/calculadora-amostral/ .

33 A abrangéncia territorial dos Tribunais Regionais Federais escolhidos compreende Distrito Federal e
estados do Acre, Amapa, Amazonas, Bahia, Goids, Maranhdo, Mato Grosso, Minas Gerais, Para, Piaui,
Rondonia, Roraima, Tocantins, Rio de Janeiro, Espirito Santo, Sdo Paulo e Mato Grosso do Sul.
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os quais em termos de competéncia se assemelham as Cortes de Apelacao dos EUA na
revisdo dos julgados de primeira instancia do Poder Judiciario federal. O TRF 12 foi
escolhido porque possui quantidade e variedade significativa de decisdes sobre o tema,
em especial por ter sede na capital federal, por sua competéncia abranger a maior parte
do territério brasileiro®*, compreender 37% da populagdo brasileira’e ter sua sede na
capital federal, cidade onde se localizam a maior parte das instituicdes publicas federais®
e diversos arquivos de documentos fisicos®’. Por seu turno, o TRF 22 foi escolhido por
também possuir quantidade e variedade significativa de processos, abrangendo o estado
do Rio de Janeiro®® que, para além de sua atual importancia politica e economica, ja foi
capital do Brasil e por isso ¢ sede até hoje de relevantes instituigdes publicas federais,
como por exemplo a Casa da Moeda e a Petrobras, dentre outras. O TRF 32, por seu turno,
também foi selecionado em razdo da variedade e quantidade de processos judiciais sobre
o tema transparéncia, resultado de compreender o estado de Sdo Paulo®, o qual é sozinho
responsavel por 31,6% do PIB brasileiro®.

Ao contrario da pesquisa de jurisprudéncia feita nos EUA com auxilio de filtros
pré-estabelecidos, a coleta das decisdes judiciais brasileiras foi muito diferente, realizada
por pesquisa livre*!. Foram encontradas preliminarmente 1.289 decisdes judiciais em

todos os TRFs brasileiros que em principio tratavam do tema transparéncia, englobando

3% Em 2022, foi efetivamente criado o TRF da 62 Regido, composto exclusivamente pelo estado de MG,
mas isso ndo altera em nada a analise.

33 In:
https://portal.trfl.jus.br/data/files/4D/57/CC/0D/2F48871071682887F32809C2/Relatorio_de gestao_202

0.pdf .

36 Como dito anteriormente, embora as agéncias federais possam ser acionadas nos tribunais em que o
cidaddo reside, por uma série de motivos € mais pratico para o advogado propor a agdo na capital.

37 Convém citar que, recentemente em 2022, foi implementado o Tribunal Regional da 62 Regido, sediado
em MG, a partir da cisdo parcial do TRF1, mas isso ndo altera em nada os processos que ja estavam em
tramite e que foram utilizados na tese, pois apenas os processos nio julgados do TRF1 propostos em MG
foram migrados para o TRF6.

38 O TRF 22 compreende ainda o estado do Espirito Santo.

39 O TRF 32 compreende também o estado do Mato Grosso do Sul.

40 Tn: https://cens02022.ibge.gov.br/2012-agencia-de-noticias/noticias/29447-quinze-estados-tem-pib-
acima-da-media-nacional-em-2018-sergipe-e-o-unico-com-queda.html

41 A pesquisa foi realizada com as seguintes expressdes: Lei de Acesso a Informagdo, 12.527, Seguranca
da sociedade ou do Estado, Segurancga da sociedade ¢ do Estado, Informacéo classificada, Classificagdo da
Informagdo, 7.724, Termo de classificagdo de informagdo e Termo de classificagdo da informacao.
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inclusive agdes contra outros entes da federacao, temas adjacentes e decisdes provisorias;
dentro dos 1.289 processos em questdo, havia ainda decisdes repetidas, as quais devem
ser desconsideradas para fins de identificacdo do universo para calculo amostral*>. Do
conjunto de 1.289 decisdes judiciais, apenas 310 eram de mérito referentes a
transparéncia do Poder executivo federal entre os anos de 2013 e 2020. Os TRFs da 12,
2% e 3% regides tinham 633 processos (49,1%) do total de 1.289 processos; destes 633
processos, somente 184 decisdes tratavam do mérito envolvendo o Poder Executivo
federal entre 2013 e 2020, excluindo-se as decisdes repetidas e de outros entes da
federagao, as quais devem ser desconsideradas para fins de identificagao do universo para
calculo amostral. Dessa forma, a amostra de 184 decisdes judiciais de mérito dos TRFs
da 12, 22 e 32 regides, dentro do universo total de 310 e com margem de erro de 5%,

garante um nivel de confiabilidade de aproximadamente 95%*.

1.9 Analise de dados

Derichs (2015, p. 32) adverte sobre a necessidade de se estudar os paises aceitando
suas diferencas. No mesmo sentido, Ackerley e True (2008, p. 694) defendem que a
reflex@o sobre os dados coletados deve afastar pré-julgamentos (dogmas). Nesta pesquisa,
buscou-se realizar um esforco reflexivo para afastar quaisquer preconceitos e entender as
peculiaridades da transparéncia no Brasil e nos EUA, derivadas ndo apenas de questdes
culturais, mas também da maturidade da sua democracia e da posi¢cdo de poder de cada
um desses Estados no sistema internacional.

No primeiro momento da andlise de dados, o trabalho foi essencialmente
bibliografico; na sequéncia e considerando os conceitos basicos mencionados, foram
analisados os documentos oficiais da OGP e da OEA, em especial seus principios e regras.
A leitura dos documentos oficiais serd importante para identificar objetivamente as
normas nacionais e internacionais de transparéncia. Além disso, ¢ preciso analisar a
legislacdao nacional a fim de que se identifique como os compromissos de transparéncia

foram internalizados no Brasil € nos EUA.

42 A localizagdo duplicada ou mesmo triplicada de decisdes decorreu do fato de que uma mesma decisdo
continha mais de uma expressdo de busca.

43 Calculo realizado no site https://comentto.com/calculadora-amostral/ .
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Cite-se que entender os normativos internos do Brasil que regulam a transparéncia
¢ indispensavel, pois, conforme aduzem Kerr Pinheiro e Marques (2014b, p. 250), as
normas juridicas realizam a mediagao de interesses politicos, fixando entendimento sobre
determinado tema. Por outro lado, a pesquisa em Relagdes Internacionais deve ir além
das preocupagdes normativas, tal como proposto pela abordagem critica de Ackerley e
True (2008, p. 694). Seria insuficiente analisar os textos legais dissociados do contexto
de sua criagdo ou desconsiderar os efeitos praticos dos pactos celebrados. Por isso, a
pesquisa foi realizada considerando-se criticamente os antecedentes e as consequéncias
das normas estabelecidas. Ha diferencas significativas entre as leis de acesso a informagao
e parte dessas diferengas deriva do grau de democracia e da posi¢ao do Estado no sistema
internacional. Seguindo essas orientagdes, a transparéncia de cada Estado deve ser
entendida em um contexto histérico-social mais amplo, o que exigiu uma analise das
origens e desenvolvimento de cada legislagdao, de modo que foram discutidas brevemente
a historia da FOIA e da LAIL Além disso, foi feita a analise de como essas leis sdo
efetivamente executadas, isto €, serdo discutidos os efeitos concretos das normas juridicas
a partir dos conceitos e dentro do contexto apresentados. Para tanto, foi considerado o
conjunto de decisdes proferidas pela segunda instancia do Poder Judiciario federal, as
quais serdo classificadas a partir de diversos critérios, tais como tipo de decisdo (acesso
concedido ou nao), omissdes, assunto, tempo de tramitagdo, justificativa no caso de
negativa de acesso, legitimidade das alegacdes de sigilo, reversao da negativa proferida
na primeira instancia, apresentacao do termo de classificacao de informagao etc. A analise
do conjunto das decisdes, seja de fornecimento ou nido da informacao, possibilitou a
identificacdo de um perfil de acdo do Brasil e dos EUA, inclusive de eventuais padroes
de respostas de concessdao ou nao da informagdo. As respostas que denegam acesso a
informacao em razao da seguranca nacional e as que concedem acesso em grau de recurso
nesse mesmo pano de fundo foram avaliadas individualmente, dada a sua alta relevancia
para as Relagdes Internacionais, focando no conflito de interesses e nos argumentos entre
o solicitante da informagao e o 6rgao que detém a informagao.

Com esses pressupostos, a andlise dos dados foi quantitativa e qualitativa,
dividindo-se em cinco momentos de reflexdo sobre: (a) os conceitos de democracia,
transparéncia e poder, bem como inter-relagdo entre eles; (b) as normas internacionais de
transparéncia, em especial os compromissos internacionais assumidos por Brasil e EUA
no ambito da OEA; (c) a legislacao nacional sobre o acesso e a prote¢do da informacao,

\ .

inclusive a que pode causar dano a seguranca nacional; (d) as decisdes judiciais de
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segunda instancia do poder Executivo federal relativas a solicitagcdes de informacao; e (e)

os padrdes decisorios e o uso estratégico do sigilo para se negar acesso a informagao.

1.10 Limitag¢oes da pesquisa

Hood e Heald (2006) observam que a transparéncia pode ocorrer, em uma via de
mao dupla e em interacdes domésticas e internacionais, entre: a) o Estado, pessoas
juridicas nacionais e seus cidaddos**; b) os atores internacionais*. Logo, é preciso
reconhecer, mesmo nas Relagdes Internacionais, que a transparéncia transcende o Estado
e os atores privados e o mercado desempenham papéis relevantes nesse tema, inclusive
reunindo e produzindo informagdes, prestando informacdes aos Estados, exigindo
melhoria de politicas publicas de transparéncia, demandando acesso as informagdes dos
Estados etc. Entretanto, sem desconsiderar essa complexa multiplicidade de interagdes
entre os atores, todos sujeitos a dinamica da transparéncia, a tese foca sua analise na
transparéncia dos EUA e do Brasil, sem abordar profundamente a transparéncia dos atores
privados; esse enfoque reflete a importancia dos Estados para as Relagdes Internacionais,
inclusive a centralidade deles no tema: o Estado utiliza suas vastas capacidades para
coletar dados de seus concorrentes, aliados e de sua sociedade civil, inclusive
organizagdes privadas, produzindo informacdes estratégicas e protegendo-as de
potenciais concorrentes. Assim, embora se reconheca que a sociedade civil desempenhe
um papel relevante na transparéncia dos Estados e ndo se negue a condicdo de ator
internacional aos entes privados, ocasionada inclusive pela descentralizagdo do poder
com a abertura de dados, ndo sera abordada profundamente a transparéncia dos atores
privados ou de como influenciam na abertura dos Estados. Ainda assim, cite-se que, em
determinados momentos da tese, sera discutida a transparéncia de informagdes privadas
que sdo recolhidas pelo Estado em sua atividade de supervisao e, em outras situagoes, a
discussdo podera recair sobre informagdes privadas acumuladas por empresas, inclusive
estatais, que desempenham atividades em nome do Estado, seja da mera guarda da

informacao ou mesmo na prestacao de servigos publicos.

“ Indo além, haveria ainda a relagdo entre Estado € estrangeiros: “More recently adopted laws such as
Ireland’s and the UK’s allow anyone around the world to ask for information” (BANISAR, 2002, p. 5).

45 Embora Hood e Heald (2006) tenham focado sua analise numa perspectiva relacional, ndo discutiram
Relagdes Internacionais em especifico.
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Além disso, este trabalho avalia principalmente a transparéncia passiva dos
Estados selecionados, isto ¢, aquela em que o acesso a informagdo ocorre por iniciativa
do particular que apresenta sua demanda ao Estado, embora haja diversas mengdes acerca
da importancia da transparéncia ativa e sua correlacado com a passiva, inclusive quanto as
listas de informacoes classificadas e desclassificadas.

E de se mencionar ainda que o presente pesquisador possuia uma experiéncia
prévia na area de transparéncia, tendo auxiliado na implementagdo da lei de acesso a
informacao no Brasil entre os anos de 2012 e 2017. Entdo, dentro da divisao proposta por
Sherif (2001), a pesquisa foi feita parcialmente “inside”, uma vez que o presente
pesquisador trabalhou por 5 anos para a implementagao da Lei de Acesso a Informacao
brasileira. Esse envolvimento em principio € positivo sob o aspecto de que j& possuia um
conhecimento pratico e tedrico sobre o tema, mas ao mesmo tempo reconhece-se que foi
preciso realizar atividade reflexiva para afastar pré-concepgoes.

Outro ponto que merece ser citado ¢ quanto aos critérios quantitativos e
qualitativos adotados para a comparagado das politicas publicas de transparéncia dos EUA
e do Brasil. Apesar da coleta de dados ter resultado em informagdes relevantes do Brasil
e EUA, nem sempre eles eram passiveis de inclusdo na analise comparativa, por falta de
paralelismo de disponibilidade entre os Estados de referéncia. Inclusive, repita-se que os
TClIs nao foram estudados com profundida justamente pela falta de acesso aos mesmos

nos EUA.

1.11 Divisao da tese

O trabalho foi dividido em seis itens de desenvolvimento, além da introducao e da
conclusdo. O item 2 — Transparéncia nas Relagdes Internacionais — apresenta e analisa os
conceitos de democracia, poder, transparéncia e sigilo nas Relagdes Internacionais,
estabelecendo ainda a inter-relagio entre eles nas Relagdes Internacionais. A
apresentacado da centralidade da informagdo na atual configuracdo do sistema
internacional e de que a transparéncia e o sigilo podem constituir parte de uma estratégia
para exercicio de poder ¢ pré-requisito para contextualizar a avaliagdo das politicas
publicas de transparéncia do Brasil e dos EUA.

Ja no item 3 — Do Sub-regime Internacional da Transparéncia — apresenta-se o
referido sub-regime, sua formagao a partir de atos isolados de Estados democraticos e seu

desenvolvimento nos ultimos anos por agdes catalizadoras dos EUA. A adequada
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compreensao das principais regras do sub-regime de transparéncia, inclusive as situagdes
em que a negativa de informacao ¢ véalida em Estados democraticos, ¢ referéncia essencial
para a posterior analise das politicas publicas de transparéncia do Brasil e dos EUA. Além
disso, discutem-se os interesses internos e externos que levaram EUA e Brasil a adotarem
suas leis de acesso a informagao e aderirem ao dito sub-regime.

J& o item 4 — Politica Publica de Transparéncia nos Estados Unidos — apresenta e
analisa, a partir das regras do sub-regime de transparéncia, os principais normativos norte-
americanos que regulamentam a politica nacional de transparéncia publica, inclusive as
hipoteses legais para negativa de acesso a informagdo. No item 5 — Politica Publica de
Transparéncia no Brasil, a mesma discussdo ¢ feita a partir dos normativos brasileiros.
Especificamente no item 5, € realizada a comparacao entre as leis de acesso a informagao
do Brasil e dos EUA. Sao capitulos que apresentam como a politica publica de acesso a
informacao deveria ser implementada nesses Estados democraticos e ainda comparam as
normas nacionais entre elas e com as do sub-regime de transparéncia.

O item 6 — A implementagdo da Politica Publica de Acesso a Informagao dos EUA
Analisada a Partir das Decisodes Judiciais das Cortes de Apelacao - descreve e analisa o
conjunto das respostas a pedidos de informagdo, negados ou admitidos pelo Poder
Judiciario, com classificacdo das decisdes por tipo de resposta (acesso concedido ou ndo),
assunto, tempo de tramitagdo por assunto, apresentacdo de justificativa no caso de
negativa de acesso, mencao a dispositivo legal, reversdo da negativa pelas instancias
recursais etc. A andlise quantitativa e qualitativa do conjunto de decisdes, bem como
consideracdes individualizadas de decisdes selecionadas, ¢ capaz de demonstrar a
aderéncia ou ndo da politica nacional a legislagdo norte-americana. Importa, neste
momento, identificar o perfil de acdo do Estado e a coeréncia entre aquilo que
efetivamente ¢ realizado e aquilo que ¢ estabelecido na FOIA e no sub-regime de
transparéncia. Por paralelismo, o item 7 — A implementagdo da Politica Publica de Acesso
a Informagao do Brasil Analisada a Partir das Decisoes Judiciais das Cortes de Apelagao
selecionadas — faz a mesma discussdo que o item anterior, mas referente ao Brasil e tece
ainda comparagdes com os resultados dos EUA anteriormente apresentados. Sao
capitulos que avaliam como realmente as politicas publicas de transparéncia sao
executadas em cada um desses Estados democraticos. Sdo apontadas sinteticamente as
situacdes em que a utilizacdo do sigilo se afastou das respectivas leis de acesso a
informacao e das normas internacionais de transparéncia e ¢ feita ainda a identificagdo e

analise dos padrdes de agcdo do Brasil e dos EUA dentro de suas politicas de transparéncia.
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2 TRANSPARENCIA NAS RELACOES INTERNACIONAIS

Cunha Filho (2018) menciona que as abordagens analiticas sobre o tema
transparéncia podem ser divididas em normativa, conceitualista e empirica. A abordagem
conceitualista visa apresentar o significado teorico de transparéncia, podendo adentrar na
definicdo genérica do que seria publico ou de acesso restrito; por seu turno, a analise
normativa se vincula as finalidades abstratas estabelecidas nas leis, nos tratados
internacionais e qualquer outro acordo politico pré-estabelecido, desde que formalizado;
enquanto ambas discutem inclusive especulativamente beneficios e custos da
transparéncia, a abordagem empirica testa concretamente a dinamica e os efeitos da
transparéncia em contextos especificos, validando ou ndo as elucubragdes tedricas
desenvolvidas nas abordagens conceitualista e normativa.

Embora a tese oportunamente se utilize das abordagens normativas e empiricas, o
presente capitulo se propde, numa abordagem primacialmente conceitualista, apresentar
a discussao sobre a transparéncia do Estado e posiciona-la dentro do debate nas Relagdes
Internacionais.

Contudo, o conceito de transparéncia nao surge nas Relagdes Internacionais, mas
sim nas Ciéncias Politicas enquanto caracteristica dos regimes democraticos,
normalmente analisado restritamente da perspectiva doméstica. Por isso, antes de
formatar o conceito a ser utilizado nesta tese, discute-se como a transparéncia € retratada
domesticamente, fazendo gradativamente a interlocu¢do com as Relacdes Internacionais
para se alcancar uma definicdo mais adequada aos propdsitos deste trabalho.

De acordo com Margetts (2011, p. 518), transparéncia ¢ um conceito
multifacetado, discutido por diversos autores ao longo da histéoria em perspectivas
diversas; vincula-se diretamente a outros conceitos, como governanga, integridade e
accountability, sem, contudo, guardar correspondéncia. De fato, transparéncia ¢ um termo
polissémico que participa na composi¢do tedrica de diversos institutos preciosos as
Relagdes Internacionais, mas que mantém uma esséncia propria, conforme sera
apresentado.

De modo geral, as abordagens originais do conceito de transparéncia sao
construidas em oposi¢do a ideia de segredo; mas também pode ser retratada enquanto
sindbnimo de publicidade, como a titularidade de uma prerrogativa nos regimes
democraticos ou ainda enquanto qualidade de um acontecimento ou ator especifico do

sistema internacional.
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Em Relagdes Internacionais, a transparéncia ndo ¢ costumeiramente abordada
como a qualidade de uma relacdo entre dois sujeitos e raramente enquanto exercicio de
poder. Dito isso, convém desde ja adiantar que este trabalho considera a utilizagdo da
informacao enquanto recurso de poder, tanto no ambito doméstico quanto no sistema
internacional. Ademais, reconhece-se que ¢ a dindmica entre a disponibilizagao da
informagao e segredo que estabelecera os fluxos de informagao no sistema internacional.
De fato, ndo ¢ possivel discutir transparéncia em Relag¢des Internacionais sem questionar
o papel do segredo na sociedade e dos servigos de inteligéncia; mas nao se pode resumir
a transparéncia a isso, de modo que a adesao ao regime democratico deve ser considerada,
inclusive as hipdteses democraticas para a negativa de acesso a informagao, tais como a
classificacdo das informagdes relativas a seguranga nacional.

Nessas bases, este capitulo objetiva construir um conceito de transparéncia para
as Relagdes Internacionais que ndo seja de mera oposicao ao de segredo, que reconheca
a informacdo como recurso de poder e cuja aplicabilidade ndo se reduza ao ambito
doméstico; aborda-se a transparéncia fundamentalmente enquanto qualidade das

interacdes entre os atores internacionais, as quais sao basicamente relacdes de poder.

2.1 Do conceito de transparéncia

2.1.1 Transparéncia do Estado como antonimo de segredo

Na pratica e na teoria, o conceito primordial de transparéncia foi construido em
oposic¢do ao de segredo, isto €, aquilo que ¢ possuido e ocultado intencionalmente como
forma de exercicio de poder. Na tipologia do segredo, ndo apenas o siléncio se enquadra,
mas também a negativa expressa da informagao havendo ou ndo justificativa apresentada
e sendo essa legitima ou nao.

O segredo do Estado deriva etimologicamente da expressdo latina “arcana
imperii” que significa literalmente mistério do governo, expressando a ideia de
necessidade da atividade estatal ser realizada em segredo para prote¢ao do conhecimento
acumulado pelo Estado, inclusive informagdes referentes ao proprio Estado. Toda
informagao acumulada pelo Estado, seja por ele produzida ou apenas reunida, poderia em
tese estar sujeita ao segredo, haja vista que a transparéncia ndo seria elementar ao conceito

de Estado ao menos em suas origens.



55

Por outro lado, o segredo ajudou a fundar o proprio Estado em suas origens
absolutistas, tendo sido o controle governamental da informacdo muito importante para a
consolidacao da autoridade soberana do Estado, conforme defende Cepik (2003). A ideia
seria de que o poder exercivel de forma imperceptivel ¢ soberano, pois nao pode ser
confrontado ou controlado. A tese de que o Estado seria uma simples propriedade do Rei
possuia diversos fundamentos, tais como o direito divino de governar que, indiretamente,
amparava o exercicio de um poder igualmente divino e, com essa base, também invisivel,
afastado da legitimacgdo das ag¢des pelo bem comum®. Dessa maneira, o interesse do
governo que age de forma invisivel se distancia do interesse social, sendo o sigilo
utilizado para favorecer governos autoritarios, impedindo questionamentos e reagdes
populares.

Mesmo ap6s o fim dos Estados absolutistas, o segredo se manteve atrelado ao
Estado. Para Weber (1999), o segredo ¢ uma construgdo alicercada na burocracia estatal
que teria, em suas rotinas administrativas, uma inclinagdo no sentido de limitar a
disponibiliza¢do de informagdes enquanto retine aquelas que sdo importantes, inclusive
de sua sociedade civil e de seus rivais. Entdo, desde as suas origens e até na atualidade, o
Estado mantém segredos; muito antes do Estado cogitar ser transparente, o segredo era
um pilar de sua fundacao.

Na perspectiva doméstica, a finalidade do segredo seria manter o governo estatal
(e a elite governante) numa posi¢ao privilegiada (ZEPETA, 2015, p. 13), na medida em
que impede questionamentos e reacdes. Esse raciocinio de que o poder exercivel de forma
imperceptivel é soberano pode ser aplicado para as Relagdes Internacionais: o controle
da informacao se vinculava a ideia de soberania enquanto uma justificativa de que cada
Estado poderia fazer o que lhe aprouvesse sem a necessidade de dar aos outros atores
internacionais qualquer justificativa. Por isso, a criagdo do conceito de “arcana imperii”
se desenvolveu aqui paralelamente a teoria da razdo de Estado numa perspectiva
maquiavélica de que os fins justificariam os meios, 0s quais ndo precisam ser sequer
revelados. O segredo em Relagdes Internacionais, muito mais que mero resultado de um
sistema anarquico, liga-se a propria natureza soberana do Estado construido em um
insulamento burocratico em regra intencional a fim de que nao precisassem dar satisfacao
sobre seus atos: o segredo era a regra das Relagdes Internacionais desde o surgimento dos

Estados e assim permanece ao menos até a modernidade.

4 Cepik (2003, p. 83), corroborando essa ideia, afirma que “toda informagdo sobre a populagdo, a
administracdo e os recursos” de um pais era propriedade do rei e, portanto, sujeita ao segredo.
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Decorre desta perspectiva historica a construgao dicotdmica de transparéncia em
oposic¢do ao segredo estatal: ¢ transparente tudo aquilo que ndo ¢ segredo de Estado, ou
seja, aquilo que pode ser conhecido pela sociedade civil e pelos demais atores

internacionais sem afetar o status quo doméstico ou internacional.

2.1.2 A dindmica do segredo nas relacdes internacionais numa perspectiva realista

O complexo sistema internacional € retratado pelo Realismo e por outras correntes
tedricas como anarquico; anarquia significa auséncia de hierarquia, ou seja, inexisténcia
de autoridade formal, o que ndo equivale a afirmar que inexistam regras, valores ou
mesmo governanca.

Especificamente no paradigma Realista, o sistema internacional seria uma espécie
de estado de natureza hobbesiano: uma anarquia, com natural inexisténcia de qualquer
diferenciagdo formal entre os atores internacionais, mas com uma pluralidade de
interesses e diversidade na capacidade dos atores internacionais, com a prevaléncia do
uso da forca para realizacao dos interesses, sendo a guerra um instrumento ordinario para
a solucao dos conflitos. Existem ameagas reais e qualquer expectativa pode ser frustrada
se contrariar os interesses dos atores internacionais mais poderosos.

A partir dessas consideragdes, para o Realismo, a anarquia no sistema

internacional:

a) Significa liberdade de a¢@o para que os atores internacionais possam realizar seus
interesses dentro de suas capacidades de poder, podendo usar da for¢a quando desejar;
b) Gera inseguranga, pois os atores internacionais somente se comprometem a
cumprir regras caso desejem e, ainda assim, poderiam sopesar beneficios e custos para
descumprir a norma;

c) Qualifica o sistema internacional como competitivo, de modo a prevalecer o
conflito em detrimento da cooperacao entre os atores internacionais;

d) Estimula a luta pela sobrevivéncia, de modo que a seguranca nacional € o principal
interesse dos atores, norteando suas acdes para o acimulo de poder. Para os Estados,
maximizar poder ¢ aumentar sua seguran¢a, uma questdo de continuidade existencial

soberana, a Unica alternativa para a garantia da sobrevivéncia.
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A racionalidade das agdes dirigida a sobrevivéncia, resumidamente, seria uma
busca por poder, maximizando beneficios em detrimento de custos. Ha diversas maneiras
diferentes de se agregar poder, de modo que a melhor opc¢do precisa ser identificada,
planejada e executada pelos atores internacionais, inclusive considerando que as agdes de
um ator no sistema dependem dos demais atores e do contexto das interagoes.

Nesse contexto anarquico, a informagdo deve ser considerada muito importante
para a estratégia de maximizar poder e, consequentemente, garantir a sobrevivéncia dos
Estados. Eles estariam em permanente alerta nesse ambiente reunindo informagdes que
possam subsidiar suas decisdes.

A informacao fundamenta a acdo racional do ator internacional; obter informacdes
dos adversarios e do contexto em que estdo inseridos altera a percep¢ao das relagdes
internacionais e, consequentemente, influencia no célculo racional e modifica o
posicionamento dos Estados, seja em situagdes de conflitos ou de cooperagdo. A propria
definicdo de ameaca depende de informacgdes a serem interpretadas; a existéncia de uma
ameaga a seguranca nacional depende da percepcdo subjetiva do ator, em especial da
probabilidade de ocorréncia do fato, da intensidade e amplitude dos efeitos danosos.

Ao entrar no calculo racional, a informagao confere maior precisao quanto aos
efeitos da conduta em termos de beneficios e custos, contribuindo para diminuir a
incerteza do sistema internacional, embora sem alterar a sua natureza andrquica. A falta
de informagao causa erro de percepcao e pode ocasionar acdes ilogicas e equivocadas, as
quais ndo seriam tomadas se as informacdes estivessem disponiveis.

Com base em informacgdes, os atores internacionais podem adotar a melhor
estratégia e otimizar o uso dos recursos disponiveis, antecipando as agdes dos adversarios
e legitimando as suas agdes no sistema, embora esta tltima possibilidade nao seja uma
obrigacdo; o acesso prévio a informagdes adversariais auxiliam na identificacdo dos
interesses, dos objetivos e da capacidade de retaliacdo dos envolvidos; e ¢ diretriz para a
superacao de situagdes extraordinarias, tais como crises. Por exemplo, concretamente, a
informacao ¢ importante no processo decisorio estatal para a) identificar a opinido prévia
dos adversarios sobre assuntos sensiveis € as ameagas potenciais que justifiquem ataques
preventivos as ameagas; b) conhecer o posicionamento ¢ a capacidade das forgas militares
adversarias ou ainda c) praticar agdes mais efetivas contra os competidores, inclusive
danos precisos a infraestrutura deles.

Na linha do Realismo, ocultar informagdes impede que os adversarios (a)

percebam fragilidades e (b) incluam demandas na agenda internacional. Quanto ao
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primeiro ponto, permitir que os demais atores acessem informagdes pode fragilizar a
sobrevivéncia dos atores internacionais, pois, em tese, com base em informagdes, os
adversarios poderiam ficar em posi¢do de vantagem em guerras ou negociagdes. Assim,
a disponibilizacdo de informagdes do Estado para os demais atores internacionais ¢
entendida como uma forma de perda de poder, uma fragilidade em potencial a ser
explorada pelos adversarios. Dai porque, na duvida ou sem vantagens evidentes a curto
prazo, ¢ preferivel o siléncio e a omissdo de prestar informagdes; a transparéncia nao seria
uma opg¢ao logica quando aponta para uma fraqueza e, para o Realismo, isso seria
independente do regime politico do Estado. Quanto ao controle da agenda internacional,
¢ possivel ocultar informacdes sensiveis que poderiam ser de interesse coletivo e retirar
assuntos de evidéncia no sistema internacional. Assim, situagdes sensiveis, ainda que
compartilhadas, somente podem ser incluidas na agenda e discutidas se existe a percepgao
do problema. Negar acesso a informacao possibilita que seu detentor seja o inico capaz
de atuar naquele assunto e, de certa forma, silencia os demais atores em relagdo aquele
tema oculto na medida em que impede qualquer tipo de exigéncia ou contestacao.

A atividade de inteligéncia estatal visa compreender a realidade na qual o Estado
se situa e, por isso, se vincula diretamente a capacidade do Estado de reunir e proteger
informagdes. Para Gongalves (2016), a inteligéncia como atividade seria um processo
voltado a reunir informagdes especificas, analisa-las para embasar agdes e eventualmente
difundi-las seletivamente. O conhecimento do outro e do contexto internacional no qual
os atores se inserem ¢ fundamental para orientar suas decisdes e suas agdes, maximizando
resultados; a atividade de inteligéncia permeia, portanto, toda estratégia para se alcangar
os interesses estatais. Complementarmente a atividade de reunido de informagdes,
havendo necessidade de sigilo sobre as informacodes que ja detém, o Estado atua com
medidas de contra inteligéncia para impedir que os adversarios acessem suas informagdoes
sensiveis. Ou seja, a protecdo da informagdo faz parte intencionalmente da rotina da
atividade de inteligéncia tanto quanto a reunido, sendo considerada uma atividade licita
pelos Estados democraticos. Por isso, a reunido de informagdes ¢ um processo dindmico
em que os atores internacionais a0 mesmo tempo que procuram coletar as informagdes
adversarias devem proteger as suas.

Assim, nesse ambiente anarquico, o segredo ¢ instrumento de poder, sendo
costumeiramente entendido como conduta natural para maximizar capacidades em
qualquer situacao; a disponibilidade de informag¢des do Estado ndo ¢ a regra, mas uma

fragilidade potencial que deve ser protegida. Em outros termos, reunir informagdes de
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outros atores internacionais € proteger as suas ¢ uma estratégia valida e efetiva para
maximizar poder. Entdo, o Estado age para controlar os fluxos de informacdo tanto no
ambito nacional quanto no internacional, sendo o segredo o principal instrumento

utilizado pelos Estados para proteger suas informagdes enquanto busca a dos adversarios.

2.1.3 Da transparéncia nos regimes politicos democraticos

A ascensdo das democracias no sistema internacional redefiniu o conceito de
transparéncia. Foi a partir da critica democratica que se rompeu com o pensamento linear
de que a transparéncia e segredo sao meros opostos num sistema anarquico e que somente
o segredo ¢ habil a proteger os interesses dos Estados.

Dentro dos ideais iluministas, na redescoberta da democracia no periodo moderno,
Kant (2010) inaugurou um paradigma de valorizagdo da transparéncia, a qual seria
transcendental e ndo apenas um conceito ético pertencente a doutrina da virtude: a
transparéncia seria um valor moral reconhecido pelo Direito e consequentemente tutelado
pelo Estado. Entdo, os valores democraticos fornecem certa base intersubjetiva de
moralidade na acdo do Estado, a qual somente pode ser considerada legitima dentro de
limites pré-existentes.

A concepg¢ao kantiana de transparéncia ¢ extrema, abarcando toda agdo estatal, de
modo que ndo deveria haver segredos em democracias: “sdo injustas todas as acdes que
se referem ao direito de outros homens cujas maximas se nao harmonizem com a
publicidade” (KANT, 2009, p. 43). Ao defender essa tese, o autor visava a racionaliza¢ao
da acdo estatal por meio da transparéncia, ja que certas acdes ndo seriam praticadas pelo
Estado se a sociedade civil tivesse consciéncia de que o bem comum seria prejudicado.
Entdo, no paradigma democratico iniciado com Kant, a democracia pressupde a
transparéncia juridicamente reconhecida de forma absoluta sobre os atos e patrimonio do
Estado como requisito essencial para a participagdo dos cidadaos na vida publica.

Numa concepgao realista das Relagdes Internacionais, as democracias estariam
em flagrante desvantagem frente aos Estados que adotassem outras formas de regime
politico se houvesse uma transparéncia absoluta das informagdes que detém. Isso porque,
embora a disponibiliza¢do de informagao seja importante para o fortalecimento doméstico
da democracia e para a estabilidade da propria ordem internacional, na medida em que o
controle social proporcionado pela transparéncia evitaria guerras (KANT, 2009), a

disponibiliza¢ao de informacgdes sensiveis sem reciprocidade enfraqueceria a posi¢ao do
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Estado no sistema internacional e poderia ameagar a sua propria existéncia: haveria um
aparente paradoxo nos Estados democraticos entre transparéncia e sigilo, entre objetivos
estatais domésticos e internacionais e também entre democracia e seguranga.

Esse paradoxo ¢ teoricamente solucionado ao se admitir a necessidade de cautela:
uma democracia nao pode simplesmente ignorar a necessidade do segredo ao menos em
determinadas situagdes consideradas legitimas pela coletividade, tais como quando ha
risco para a seguranca do Estado ou da sociedade. O que na realidade ocorre em especifico
nas democracias ¢ que a regra geral ¢ a transparéncia e, consequentemente, as situagdes
excepcionais de negativa sao previamente acordadas com a sociedade, representada por
seus legisladores, e o sigilo ¢ limitado temporalmente e, quando alegado, deve ser com
base em uma justificativa legal. Nessa esteira de raciocinio, partindo da vertente kantiana,
Bobbio (1994)*" e diversos outros tedricos aprofundaram a discussdo sobre o tema
transparéncia, transpondo essa primeira concep¢do absoluta e compatibilizando
concretamente a democracia liberal com a possibilidade excepcional do segredo que serve
de protecdo a outros valores juridicos igualmente fundamentais. A transparéncia, nesse
contexto, ¢ em regra requisito para o exercicio de direitos fundamentais, mas o segredo
pode ser igualmente necessario para a prote¢ao de outros direitos do mesmo nivel,
consubstanciando um legitimo interesse publico ou individual. Paralelamente, os Estados
democraticos necessitam possuir 6rgaos de inteligéncia capazes de identificar e proteger
informacdes realmente relevantes cuja divulgagdo prejudicaria um interesse legitimo do
Estado ou da sociedade civil.

A superagdo teorica do paradoxo entre democracia e segredos nao significa que a
atividade de inteligéncia seja isenta de tensdo: ha conflito entre segredo e transparéncia
e, consequentemente, ha tensdo domesticamente entre interesses sociais € estatais e
internacionalmente entre as unidades do sistema internacional que continuam vivendo
concretamente o dilema da seguranca. De fato, a existéncia de sistemas de inteligéncia
em democracias apenas transfere as tensdes dos normativos para a analise dos casos
concretos, o que sera abordado de forma pormenorizada nos capitulos em que se analisam

as decisdes judiciais relativas as politicas publicas de transparéncia dos EUA e do Brasil.

47 De acordo com Bobbio (1994), os ideais liberais ¢ 0 método democratico foram gradualmente se
combinando de forma que os direitos decorrentes da liberdade se tornaram condi¢do necessaria para a
democracia tal como a conhecemos e, de forma reversa, o desenvolvimento da democracia ¢ o principal
instrumento de defesa dos direitos civis e politicos que gravitam entorno da liberdade.



61

Assim, na perspectiva democratica-liberal, a transparéncia e segredo coexistem
numa dindmica complementar e ndo de simples oposicao, tal como explica Weber (apud
PHILLIPS, 2011, p. 160): “o segredo designa ndo so6 o limite irredutivel ao ideal de
transparéncia absoluta, mas como a propria condi¢do de possibilidade para os tipos de
conhecimento transformador sem o qual um processo democratico nao teria esperanga’”.
Dito de outra forma, o segredo tem o papel fundamental de permitir a aceitacdo geral da
propria transparéncia e, consequentemente, do seu potencial propulsor da sociedade; ¢ a
transparéncia como regra geral associada a situacdes excepcionais de sigilo que
possibilita a existéncia de regimes democraticos liberais, ou seja, das sociedades
brasileira ¢ norte-americana. Sem a existéncia de limites, dificilmente haveria uma
situagdo de equilibrio de interesses dentro da sociedade que possibilitasse colher os
melhores beneficios da transparéncia sem prejuizo de outros valores igualmente
fundamentais protegidos pelo segredo, tais como a propriedade, a livre concorréncia, a
intimidade e a vida privada.

Nao haveria uma primazia necessaria do segredo sobre a transparéncia dentro da
razdo dos Estado democraticos, pois, na pratica, em determinadas situagdes a
transparéncia pode ser mais benéfica que o segredo. O segredo como regra geral traria
custos desnecessarios para a sociedade e para o proprio Estado em face dos tedricos
beneficios da transparéncia, inclusive em termos internacionais, tais como o fomento a
cooperacao para o funcionamento ideal do sistema internacional e a protecdao dos demais
valores democraticos quando necessario, tais como a intimidade e a vida privada. Assim,
no ambito doméstico, o acesso a informagdo se torna ndo simplesmente um fim em si,
mas garantia instrumental essencial para o exercicio de outros diretos fundamentais
reconhecidos nas democracias-liberais, sendo que a efetividade desses depende do
equilibrio entre a transparéncia e o segredo. A democracia apenas limitaria a transparéncia
excepcionalmente em prol de outro direito igualmente fundamental ou em favor do bem
comum, ainda assim apenas enquanto houver a primazia da necessidade dessa protecao,
o que equivale a dizer que o sigilo seria temporario enquanto houver necessidade.

No ambito internacional, a democracia foi fator decisivo para que o conceito de
seguranca nacional incorporasse preocupagdes com o bem-estar € a preservacdo da
sociedade civil, indo muito além da visao restrita de que somente a seguranga do Estado
interessaria. Ainda dentro desse paradigma democratico, Fluck e McCarthy (2017)
defendem que a interacdo entre as unidades do sistema internacional (as relagdes

internacionais) ocorre através de um processo de comunicacdo que se define pela
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transparéncia entre os atores internacionais em um contexto de espaco publico, no qual a
comunicagdo possibilitaria maior cooperagao ao menos entre as democracias-liberais.

Em especifico, a informagdo disponibilizada, isto €, a transparéncia cumpre o
papel de fornecer uma base de intertextualidade a partir da qual o didlogo acontece de
forma qualificada, pautando-se em locais comuns para a construgao de entendimentos.
Num sistema internacional em que ha ampliacdo do auditorio e multiplas interagdes, dada
a pluralidade de atores internacionais, ha necessidade de uma boa comunicagdo, ndo
apenas para justificar as politicas publicas em geral junto aos cidadaos, mas para garantia
da legitimidade dos proprios governos com seus pares. Nessa acepcao, a transparéncia se
torna mais que um pré-requisito para a comunicagdo que possibilite a existéncia de
relagdes internacionais duradouras de cooperagdo, com um minimo de reciprocidade e
com boa-f¢é. Pautado nesse conceito de que a transparéncia ¢ atributo de uma relagao ideal
entre atores internacionais, convém mencionar que nao bastaria a disponibilidade da
informagdo para se caracterizar a transparéncia, a qual somente ¢ alcancada com
qualidade minima, em especial que permita a interacdo dialdgica. A relagdo
comunicacional exige que o receptor da mensagem atribua sentido a ela, revelando
elementos qualitativos do ato intersubjetivo de disponibilizagdo que precisa ser
interpretado em um dado contexto. Sem qualidade na comunicagdo o entendimento da
parte receptora da informacao ¢ prejudicado e ndo se poderia considerar uma emissao de
dados ininteligiveis como pressupde a transparéncia.

A concepgao de transparéncia como didlogo parece ser mais adequada aos Estados
democraticos, os quais estdo habituados por sua natureza a tentar negociar e a buscar
solugdes conjuntas. Assim, a informagdo fluiria melhor entre democracias e a
transparéncia seria caracteristica dos Estados democraticos, ndo apenas integrando seu
discurso, mas definindo o proprio ator. Nao ¢ por acaso que sao os Estados democraticos
que estdo conduzindo o processo de abertura de dados, como sera detalhado
oportunamente nesta tese.

Contudo, advirta-se que analisar a transparéncia a partir de um conceito dialdgico
nao exige restringi-la a situacdes de cooperagdo ou a considera-la plena, sem quaisquer
excecoes. A transparéncia, enquanto dialogo, engloba a disponibilizacao de informagdes,
mas sem descartar o papel do segredo em situacdes pré-acordadas e consideradas
legitimas no contexto democratico. Portanto, o uso da informagao também ¢ recurso de

poder até mesmo para as democracias, inclusive no processo de comunicagdo. Na
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perspectiva dialdgica, apenas se altera em parte a forma de exercer poder a partir da
disponibiliza¢do ou da restricdo de informagdes no sistema internacional.

Conforme defende Lafer (2011, p. 15), a diplomacia de Estados democraticos
reconhece “um minimo de sigilo, de quiet diplomacy”, sem o qual as negociagdes
internacionais ndo avangariam face a pluralidade de objetivos nacionais, muitas vezes
inclusive contraditérios. Trata-se, conforme ja asseverado, de um sigilo funcional pautado
na boa-fé na medida em que os diplomatas, independentemente de nacionalidade, ja
conhecem e admitem como legitimo um certo nivel de segredo em situagdes previamente
acordadas, o que nao impede que os atores internacionais deixem de ter interesse em obter
as informagdes do outro lado da negociacgao.

Assim, em Relagoes Internacionais, seja na forma ativa ou passiva, em situagdes
de cooperagao ou conflito, a protecdo dos segredos, a disponibilizacdo e a busca de
informacdes sdao agdes relevantes para o atingimento dos objetivos dos atores
internacionais, mas, nas democracias, no plano ideal normativo s6 poderia existir segredo
enquanto houver necessidade e o mesmo deveria ser justificado com base nas
justificativas consideradas democraticamente legitimas. Além disso, para as democracias,
a propagacgao consciente de informacoes falsas (fake news) nao teria legitimidade, pois a
atividade de desinformagao atingiria negativamente os interesses dos cidadaos, ainda que
0 objetivo fosse enganar outros atores internacionais.

Contudo, na realidade, nem sempre esse ideal prevalece, ja que podem ser opostos
sigilos em situacdes antidemocraticas e muitas vezes a informagao propalada no sistema
internacional ndo ¢é veridica, estratégia de acdo que se verifica na dindmica dos discursos
nas Relac¢des Internacionais, na medida que em certas situagdes essas acdes sao mais
eficazes para se atingir os interesses almejados; dessa forma, muitas vezes ha difusdao no
sistema de supostas verdades que, de fato, sdo somente informagdes desvirtuadas ou
interpretacdes particulares com algum propdsito, o que ndo equivale dizer que o Estado
seja transparente.

Isto posto, ndo se estd aqui pregando ingenuamente uma situagcdo idealizada de
transparéncia; a questdo chave ¢ entender que as democracias-liberais sao Estados de
Direito, no qual o ordenamento juridico e os tratados internacionais sdo relevantes e
trazem uma concep¢do de como o mundo deve ser. Ao estabelecer uma norma de
transparéncia, sabe-se de antemao que a mesma sera descumprida, até por isso ha previsao
de sanc¢do; entdo, ja se admite desde ja que as normas podem ser descumpridas e que a

realidade pode ser muito diferente da idealizada, motivo pelo qual a tese ira analisar
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justamente casos concretos para se discutir como as politicas de transparéncia do Brasil
e dos EUA foram implementadas.

De toda forma, entende-se que essa concep¢do democratica-liberal de
transparéncia ¢ a mais adequada na atualidade para as Relagdes Internacionais, pois ¢
relacional, compatibiliza disponibilizacao de informacdes com a funcao do segredo nas
relacdes internacionais, ndo desconsidera a informacdo enquanto recurso de poder e
mantém a sua esséncia enquanto disponibilizacdo de informag¢des no sistema

internacional.

2.2 Sociedade da informacio: transparéncia como exercicio de poder

2.2.1 Sociedade da informacao

O estado de anarquia do sistema internacional defendido pelo Realismo ndo ¢ a
unica acepcao existente e também nao ¢ uma situagdo necessariamente imutavel, podendo
ser transformada ainda que gradativamente.

Considerando esses pontos, ha autores, como Hedley Bull (2002), que defendem
que valores e normas sdo intrinsecos ao sistema internacional e importantes para a
governanga global, de modo que seria possivel defender a existéncia de uma sociedade
internacional. Nao ha duvidas de que essa sociedade internacional, enquanto uma
construgdo cultural, passou por diversas fases, com profundas transformacoes ao longa
da historia. Para Braman (1989, p. 238), na atualidade, a sociedade atual ¢ marcada pela
importancia da informagdo, ela ¢ a “forca constitutiva da sociedade”, pois molda as
percepgoes dos atores e consequentemente o seu proprio contexto. Dessa maneira, em
Relagdes Internacionais, € a informagao que da sentido ao préprio sistema internacional.
Se por um lado o controle da informac¢ao, enquanto protecdo da informagdo sensivel,
sempre foi relevante nas Rela¢des Internacionais, a sua disponibilizagdo, entendida aqui
como momento integrante da efetivacdo da transparéncia, passou a ser vista como
exercicio de poder apenas nessa nova sociedade.

Hé varios fatores que explicam a elevacdo do tema transparéncia na agenda
internacional e a redefini¢do do conceito de poder a partir da importancia da informacao.
O primeiro deles ¢ o regime politico democratico; os Estados democraticos sdo
certamente mais propensos a disponibilizar informag¢des do que as autocracias. Pela

essencialidade da transparéncia na composicao da democracia liberal, o regime politico
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do Estado em regra ¢ importante para a inser¢ao da transparéncia na agenda politica
nacional; em especial a partir da terceira onda, a qual sacramentou a suposta vitdria
ideologica da democracia liberal, houve a expansdo desse regime politico e sua colocagdo
enquanto valor universal tornou a transparéncia uma preocupagao global junto com a
liberdade de expressdo. Embora a transparéncia dependa sobretudo de vontade politica
para sua adocdo, nos regimes democraticos se garante um minimo de transparéncia.
Além do regime politico, o desenvolvimento tecnoldgico também contribuiu para
a centralidade do valor transparéncia nessa etapa de globalizagdo. De acordo com Cepik
(2002), “as novas tecnologias de informagdes e comunicagdao (TICs) aumentaram
enormemente a quantidade e a diversidade de fluxos informacionais e de conhecimentos
especializados em qualquer area relevante de politica publica”. A revolugdo tecnoldgica,
em especial dos computadores e da internet, alterou enormemente a forma do ser humano
se relacionar, criando novos canais de propagacdao de informagdes no sistema
internacional. Se por um lado a midia tradicional especializada ganhou maior alcance e
continua mantendo um publico fiel, houve a expansdao no nimero de centros produtores
e propagadores de informacdes facilitada pelo barateamento da tecnologia para divulgar
informacdes pela internet. Assim, a revolugao tecnoldgica ampliou o espago publico de
discussdo para além das fronteiras nacionais gragas ao crescente acesso a internet; isso
empoderou os cidaddos enquanto atores internacionais que passam a manifestar sua
opinido com custos insignificantes, tanto para exigir como para produzir e difundir
informacdes. Nesse cenario, a disponibilidade de informacao aumentou e se tornou mais
imediata e regular, atingindo um grupo cada vez mais abrangente de atores. A revolugdo
tecnoldgica, dessa forma, ndo apenas permitiu maior interacdo entre as unidades do
sistema internacional, mas promoveu atores domésticos a internacionais, criando uma
vasta rede de novas relagdes. Essas redes sociais permitem a manifestagao de opinido,
didlogo e sinergia entre as unidades do sistema, ou seja, sdo canais por onde as
informagoes fluem qualificadas na contemporaneidade pelo denominado 5Vs do big data
(Volume, Velocidade, Variedade, Veracidade e Valor). As informagdes (fatos) se alteram
constantemente ¢ sao comunicados em alta velocidade ao mesmo tempo em que uma
infinidade de atores agem para disponibilizar e proteger informacgdes através de multiplas
conexdes. Toda acgdo internacional deve considerar ndo apenas o contexto momentaneo
do sistema, mas os interesses ¢ as eventuais agdes e reagoes dos demais atores face a
disponibilizacdo ou nao de informagdes. O proprio processo de globalizacao,

compreendendo as novas tecnologias e as diversas reformas pelas quais os Estados
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passaram nas ultimas décadas, aumentou a quantidade e os fluxos de informacao, acelerou
a circulacdo da mesma, a diversificou e a valorizou ainda mais no sistema internacional.
Consequentemente, esse ambiente, fortaleceu a transparéncia.

Ao lado da expansao democratica e da revolugdo tecnologica, € preciso mencionar
ainda a crescente taxa de alfabetizacdo para a centralidade da transparéncia na atual
sociedade internacional. Com educac¢do de qualidade, os cidaddos deixam de ser meros
espectadores e passam a ter um pensamento critico. Com um auditério progressivamente
mais qualificado, para além do estudo formal, criam-se expectativas e exigéncias relativas
ao Estado, formando inclusive grupos de interesse transnacional na area de transparéncia
capazes de influenciar na agenda internacional. A propria conducdo da politica externa
passa a ser objeto de critica de uma forma mais ampla pela opinido publica, cada vez mais
independente da midia tradicional.

Logo, a revolugdo tecnologica, a diminui¢cdo do analfabetismo e a ascensdo das
democracias apés a terceira onda engrandeceram nos espagos publicos virtuais e fisicos
a relevancia da transparéncia, enquanto informacao disponibilizada e ocultada.

Nesse novo ambiente internacional, autores como Braman (2006) defendem que
a relevancia da informagao redefiniu o conceito de poder, que passa a ter na informagao
um de seus elementos constitutivos. A informagdo para as democracias deixa de ser
apenas garantia para exercicio doméstico de direitos fundamentais e passa a ser vista, no
sistema internacional, enquanto substrato para o exercicio de poder, o que serad
pormenorizado adiante. Novamente repita-se que, numa perspectiva dialdgica, a
informagdo disponibilizada por meio de uma politica de transparéncia pode ser
considerada uma estratégica para o exercicio de poder, tal como a informagao negada.

Assim, surgiu a expressao sociedade da informacao para denominar a centralidade
da informacao na atual configuracdo do sistema internacional e alterando a forma como
a transparéncia ¢ analisada. Nessa nova sociedade, os atores precisam desenvolver
capacidade informacional, ou seja, os atores precisam, deliberadamente, explicitamente e
consistentemente, controlar a criagdo, o processamento, o fluxo, a protecdo e o uso da
informacao para exercer o poder (BRAMAN, 2006, p. 1). Embora nas Relagdes
Internacionais a obtencdo e protecdo de informacdes sempre ter sido importante, o
controle de todo o ciclo de informag¢ao numa politica de transparéncia publica passa a ser
essencial na atualidade: produgdo, coleta, andlise, protecdo e difusdo, sendo este o
momento em que a informagdo ¢ efetivamente disponibilizada. Sem davidas hoje o

funcionamento do sistema internacional ja depende fundamentalmente dos fluxos de
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informacao, sejam esses voluntarios ou ndo. Por tudo isso, discutir transparéncia em
Relagdes Internacionais tangencia abordar como os atores internacionais produzem,
retinem, protegem, difundem e sdo afetados pela informag¢ao disponibilizada no sistema
internacional.

A capacidade informacional ¢ a competéncia de manejar a informagdo como
instrumento de poder, em outros termos, ela propicia divulgar, proteger e reunir
informagdes voltadas a realizagdo de interesses no sistema internacional. A capacidade
informacional depende do vigor da economia, mas sua esséncia € o investimento em
tecnologia e recursos humanos. Assim, embora as ja citadas pesquisas da Global Right to
Information Rating (2020) demonstrem que Estados menos desenvolvidos (PIB / IDH)
ndo sdo necessariamente menos transparentes, a capacidade informacional vai além da
qualidade de ser transparente e depende de uma economia com forte investimento em
tecnologia e recursos humanos para controlar todo o ciclo da informag¢do e ndo apenas
uma etapa em especifico. Por isso, ter ou ndo capacidade informacional independente ao
menos em parte da opgdo politica pela transparéncia, sendo essa uma forma de exercer
poder no sistema internacional. Mas ter alta capacidade de disponibilizacao de
informacdes € parte dessa mesma capacidade informacional.

Os Estados e os atores privados detém capacidade informacional, mas somente os
Estados tém certo grau de legitimidade para exercer o controle sobre os fluxos de
informacao. Essa redefinicdo do sistema internacional a partir da valorizacdo da
informacao impds mudangas no comportamento do Estado, a quem compete planejar e
executar uma politica publica de acesso a informagdo, regulando o que serd ou nao
divulgado. Os Estados tentam também focar os esfor¢os de monitoramento nos fluxos de
informacao mais importantes, dada a existéncia de limites faticos e custos operacionais.
Com isso e apesar de nao existir exclusividade de producao e transmissao de informacao,
pode-se afirmar que o Estado ainda possui certa credibilidade enquanto fonte que
supostamente representa os interesses coletivos, em especial nos regimes democraticos,
e consegue minimante controlar os fluxos de informag¢ao, ao menos em coordenagdo com
seus pares.

Contudo, conforme j& aventado, a centralidade da informagdo na atual sociedade
propiciou o surgimento de novos atores, o que alterou a distribui¢do de poder em
detrimento dos Estados: o controle por parte do Estado sobre os fluxos de informagao
diminuiu. Na sociedade da informacdo, o Estado perde em parte a capacidade de controlar

os fluxos de informagao, ndo podendo restringir sua producao ou circulagdo em regimes
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democraticos. Isso ocorre por muitos motivos, em especial: a) a comunicacdo muitas
vezes ¢ feita em dois pontos situados em espagos nacionais diferentes, sujeitos a
diferentes Estados que muitas vezes ndo cooperam entre si; b) o fluxo de informagao
percorre canais muitas vezes essencialmente privados com tecnologia para garantir a
privacidade; c) o volume de informacdes e a velocidade desses multiplos canais ¢
crescente; d) a tecnologia, aliada a outras mudancas do sistema internacional, possibilitou
a emergeéncia de novos atores internacionais produtores de informacao e nas democracias
nao se pode tolher a liberdade de expressao: “informagao ¢ poder, e hoje uma parte muito
maior da populacdo mundial tem acesso a esse poder” (NYE, 2004, p. 07); e) os Estados
democraticos, de uma forma geral, estdo cada vez menos opacos, impelidos a
disponibilizar informacgdes; f) a transparéncia, conforme abordagem pretérita, torna o
exercicio do poder visivel e, consequentemente, vincula-se o exercicio de poder a
legitimidade da acdo, inclusive quanto a imposicao de sigilos. Nao se esta afirmando que
o Estado deixou de ter a primazia enquanto ator internacional, haja vista o seu monopdlio
legitimo do uso da forca, mas nesse novo ambiente a descentralizagdo dos centros
produtores e difusores de informagao equivale a descentralizacao de poder, com a
emergéncia de novos atores internacionais que, nos regimes democraticos, nao podem ter
sua capacidade informacional suprimida. Nesse sentido, Nye (2002, p. 100) entende que
“¢ muito mais dificil controlar a internet do que foi controlar a tecnologia da segunda
revolu¢do da informacdo”. Com tudo isso, os Estados passam a ser ainda mais
questionados em sua suposta soberania, a qual acaba por ser relativizada a ponto de Nye
(2002, p. 101) dizer que as redes informais ndo controladas pelo Estado “destruirdo o
monopdlio da burocracia tradicional”.

Face a esse desafio, o Estado ndao poderia simplesmente ignorar as transformacgoes
na sociedade internacional e aceitar o declinio de seu poder. Se o Estado ndo entrasse
ativamente na sociedade da informagdo quando de sua formacdo, certamente perderia
ainda mais espago para os atores privados, os quais ja lideravam a pesquisa tecnoldgica
na area de informacao e vinham estabelecendo praticas e regras em prol de seus interesses,
inclusive condicionando a atuag¢ao do Estado em certos aspectos, como o uso da internet.
Paralelamente, os Estados também ndo podiam ignorar a crescente demanda por
transparéncia, mesmo que o comprometimento fosse com uma transparéncia reduzida,

apenas disseminando as informagdes capazes de sustentar seus proprios interesses.
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Assim, liderar e regular o processo de disponibilizagdo da informacao certamente
seria uma vantagem face a outra alternativa que seria a mera submissao aos ditames da
iniciativa privada.

No ambito internacional, os Estados t€ém feito esforcos para implementar uma
transparéncia que lhes fossem favoraveis, conforme serd discutido oportunamente na
analise da implementacdo da lei de acesso a informagdo no Brasil. Assim, além de
incentivar a adogao de leis de acesso a informacao, as poténcias democraticas atuam para
minimizar os efeitos derivados da flexibilizacao dos conceitos de territorio e soberania,
como por exemplo estabelecendo acordos de compartilhamento de informagdes com
outros Estados e com as grandes empresas da area de tecnologia ou mesmo for¢ando essas
empresas a disponibilizarem suas informagdes em situacdes legalmente pré-
estabelecidas. A lideranga das poténcias para regular os fluxos de informagao perpassa
pelo interesse economico das poténcias. Nesse sentido, Bemfica, Cardoso e Faria (2005),
ao aderirem ao termo sociedade da informacdo para designar a atual configuracdo do
sistema internacional, defendem que essa nova sociedade estaria pautada em valores
democraticos, capitalistas e liberais. Bemfica e outros (2005, p. 96) atestam que a
sociedade da informacao surge em um cendrio configurado a partir de uma releitura da
tese do liberalismo econdmico, em que os interesses de mercado passam a direcionar a
atuacdo dos Estados, determinando o que se entende por interesse publico e em tese
colocando a democracia em posi¢do secundaria aos valores liberais, embora ambos os
conjuntos de valores sejam parte integrante dessa sociedade. Nao apenas a democracia
estaria subjugada aos interesses liberais, mas, de acordo com esses mesmos autores (2005,
p. 104), os Estados periféricos estariam submetidos aos interesses dos Estados

desenvolvidos:

a assimetria de poder (...) coloca os paises periféricos em condigoes de
subordinagdo ante os interesses dos paises centrais (principalmente Estados
Unidos da América) no que se refere a implementacdo da estrutura da
sociedade da informagdo, apesar dos argumentos cada vez mais presentes de
inclusdo digital, eliminagdo da brecha digital e da criagdo de igualdade de
oportunidades, dentre outros. — Destaque meu.

Assim, a sociedade da informagao ndo se define somente pela tecnologia, sendo
ela, na verdade, uma condi¢do para o funcionamento e desenvolvimento de redes de
relacionamento, as quais se vinculam a um conteido comunicado e dinadmica e

incessantemente reproduzido atrelado principalmente a democracia-liberal.
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2.2.2 Das fontes abertas de informacao

Reconhece-se que ha varias formas dos Estados conseguirem informagdes no
sistema internacional; essas formas de reunido de informacdes sdo direcionadas para
fontes fechadas ou abertas. Ha interesse nesse trabalho em especifico quanto as fontes
abertas, pois se vinculam diretamente ao movimento de abertura dos Estados
democraticos implementado por leis de acesso a informacao.

Sao consideradas fontes abertas a midia, a academia cientifica, a observagao
direta, a internet ou ainda os canais oficiais do Estados. Seriam exemplos de informagdes
publicas originadas do proprio Estado: discursos, entrevistas. decisdes ou notas de
autoridades politicas (tais como do presidente ou de embaixador), relatérios técnicos
produzidos pela burocracia estatal, publicacdo em periddico cientifico de pesquisa
desenvolvida por 6rgao publico, respostas disponibilizadas por sistemas informatizados
do Estado que permitem relacdo direta com os cidaddos etc. Se a informagdo ¢
disponibilizada na fonte aberta por iniciativa do proprio Estado, a situagdo ¢ de fonte
ostensiva (transparéncia ativa) e se a mesma ¢ disponibilizada a partir de uma demanda
social, a fonte aberta seria reativa (transparéncia passiva).

Cepik sintetiza a importancia das fontes abertas para a atividade de inteligéncia

da seguinte forma:

De modo geral, osint [Open Source Intelligence - OSINT] consiste na obtengdo
legal de documentos oficiais sem restri¢des de seguranca, da observagdo direta
e ndo-clandestina dos aspectos politicos, militares ¢ econdmicos da vida
interna de outros paises ou alvos, com monitoramento da midia (jornais, radio
e televisdo), da aquisi¢do legal de livros e revistas especializadas de carater
técnico cientifico, enfim, de um leque mais ou menos amplo de fontes
disponiveis cujo acesso ¢ permitido sem restrigdes especiais de seguranca.
Quanto mais abertos os regimes politicos e menos estritas as medidas de
seguranca de um alvo para a circulacio de informacoes, maior a
quantidade de inteligéncia potencialmente obtida a partir de programas
de osint. — (CEPIK, (2003, p. 51) - Destaque meu.

Com a disseminacdo de bases eletronicas de dados publicos, acessiveis via internet
na atualidade, as fontes abertas ganharam notoriedade e importancia; a reunido de
informacdes a partir de fontes ostensivas (OSINT) sempre foi importante para qualquer
sistema governamental de inteligéncia, mas ha consenso na literatura de que sua
importancia cresceu recentemente no contexto da chamada “explosdo informacional” da

ultima década. (CEPIK, 2002/2003, p. 250). Enfim, a reunido de informagdes a partir de
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fontes ostensivas ¢ tdo importante que, nos EUA, foi criado, em 2005, o Open Source
Center (OSC), o6rgdo que faz parte da estrutura do Office of the Director of National
Intelligence (DNI), com o objetivo de coletar e produzir inteligéncia a partir de fontes
abertas.

Em principio, os riscos e os custos envolvidos na reunido de informagdes de fontes
abertas sdo relativamente baixos em comparagao com a busca de informagdes estratégicas
em fontes fechadas. Isso nao significa que inexistam barreiras ou dificuldades de se obter
informacdes de fontes abertas ou que inexistam despesas significativas para
processamento e andlise do resultado da reunido. Ao contrario, como ja salientado, o
desafio encontra-se principalmente no processamento e na andlise, sendo a mera reunido
de informagdes tarefa simples. Ao se valorizar as fontes abertas, desloca-se a dificuldade
da reunido de informagdes para a qualidade e a velocidade da capacidade analitica dos
Estados, a qual depende fundamentalmente de recursos humanos dedicados a atividade
de inteligéncia e do uso de tecnologia, custos consideraveis que também existem na busca
de informagdes em fontes fechadas.

Hé também certa vantagem na coleta de informagdes de fontes abertas em termos
de confiabilidade da informagdo, neste ultimo caso quando se monitoram Estados
democraticos, pois a regra ¢ que ndo se prestem informacgdes falsas. Por outro lado,
também de acordo com Cepik (2003, p. 51), “quanto mais abertos os regimes politicos e
menos estritas as medidas de seguranca de um alvo para a circulagdo de informagoes,
maior a quantidade de inteligéncia potencialmente obtida a partir de programas de Osint”.
Porém, as fontes abertas tém consideravel variedade em termos de qualidade da
informagdo. Para Cepik (2003, p. 29), “quanto mais ostensivas (publicas) as fontes de
informacao, quanto menos conflitivos os temas e situacdes, menos as analises de
inteligéncia tém a contribuir para o processo de tomada de decisdo governamental”. De
toda forma, as fontes abertas servem ao menos como um ponto de partida para fornecer
um contexto inicial a respeito de um tema ou problema, sendo base para a producdo de
inteligéncia ou ao menos diminuindo os riscos para buscas clandestinas de informagoes
na medida em que hd ao menos um direcionamento inicial quanto aquilo que deve ser
buscado.

Mas hé informacdes de alto valor advindas de fontes abertas, a0 menos em trés
hipdteses: erro dos concorrentes em publicar especificamente informagdes estratégicas; a
potencial correlacdo de informagdes basicas que isoladamente ndo teriam valor € o

atingimento do prazo limite de classificagdo de informagdes ainda sensivel. Nao ha
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davidas de que nessas 3 situagdes ha erro em sentido amplo, isto €, uma falha da atividade
de inteligéncia e as informagdes obtidas nas fontes abertas podem ser decisivas nas
Relagdes Internacionais.

O erro especifico de publicar informagodes estratégicas acontece quando o sistema
de contra inteligéncia adversaria prévia a disponibilizagdo nas fontes abertas falha ao nao
estabelecer o sigilo sobre a informacdo e ndo ¢ totalmente ilogico apostar que os
adversarios vao cometer erros desse tipo, dada a baixa capacidade analitica de certos
Estados. Uma segunda situacdo relevante ¢ que, em fontes abertas, podem-se conseguir
informacdes basicas que, embora individualmente nao tenham valor significativo, podem
ser correlacionadas com informagdes de outras fontes, abertas ou fechadas, e gerar ganho
efetivo de inteligéncia sobre os adversarios. Nesse caso, ¢ necessario integrar as
informacgdes para agregar valor. Novamente, limitagdes na capacidade efetiva de
identificar essas correlagdes, decorrentes por exemplo da falta de pessoal, podem na
pratica levar Estados democraticos a negar até mesmo informagdes basicas. Nao ¢ que a
informag@o bésica ndo possa ser disponibilizada, mas isso exige uma atuacdo prévia
rigorosa de contra inteligéncia na avaliacdo das informagdes que podem se correlacionar
com as obtidas em outras fontes, com o intuito de se garantir a seguranca de informagoes-
chave.

Outra hipdtese que pode ser efetiva no monitoramento de fontes abertas em
Estados democraticos ¢ apostar na manutengdo do valor da informag¢ao mesmo apos o
decurso do prazo méaximo legalmente admitido para a protecdo da informagdo. Esse tipo
de monitoramento de informagdes que foram ou ainda sdo estratégicas ¢ possivel gracas
a classificagdo da informagdo, que permite acompanhar o fim do sigilo e a efetiva
disponibiliza¢dao da informagdo em fontes abertas. Assim, ao invés de explorar todas as
informacdes das fontes abertas, ¢ interessante verificar diariamente quais informagoes
eram sigilosas e se tornaram publicas foram desclassificadas, seja qual for o motivo. Pode
haver o término da manutencdo legal do sigilo de informagdes que eram
circunstancialmente estratégicas em determinada época e hoje ndo tém a mesma utilidade
de outrora, mas isso nao implica a total perda de seu valor, pois esse tipo de informagao
possibilita avaliar as acdes dos atores internacionais em perspectiva historica, a coeréncia
entre discurso e agdes efetivas praticadas no passado, o que pode valorizar ou ndo a
imagem e sfatus atuais ou mesmo eventualmente ser base para responsabilizar os
adversarios por acoes passadas. Ademais, saber o que foi praticado no passado auxilia a

entender ndo apenas o presente, mas predizer ainda que parcialmente agdes futuras. Ou
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ainda ¢ possivel a desclassificacdao por decurso de tempo de informagdes que ainda sao
estratégicas, mas que a sua negativa ndo tem mais aporte legal dentro das regras nacionais

e internacionais.

2.2.3 Informag¢ao como recurso de poder

Poder constantemente ¢ retratado como a qualidade de um ator, expressao da soma
das capacidades que ele detém para realizar seus interesses e acdes. Entretanto, a
conceituagao de poder ndo pode desprezar o contexto do seu exercicio, inclusive as
demais unidades do sistema, de modo que ndo raras vezes a acdo podera ser resistida.
Nessa perspectiva, poder ¢ relacional (BRAMAN, 2006), pois seu exercicio depende do
poder de outras unidades e do contexto no qual se realiza a acdo, sendo necessario
considerar os interesses ¢ a capacidade de oposicao das outras unidades, ainda que
indireta, sendo que o contexto da relacdo pode também influenciar na prépria capacidade
dos atores. Enfatizando o carater relacional, Robert Dahl (1957, p. 202) sintetiza o
exercicio de poder da seguinte forma: “A tem poder sobre B na medida em que ele
consegue fazer com que B faca algo que B de outro modo ndo faria”.

Numa perspectiva mais familiar as Rela¢des Internacionais, conforme explica Nye
Jr. (2010, p. 2), poder “¢ a capacidade de atingir os resultados que se quer”. Atingir os
resultados desejados pode exigir até mesmo a capacidade de alterar o proprio sistema
internacional, o que inclui estabelecer regras, valores, preferéncias, controlar a agenda ou
determinar diretamente o comportamento de outros atores internacionais em uma situagao
concreta.

Para atingir os resultados, os recursos que fornecem poder variam em diferentes
contextos (NYE, 2010, p. 2). Em especifico, ao analisar os recursos de poder, Nye (2008,
p- 94) explica que, na era da informacdo global, haveria trés dimensdes de analise
relativamente a distribui¢do de poder: a) no topo estd a chamada alta politica; b) num
nivel intermediario, prevalecem as questdes econdmicas, ¢) no plano inferior, encontram-
se as relagdes transnacionais. De acordo com Nye (2008, p. 94), a alta politica diz respeito
basicamente a capacidade militar dos atores internacionais, a qual estd quase
exclusivamente concentrada nas maos dos Estados, havendo predominancia dos EUA.
No nivel econdmico, os Estados competem ndo apenas entre si, mas com grandes
empresas; e, no plano inferior das relagdes transnacionais, “o poder ¢ caoticamente

disperso” e exercido por diversos meios diferentes.
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Com base nessas 3 dimensodes de analise, Nye (2008) divide o poder em hard
power, soft power e smart power, tipologias que serao discutidas mais adiante. De inicio,
diga-se que essa divisdo de poder proposta pelo autor ¢ didatica, mas € preciso destacar
desde ja que, na pratica, ha inter-relagdo e sobreposi¢do entre hard, soft e smart power. E
possivel defender que a informagao (coletada, produzida, disponibilizada ou ocultada) se
vincula e sustenta os hard, soft e smart powers. A informacao transita como recurso de
poder em qualquer das categorias de poder de Nye (2008), pois pode ser convertida em
tecnologia, influéncia cultural e negocial, capacidade militar etc. "Por exemplo, existem
informacgdes que alteram equilibrio de hard power (inteligéncia, informagdes militares),
jé outras informagdes alteram tdo somente percepgdes, sendo parte do soft power. Pode-
se entender poder informacional [ainda] como um possivel caminho de smart power"
(ALVIM e KERR PINHEIRO, 2014, p. 47). Por isso, embora nao seja um processo direto
e automatico, ha uma sinergia entre informacgao e poder no sentido amplo, envolvendo e
perpassando pela tipologia proposta por Nye (2008).

Nye (2002, p. 88-91) identifica trés aspectos da capacidade informacional dos
atores internacionais relevantes para o exercicio de poder: a) producao e difusdo de
informacgdes pautadas em sua visdo de mundo; b) a coleta de informagdo concorrencial
de importancia econdmica; c) e a coleta e produgcdo de informacdo estratégica. A
informagdo concorrencial se atrela em especial ao soft power, mas ¢ relevante também
para o exercicio do smart power; a informacao estratégica, por sua vez esta ligada
tradicionalmente ao hard power, s6 que € igualmente importante para o soft e smart
powers. Reunir e produzir informacgao estratégica ¢ a forma tradicional de se pensar o
papel da informacgdo no sistema internacional e se vincula diretamente ao hard power, o
que ja foi discutido anteriormente na abordagem Realista; mas para repensar o papel da
informacao e consequentemente da transparéncia, ¢ necessario agora correlacionar a
conduta ativa e passiva do Estado em divulgar informagdes, isto ¢, ser transparente numa

relacdo de comunicagdo, com as ideias de soft e smart power.

2.2.3.1 Soft power

Para Nye Jr. (2003), soft power seria a capacidade do ator internacional de obter
o resultado desejado, atraindo ou persuadindo outros atores a adotarem essas mesmas
metas. Nao se trata de pequena influéncia, mas da possibilidade de realmente determinar

a conduta de outros atores internacionais por meio de um processo de sedugao indireta ou
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direta. Em outros termos, o soft power ¢ a habilidade de alterar as preferéncias dos atores
internacionais sem o uso efetivo da forga, razdo pela qual se diz que esse processo ocorre
de forma suave (ou branda). Assim, os atores sujeitos ao soft power voluntariamente
seguem a ideologia, as regras, os procedimentos, os valores ou as instituicdes que
favorecem ao ator que exerce esse poder (NYE, 2002, p. 29), embora a conduta nem
sempre seja espontanea.

Os recursos de poder dos quais se originam o soft power variam e sdo em regra
intangiveis (NYE, 2009); sdao recursos que estabelecem uma pretensa legitimidade e
autoridade moral de um ator (NYE, 2008) enquanto expressao de uma cultura dominante
e ndo apenas resultado de uma argumentagdo 16gica, na medida em que valores e regras
compartilhados favorecem o consenso. Conforme explica Bachrach e Baratz (apud Avila

e Kerr Pinheiro, 2014, p. 30):

E claro que o poder é exercido quando A participa da tomada de decisdes que
afeta B. Mas o poder também ¢ exercido quando A devota suas energias para
criar ou reforgar valores sociais e politicos e praticas institucionais que limitam
o alcance do processo politico para considerag@o publica de apenas problemas
que sdo relativamente indcuos para A. Na medida em que A consegue fazer
isso, B ¢ impedido, para todos os efeitos praticos, de trazer a tona quaisquer
problemas que possam, na sua resolugdo, ser prejudicial para o conjunto de
preferéncias.

Neste ponto, ¢ preciso ressaltar que a informagdo ¢ um recurso do soft power, em
especial a informacgao capaz de embasar discursos, sustentar regras, fomentar ideais e
propagar a supremacia de determinados valores. Com base em informagdes
disponibilizadas, o soft power molda o aspecto simbolico do sistema internacional,
determinando valores, regras, instituigdes, estratégias, posi¢des etc. A comunicagdo ¢
capaz de moldar a conduta dos demais atores e podera produzir os resultados desejados,
servindo por exemplo para identificar interesses comuns, estabilizar as expectativas dos
atores internacionais e fornecer ponto de partida a construcdo de entendimentos,
aumentando a possibilidade de cooperagao. Com a propagacao de informacgao, ¢ possivel
induzir a conduta dos demais atores, estabelecendo preferéncias de uma forma sutil e até
mesmo imperceptivel, o que ao final implica estabelecer quais sdo os temas da agenda
internacional e os interesses a serem atendidos prioritariamente. Estados e individuos
passam a perceber valor naquilo que € posto no processo de comunicagao, seja um regime

politico, uma opgao religiosa ou um bem de consumo ou qualquer outro objeto do
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discurso. Isso porque a informacao altera a nossa percep¢ao do mundo e condiciona a
conduta.

Assim, o soft power quando exercido por meio da persuasdo pode ser visto como
um processo de comunicagao, qualificado pela transparéncia, no qual as informagdes
prestadas influenciam na tomada de decisao dos demais atores internacionais. Para além
da manipulacdo, que também pode ser considerada soft power, esse poder ¢ de fato uma
seducdo pautada em informagdes verdadeiras e em sua esséncia depende da aceitacdo
voluntéria do discurso pela audiéncia. Por meio da politica publica de transparéncia, os
Estados passam informacdes as demais unidades do sistema internacional que alteram a
percep¢do que elas tém do proprio ator internacional emissor. No processo de
comunicag¢do, ha verdadeiro conflito de perspectivas da realidade, sendo espaco para a
disputa de poder. Nesse mundo de versdes da histéria contidas em discursos, a informagao
creditada como auténtica ¢ elemento fundamental. Considerando-se esse controle da
informagao, inclusive com publicacdes seletivas decorrentes do sigilo e pautando-se na
ideia de soft power, vence o ator internacional com a melhor narrativa da realidade (NYE,
2011).

A informagdo também ajuda a construir e a destruir a reputacao dos atores no
sistema internacional, ja que a opinido publica mundial se forma a partir de informagdes
disponibilizadas. E possivel que o proprio Estado seja protagonista na construgdo de sua
identidade; € com transparéncia que o Estado constroi a sua propria identidade, inclusive
enquanto democracia, ou que destrdi a de outras unidades. A divulgagdo estratégica de
informagdes que dizem respeito ao proprio ator internacional € particularmente
importante para as Relagdes Internacionais porque vincula a imagem do ator a certos
valores, fomenta status e pode at¢ mesmo ajudar a criar vinculos favoraveis com outros
atores. Assim, na sociedade da informagdo nao cabe mais a estratégia de negar por
completo o acesso a suas proprias informagdes, mas de operar racionalmente esse recurso
de poder, negando acesso aquilo que ¢ necessario e enquanto for necessario, sem se furtar
a justificar o sigilo dentro das opc¢des democraticas. Nessa nova dinamica, os atores
competem pela credibilidade de seus discursos e por autoridade moral, ndo apenas
enquanto centros produtores de informagado confiavel, mas como Estados de reputagdo:
democrética, desenvolvida, cristd, cooperativa, pacifica etc.

Especificamente na &4rea econOmica, as informagdes concorrenciais retro
mencionadas por Nye se vinculam ao soft power de forma evidente. A informagado ¢

relevante na drea econdmica para, por exemplo, se identificar as vantagens alocacionais,
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maximizar a seguranca dos investimentos e aplicagdes, conhecer detalhes dos contratos e
licitagdes estatais, entender a formacao de pregos no mercado, mapear recursos naturais,
favorecer a entrada de empresas nos mercados estrangeiros, a criagdo de novos negocios
e tecnologias, dentre tantas outras situagdes diretamente vinculadas a economia.

Além disso, a disponibilidade de informacdo possibilita a valorizagdo de
determinados temas de interesse privado na agenda internacional, tais como o comércio
exterior. Tem ainda papel essencial dentro do regime capitalista ao ser a base da
propriedade intelectual; a existéncia de patentes ¢ um exemplo mais concreto de como os
Estados regulam o fluxo da informagdo dentro do sistema internacional, a qual ndo
contrasta com a ideia de livre circulagdo de mercadorias e servigos na medida em que
favorece as poténcias, demostrando a importancia do controle da informacao. Regula-se

a informacao como um bem de valor de propriedade exclusiva.

2.2.3.2 Smart power

O poder precisa ser exercido com inteligéncia, pautando-se na habilidade,
lideranga e estratégia dos governantes, inclusive combinando recursos de hard e soft
power com eficiéncia (NYE, 2011). Essa inteligéncia voltada ao uso eficiente das
potencialidades ¢ chamada por Nye (2011) de smart power. No sistema internacional, no
qual ha concorréncia entre atores pela sobrevivéncia, a atividade de inteligéncia ¢
importante para potencializar os recursos de poder e, consequentemente, aumentar o
efetivo hard e soft power do ator internacional. O smart power ndo ¢ menos ou mais
importante que o hard e soft power, sdo conjuntos de capacidades diferentes que se
interagem. Mesmo em sistemas anarquicos em que o uso da for¢a seja comum, nada
impede o uso da inteligéncia em certas situagdes ou mesmo a combinagao dela com a
forca, situagdo ideal para maximizar resultados.

E claro que o processo de tomada de decisdo depende de informagdes para que se
tenha realmente uma decisdo inteligente. Dentro do interesse direto desta tese, o sucesso
da estratégia de acdo depende de informagdes dos demais atores internacionais e do
contexto no qual estdo inseridos. Por outro lado, deve-se proteger as informagdes
estratégicas detidas, para que os demais atores ndo maximizem resultados pelo uso do
smart power. Desse modo, o smart power depende da disponibilizagdo de informagdes
pelos outros atores internacionais (transparéncia) ou a busca de informacdes por agdes

encobertas. O smart power deve orientar as agdes de transparéncia dos Estados, de modo
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que a disponibilizagdo de informacdes seja feita no momento adequado para atingir os
interesses perseguidos, os quais sdo inimeros: prejudicar a reputagcdo de um concorrente,
aumentar a visibilidade sobre um problema para inseri-lo na agenda internacional,
convencer a opinido publica da legitimidade de uma agdo ou apresentar um modelo de
sucesso a ser seguido, indicando como os atores deveriam se comportar. Também nao ha
davidas de que a atividade de inteligéncia realizada com smart power sera mais eficaz na
protecdo das informagdes estratégicas que ndo podem ser publicizadas.

Isto posto, na atual conjuntura internacional, ter smart power depende de controlar
o ciclo da informagao; isso exige do ator internacional mais do que tecnologia para se
apropriar das informacdes, depende da reflexao para planejar e executar as agdes a serem
tomadas, isto ¢é, saber identificar as informagdes necessarias, reunir informagdes
relevantes na imensiddo de informagdes existentes no sistema internacional, triar e
organizar a informagdo possuida, produzir informagdo estratégica, disponibilizar de
forma seletiva as informagdes de seu interesse, atingir os destinatdrios corretos, com
linguagem acessivel, e proteger o que ¢ sensivel.

Estar inserido na sociedade da informagao vai além de ser transparente, € preciso
saber coletar, disponibilizar e negar informagao num processo relacional que depende da

capacidade informacional.

2.3 Dos efeitos da transparéncia sobre o sistema internacional

Como vista, a transparéncia ¢ valorizada na sociedade da informacao. Ela traz
consigo enorme potencial transformador para o sistema internacional, capaz de alterar
significativamente a anarquia na medida em que ela possibilita a construcao de estruturas
sociais que fortalecem as expectativas dos atores internacionais, gera confianga, inibe o
uso da forga e propicia maior estabilidade ao sistema internacional.

O mecanismo de agdo da transparéncia ¢ complexo, mas seus efeitos decorrem
sinteticamente da visibilidade que ¢ conferida a conduta dos atores internacionais que
passam a ser observados. Essa visibilidade altera o sistema na medida em que auxilia para
a efetividade das normas e valores internacionais, possibilita a discussdo prévia de
problemas compartilhados ao se identificarem objetivos e interesses conflitantes, confere
legitimidade as decisdes coletivas através da abertura a participacdo de todos, aumenta a

possibilidade de cooperacao, fortalece as instituicdes permanentes de didlogo e solugdes

pacificas de conflitos etc.
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Em especial, mencione-se que a criacdo de mecanismos de monitoramento de
condutas se alicer¢a na transparéncia, possibilitando a identificacdo dos comportamentos
inesperados dos atores internacional e a correlata puni¢do dos infratores. Sem
transparéncia o monitoramento de acordos e tratados internacionais fica totalmente
prejudicado e, sem monitoramento, ndo ha responsabilizagdo pelos atos e
consequentemente nao ha accountability. Sem a possibilidade de puni¢do pelo
descumprimento de regras e valores, o sistema internacional se mantém como uma
anarquia ¢ a instabilidade das relagdes internacionais permanece latente, tendendo ao
conflito.

A transparéncia favoreceria também a paz e consequentemente as relagdes
comerciais. Para Kant (2010), os Estados democraticos deixariam de promover atos
contrarios aos interesses sociais caso houvesse transparéncia; na guerra, o 6nus para a
sociedade civil ¢ muito grande, para qualquer parte envolvida em um conflito armado.
Assim, as democracias buscariam a solugdo negociada de seus problemas e de suas
divergéncias. No mesmo sentido, Bentham (1843, p. 1004-1005) entende que a
possibilidade de uma “paz universal e perpétua” dependeria da transparéncia tipica de
regimes democraticos. O aumento comércio ¢ do bem-estar seria garantido por um
ambiente de paz, ja que entre atores em guerra ndo existem relagdes comerciais, apenas
danos para todos os lados.

Assim, muito embora ndo haja consenso doutrinario quanto aos impactos da
transparéncia no sistema internacional, defende-se que a transparéncia enquanto didlogo
(a) traz previsibilidade, mesmo em sistemas complexos; (b) fomenta cooperagdo; (c)
propicia a paz e consequentemente estabilidade. Em razdo de todos esses beneficios, a
adogdo da transparéncia pelos atores seria uma escolha racional numa perspectiva de
longo prazo, ainda que haja excegdes.

Contudo, conforme citado por Fluck e McCarthy (2017), a grande dificuldade de
implementar a transparéncia nas relagdes internacionais ¢ romper com a desconfianca
inicial e os obstaculos a comunicagdo entre os atores. A propria opacidade gerada pelos
atores internacionais no sistema reafirma a desconfianga mutua e, num ambiente
anarquico, reduz as situagdes nas quais a cooperagao seria uma alternativa, inclusive a
cooperagdo para fomentar a transparéncia no sistema internacional. Enfim, superar a
anarquia e os beneficios reais que a opacidade traz a determinados atores internacionais

nao ¢ simples, mas poderia em tese ser feito gradualmente na medida em que os atores
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percebam os beneficios da transparéncia ao menos em determinadas areas tematicas,

preservando o sigilo como excegao.

2.4 Conclusao parcial

O segredo por si s6 nunca foi capaz de definir a transparéncia. Primeiro porque a
falta de transparéncia nem sempre ¢ uma decisdo politica consciente vinculada ao
segredo, o qual exige a intengdo de ocultar informagdes; as vezes a opacidade nao ¢
intencional, derivada por exemplo da ineficiéncia do Estado em identificar e de fato
disponibilizar as informagdes relevantes para a sociedade. Também ndo haveria em tese
uma necessidade ampla do Estado em impor sigilo sobre suas informagdes. Em especial
nas democracias, nao se admite o segredo como regra geral, embora ele desempenhe papel
relevante enquanto excecdo em situagdes previamente definidas e legitimamente
acordadas. Em terceiro lugar, foi justamente a ascensdo dos Estados democraticos que
demonstrou a insuficiéncia analitica de reduzir a transparéncia ao antonimo de segredo.
Essa transparéncia restritiva e residual se divorcia dos importantes valores democraticos
atuais do sistema internacional e de interesses das poténcias democraticas, focando na
qualidade conflitiva das Relag¢des Internacionais e minimizando a cooperagdo que poderia
existir entre os atores do sistema, em especial entre os Estados democraticos. Assim, a
construg¢do de um conceito de transparéncia dependente e alicer¢ado no segredo frustra o
amplo acesso a informag¢do exigido nas democracias na medida em que o segredo nao
pode ser a regra geral e a transparéncia situagdo residual.

Mas o segredo continua importante nas Relagdes Internacionais. Nao héa duvidas
de que, mesmo em democracias plenas, certas informagdes ndo devem ser
disponibilizadas imediatamente a sociedade civil, podendo a negativa por exemplo se
pautar na alegacdo de ameacga ou prejuizo a seguranca nacional, quando a mesma for
essencial para garantia do bem-estar, da manutencdo da ordem e da democracia na
sociedade. Aqui ¢ preciso destacar que a democracia redefiniu o tradicional conceito de
seguranca nacional, incorporando a ele a preocupacdo com o bem-estar ¢ a propria
existéncia da sociedade civil, indo além do interesse de sobrevivéncia do Estado.

A adogdo do valor transparéncia pelo Estado, sobretudo nas democracias, por
meio de leis e tratados internacionais, pode ser vista inicialmente como um movimento
nao desejado de descentralizagdo do poder dos Estados para a sociedade civil e para os

demais atores internacionais. De fato, a divulgacao de informagdes atende a sociedade
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civil nas democracias que, de uma forma geral, pressionam seus representantes no
governo para que os esfor¢os publicos sejam em determinada dire¢do, inclusive na
politica externa. Contudo, na medida em que o movimento pela transparéncia parecia ser
inevitavel nos regimes democraticos € que a informacdo disponibilizada também ¢
recurso de poder, os Estados democraticos se propuseram a liderar esse processo de
disponibiliza¢do de informagdes no &mbito doméstico e também no sistema internacional.
Os Estados passaram a ter uma postura mais ativa no controle da informagao e, embora a
sociedade da informacao tenha em certa medida dado voz a diversos atores internacionais
ao empodera-los, as assimetrias face aos Estados permanecem. Os Estados continuam
com exclusividade do uso legitimo do hard power e, com isso, procuram controlar os
fluxos de informagdo, estabelecendo a politica publica de produgdo, uso, controle e
disponibilizacao de informagao.

Paralelamente, ha necessidade de Estados democraticos manterem segredos em
situacdes excepcionais e temporarias, para proteger seus interesses e de seus cidadaos em
diversos assuntos, tais como segurang¢a nacional, livre concorréncia, sistema bancario,
protecao da intimidade dos cidadaos etc.

Muitas vezes a demanda por transparéncia, enquanto disponibilizagao efetiva de
informagdes, ¢ aparentemente contraditoria com esses interesses que podem em tese ser
protegidos pelo segredo; ¢ preciso ter atencdo com os legitimos interesses internos e
externos que sao afetados pela transparéncia do Estado. Em especial nas democracias, a
tensao entre os interesses do Estado e de seus cidadaos recrudesce, ja que a transparéncia
precisa ser compatibilizada ndo apenas com os tradicionais objetivos de sobrevivéncia do
Estado, mas também com os direitos dos cidaddos reconhecidos tipicamente em
democracias, além de interesses ilegitimos das elites. A tensao nas democracias entre o
dever de ser honestamente transparente e a necessidade do Estado de extraordinariamente
impor sigilos transborda para as Relag¢des Internacionais num jogo que ¢ verdadeiramente
de dois niveis, doméstico e internacional.

Esse aparente paradoxo referente a disponibilizagdo de informagdes ¢ superado
principalmente por meio da adogdo de uma lei de acesso a informagao e pela atividade de
inteligéncia, minimizando a tensao entre democracia ¢ a necessidade de um nivel pré-
acordado e funcional de segredo. Entendeu-se que os regimes democraticos, dessa forma,
incorporaram e compatibilizaram o sigilo ao conceito de transparéncia.

Foram discutidos os beneficios individuais e coletivos da transparéncia. A

transparéncia tem seus atrativos, principalmente para o fortalecimento da democracia e
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enquanto exercicio de soft power; mas ¢ bem verdade que essa estratégia dos Estados de
propagar informagdes no sistema ndo ¢ isoladamente o fator decisivo nas relagdes
internacionais, uma vez se tratar de exercicio de soft power. Por outro lado, héa custos
envolvidos em assumir uma posi¢ao de transparéncia, principalmente quando se adota o
discurso a favor da democracia sem efetivamente ser transparente: ndo se pode enganar
todos a todo momento. Ja para os Estados que sdo realmente democraticos, entrar no jogo
da transparéncia teria menores custos e a informacdo estratégica, capaz de afetar a alta
politica e o status quo, raramente ¢ divulgada, normalmente por erro do proprio ator
internacional ou falha de seguranga da informagao; ha necessidade de smart power para
efetivamente proteger essas informacgdes a fim de que ndo se tornem recurso de poder dos
adversarios no sistema. A transparéncia do Estado existe principalmente no nivel mais
baixo das relagdes internacionais, embora possam existir falhas ao disponibilizar
informacdes de niveis mais altos por caréncia de smart power. Ainda que as informagdes
divulgadas sejam precipuamente do nivel inferior, € preciso inteligéncia para
implementar uma politica de transparéncia benéfica aos seus interesses e os conciliar com
os valores democraticos e interesses da sociedade civil. Nesse complexo jogo, saber ser
transparente ¢ definitivamente ter smart power.

Do ponto de vista das Relagdes Internacionais e dentro do contexto da sociedade
da informagao, a esséncia da transparéncia ¢ a disponibiliza¢do de informagdes enquanto
recurso de poder, uma estratégia vinculada sobretudo ao smart e soft power. Por ser
relacional e vinculada a democracia, a ideia de transparéncia precisa pode ser entendida
de forma dialdgica, isto ¢, um processo de comunicagdo de duas vias, em que circulam
conteudos a destinatirios de forma dindmica e com expectativa de um minimo de
reciprocidade, embora muitas vezes haja competicdo de discursos entre os atores
internacionais dentro de certas regras, dentre as quais a possibilidade do segredo em
situacdes previamente acordadas e, por consequéncia, legitimas, tais como a protecdo do
direito a intimidade e vida privada nos Estados democraticos e a seguranga nacional em
qualquer situagdo. O estudo da transparéncia também exige o entendimento do segredo,
mas ndo porque sejam antonimos e sim porque funcionam juntos na légica do poder. Na
transparéncia dos Estados democraticos, o segredo ¢ mais do que a simples protecao da
informagdo, ele deve ser compreendido como um mecanismo de extrema relevancia
integrante da propria transparéncia ao possibilitar concilid-la com os interesses estatais e
sociais e, por isso, ¢ necessario seu estudo, mas na qualidade de excegdo a regra geral da

disponibiliza¢ao de informagdes. Como consequéncia disso, entendendo que a regra € a
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transparéncia, uma politica publica de transparéncia ndo ¢ meramente uma rotina de
disponibilizar informagdes, mas também de justificar aquilo que ¢ negado pelo Estado
democratico dentro de um rol exaustivo de situagdes consideradas legitimas previamente
definidas pelo Direito.

A proposta inicial deste capitulo era discutir os conceitos de transparéncia, sigilo,
democracia e poder; posteriormente, realizou-se a analise das interrelacdes conceituais.
Viu-se que a variavel independente regime politico democratico € capaz, por si so, de
garantir um minimo de transparéncia, sendo que em democracias mais avancadas seria
em tese capaz de justificar uma transparéncia mais ampla para a garantia de outros
interesses da sociedade, indo além dos interesses estatais. Por outro lado, explanou-se que
os interesses das elites nacionais sdo capazes de reduzir a transparéncia nas democracias
ao processo eleitoral, uma vez que o segredo torna inquestionavel a utilizagdo dos
recursos publicos. Tanto internamente quanto externamente, foi visto que a transparéncia,
enquanto disponibilizagdo ou ndo de informagdes, € recurso de poder, neste caso pautada
em acordos prévios e legitimos dentro das expectativas democraticas. Constatou-se que
ha uma ligagdo direta entre a variavel independente posicdo de poder no sistema
internacional e a transparéncia do Estado. Da mesma forma que nao se pode desconsiderar
os interesses das elites nacionais, os interesses estatais podem justificar o sigilo para a
garantia da sobrevivéncia do Estado e da sociedade ou determinar a disseminacdo de
informacdes para a constru¢do de uma determinada visao de mundo. A apresentacao desse
contexto em que a informacdo se tornou ainda mais relevante na atualidade e o
redimensionamento do sigilo, permitiram concluir que a transparéncia € recurso de poder,
inclusive para os Estados democraticos, aferivel na disponibilizagdo ou negativa de
acesso a informacao. Essas conclusdes parciais sdo relevantes para a avaliagdo,
posteriormente, das politicas publicas de transparéncia do Brasil e dos EUA, as quais se
consolidam por meio de leis de acesso a informagdo e se efetivam ou ndo pelas

informagdes concedidas e negadas.
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3 DO SUB-REGIME INTERNACIONAL DA TRANSPARENCIA

A ideia de que o sistema internacional atual seria uma sociedade centrada no papel
da informacao ¢ compativel com a ideia de regime internacional, o qual seria um conjunto
de valores e normas, sejam principios ou regras, implicitas ou explicitas, juridicas ou nao,
que estabelecem expectativas de conduta para os atores internacionais e influenciam na
tomada de decisdo individual e coletiva em temas especificos das Relagdes Internacionais
(KRASNER, 1982, p. 186).

Haveria numa sociedade internacional diversos regimes, inclusive com graus de
maturidade diferentes, identificdveis sobretudo pela tematica regulada a qual se confere
governanga*®; assim, por exemplo, pode-se falar em regimes de meio ambiente, de direito
humanos, da propriedade intelectual, de comércio exterior, democratico* etc. Num
primeiro momento, ¢ importante observar que, em qualquer regime, a transparéncia
possui papel relevante, pois ¢ um valor acessorio que confere visibilidade as agdes e
legitimidade as decisdes, possibilitando o monitoramento das condutas dos atores
internacionais € promovendo mais governanca na area tematica de cada regime
internacional do qual esse valor se agrega. De fato, “promover transparéncia — fomentar
a aquisi¢do, andlise e dissemina¢do de informagdo regular, imediata, acurada e relevante
sobre regimes — ¢ frequentemente uma das mais importantes fungdes que os regimes
realizam” (MITCHELL, 1998, p. 109).

Mas, para além do carater acessorio da transparéncia nos mais diversos regimes
internacionais, existe um conjunto de normas cujo papel ¢ especificamente regular a
transparéncia do Estado, inclusive promovendo-a no sistema internacional. Considerando
que a historia da transparéncia se vincula diretamente a da democracia e que o conjunto
de regras de transparéncia também compde o regime democratico, uma vez que a
democracia pressupde a transparéncia enquanto valor (KANT, 2009), pode-se
analiticamente considerar que a transparéncia ¢ uma subdivisdo do regime internacional

democratico, dai o emprego do termo sub-regime’’. Todas as normas desse sub-regime

4 Carvalho (2005) defende a autonomia e a relevancia dos regimes internacionais.
4 Diversos autores apontam a existéncia de um regime de democracia, dentre eles Camargo (2013).

5% Diversos autores se utilizam do termo sub-regime, tais como Ménica Salomén e Jonathan R. V. da Rosa.
In: https://www.cartainternacional.abri.org.br/Carta/article/view/949/720 . Acesso em 21/10/2022.
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derivam do regime democratico do qual o valor transparéncia faz parte, embora as normas
desse sub-regime sejam circunscritas a regular a transparéncia.

Para se avaliar e comparar as tensdes entre transparéncia e segredo, objetivos
domésticos e externos vinculados a disponibilizacdo de informagdes, democracia e
seguranca nacional em Estados democraticos, € indispensavel apresentar o sub-regime de
transparéncia, simbolizada por normas que oferecem governanga e que servem de critério
para avaliar a conduta dos atores internacionais. Assim, o objetivo deste capitulo ¢
apresentar o sub-regime internacional da transparéncia, sua formagdo a partir de atos
isolados nacionais e seu desenvolvimento nos ultimos anos a partir de uma agao
catalizadora dos EUA, a qual pode concretamente ser demonstrada pela criacdo da LAI
no Brasil e pela criagdo da OGP.

Nesse sentido, serdo apresentadas as primeiras leis de acesso a informagao,
importantes esfor¢os genuinamente nacionais a favor da transparéncia e experiéncias que
influenciaram e embasaram a constru¢ao das normas internacionais, € posteriormente se
discutird a criagdo da OGP e as recomendacdes da OEA. Essas referéncias serdo
particularmente importantes para a posterior avaliagdo minuciosa das politicas de
transparéncia do Brasil e dos EUA, ocasido em que serdo apresentadas as respectivas leis
de acesso a informagdo que concretizam as diretrizes gerais do sub-regime da

transparéncia no dambito nacional.

3.1 Das principais referéncias normativas

Impende destacar que regimes internacionais sdo formados por diversos tipos de
normas, as quais contém valores que sdao tutelados mediante a exigéncia de condutas
comissivas ou omissivas. As causas da formagao das normas que compdem os regimes
internacionais sdo variadas, da mesma forma que o grau de maturidade dos regimes ¢é
variavel.

Do conjunto de normas que compdem os regimes internacionais, destacam-se as
normas juridicas, que simbolizam os acordos politicos formalmente estabelecidos e sao
importantes para a constituicdo de um regime internacional. A existéncia de normas
juridicas em tese seria um indicativo importante da maturidade de um regime
internacional, ja4 que sdo normas expressas, minimamente cogentes, escritas e legitimas
ao menos entre os atores que as aprovaram. As normas juridicas, via de regra, ingressam

no regime internacional a partir da celebracao de tratados e convengdes internacionais, 0s
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quais podem ser a base de constituicdo do proprio regime internacional na medida em que
sdo internalizados e cumpridos pelos atores internacionais.

Contudo, nem sempre um regime internacional comega com a celebracdo de
tratados e convengdes internacionais, os quais podem surgir apenas quando o regime ja
atinge certa maturidade. H& regimes em que o comportamento dos atores internacionais
¢ pré-existente a norma juridica internacional, sendo a conduta, nesse caso, regulada por
normais implicitas, isto €, normas que ndo sdo necessariamente expressas ou formais. Ou
seja, da mesma forma que a norma molda o comportamento, a generalizacao deste pode
ser a causa de origem da propria norma ou de sua alteragao.

No caso da transparéncia publica, as primeiras normas sdo nacionais, surgiram no
ambito estritamente interno dos Estados e primordialmente em razdo de fatores
domésticos, podendo ser por iniciativa das elites ou das camadas sociais mais baixas.
Além disso, as regras especificas de transparéncia foram e ainda sdo, prioritariamente,
estabelecidas de forma soberana por cada pais por meio de leis nacionais; entdo, as
primeiras regras do sub-regime de transparéncia foram construidas a partir da experiéncia
dos Estados no ambito doméstico, as quais foram, gradativamente, generalizadas para a
coletividade dos atores internacionais, que a internalizam principalmente por meio de leis
de acesso a informacdo e, consequentemente, se transformaram em normas realmente
internacionais.

Assim, ¢ evidente que o processo de consolidacdo da transparéncia pelo mundo
tem 2 niveis de analise, o doméstico e o internacional, ambos conectados e interagindo
continuamente. De fato, o espalhamento da transparéncia no sistema internacional foi um
processo lento e complexo, que se iniciou pela busca concreta da transparéncia de forma
isolada no ambito doméstico. Quanto aos fatores externos, nao que sejam inexistentes nas
primeiras experiéncias nacionais de transparéncia, todavia ndo foram determinantes nesse
momento. Somente em um segundo momento a influéncia de fatores externos passaram
a ser relevantes para a adog¢do da transparéncia dos Estados. O primeiro desses fatores
externos digno de nota foi a importancia alcancada pelos modelos sueco e norte-
americano, o primeiro por seu pioneirismo e o segundo por seu papel de superpoténcia
no sistema internacional quando da aprovagao da FOIA. Além disso, apenas quando os
EUA assumiram uma postura ativa no sistema internacional de incentivar a democracia
(e com ela se favorecia a transparéncia), em especial nos governos de Bill Clinton e
Obama, os fatores externos tiveram um peso maior, com o reconhecimento de normas

coletivas em tratados internacionais €, mais recentemente, com a criacado da OGP.
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Assim, apesar de existirem diferengas importantes nas legislagdes nacionais®', a
influéncia principalmente dos modelos sueco e norte-americano consolidou o
entendimento de que hd normas basicas de transparéncia cujo cumprimento ¢ considerado
necessario para as democracias € sdo essas que serao apresentadas neste capitulo. Sao
normas compartilhadas pelos Estados a despeito da existéncia de regras nacionais
especificas. Nesse sentido, as normas compartilhadas fariam parte do sub-regime da
transparéncia.

Estudar os principais modelos de lei de acesso a informagao, além de conferir um
posicionamento histérico, fornecera a compreensao dessas regras basicas de transparéncia
nos Estados democraticos, motivo pelo qual a andlise se inicia no ambito doméstico. Por
outro lado, o fendmeno da transparéncia pode depender de fatores externos, os quais serao

estudados com o objetivo de apresentar o sub-regime da transparéncia.

3.1.1 No ambito nacional

A decisdo de abrir um governo ¢, sem duavidas, politica e se consubstancia
internamente em uma lei de acesso a informacao, a qual deve formalizar o acordo politico
de como serd tratada a transparéncia e as situagoes de sigilo. A bem da verdade, muitas
vezes as leis de acesso a informacgao sdo precedidas por uma norma constitucional, mas
que por si s6 raramente sao executaveis sem a regulamentagao no nivel legal. Assim, cabe
a lei de acesso a informagdo estabelecer os principios gerais de acesso, as hipoteses de
negativa, procedimentos, prazos, instancias recursais, autoridades de monitoramento,
limitacdo de competéncia para classificar a informagdo como sigilosa, canais de
reclamacao etc.

Desde ja, cabe mencionar que a promulgagao de uma lei de acesso a informagao,
embora seja uma decisdo politica importante, igualmente ndo ¢ causa suficiente para a
garantia da transparéncia do Estado para além de um minimo. Isso porque a lei pode ser
simplesmente ineficaz e ineficiente; sdo medidas concretas para seu cumprimento que
tornam a transparéncia uma realidade. A real eficacia e a efetividade da transparéncia sao
muito complexas e dependem de diversos fatores diferentes, inclusive culturais

(ACKERMAN e SANDOVAL-BALLESTEROS, 2006, p. 105).

51 Entre os Estados, o marco juridico do acesso a informagio esta em “estagio de desenvolvimento ainda
muito heterogéneo ¢ marcado por importantes diferengas quanto aos niveis de eficacia” (SARLET;
MOLINARO, 2014, p. 14).
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3.1.1.1 A experiéncia sueca, colombiana e finlandesa

O primeiro conjunto normativo que pode ser considerado equivalente a uma lei de
acesso a informacao foi promulgado pela Suécia em 1766, sob a denominagdo de
Ordenanga Real sobre Liberdade de Imprensa®’ (também conhecida como Swedish

Freedom of the Press Act). Essa lei, ainda em sua redagdo original®

, previa
primeiramente a liberdade de expressao e, nessa sistematica, o acesso a informacgao era
regulado e tratado como uma garantia para essa liberdade de opinido, embora
modernamente seja considerado um direito autonomo. Além disso, a redacdo original da
lei ja considerava a transparéncia como regra geral e o sigilo com excecdo, reconhecia a
desnecessidade de justificar um pedido de acesso a informacao, impunha a necessidade
de justificar as negativas de acesso a informacao, previa o sigilo para as negociagdes
internacionais em curso e a publicidade plena dos tratados internacionais apods
sacramentados, prescrevia o dever de disponibilizar imediatamente a informacao
demandada, estabelecia a gratuidade do acesso, reconhecia o acesso a informagao
independentemente do suporte ou da modalidade de registro das informagdes (oficio,
decisao, ata, tratado etc).

Esse normativo tem, hoje, hierarquia constitucional, dada a importancia da
transparéncia para os suecos>*. Com uma revisio importante em 1949, essa lei evoluiu ao
longo dos anos buscando ainda mais a transparéncia da informacao estatal; atualmente,
ainda vigente, continua prevendo a liberdade de expressdo dos suecos, inclusive da
imprensa, e estabelece a impossibilidade de censura prévia de opinido, sendo admissivel
a puni¢ao do exercicio da liberdade de expressao somente em casos excepcionais de abuso
previstos em lei e apos a manifestacao de pensamento. Essa lei estabeleceu ao longo dos
anos regras de suma importancia que sao fundantes do sub-regime de transparéncia, tais
como a excepcionalidade do sigilo, a necessidade de motivacdo para a negativa de acesso

a informacgao, a ideia de que o direito de acesso compreende também o de obter uma copia

52 Disponivel em https://www.riksdagen.se/globalassets/07.-dokument--lagar/the-freedom-of-the-press-
act-2015.pdf . Acesso em 19/05/2021.

53 Versdo original da lei em inglés. In: https://www.chydenius.net/tiedostot/worlds_first_foia.pdf . Acesso
em 12/10/2022.

54 Interessante citar que, de acordo com Ackerman e Sandoval-Ballesteros (2006, p. 88), a lei sueca teve
inspiragdo nos preceitos do confucionismo.
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do registro que contém a informagdo, um primeiro conceito de documento preparatorio®,
a classifica¢do da informacdo por ato administrativo do Poder Executivo (portaria), a
proibicdo de se exigir motivacdo nos pedidos de acesso a informagdo, a celeridade na
prestagao da informacgao (que deve ser concedida imediatamente ou o mais brevemente
possivel), o recurso a instancia administrativa e também ao Poder Judiciario, san¢des para
o descumprimento da lei, previsdo de regras basicas para armazenamento e destrui¢ao de
informagdes, a possibilidade de negativa de acesso a documentos preparatorios, daqueles
que causam risco a seguranga nacional e ainda de informagdes pessoais, dentre outras
normas. Além do cardter pioneiro, chama a atencdo, repita-se, o fato dessa lei estar
vigente até hoje, servindo de grande inspiragdo mundial e simbolizando a forca da cultura
democrética dos suecos.

A Colombia foi o segundo pais a reconhecer o direito de acesso a informagao
estatal, conforme Cédigo de Organizagdo Politica e Municipal de 1888°°. O Estado
colombiano fez algumas importantes inovagdes®’, em especial garantir a publicidade das
reunides do Poder Legislativo, o dever do Estado de publicar ativamente os documentos
relevantes a sociedade e a possibilidade de demandar pedidos de interesse exclusivamente
particular, embora ndo tenha incorporado em sua redagao original todos os principios e
as regras da lei sueca. Ja na versio de 1985°%, a lei de acesso a informacio estabeleceu
que as excecdes a transparéncia deveriam estar previstas em lei ou na Constitui¢ao, previu
uma lista minima das informagdes que obrigatoriamente deveriam ser publicadas
ativamente no didrio oficial, reconheceu a seguranga nacional como uma exce¢do a
transparéncia, fixou o prazo de 10 dias para a disponibilizagdo da informacdo ou
apresentacdo de negativa justificada, firmou o limite de 30 anos para divulgacdo da
informacao sigilosa, prescreveu a necessidade de recolhimento de taxas exclusivamente
para a reprodugao da informacgao, possibilitou a disponibilizacdao parcial do documento

caso apenas uma parte dele seja sigiloso, previu o compartilhamento de informagdes

35 Documento que serve de base para a tomada de decisdo.

% Lei n. 149 de 03 de dezembro de 1888. Disponivel em https:/www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1824621 . Acesso em 19/05/2021.

57 Cabe aqui uma observagdo: a RTI considera que a primeira lei de acesso a informagéo na Colombia foi
em 1985; ndo ha razdo aparente para se negar a iniciativa colombiana de 1888. Isso acaba por passar uma
visdo de que apenas as experiéncias da Europa e dos EUA seriam significativas, o que ndo ¢ verdade.

8 Lein. 57 de 5 de julho de 1985. In:
https://www.bogotajuridica.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=276 . Acesso em 12/10/2022.
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dentro da administragdo publica nacional, criou uma instancia administrativa
independente revisora, estabeleceu uma preferéncia de processamento de pedidos
oriundos de jornalistas, previu a punicdo do funcionario publico que descumprir as
determinagdes legais, determinou a criagdo de um servigo de informacgdes para atuar
especificamente no Departamento Nacional de Estatistica, estabeleceu sua aplicagdo a
todos os 6rgaos e poderes do Estado.

A terceira lei de acesso a informag¢do mundialmente reconhecida foi publicada na
Finlandia: a Lei n. 83 em 1951 (dct on Publicity of Official Documents)>. Essa lei de
acesso a informacdo sofreu grande influéncia sueca, at¢ porque a Finlandia foi um
territorio sueco por muitos anos conseguindo sua independéncia apenas em 1919. Por
isso, a Finlandia seguiu firme na consolidacdo das normas basicas de acesso a informagao
lancadas pela Suécia e pela Coldmbia, demonstrando um processo natural de expansao e
valoriza¢do da transparéncia entre as democracias amparado no reconhecimento das
regras basicas anteriormente citadas. Assim, o texto original da lei finlandesa manteve os
avangos sueco ¢ colombiano, em especial o principio da maxima transparéncia (sigilo
como exce¢do necessariamente justificado e pedido de informagdo desmotivado), o
acesso imediato as informacdes, a transparéncia ativa, a negativa por documento
preparatorio para algumas situacdes, a publicidade ampliada das reunides deliberativas e
a possibilidade do atendimento de pedidos pautados no interesse pessoal; ademais,
consagrou a previsao de prazo limite de 50 anos para o sigilo, o fornecimento da parte
publica de um documento com informagdes sigilosas, previsao de recurso administrativo
no caso de negativa de acesso, estabeleceu o sigilo classificado em razao da seguranga do
Estado, delegacdo da classificacdo, dentre outras menos relevantes. Essa lei sofreu

importantes emendas em 1999 e 2002%, tendo sido substituida em 20196,

3.1.1.2 A experiéncia norte-americana

Nos EUA, foi promulgada em 1966 o Freedom Of Information Act (FOIA). Com

status de lei federal, foi o quarto marco legal no mundo a tratar de transparéncia no ambito

3 In: https://www.finlex.fi/sv/laki/alkup/1951/19510083 . Acesso em 12/10/2022.

0 Tn: http://www.finlex.fi/en/laki/kaannokset/1999/en19990621.pdf . Acesso em 12/10/2022.

1 Tn: https://www.finlex.fi/fi/laki/kaannokset/2019/en20190906.pdf . Acesso em 12/10/2022.
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nacional, apenas posterior as experiéncias retro narradas da Suécia, da Colombia e da
Finlandia. Por seu papel de superpoténcia no sistema internacional durante a guerra fria
e atualmente em razdo da lideranga dentro do grupo de Estados democraticos, e
considerando ainda o entendimento de que a realizagdo dos interesses norte-americanos
era significativamente favorecida pelo espraiamento de seus valores®?, os EUA tornaram
a FOIA a principal referéncia para criacdo de leis de acesso a informac¢do no mundo
(BANISAR, 2002, p. 5), conforme sera apresentado a seguir.

Desde as suas origens, principalmente em razdo de ser uma republica
presidencialista, o Estado norte americano ¢ muito centrado no Poder Executivo federal.
Em periodos de guerra envolvendo os EUA, os quais ocorrem com certa frequéncia, essa
primazia do Executivo federal sobre os demais entes e poderes da federacao fica ainda
mais evidente, exigindo mecanismos de controle sobre o governo para evitar abusos no
exercicio de poder.

Considerando essa necessidade de controle e a garantia do sistema de freios e
contrapesos das republicas democraticas, a aprovacdo da FOIA em 1966 precisa ser
entendida como resultado de um movimento articulado pelo Congresso norte-americano
para buscar controlar o Poder Executivo federal ao final da segunda guerra mundial. O
debate sobre transparéncia no ambito dos EUA, portanto, remonta a 1945, sendo a FOIA
o ponto juridico de chegada de um movimento politico precipuamente doméstico, ainda
que existam fatores internacionais relevantes.

O primeiro movimento do Congresso Nacional para impor limites ao Poder
Executivo federal veio com o Administrative Procedure Act (APA), de 11 de junho de
1946. O APA inovou na transparéncia estadunidense em muitos aspectos, estabeleceu um
procedimento simples para que o cidadao solicitasse acesso a informagdo, impoOs ao
Estado o dever de apresentar uma justificativa para a negativa de acesso a informacao,
garantiu que as agéncias executivas se sujeitavam ao controle do Poder Judiciério (e o
consequente direito de recorrer das decisdes das agé€ncias aos tribunais) e também fixou
um primeiro rol de informagdes basicas cujo acesso era necessariamente devido, em
especial aquelas relativas a organizagao, as fungdes e as decisoes das agéncias com efeitos

sobre terceiros.

62 Castro Santos (2010a) menciona que as autoridades publicas norte-americanas mais elevadas
frequentemente entendem que: “A promogao da democracia faz o mundo mais seguro e mais prospero para
os Estados Unidos. Aqui democracia ¢ ligada a seguranga e aos interesses americanos”.
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Contudo, o APA possuia regras, naquela época, favoraveis ao segredo; o APA
considerava que a regra geral era o sigilo das operagdes engendradas pelo Poder
Executivo, exigia que o cidaddo apresentasse sua necessidade de conhecer a informagao
€ nao possuia mecanismos punitivos objetivos nem prazos expressos para a
disponibilizac¢do das informagdes requeridas. Ademais, junto com o APA, vigoravam leis
que reforcavam o sigilo de diversas formas, tais como o Espionage Act de 1917, que
estabelece puni¢des duras para aqueles que quebrassem o sigilo do Estado nas situagdes
de seguranga nacional e o Atomic Energy Act de 1946, que restringiu sem termo final a
circulacdo de informacdes relativas ao uso da energia nuclear, inclusive de armas
nucleares, ambas vigentes até hoje e sem prazos pré-estabelecidos para o término da
restri¢cdo de acesso. Por tudo isso, o APA se revelou uma medida insuficiente para se
garantir o acesso a informacao, seja pelo proprio Congresso Nacional ou pela sociedade
em geral, minando a expectativa de controle sobre o Poder Executivo federal.

A insuficiéncia do APA se tornou patente quando o Poder Executivo federal, sob
a presidéncia de Eisenhower, aprovou a Ordem Executiva n. 10.450 de 1953, a qual
possibilitou a demissdo de diversos servidores publicos sob o pretexto de serem
comunistas, mas sem apresentar qualquer prova ou justificativa individualizada para as
demissdes. Na ocasido, o Poder Legislativo federal exigiu do Presidente o acesso a
motivagdo dos atos demissionarios, mas o pedido foi negado porque o Presidente
considerou a informagao sigilosa. Logo apds a repercussdo desse incidente na midia,
conforme Blanton (apud ACKERMAN e SANDOVAL-BALLESTEROS, 2006, p. 118),
as discussdes sobre a necessidade de uma lei de acesso a informacdo se iniciaram no
Congresso.

Havia necessidade de uma lei de acesso a informagao mais favoravel aos cidadaos,
nos moldes da lei sueca ja existente a época. De acordo com Yun e Robinson (2012), em
1955, o Congresso norte-americano criou o Subcomité Especial de Informagdes que foi
responsavel por discutir o tema, inclusive avaliando a lei de acesso a informagao sueca, e
por produzir um projeto de lei que posteriormente se tornaria a FOIA. Os norte-
americanos optaram por usar a referéncia do modelo sueco, nao obstante tenham realizado
diversas adaptacdes para a centralidade que os EUA desempenhavam no sistema
internacional, com evidente preocupag¢do com a informagdo que poderia causar risco a

seguranca nacional na dinamica da Guerra Fria, conforme sera visto adiante.
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A proposta da FOIA, dando visibilidade ao exercicio do poder, ndo era uma
vantagem imediata para a elite politica ou econdmica®®, mas a medida do Congresso
Nacional de estabelecer o controle do Poder Executivo federal contava com o apoio da
sociedade civil e poderia ser importante a médio prazo para legitimar a democracia-liberal
como melhor alternativa politica e econdmica em relagdo ao comunismo, naquela ocasidao
uma ameaca real. Quanto a este Gltimo ponto, convém mencionar que, durante a Guerra
Fria, houve uma disputa ideologica de qual seria a melhor proposta de sociedade e em
certos aspectos a aprovagao da FOIA fez parte da estratégia norte-americana de fortalecer
sua lideranga sobre o denominado mundo livre, sua zona de influéncia, de modo que
desde sua origem ja havia a inten¢do de usar a transparéncia como propaganda e
dissemina-la ao menos dentro do bloco de influéncia norte-americano. Assim, embora a
principal varidvel para criacdo da FOIA nos EUA fosse precipuamente doméstica,
decorrente da necessidade de fortalecimento da democracia, houve a presenca de fatores
externos igualmente relevantes no caso, em que a posi¢do de poder dos EUA serviu de
incentivo igualmente para o fortalecimento da transparéncia estatal.

A aprovacao da FOIA em 1966, contudo, gerou frustracao, pois seu texto original
era aplicavel somente ao Poder Executivo federal, ndo previa um prazo de resposta e nao
possuia mecanismos de responsabilizagdo. Somente na década de 1970, apds a Guerra do
Vietnam e o escandalo que ficou conhecido como o caso WaterGate, houve um amplo
apoio popular a legitimar que o Poder Legislativo obrigasse o Poder Executivo federal a
seguir novas regras definidoras de prazos e sancdes, dentre outras tais como a ndo
exigéncia de apresentacdo de motivagdo para o acesso a informagdo e recursos
administrativos. Essas alteragdes na FOIA foram vetadas pelo Presidente Ford, por
entender que as modificacdes iriam ferir a seguranga dos EUA, preocupagao decorrente
de sua posi¢ao de poder, mas o veto foi derrubado pelo Congresso Nacional. Desde entao,
as regras de transparéncia passaram a ser mais eficazes, eficientes e efetivas.
Paulatinamente, conforme observam Cunha e Xavier (2014), a aprovagao da FOIA e suas
modificagdes, ainda que seu ambito de aplicagdo seja restrito até hoje ao Poder Executivo

federal, serviu para difundir a transparéncia domesticamente enquanto valor essencial a

63 Aparentemente os custos da elite para incentivar a adogdo de uma lei de acesso & informagio em outros
paises democraticos sdo muito menores que os custos em implementar nacionalmente uma lei de acesso a
informacao. No Brasil, fatores internacionais, que serdo posteriormente discutidos, catalisaram a adogao da
LAI no Brasileiro.
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democracia estadunidense, na medida em que todos os estados membros da federagao
aprovaram o direito de acesso a informag¢do por meio de legislagdo local.

Embora a FOIA tenha certa estabilidade desde 1966, sofrendo poucas alteragdes
ao longo da sua vigéncia, as leis que a complementavam e as ordens executivas que a
regulamentaram foram bem variadas. Assim, em complemento a FOIA e com os EUA
envolvidos na Guerra do Vietna, o Congresso aprovou o Privacy Act de 1974 que visou
especificamente proteger as informagdes pessoais sensiveis e garantir 0 acesso a
informacao privada armazenada em sistemas de arquivos publicos para os seus legitimos
titulares; a lei acabou por diminuir as barreiras para pedidos de acesso a informacao
pessoal relativas ao proprio demandante e ainda estabeleceu o tratamento das informagdes
pessoais, desde a sua coleta, passando pelo armazenamento e utilizagdo, até sua destrui¢ao
pelo governo. O Estado manteve o direito de acesso as informagdes pessoais sensiveis
para aplicagao da lei sempre que necessario. Terceiros passaram em regra a poder acessar
as informacdes apenas quando o titular da informagao autorizar expressamente, se houver
supremacia do interesse publico (normalmente reconhecida em juizo), forem agregadas
ao ponto de ndo haver identificacdo do titular dos dados, na hipdtese delas serem
consideradas de valor historico ou ainda pelo decurso de prazo. Nesta tltima situagao, ¢
possivel acessar a informagao apds a morte do titular e se ndo houver oposi¢do legitima
da familia.

De uma forma, geral, no periodo da Guerra Fria, esse conjunto legal e as Ordens
Executivas que regulamentavam a FOIA tinham uma postura conservadora em relacao a
legislagdo de outros Estados democraticos; em especial, mencione-se que as informagdes
cuja publicidade poderiam colocar em risco a seguranga nacional sequer tinham prazo
para serem disponibilizadas e as motivagdes para negativa de acesso ndo precisavam de
maior detalhamento; mesmo assim, pode-se dizer que no periodo bipolar nao houve uma
expansdo significativa da transparéncia, ainda que possam ser apontados momentos
pontuais de avanco, de modo que paradigma instaurado pela FOIA em 1966 se manteve
praticamente inalterado.

Ja com o fim da Guerra Fria e a suposta vitoria da democracia-liberal, houve uma
percepcao inicial de que os EUA seriam os atores hegemdnicos € as ameagas seriam
restritas e gerencidveis. Esse sentimento de que os EUA estariam seguros apds o fim da
ameaca comunista propiciou um movimento de maior abertura do Estado durante o
governo de Bill Clinton, resultando na criagao da “Comissao para a Prote¢do e a Redugao

do Segredo Governamental”, que em 1994 produziu um relatério expressando



95

preocupacao com o alto nimero de documentos sigilosos acumulados e produzidos pelo
governo. Em sintonia com o Congresso Nacional, o Poder Executivo federal optou por
expandir a transparéncia sem alteragao direta na FOIA; por meio da Ordem Executiva n.
12.958, de 1995, conforme menciona Blanton (2003, p. 52), o presidente Bill Clinton
“reverteu a tendéncia de expansao do sigilo”, exigindo justificativa pormenorizada e
especifica para cada sigilo decorrente de ameaga a seguranga nacional e ainda instituiu a
desclassificacdo automatica da informagdo, embora se pudesse realizar sucessivas
prorrogagdes desde que justificadas. Essa alteragdo foi muito importante, pois antes da
Ordem Executiva n. 12.958/1995 nao havia data limite para a desclassificacdo de
informagdes. Ademais, Clinton aprovou em 1996 a emenda denominada Lei de Liberdade
de Informacgdo Eletronica, estabelecendo o dever do Estado de divulgar ampla e
ativamente na internet informacoes de interesse da sociedade.

A combinac¢ao do cenario doméstico nos EUA com a vitoria da democracia-liberal
na guerra fria e a crescente terceira onda democratica fortaleceram o movimento
internacional pela transparéncia e o aumento do numero de leis de acesso a informagao
pelo mundo®.

Essa fase de expansdo mais célere da transparéncia nos EUA sobre temas de
seguranga nacional ndo durou muito. No governo George W. Bush, os atentados de 11 de
setembro de 2001 alteraram a percepgao de que os EUA estavam seguros, demonstrando
a ascensdo de novas ameagas, em especial o terrorismo. As vulnerabilidades dos sistemas
de inteligéncia norte-americano ficaram evidentes nesses atentados e, por isso, iniciou-se
um movimento doméstico no sentido contrario a transparéncia, com aumento do niimero
de informagdes classificadas e maiores dificuldades praticas e juridicas para se acessar

documentos do Estado, notadamente decorrente do Patriot Act:

Following the horrific events of September 11, authorities in the United States
on the national and state level have been US has been extensively cracking
down on access to information using security as a justification. This has
included an Executive Order that discouraged discretionary releases, the
removing of information from agency web sites and ordering the destroying of
CD-ROMs and the closing of court hearings. Information on the use of the
Patriot Act have been kept secret, even from the Congressional committees
that are empowered to oversee its use. (BANISAR, 2002, p. 9). - Sic

64 Basinar (2002) aponta que os paises do centro € leste europeu, ao se democratizarem, adotaram leis de
acesso a informagao.
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Entao, o governo Bush foi marcado por retrocessos na transparéncia justificados
principalmente pelo risco a seguranga nacional; uma exce¢ao ocorreu em 2007 quando
Bush anuiu com maior nivel de transparéncia especificamente no processo eleitoral ao
aprovar o “Honest Leadership and Open Government Act ©, lei federal que modificou a
atividade de lobby nos EUA e deu maior publicidade as doagdes de campanhas politicas.
Obviamente, a expansdo da transparéncia nesta area tematica s6 foi possivel porque o
governo entendeu que ndo haveria risco a seguranca nacional.

Do ponto de vista da politica externa, com os atentados de 11 de setembro, os
EUA percebem que o “sistema internacional ¢ uma composi¢cdo de varios segmentos
interligados, de tal forma que para sua propria seguranga e bem-estar dependem um do
outro” (CASTRO SANTOS, 2004, p. 6). Assim, embora domesticamente houvesse um
movimento a favor do sigilo, a politica externa de George W. Bush entendia ser essencial
a exportacao da democracia pelo uso da forga para a seguranga do proprio EUA e o bem-
estar de todos os povos, o que sera discutido no item a seguir. Dito de outra forma, embora
os EUA tenham limitado o acesso a informag¢do publica internamente, continuou
promovendo a democracia, mormente pelo uso da for¢a no Oriente Médio, e, junto com
o regime politico se vinculava o ideal da transparéncia, ainda que inicialmente reduzido
ao minimo exigido por esse regime politico. Nem todos os Estados democraticos
seguiram a tendéncia de aumentar o nimero de informagdes classificadas®®,
possivelmente porque nao se sentiam ameacados pelo terrorismo, de modo que o periodo
que se seguiu aos atentados foi de expansao das leis de acesso a informagao no mundo.

No governo democrata de Barack Obama, houve uma tendéncia de expansao da
transparéncia norte-americana, principalmente externamente, mas também perceptivel
internamente. Nessa ocasido, foi publicada a Ordem Executiva n. 13.526, de 29 de
dezembro de 2009%7, atendendo a um compromisso feito na campanha eleitoral de reverter
a opacidade do Estado. Este ¢ o atual normativo a regulamentar a classificacdo de
informagdes no ambito federal e, em certa medida, ele procurou facilitar o acesso a

informacao sem fragilizar a seguranca nacional naquilo que realmente ¢ estritamente

8 Disponivel em https://www.congress.gov/bill/110th-congress/house-bill/2316/text . Acesso em

19/05/2021.

% “This approach has not been followed worldwide. Following September 11, only Canada made changes
to its FOI law to limit access”. (BANISAR, 2002, p. 9).

7 Disponivel em https://www.archives.gov/isoo/policy-documents/cnsi-eo.html . Acesso em 27/10/2022.
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fosse necessario. Essa ordem executiva traz expressa mengao da obrigatoriedade de se
cumprir suas diretrizes e inova ao determinar aplicacdo prioritaria de recursos federais
para garantir a eficiéncia do funcionamento do servigo de disponibilizagdo de informagao
a sociedade civil: ha mencao de que os chefes de agéncia devem aplicar os recursos
necessarios para a sua implementagao eficaz visando a protecao da informacao ou sua
desclassificacdo quando for o caso (parte 5, secdo 5.4, b); ademais, o chefe da agéncia
deve designar o funcionario publico, conforme parte 4 (se¢do 5.4, d), com o objetivo de
implementar e administrar o programa de acesso a informacao, nos moldes estabelecidos
pela FOIA e pela propria ordem executiva. Além disso, em 2016, Obama langou o “FOIA
Improvement Act”®®, lei federal que alterou a FOIA e impds a necessidade das agéncias
prestarem as informagdes em formato eletronico, estabeleceu a obrigatoriedade de inserir
em transparéncia ativa registros solicitados pela via passiva por 3 vezes, favoreceu a
sociedade relativamente a cobranca das taxas de servigo, tornou obrigatério o servigo de
mediagdo feito pelo Escritorio de Servigos de Informag¢do Governamental (OGIS) e
determinou a criagdo de um portal on line para centralizar as demandas de acesso a
informacao.

Muito embora se reconheca a importancia de diversos normativos norte-
americanos a tratarem da transparéncia, a FOIA e a Ordem Executiva n. 13.526
constituem na atualidade a base da politica publica de transparéncia dos EUA e, portanto,

o estudo deles ¢ fundamental e sera feito no proximo capitulo de forma detalhada.

3.1.2 No ambito internacional

A democracia ndo ¢ apenas um regime politico, mas um conjunto de valores,
dentre os quais a transparéncia logicamente se inclui, pois somente por meio dela os
cidaddos estardo aptos a de fato exercerem poder sobre o Estado®. Nio que
necessariamente todo Estado democratico tenha niveis adequados de transparéncia, mas
essa forma de governo pressupde, como visto anteriormente, um minimo de

transparéncia’’.

% Disponivel em https://www.congress.gov/114/bills/s337/BILLS-114s337enr.xml . Acesso em
19/05/2021.

% Nesse sentido, “se os cidaddos ndo tém informagdes suficientes para avaliar os governantes, o temor de
ndo ser reeleito ndo ¢ suficiente para induzir os governos a agir no melhor interesse do publico”
(Przeworski, 1997, p. 3).



98

A expansao democratica (e consequentemente da transparéncia), ndo pode ser
considerada linear nem uniforme, porque, conforme aduz Huntington (1996), ha forgas
opostas a democracia e relevantes diferencas histdricas e culturais entre paises que impactam
nas escolhas de governo’!. De toda forma, ainda que se reconhecam retrocessos, a adesio de
Estados ao regime democratico desdobrou-se no aumento do ntimero de leis de acesso a
informacao, conforme sera detalhado adiante.

Paralelamente ao aumento do nimero de leis de acesso a informacdo, os Estados
democraticos, em especial os EUA, colocaram o tema na agenda internacional como uma pauta
democratica, possibilitando a gradativa institucionalizacdo da transparéncia, enquanto um
direito universal de todo cidadao, por meio do Direito Internacional. Por exemplo, citem-
se os “Catorze Pontos” de Woodrow Wilson (1918)"2, o artigo 18 do Pacto da Liga das
Nagoes (1919), o artigo 102 da Carta das Nacdes Unidas, o artigo 19 da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (1948); o artigo 10 da Conveng¢ao Europeia de Direitos
Humanos (1950); o artigo 13 da Convengao Interamericana dos Direitos Humanos
(1969); artigo 9° da Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos (1981); artigo 3°
(inciso V) da Convengdo Interamericana Contra a Corrup¢do (1996); Artigo 8° da
Convengao sobre o Combate da Corrup¢do de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
Transacdes Comerciais Internacionais da OCDE (1997); artigo 4° da Declaragdo

Interamericana de Principios de Liberdade de Expressao (2000); artigos 8%, 11 e 42 da

70 N3o ha uma relagdo de causalidade necessaria entre democracia e lei de acesso a informagio; nem sempre
ao se democratizar um Estado ira publicar uma lei de acesso a informagao. Contudo, todo Estado que possui
uma lei de acesso a informacao efetiva provavelmente ¢ democratico. Por outro lado, a adogdo do regime
democratico nem sempre ¢ suficiente para se garantir uma boa transparéncia, o que se verifica sobretudo
nas democracias nao consolidadas. Ha diversos Estados em que existem formalmente eleicdes, com
previsdo em sede constitucional, para selecdo das autoridades publicas, mas os niveis de transparéncia
governamental s3o insatisfatorios, inclusive sobre o proprio processo eleitoral. Esses Estados ndo sao
considerados verdadeiras democracias liberais. Por exemplo, formalmente a Russia possui eleigoes, mas a
Freedom House a considerada um pais ndo livre. Disponivel em
https://freedomhouse.org/countries/freedom-world/scores . Acesso em 12/06/21. Assim, “Uma democracia
so existe na medida que seus ideais e valores lhe dao existéncia”. (SARTORI, 1994, p. 23).

"1 Em 2019, existiam 86 Estados Democraticos (Livres), compreendendo 39% da populagdo mundial, conforme
Relatério Freedom in The World de 2019, da Freedom House. In:
https://freedomhouse.org/sites/default/files/Feb2019 FH FITW_ 2019 Report ForWeb-compressed.pdf .
Em 2022, sio 83 Estados Democraticos, compreendendo 20,3% da populagdo mundial. In:
https://freedomhouse.org/sites/default/files/2022-02/FIW_2022 PDF Booklet Digital Final Web.pdf .

2 Segundo Carr (2001), a diplomacia no periodo que antecedeu a Primeira Guerra Mundial foi marcada
pelo segredo dos tratados internacionais e essa teria sido uma das causas dos conflitos generalizados. Ao
final da Primeira Guerra Mundial, houve um movimento liderado pelos EUA para acabar com a
denominada diplomacia secreta. Os 14 pontos de Wilson questionavam os tratados secretos entre Estados.
Pode-se dizer que, na modernidade, a discussdo sobre transparéncia se iniciou pela publicidade dos tratados,
0s quais sdo apenas uma pequena parcela formalizada das relagdes entre os atores internacionais.
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Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2000); os artigos 5% 10 e¢ 13 da
Convengdo das Nagdes Unidas contra Corrupgdo (2003), artigo 32 da Carta Arabe dos
Direitos Humanos (2004); artigo 3° do Protocolo Constitutivo do Parlamento do Mercosul
(2005); dentre diversos outros normativos aprovados antes da criagao da OGP.

Os compromissos internacionais sucessivamente assumidos consagram a
ampliacdo do escopo do direito de acesso a informacao, seu reconhecimento como um
direito fundamental de todo ser humano e o sigilo como situa¢do excepcional. Mas o
desenvolvimento do sub-regime de transparéncia exigia a criacdo de um organismo
internacional publico dedicado primordialmente a promogdo desse valor com o fito de
alcancgar mais Estados e enrobustecer a maturidade do regime democratico, o que foi feito

em 2011, como sera apresentado a seguir.

3.2 A politica externa dos EUA e a proposta da parceria para o governo aberto

Os EUA tém, ao menos desde o inicio da Guerra Fria, propagado
internacionalmente que o regime politico democratico ¢ a melhor ou até mesmo a tnica

173. Dentro dessa visdo etnocéntrica, conforme

alternativa para a sociedade internaciona
aventado anteriormente, os planejamentos estratégicos estadunidenses refor¢aram a
importancia da difusio’* dos valores norte-americanos para a realizacio de seus
interesses’.

No documento “National Security Strategy” de 20027, os EUA apregoam a
vitoria da democracia-liberal sobre as formas de governo totalitarias, mas reconhecem o

surgimento de novas ameagas. Ademais, alicerca a seguranga nacional dos EUA na unido

de seus valores e interesses, nos seguintes termos:

3 Fukuyama (1989) langou a tese do fim da histdria justamente por, a0 menos num primeiro momento,
acreditar que ndo surgiria alternativa de regime politico a rivalizar com a democracia-liberal.

™ A difusdo “[...] ocorre quando a decisio de um governo sobre adotar ou ndo uma inovagdo de politica é
influenciada pelas escolhas feitas por outro governo. [...] quando um pais ou estado observa o que outros
paises e estados fizeram e condiciona sua propria politica a partir destas observa¢des (GRAHAM; SHIPAN;
VOLDEN, 2012: p. 3).

5 Nesse sentido, cabe citar que Gilpin (1981) entende que os atores internacionais capazes de criar
estruturas sociais promovem seus interesses na medida em que esses arranjos sociais, a0 menos em um
primeiro momento, premia o comportamento por ele desejado e pune o indesejado.

7 Disponivel em https://2009-2017 .state.gov/documents/organization/63562.pdf . Acesso em 10/05/2021.
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The U.S. national security strategy will be based on a distinctly American
internationalism that reflects the union of our values and our national
interests. The aim of this strategy is to help make the world not just safer but
better. Our goals on the path to progress are clear: political and economic
[freedom, peaceful relations with other states, and respect for human dignity.

Esse documento, mais adiante, faz mencdo expressa de que os EUA devem
expandir a liberdade no mundo como forma de garantir a sua propria seguranga; ao se
referir a liberdade, ndo restam dividas que se trata da democracia-liberal. Nesse sentido,
essa Estratégia de Seguranca Nacional de 2002 trazia um item especifico sobre a abertura
das sociedades, ainda que prioritariamente econdmica, e depositava enfaticamente grande
importancia nos valores democraticos: “We will actively work to bring the hope of
democracy””’. Especificamente sobre o papel da informacio na politica de poder dos EUA,
o documento “National Security Strategy” de 2002 menciona a importancia das operagdes de
reunido de informacgdes e a necessidade de “continuar a desenvolver novos métodos de coleta
de informagdes para sustentar nossa vantagem de inteligéncia”; consta também o desejo de
uma China mais transparente € com respeito aos direitos humanos. Nesse documento, ha
mencao expressa sobre a estratégia de disseminar a transparéncia pelo mundo: “Just as our
diplomatic institutions must adapt so that we can reach out to others, we also need a different
and more comprehensive approach to public information efforts that can help people around
the world learn about and understand America”. Através da diplomacia, os EUA queriam
garantir o livre fluxo de informagdes e ideias no sistema internacional, inclusive com mengao
expressa de tecnologia da informagdo para o setor de educagdo dos paises menos providos.

A estratégia de difundir valores democraticos fica mais evidente em 2006, quando
o presidente George W. Bush estabeleceu em sua Estratégia de Seguranca Nacional que
“The second pillar of our strategy is confronting the challenges of our time by leading a
growing community of democracies”.”® Nesse mesmo documento, consta que seria um
objetivo dos EUA “Enhancing the role of democracies and democracy promotion
throughout international and multilateral institutions, including: - Strengthening and

institutionalizing the Community of Democracies.””.

7 Disponivel em https://2009-2017.state.gov/documents/organization/63562.pdf . Acesso em 27/10/2022.

8 Disponivel em https://georgewbush-whitehouse.archives.gov/nsc/nss/2006/intro.html . Acesso em
27/10/2022.

™ "National  Security  Strategy" de  2006. Disponivel em  https:/georgewbush-
whitehouse.archives.gov/nsc/nss/2006/sectionlX.html . Acesso em 27/10/2022.
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Em artigo seminal sobre o tema, Castro Santos (2010a), ao analisar a politica
externa dos Estados Unidos a partir do fim da Guerra Fria, confirma que a exportagdo da
democracia mediante o uso da for¢a foi um preceito fundamental da denominada Doutrina
Bush. Castro Santos (2010a) constatou ainda que os formuladores da politica externa
norte-americana acreditavam que a promocdao da democracia-liberal traria paz,
estabilidade e seguran¢a ndo somente para os Estados Unidos, mas para todo o mundo.

J& durante o governo de Barak Obama, os norte-americanos formularam uma nova
“National Security Strategy”, em 2010, colocando como os principais interesses dos EUA
a seguranca nacional, a prosperidade, os valores norte-americanos € uma ordem
internacional que lhe fosse favoravel. A segurancga dos norte-americanos ¢ colocada em
primeiro lugar, demonstrando que a seguranga nacional engloba a prote¢do da propria
sociedade; mas essa seguranga nacional ¢ ampliada do ponto de vista de lugar e tema,
alcancando questoes culturais, imigragdo, meio ambiente, economia e até mesmo o artico,
o espaco sideral e o cyberespace. A prosperidade da sociedade aqui protegida ¢
essencialmente econdmica, com a abertura de mercados internacionais, o aumento das
exportacdes norte-americanas € o uso intensivo de tecnologia. Os valores sdo, de acordo
com o texto, universais e precisam ser defendidos em todo o mundo. A ordem
internacional deve ser liderada pelos EUA e centrada na paz, na seguranga e na
cooperagdo, ou seja, um ambiente que favore¢a a manutengdo do status quo. Os EUA se
colocam expressamente como responsaveis por promover a seguranga internacional
nessas bases, evidentemente; defende-se ainda a superioridade militar e a lideranga
econdmica dos EUA.

O documento ressalta a importancia do exemplo moral dos EUA, o que
transparece demonstrar uma certa superioridade de seus valores em relagdo a outras
opgoes culturais, associando-os a modernidade, a universalidade e ao progresso. Parte do
discurso de Obama, proferido em 21/05/2009, ¢ praticamente colacionado na “National

Security Strategy” de 2010 e confirma essa ideia:

“We uphold our most cherished values not only because doing so is right, but
because it strengthens our country and keeps us safe. Time and again, our
values have been our best national security asset—in war and peace, in times
of ease, and in eras of upheaval. Fidelity to our values is the reason why the
United States of America grew from a small string of colonies under the writ
of an empire to the strongest nation in the world.”
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Em outro trecho do planejamento estratégico de 2010, ¢ dito expressamente que
“The United States believes certain values are universal and will work to promote them
worldwide”, reforcando a estratégia de disseminar os valores norte-americanos pelo
mundo. O documento inclusive diz que esses valores sao desejados, o que coincide com
a observacao de Castro Santos (2010a) feita ainda quando do governo Bush.

Na “National Security Strategy” de 2010 de Barak Obama, consta ainda que a
seguranca nacional depende de uma abertura do Estado (em sentido amplo) equilibrada.
Diferente da versao anterior, o novo plano nacional de estratégica possui itens especificos

sobre a importancia da transparéncia, dos quais se destaca o abaixo:

Balance the Imperatives of Secrecy and Transparency: For the sake of our security,
some information must be protected from public disclosure—for instance, to
protect our troops, our sources and methods of intelligence-gathering or
confidential actions that keep the American people safe. Yet our democ—racy
depends upon transparency, and whenever possible, we are making information
available to the American people so that they can make informed judgments and
hold their leaders accountable. For instance, when we invoke the State Secrets
privilege, we will follow clear procedures so as to provide greater accountability
and to ensure the privilege is invoked only when necessary and in the narrowest
way possible. We will never invoke the privilege to hide a violation of law or to
avoid embarrassment to the government.

De acordo com o documento, os EUA somente invocariam o segredo quando
estritamente necessario e se utilizando de procedimentos claros quando o privilégio fosse
invocado. Nos outros topicos, a “National Security Strategy” de 2010 destaca a importancia
da informacdo para a iniciativa privada, para o combate a corrup¢do e de crimes
transnacionais, prevencao do terrorismo, para o controle social do orgamento e das guerras,
para a paz; destaca também a importancia das novas tecnologias para a garantia do acesso a
informagao e para divulgar a palavra norte-americana no mundo, o que se liga fortemente a
ideia de sofipower. Isso tudo leva a crer que a transparéncia era um dos valores democraticos
centrais no citado planejamento estratégico de seguranca nacional durante o primeiro
mandato de Obama, e por sua importancia para a seguranca nacional a transparéncia seria
exportada.

Ha de se ressaltar que, para além da exportagdo da democracia-liberal e conforme
constou na “National Security Strategy” de 2010 de Barak Obama, era evidente para as
principais autoridades publicas do governo norte-americano que a promogao da transparéncia
era uma meta particular desse Presidente a ser alcangada com agdes especificas dentro da
politica externa dos EUA, e foi nesse contexto que foi feita a proposta de criagdo da OGP,

conforme sera apresentado abaixo.
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Relativamente a importancia da informacao coletada, ainda dentro da “National

Security Strategy” de 2010, destaca-se o seguinte trecho:

Intelligence: Our country’s safety and prosperity depend on the quality of the
intelligence we collect and the analysis we produce, our ability to evaluate and
share this information in a timely manner, and our ability to counter intelligence
threats. This is as true for the strategic intelligence that informs executive decisions
as it is for intelligence support to homeland security, state, local, and tribal
governments, our troops, and critical national missions. We are working to better
integrate the Intelligence Community, while also enhancing the capabilities of our
Intelligence Community members. We are strengthening our partnerships with
Joreign intelligence services and sustaining strong ties with our close allies. And
we continue to invest in the men and women of the Intelligence Community.

Ha uma preocupacao em se expandir as fontes de informacao. Conexo a esse tema,
em outra passagem desse plano de seguranca, consta que os EUA ndo iriam se utilizar da
tortura como meio de obtenc¢ao da informagao, pois seria inefetivo e utilizado para reforgar o
terrorismo pelos inimigos. A contrario senso, chama atencdo o argumento utilizado, pois
parece validar a obtengdo da informagao por meios ilicitos ou imorais se efetivos.

Em 2015, houve uma reformulacdo da “National Security Strategy”®°; o novo
planejamento do mesmo governo seguiu enaltecendo a superioridade norte-americana ao
ponto de ndo se questionar seu papel de lideranca: “question is never whether America
should lead, but how we lead’. Essa posi¢cdo seria sustentada em especial pela sua
capacidade militar, a qual também ¢ a maior garantia da seguranga nacional. No seu papel
de lider, os EUA entendem que sdo “uma forga global para o bem”; teriam o poder € o
dever de influenciar o mundo positivamente, ficando subentendido que isso perpassa por
difundir seus valores, em especial contra o extremismo islamico, e protegé-los ao redor
do mundo, evidenciando a sua disposi¢do em agir globalmente inclusive empregando a
forca. Ao abracar esses compromissos, a0 menos reconhece que eles correspondem aos
seus interesses € a suas necessidades de seguranca.

A “National Security Strategy” de 2015 amplia ainda mais o conceito de
seguranga nacional, inserindo na pauta doencas infeciosas, mudangas climaticas, novas
fontes de energia, além de manter a seguranga da sociedade dentro desses limites

expandidos. Isso significa que hd mais setores nos quais os EUA, de acordo com a

80 Disponivel em

https://obamawhitehouse.archives.gov/sites/default/files/docs/2015_national security_strategy 2.pdf
Acesso em 27/10/2022.
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estratégia, poderiam intervir legitimamente, inclusive no ambito internacional e,
paralelamente, sonegar informagdes se entender importante.

Na “National Security Strategy” de 2015, ha clara meng¢do que em regra a
transparéncia ndo seria imposta aos demais Estados, mas seriam adotadas na medida em que
os atores internacionais percebessem seus beneficios. Além disso, a implementagdo da
transparéncia nos niveis doméstico e internacional dependeria de investimento em tecnologia.
Ha mengdo quanto a necessidade de esfor¢os no setor financeiro e produtivo no nivel
internacional, nas trocas comerciais com a Asia e nas atividades de exploragio do espaco
sideral, temas sensiveis que sdo inseridos sob o guarda-chuva da seguranga nacional e,
consequentemente, passiveis de negativa de acesso a informagdo caso internalizados por
meio de ordem executiva.

Sobre a reunido de informagdes, os EUA se comprometeram, no plano estratégico de
2015, a preservar as informagdes pessoais de qualquer ser humano e a ndo beneficiar
empresas nacionais com os dados coletados. Considerando ser esse um dos pontos novos em
relacdo ao planejamento de 2010, tudo parece indicar que isso ndo era feito até 2015;
novamente, nao se vé grande compromisso com praticas licitas ou morais, mas sim com a
consecucao dos interesses dos EUA.

Simbolizando a crescente importancia da transparéncia no planejamento estratégico
norte-americano, em 2015, hd mencdo expressa a uma politica externa em favor da
exportacao desse valor, importante novidade na segunda etapa do governo de Obama: “The
United States is leading the way in promoting adherence to standards of accountable and
transparent governance, including through initiatives like the Open Government
Partnership”.

Com a mudanca de governo, a “National Security Strategy” de 20178 apresentou
um novo conceito de seguranga nacional para os norte-americanos: “A seguranga
nacional ¢ comprometida se um ou mais interesses criticos do Estado e / ou da sociedade
forem ameacados a tal ponto que isso resulte ou possa resultar em perturbagdo social”. O
mesmo documento aprofunda a conceituagdo ao definir quais sdo o0s interesses

estratégicos norte-americanos em 4 pilares:

1 — Protecdo dos norte-americanos, do territoério nacional e do estilo de vida

americano;

81 Disponivel em https:/trumpwhitehouse.archives.gov/wp-content/uploads/2017/12/NSS-Final-12-18-

2017-0905.pdf . Acesso em 27/10/2022.
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2 — Promover a prosperidade americana;
3 — Preservar a paz através da forca;

4 — Avangar na influéncia dos Estados Unidos da América.

Ainda que apresentado de forma nao detalhada, esse conceito assume tacitamente
a necessidade de protecdo dos valores norte-americanos no sistema internacional, tais
como a democracia e a transparéncia; a defesa desses valores contribuiria para a
seguranca nacional dos Estados Unidos, enquadrando-se tanto na prote¢ao do estilo de
vida americano como no aumento da influéncia dos Estados Unidos no sistema
internacional, ou seja, o aumento do sofipower.

Por seu turno, o Sumario da Estratégia de Defesa Nacional de 2018 dos Estados
Unidos evidencia a importancia da informacdo para a realizacdo dos interesses norte-

americanos:

Uma competicdo estratégica de longo prazo requer a integracdo perfeita de
multiplos elementos de poder - diplomacia, informagdo, economia, finangas,
inteligéncia, policia e forcas armadas. (...) Para apoiar essas missdes, (...) deve obter
e manter superioridade da informagao; e desenvolver, fortalecer € manter relagdes
de seguranca nos EUA. (...) Os investimentos devem também priorizar a obtengao
e exploragdo de informagdes, negando aos concorrentes as mesmas vantagens (...)
— Destaques meus.

Nao importa o governo, fica claro que a promog¢ao da democracia liberal interessa
aos EUA®? para manutengdo do status quo em um sistema internacional que lhe seja
amplamente favoravel; ademais, ndo restam dtvidas de que entorno do regime
democratico gravita naturalmente a transparéncia e sua promogao ¢ igualmente relevante

para os EUA.

3.2.1 Iniciativa americana

Yun e Robinson (2012) defendem que Wallace Parks, conselheiro do ja citado

Subcomité Especial de Informagdes criado em 1955 pelo Congresso Nacional norte-

82 Compartilhar valores significa fazer parte de um grupo que age com diretrizes no minimo semelhantes;
assim, promover valores na sociedade internacional equivale a estabelecer tacita e indiretamente regras,
pois valores sdo referéncia para a agdo, seja no comércio ou na guerra. Ademais uma base de valores
compartilhada facilita a diplomacia e a solug@o pacifica de controvérsias, promovendo estabilidade no
sistema internacional que em ultima instancia significa o reconhecimento do soft power norte-americano e
a manutengdo do status quo.
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americano, foi o primeiro® a usar o termo "governo aberto" em seu sentido atual, em
artigo publicado em outubro de 1957: “The Open Government Principle: Applying the
Right to Know Under The Constitution”. Parks ndo definiu explicitamente o termo
"governo aberto", mas vincula-o aos principios do bom governo, em especial a
transparéncia.

Desde esse marco, discute-se nos EUA o governo aberto como modelo ideal de
relacdo entre Estado e sociedade civil. O governo aberto seria justamente a forma idealizada
de relacdo dos Estados democraticos-liberais com os administrados, em que se abre acesso
publico ndo apenas as informagdes estatais, mas se reconhece abertura para ampla
participacdo do cidaddo para além do direito de voto; com o desenvolvimento de novas
tecnologias, foi possivel conceber uma nova perspectiva dessa relagdo, ampliando as
possibilidades de participa¢io dos cidaddos dentro do Estado®*.

O conceito somente se popularizou em 2009 com o “Memorando de Transparéncia
e Governo Aberto” do Presidente dos Estados Unidos, Barack Obama. O memorando era
dirigido as autoridades publicas norte americanas e, basicamente, incentivava a abertura
de dados do governo com o uso das novas tecnologias®’.

Nesse contexto em que o Estado norte-americano assume domesticamente a
transparéncia enquanto bandeira nacional e meta de campanha eleitoral a ser cumprida, a
iniciativa internacional dos EUA em propor a criagdo da OGP em 2011 nao deixa de ser
uma forma de se promover os valores norte-americanos no sistema internacional, em
especial a transparéncia, a qual o governo aberto se vincula diretamente. Aqui ¢
importante mencionar que, embora a iniciativa seja norte-americana, a OGP conta com o
apoio de outros Estados, conforme serd visto adiante, principalmente da Europa

Ocidental, ja que existe importante identidade de valores.

8 Contudo, ha controvérsias. Ainda em 1953, a Sociedade Americana de Editores (ASNE) contratou o
advogado Harold Cross para defender seus interesses, em especial relativos ao acesso a informagao estatal.
O representante da midia tradicional publicou um livro denominado "The People's Right to Know: Legal
Access to Public Records and Proceedings", no qual ha o registro, pela primeira vez, do uso do termo
Governo Aberto, embora seja discutivel o sentido do mesmo. Fonte: https://www.nfoic.org/national-foia-
hall-fame .

8 Nesse interregno, ha diversos trabalhos importantes sobre o que seria um governo aberto. Por exemplo,
em 2007, estudiosos da area de tecnologia da computagdo realizaram um evento internacional e propuseram 8
principios de dados abertos para os Estados. Posteriormente, com base nesses principios, Tim Berners-Lee
(2010) propds uma metodologia para avaliagdo e ranqueamento do nivel de abertura dos governos.

8 Dessa orientagdo, surgiu por exemplo o portal da transparéncia dos EUA. Disponivel em
https://www.data.gov/ .
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Para evitar que a politica externa norte-americana estabelecesse atrito com as
diversas ditaduras e regimes democraticos meramente de fachada, muitos deles inclusive
aliados dos EUA, a democracia ndo foi pré-condi¢do para o ingresso na OGP*®, conforme
consta da Declaracdo de Governo Aberto. A Declaracdo de Governo Aberto nao
mencionou a palavra “democracia” ou qualquer outra derivada de sua raiz semantica.
Havia em tese a possibilidade de se criar uma organiza¢do mais ampla que a OGP para
defesa da democracia e ndo apenas da transparéncia. Contudo, no plano hipotético, os
Estados autoritarios, em especial Russia e China, poderiam considerar a criagdo de um
grupo democratico uma afronta, de modo que a iniciativa, planejada ou ndo, de criar uma
organizac¢do internacional para promover especificamente a transparéncia foi uma
alternativa mais discreta que atendia os objetivos norte-americanos de promoverem seus
valores; essa acao parece ter sido estratégica para que a OGP nao encontrasse no inicio
resisténcia de poténcias regidas por governos autoritarios

Entdo, nesse momento de criagdo, percebe-se que a Declaracdo de Governo
Aberto focou na importincia do fortalecimento da transparéncia, mas ndo enquanto um
fim em si mesma, j& que seria promovida para possibilitar o progresso, o combate a
corrupgao, o fomento a participacao cidada, a melhoria na gestao dos recursos publicos,
a integridade nos setores publico e privados, dentre outros objetivos Ficou estabelecido
também que ndo haveria imposi¢do de padrdes formais de transparéncia nem de
classificacdo de paises em ranks e, além disso, a transparéncia nao seria utilizada como
pré-condi¢do para a cooperagdo ou assisténcia®’.

Apesar da OGP ndo impor expressamente condutas aos Estados, a sua criacao foi
sem duvidas desde sua origem uma forma discreta de fomentar a propria democracia
liberal, nao apenas porque se trata de um valor precipuamente democratico, mas porque
posteriormente essa organizacdo assumiu expressamente o papel de fortalecer a

democracia para além da transparéncia. Em um segundo momento, o fortalecimento da

8 Até porque logicamente a expansdo dos valores democraticos exige o contato com governos autocraticos,
os quais foram incentivados a participar. De fato, a OGP possui atualmente como membro o Afeganistao,
pais considerado autocratico, além de diversos outros considerados parcialmente livres, conforme
classificagdo da Freedom House de 2019 disponivel em https:/freedomhouse.org/report/freedom-
world/freedom-world-2019/map .

87 “Nossa meta ¢ fomentar a inovagdo e impulsionar o progresso, niio definir padrdes a serem usados
como precondicio para a cooperaciio ou assisténcia nem para classificar os paises”. — Destaque nosso.
Na pratica, ressalte-se que a OGP realmente ndo estabelece padrdes de transparéncia a serem formalmente
seguidos, mas a interagdo dos atores internacionais nesse forum indica caminhos de sucesso a serem
seguidos.
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OGP ao longo dos anos, com aumento do nimero de membros e orgamento, possibilitou
esse organismo internacional ampliasse seu escopo de atuacgdo, inserindo gradativa e
explicitamente objetivos democraticos, em especial nos ultimos anos, conforme sintetiza
o seguinte trecho do sitio eletronico da institui¢do® no qual a democracia ja consta como

uma finalidade:

Congregando nagdes e organizagdes da sociedade civil lideres em
transparéncia e governo aberto, a OGP _é um veiculo para se avancar
mundialmente no fortalecimento das democracias e dos direitos humanos,
na luta contra a corrup¢do e no fomento de inovagdes e tecnologias para
transformar a governanga do século XXI. No total, os paises integrantes da
OGP assumiram até agora cerca de mil compromissos para tornar seus
governos mais transparentes. — Destaque nosso.

Assim, nao ha duavidas de que a atuacdo dessa organizagao internacional pode
constranger, ainda que em menor grau®, a conduta individual de Estados nio
democraticos, valorizando a visdo do mundo dos EUA.

Para além da valorizagdo dessa visdo de mundo, Michener (2011, p. 1) entende
que a politica externa dos EUA, ao propor a criagdo da OGP, também fez parte de uma
estratégia para enfraquecer os BRICS, fomentando as rivalidades desse grupo ao

estabelecer:

uma linha divisoria entre as grandes poténcias econdmicas emergentes — 0s
governos democréticos do Brasil e da India por um lado, e os dois gigantes
autoritarios de outro, Russia ¢ China. Ao consolidar aliangas estratégicas com
Brasil e India, os EUA puxam dois grandes atores regionais para a sua
esfera de influéncia, e isolam os regimes autoritirios relutantes em
envolver-se em uma abertura real. — Destaque nosso.

Michener (2011) observa também que a transparéncia ¢ um passo importante para
a abertura de mercados para os EUA. De fato, a abertura do Estado ¢, assim, uma
exigéncia dos fluxos de capitais e do sistema de producdo capitalista defendidos pelos
EUA e a informagdo ¢ importante, como visto anteriormente. Com o mesmo raciocinio,
Merino (apud ELIZONDO; EMERICH; GARZON et al., 2005, p. 76-77) detalha que a

ideia de governo aberto se vincula aos ideais liberais, acrescentando que diversos

8 Disponivel em http://www.governoaberto.cgu.gov.br/a-ogp/o-que-e-a-iniciativa, acesso em 22/05/2016.

8 A adesdo a um minimo de transparéncia em Estados autocraticos pode fortalecer grupos nacionais pro-
democracia para que a abertura seja maior do que inicialmente pretendida pelas elites nacionais autoritarias.
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organismos internacionais’® tradicionalmente j4 promovem a transparéncia para uma

melhor abertura de mercado:

Essa ideia nasceu como consequéncia de uma reflex@o de cunho econémico: a
pedra de toque que desatou esse processo foi a globalizagdo dos mercados ¢ a
necessidade de contar com maior e melhor informacéo sobre seu verdadeiro
funcionamento, a partir das regulacdes e da probidade de cada pais. Dai que os
principais promotores das melhores praticas de transparéncia tenham
sido, a0 menos em principio, os grandes organismos econdmicos
internacionais, como a Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Economico (OCDE) e o Banco Mundial. — Destaques nossos.

Assim, em certo sentido, a estratégia de difusdo da transparéncia para abertura de
mercados e atragdo de capitais ja era realizada por institui¢des patrocinadas pelos EUA,
como a OCDE, o FMI e o Banco Mundial®!, mas, conforme defende Banisar (2002),
embora essas € outras organizacdes internacionais desempenhem um papel importante
para o aumento da transparéncia, o ponto de vista delas ¢ pautado pela diplomacia e por
isso atrelado a praticas mais conservadoras que privilegiam o segredo’’. Ademais,
convém citar que nem todo organismo internacional promove a disponibilizagdo de

informagdes, como por exemplo a OTAN,

% De uma forma geral, organizagdes internacionais sdo relevantes por deterem recursos materiais e
informacionais, possuirem autoridade moral e juridica “para orientar agdes e construir a realidade social”
em determinados segmentos tematicos; elas sdo reconhecidas por desempenharem “papéis positivos nas
relagdes entre Estados”, promovendo em especial progresso, Direitos Humanos e Democracia (BARNETT;
FINNEMORE, 2004, p. ix). Contudo, a realidade ndo € tdo simples assim, pois essas organizagdes t€ém a
capacidade de moldar as relagcdes internacionais a partir de interesses que muitas vezes ndo sdo de fato
gerais. As organizagdes internacionais “fazem mais do que manipular a informacao, elas analisam e
interpretam; investigam informacdes com significado que as orienta e sugere acdo, portanto, transformando
informagao em conhecimento” (BARNETT; FINNEMORE, 2004, p. 6-7, tradugao livre).

°1 Muitas institui¢des internacionais exigem a publica¢do de informagdes para a sociedade ou eles mesmos
coletam ¢ fazem a publicagdo. OCDE, FMI e Banco Mundial sustentam que a transparéncia de dados
econdmicos dos Estados ajuda na estabilidade do mercado e impede a corrupgao. Por exemplo, os relatorios
técnicos da divida externa produzidos pelo FMI. Convém citar que a OTAN exige de seus membros a
adocdo de ressalvas quanto ao acesso a informacao decorrentes da classificagdo da informagéo.

Nesse sentido, cite-se: “International bodies such as the Commonwealth, Council of Europe and the
Organization of American States have drafted guidelines or model legislation to promote freedom of
information. The World Bank, the International Monetary Fund and others are pressing countries to adopt
laws to reduce corruption and to make financial systems more accountable”. (BANISAR, 2002, p. 4)

%2 “As international governmental organizations play an increasingly important role, the right of access to
information must be codified in these new agreements. A key problem with access to information is that
these organizations are based on a diplomatic viewpoint and thus limit access to information” (BANISAR,
2002, p. 6).

9 A participagdo dos Estados em organizagdes internacionais traz consigo o dever de prestar informagdes
sem as quais o monitoramento de conduta ndo ¢ possivel. Evidentemente a informagdo compartilhada néo
se torna necessariamente publica, como no caso da OTAN. Nesse sentido, cite-se:
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A despeito da transparéncia ja ser objeto de promogao de algumas organizagdes
internacionais, a criagdo de um 6rgdo internacional inicialmente dedicado exclusivamente
a transparéncia e construido com a participacdo da sociedade civil certamente poderia
catalisar a abertura dos Estados, ainda que em pontos especificos. Assim, considerando
que a iniciativa poderia contribuir para a defesa de interesses norte-americanos, os EUA
firmaram a Declaracdo do Governo Aberto e fundaram a Parceria do Governo Aberto (Open
Government Partnership - OGP) na 66* Sessdo da Assembleia Geral da ONU, em 20 de
setembro de 2011. Embora simbolicamente o langamento da parceria tenha sido na ONU,
visando legitimar e dar visibilidade ao evento, a OGP ¢ independente dela. O tratado
internacional foi assinado, inicialmente, por oito membros fundadores (Africa do Sul,
Brasil, EUA, Filipinas®*, Indonésia®>, México, Noruega e Reino Unido), representantes
dos 5 continentes’®, do qual os Estados autocraticos nio faziam parte ao menos quando

da fundacgao.

3.2.2 Open Government Partnership

3.2.2.1 Do conceito e da finalidade do governo aberto

De acordo com a propria OGP??, governo aberto é:

“Another troublesome area is the new acts on the protection of classified information. Many countries in
Central and Eastern Europe have been adopting these acts as part of the process to joining NATO. NATO
has thus refused to provide a copy of the draft legislation that they are requiring the countries to adopt.
The laws frequently apply a very restrictive view of the disclosure of information that goes beyond files
from NATO. In Bulgaria, the law eliminated the Commission on State Security Records which regulated
access to, and provided procedures for, the disclosure and use of documents stored in the former State
Security Service, including files on government officials. The EU has also adopted new restrictive NATO
regulations on protection of all security information held by the EU that are currently being challenged in
court by the European Parliament. (BANISAR, 2002, p. 9)”

%% As Filipinas em 2011 eram um pais parcialmente livre, de acordo com a Freedom House. Disponivel em:
https://freedomhouse.org/sites/default/files/2020-02/Freedom_in_the World 2011 complete book.pdf .
Acesso em 27/05/2021. Junto com o Brasil, as Filipinas na ocasido ndo possuiam uma lei de acesso a
informagao, embora a mesma tenha sido aprovada em 2016.

%5 A Indonésia em 2011 era um pais parcialmente livre, de acordo com a Freedom House. Disponivel em:
https://freedomhouse.org/sites/default/files/2020-02/Freedom_in_the World 2011 complete book.pdf
Possui uma Lei de Acesso a Informagao desde 2008.

% A Indonésia é membro fundador e é considerada um pais transcontinental, entre a Asia e a Oceania.

%7 Conceito disponivel em https:/governoaberto.cgu.gov.br/a-ogp/planos-de-acao/4o-plano-de-acao-

brasileiro/40-plano-de-acao-nacional portugues.pdf .
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um novo modelo de interagdo politico-administrativo que coloca o cidadao
como prioridade para as politicas publicas e estabelece valores e principios
especificos como estratégias para a concepgdo, implementagdo,
monitoramento e avaliagdo das politicas publicas e dos processos de
modernizagdo administrativa.

O Governo Aberto ¢ uma nova forma de interacdo entre sociedade e Estado e ndo
se confunde com a OGP, organizacao internacional que visa a adesdo dos governos a essa
proposta’®. Naturalmente, essa mudanga para o foco do cidaddo exige a reforma do
Estado, com redefini¢ao de suas fungdes, uma nova delimitacdo das esferas publica e
privada e uma nova forma de agir na sociedade.

De acordo com Cruz-Rubio (2015, p. 46), a nogdo de governo aberto se vincula
intimamente ao direito de acesso a informacdo: “Abrir el gobierno en este sentido es
garantizar que este derecho de acceso a la informacion permite la transparencia y el
escrutinio publico de la accion de gobierno por parte de los ciudadanos”. Todavia, o
conceito de governo aberto pressupde a transparéncia, mas nela ndo se esgota. Isso porque
a transparéncia ¢ considerada um meio para se alcangar outros objetivos do governo
aberto, tais como aumento da participacao social, legitimidade do governo, melhoria da
gestdo e dos servicos publicos, supressio da corrupgio e fortalecimento da democracia®.
Ressalte-se que o atingimento dessas finalidades democraticas também nao depende
apenas da mera publicidade dos dados, mas da qualidade da informacao disponibilizada,
de sua integridade, localizagdo, da organizag¢ao do conjunto de dados e da capacidade de

interpretacdo dos cidaddos, sem o que nio se pode falar sequer em transparéncia'®.

%8 A expansfo da transparéncia no sistema internacional ndo se restringiu as agdes da OGP, mas com ela ganhou
mais forga. Por exemplo, o Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo (CLAD), na XVII
Conferéncia Ibero-americana de Ministros da Administragdo Publica e Reforma do Estado, aprovou a Carta
Ibero-americana de Governo Aberto. Disponivel em https://clad.org/wp-
content/uploads/2020/07/Consenso-de-Bogota-CO-PT-07-2016.pdf . Acesso em 31/05/2021. Além disso,
a OCDE reconhece a importancia da transparéncia para a atividade econémica, conforme se verifica no
“Relatdrio sobre a Reforma Regulatéria. Brasil: Fortalecendo a governancga para o crescimento” de 2008.

9 “In general, open government has three central ideas. 1. Transparency promotes social control 2. Citizen
participation enhances government effectiveness and decision-making 3. The actions carried out by the
government are better incorporated with the cooperation of the citizens.” DIAS, COSTA ¢ ALMEIDA
(2018, p. 123)

100 A tecnologia também tem sido considerada muito importante para a concretizagdo da transparéncia; ela
facilita a apresentagdo de demandas, a localizagdo das informagdes e a disponibilizagdo das informagoes,
além de possibilitar a celeridade na entrega das informagdes e o acompanhamento das demandas.
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Frise-se que, para fazer parte da OGP, os paises participantes endossaram uma
Declaracdo de Principios, comprometendo-se a adotar diversas medidas de politica
interna em prol da transparéncia e participagdo popular. Nao ha uma especificagdo
detalhada de quais medidas devem ser concretamente adotadas pelos Estados membros,

pois se reconhece que cada um deles esta em um momento diferente de abertura:

Reconhecemos que os paises encontram-se em estagios diferentes em seus
esforgos para promover a abertura no governo ¢ que cada um de nos busca uma
abordagem coerente com nossas prioridades e circunstancias nacionais ¢ as
aspiragdes de nossos cidaddos; (...)

Prometemos dar o exemplo e contribuir para o avango do governo aberto em
outros paises através do compartilhamento de melhores praticas e
conhecimento e da tomada de compromissos expressados nesta declaragao de
forma voluntaria, ndo obrigatoria.

Assim, a OGP nado impde especificadamente quais informagdes sdo publicas e

quais sdo de acesso restrito!"!

, de modo que a internalizagdo do compromisso
internacional se da pela regulamentacdo interna de cada signatario, o que facilitou a
adesdo dos Estados; por isso, para se alcangar os objetivos da parceria, cada Estado
membro ¢ instigado a criar uma Lei de Acesso a Informagdo e propor soberanamente,
baseado nos principios internacionais, seu préoprio Plano de Ag¢do Nacional em
conformidade com as diretrizes da Declaragdo do Governo Aberto, as quais exigem

consulta a sociedade civil.

3.2.2.2 Da organizacio interna da OGP

Considerando que os EUA promoveram a iniciativa, houve uma répida expansao
do numero de Estados membros, sendo que atualmente 76 Estados integram a OGP!%?;
concomitantemente, o nimero de Estados com leis garantidoras do acesso a informagao

dos dados estatais também aumentou.

191 H4 na declaragdo consideragdes gerais, como o reconhecimento da “confidencialidade de informagdes
especificas de seguranca publica”. Mas, repita-se: “Nossa meta ¢ fomentar a inovagdo e impulsionar o
progresso, ndo definir padrdes a serem usados como precondi¢do para a cooperacao ou assisténcia nem
para classificar os paises”. — Destaque nosso.

102 A lista completa dos Estados estd disponivel em https://www.opengovpartnership.org/our-members/ .
Contudo, convém citar que a OGP recentemente passou a admitir membros locais, de modo que hoje ja
existem mais de 100 membros, conforme https://www.opengovpartnership.org/open-data/#og_db , acesso
em 27/10/22.
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Além dos Estados, em conformidade com sua esséncia que visa o envolvimento
da sociedade civil no governo, ¢ preciso citar que a OGP admite a participacdo de
instituigdes privadas em sua estrutura e suas atividades. Elas ndo sdo membros, mas
desempenham papel fundamental em todos os processos, desde a direcao da OGP até o
monitoramento dos resultados a nivel nacional. Os representantes da sociedade civil,
costumeiramente, sdo organizacgdes sociais da area de pesquisa, transparéncia e prote¢ao
a direitos humanos. Mencione-se ainda que, na OGP, o peso da participagdo da sociedade
civil ¢ o mesmo dos Estados e isso € visivel em sua estrutura, na qual o comité diretor
possui 0 mesmo numero de representantes publicos e privados. A liderangca do OGP ¢
rotativa a cada ano; sdo escolhidos 2 membros dentre os governos e 2 dentre as sociedades
civis para essas fungdes. A escolha ¢ feita pelos proprios pares a cada ano.

Inicialmente, havia na OGP 6 grupos de trabalho tematicos: Abertura Fiscal,
Abertura Legislativa, Acesso a Informagdo, Anticorrup¢ao, Dados Abertos e Abertura
nos Recursos Naturais. Todos os grupos giravam em torno do valor transparéncia,
inclusive o de Recursos Naturais, que reconhecia a necessidade de transparéncia para uma
boa governanga no setor de recursos naturais, de modo a garantir o bem-estar das pessoas

e a sustentabilidade do meio ambiente'®.

Atualmente, existem 10 4reas de atuagdo'®: Direito de Informagdo, Espaco Civil,
Anticorrupcao e Integridade, Governanca Digital, Abertura Fiscal, Inclusdo, Justiga,
Recursos Naturais, Parlamentos Abertos e Prestacdo de Servigo Publico'?.

As atividades administrativas no ambito da OGP sao financiadas pelos membros
do grupo, os quais pagam uma anuidade de acordo com o nivel de renda, com destaque
para as contribuicdes significativas dos EUA para a funda¢io da OGP!%; todavia existem

outros doadores, inclusive privados, tais como Hivos, Institute of International Education,

The Ford Foundation e Open Society Foundation.

103 Esse grupo em especifico visava a disponibilizagdo de informagdes sobre contratos/concessdes,
beneficios sociais, estudos de impacto ambiental, dentre outros conexos a preservacao ambiental.

194 Disponivel em https://www.opengovpartnership.org/policy-areas/#all .

105 Interessante perceber que existe uma drea especifica dentro da OGP para a industria extrativista. E um
evidente sinal de que se busca a anteriormente citada abertura de mercados.

106 Entre 2012 e 2015, os EUA foram os principais doadores, mas deixaram de contribuir em 2016,
retornando no ano seguinte. Maiores detalhes estdo disponiveis em
https://www.opengovpartnership.org/about/transparency-financial-information/government-
contributions/#2012 .
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Tabela n. 1 - Receita pelo tipo de fonte da OGP

Revenues 2022 Proposed Budget

Hewlett Foundation 1,000,000
Luminate 600,000
Open Society Foundations (challenge and tie-off) 1,400,000
Ford Foundation 700,000
FCDO/DFID Annual Award 555,000
FCDO- Annual Renewal 600,000
AFD (French Dev Agency) 302,300
USAID 800,000
Payroll Protection Grant 738,000
Government Contributions 2,520,000
International Development Research Centre 160,000
Sida 1,731,000
World Bank Trust Fund 216,400
Chandler Foundation 200,000
Mott Foundation 150,000
EU Grant 857,900

Fonte: OGP — Receita pela origem dos recursos em 201877,

197 Disponivel em https://www.opengovpartnership.org/about/transparency-financial-information/ . Acesso
em 27/10/2022.
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O or¢amento da OGP tem aumentado significativamente desde 2013, conforme

mostra a tabela abaixo:

Tabela n. 2 — Or¢amento anual da OGP

Budget Year Amount

Fiscal Year 2022

usD 12,530,600

Flscal Year 2021* UsD 13,097,806
Fiscal Year 2020 USD 11,044,905
Fiscal Year 2019 UsD 11,902,953
Fiscal Year 2018 USD 9,942,673
Fiscal Year 2017 UsSD 9,556,658
Fiscal Year 2016 UsD 6,689,327
Fiscal Year 2015 USD 5,475,039
Fiscal Year 2014 usD 3,370,141
Fiscal Year 2013 UsD 2,485,716

Fonte: OGP — Or¢amento Anual'%.

Com seus recursos, os 76 Estados membros da OGP ja realizaram mais de 3.000

109

compromissos em prol da transparéncia . As agoes sao monitoradas por um Mecanismo

de Relatorio Independente (MRI)'!°) que produz anualmente avaliagdo de cada pais

108 Disponivel em https://www.opengovpartnership.org/about/transparency-financial-information/ . Acesso
em 27/10/2022.

199 Disponivel em hitps://www.opengovpartnership.org/campaigns/global-report/collective-results-open-
government-ogp/ . Acesso em 10/11/2020.

110 Maiores informagdes disponiveis em

https://www.opengovpartnership.org/process/accountability/independent-reporting-mechanism/ . Acesso
em 10/11/2020.
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membro da OGP. Os relatorios de progresso avaliam os governos sobre o
desenvolvimento e a implementacdo dos planos de a¢do da OGP, avancam no
cumprimento dos principios abertos do governo e fazem recomendagdes técnicas para
melhorias. Esses relatorios visam estimular o didlogo e promover a responsabilidade dos
governos para com os cidaddos. Além publicos, os relatorios do MRI estdo em formato
de dados abertos.

Como dito antes, cada Estado tem plena soberania para estabelecer seus planos de
acoOes; mas, apresentado o plano de agdes, passa a existir um compromisso firmado com
a OGP, monitorado pelo sistema de MRI. Embora a OGP nao possua alta capacidade de
retaliar seus membros quando sdo descumpridas as normas do sub-regime de
transparéncia, a suspensdo e a expulsdo sdo sempre alternativas e ambas as penalidades

jé& foram aplicadas.

3.2.2.3 Critérios de elegibilidade da OGP

Haé 4 critérios de elegibilidade para ingressar na OGP: Transparéncia Fiscal (em
transparéncia ativa), sendo 2 pontos pelo Relatério de Proposta orcamentaria e outros 2
pela auditoria do Executivo; Acesso a Informacio (transparéncia passiva)'!!, a depender
do grau de prote¢do juridica ao direito de solicitar informagdes; publicacdo de
informacgdes patrimoniais dos agentes publicos (em transparéncia ativa), sendo 2 pontos
por previsao do dever dos agentes publicos prestarem a informacao ao Estado e os outros
2 caso a populacdo tenha acesso a mesma; e Liberdades Civis (protecdo bdasica das
liberdades civis que possibilitem o engajamento do cidaddo). Cada um desses critérios ¢

valorado de 0 a 4, perfazendo um total de 16 pontos possiveis''2. Além da avaliagio in

1“4 pontos concedidos a paises com acesso as leis de informagido em vigor, 3 pontos se um pais tiver uma
disposicdo constitucional que garanta o acesso a informagdo, e 1 ponto se um pais tiver um projeto de lei
de acesso a informagdo em consideragdo. Os paises com uma disposi¢ao constitucional € um projeto de lei
em analise s6 receberdo os 3  pontos para a disposicdo  constitucional”. In
https://www.opengovpartnership.org/process/joining-ogp/eligibility-criteria/ . Acesso em 20/05/2020.

112 Os critérios de elegibilidade e as respectivas notas dos Estados estdo disponiveis em:
https://docs.google.com/spreadsheets/d/1FFYzIU2H37 1pSWTKLBp8g2knAoRKsam2kNnrOPIdX8/edit
#gid=1406221191 . Em julho de 2019, a lista tinha 98 Estados ndo elegiveis, isto ¢, que ndo atingem a
pontuacdo minima para serem convidados.
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loco desses critérios, o Estado que deseja ingressar na OGP passa ainda por uma
“Verificagdo de Valores”, conforme consta no site dessa organizacdo'!3.

Essas avaliagdes sdo realizadas por uma comissdo de especialistas independentes
designados especificamente para cada Estado. O ingresso na iniciativa somente € possivel
para aqueles Estados que obtenham ao menos 12 pontos (75%) e estejam em sintonia com

os valores da OGP.

3.2.2.4 Das vantagens de adesdao a OGP

A adesdo a OGP ¢ facultativa, pautada basicamente nos supostos interesses
compartilhados dos membros dessa organiza¢cdo em cooperarem em prol da democracia.
Conforme aventado por Keohane e Nye (1989), a cooperagdo entre atores internacionais
somente acontece se houver beneficios reciprocos para as partes. Nessa perspectiva
racionalista, tanto a iniciativa dos EUA para a criagdo da OGP como a adesdo do Brasil
e de outros atores internacionais, em especial da Europa Ocidental, pressupunham
logicamente a expectativa de que haveria beneficios superiores aos custos.

Hé de se considerar primeiramente o pagamento de contribui¢do anual como
custo, mas a mesma ¢ relativamente baixa e tem faixas diferenciadas a depender do nivel
de desenvolvimento econdmico-social de cada Estado. Ademais, os custos de adesdo para
os Estados democraticos parecem ser pequenos, pois ja possuem um compromisso com
um minimo de transparéncia, o que nao se verifica em Estados autocraticos. Além disso,
de uma forma geral, os custos sdo minimizados, pois os Estados membros tém liberdade
para adotar as medidas de transparéncia que entendem pertinentes, estabelecendo suas
acoes e escolhendo as informacdes a serem disponibilizadas sem imposi¢cao da OGP,
cumprindo apenas aquilo com o qual se comprometem!!“,

Ja que a OGP nao impde diretamente regras, para realizar seus ideais ela fomenta
parcerias e troca de experiéncias entre os membros, identifica e dissemina boas praticas
de governo, concede suporte técnico aos seus membros, instiga a abertura de dados e

financia projetos de seu interesse. Assim, ha 3 beneficios evidentes para os Estados

113 Somente em 20 de setembro de 2017, o Comité Gestor da OGP aprovou uma metodologia objetiva e
padronizada para a "Verificagdo de Valores" com base nos indicadores do V-DEM e Monitor
Civicus. Disponivel em https://www.opengovpartnership.org/process/joining-ogp/eligibility-criteria/
Acesso em 25/05/21.

114 Por tudo isso, era previsivel uma rapida expansio de seus membros.
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participantes: a) o recebimento de dotagdo orcamentaria para realizar os projetos de seu
interesse; b) auxilio técnico para implantacdo desses projetos; ¢) fazer parte de um grupo
de paises com o status de democratico, ainda que efetivamente nem todos sejam.

A doacgdo de dinheiro e a assisténcia técnica especializada permitem que os
projetos se desenvolvam adequadamente'!”. Destaca-se que h4 subvengdes especificas
para paises em desenvolvimento, como no caso do Brasil. Para tanto, a OGP, em parceria
com o Banco Mundial, possui uma linha de crédito para apoiar os paises membros que
nao dispoem de condigdes para arcar com sua contribuicdo anual para a organizacao
internacional e para financiar agdes internas dos membros ou de paises que queiram se
associar a OGP. O denominado 7Trust Fund ¢ um fundo fiducidrio de multiplos doadores
que visa manter as atividades da OGP e financiar projetos tanto de Estados como da
sociedade civil.

Quanto ao status, ingressar na OGP acaba sendo uma alternativa para aqueles
paises mal avaliados nos ranks de transparéncia''®, pois de certa forma equivale a um selo
de que o pais cumpre as melhores praticas de transparéncia, ainda que ndo seja sempre
assim. Este parece ser o caso, por exemplo, do Brasil quando conseguiu mesmo sem ter
uma lei de acesso a informagdo vigente ser membro fundador e ser bem avaliado pela

1117

OGP. Outro exemplo é o caso da Austria, que foi considerado um pais elegivel'!” para

participar da OGP, mas estd na Ultima posi¢ao do rank formulado pela Global Right to

Information Rating (RTI)!/® junto com Palau; atualmente a Austria é muito criticada por
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sua falta de transparéncia’' ”. Os EUA também ndo t€ém boas avaliagdes na RTI e sua nota

115 Nem todos projetos e Estados membros da OGP sao elegiveis para receber financiamentos, havendo
criteriosa sele¢do da qual participa inclusive a sociedade civil.

116 O estabelecimento de ranks, como de transparéncia e democracia, passam justamente a ideia de que
alguns Estados sdo bem-sucedidos ¢ outros ndo, incentivando a competigdo pela busca de melhorias e de
status tendo como referencial as regras e os valores dos Estados que estdo no topo do rank.

17 Disponivel em https://www.opengovpartnership.org/wp-
content/uploads/2019/08/SC_CS_Call Minutes 20190716.pdf . Acesso em 01/06/2021.

118 Disponivel em https://www.rti-rating.org/country-data/ . Acesso em 01/06/2021.

19 Disponivel em https://www.access-info.org/2021-05-18/austria-strengthen-draft-foi-law/ . Acesso em
01/06/2021.
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na Freedom House'*® esta diminuindo nos ultimos anos, mas, mesmo assim, tém nota
méxima na OGP desde a sua fundacio'?!.

Além disso, a ampliacdo do escopo de atuacao da OGP parece indicar que ela hoje
¢ muito mais um selo de democracia do que de transparéncia como em suas origens,
tornando-se inclusive sua adesdo mais atraente para determinados Estados.

Além desses beneficios e custos, mencione-se que, particularmente, a adesdo do
Brasil foi influenciada por outros fatores especificos, internos e externos'??, dentre os
quais mencione-se: a) a decisao da Comissao Interamericana de Direitos Humanos no

processo conhecido como Gomes Lund e Outros contra Brasil'??

que criticou a legislagdo
brasileira por ndo cumprir com os parametros de transparéncia estabelecidos pelo Sistema
Interamericano; b) o fato do Brasil ser considerado um dos poucos paises democraticos sem
Lei de Acesso a Informagao*®*; ¢) o apoio técnico direto da ONU por meio de Projeto de
Cooperacdo Técnica 914BRZ5009 (intitulado “Politica Brasileira de Acesso a

Informagdes Publicas: garantia democratica do direito a informacgao, transparéncia e

120 Os EUA tinham 94 pontos em 2010 e atualmente tém apenas 83; um dos 3 principais motivos da queda
na avaliagdo foi o quesito transparéncia, conforme analise da Freedom House. Disponivel em
https://freedomhouse.org/country/united-states/freedom-world/2022 . Acesso em 27/10/22.

121 Disponivel em https://docs.google.com/spreadsheets/d/I BRMrdv-
UMBO6VP_LZI3T68mXbCfczbCxnyjzXNjv7Z6M/edit#gid=1406221191 . Acesso em 14/06/21.

122 Castro Santos (2010b) defende a tese de que as variaveis externas podem influenciar na mudanga do
regime politico dos Estados e, consequentemente, nas politicas publicas nacionais. PAGLIARINI;
AGOSTINI, 2009; GOMEZ, 2010; BLANTON (2006) defendem que a proliferagdo de leis de acesso a
informagao tem influéncia de fatores externos, em especial a adesdo aos tratados internacionais. De fato, o
contexto internacional aparentemente exerceu relevante influéncia nas politicas publicas brasileiras ligadas
a transparéncia.

123 Disponivel em http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.pdf.

124 A situagdo poderia ser considerada embaragosa porque até mesmo paises considerados nio democraticos
ja possuiam uma legislacdo nacional garantidora de direitos, ainda que minimos, como no caso da China,
Uzbequistdo, Russia e diversos Estados africanos. Vide Relatério Liberdade no Mundo de 2011 da Freedom
House, disponivel em https://freedomhouse.org/report/freedom-world/freedom-world-2011 .
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participacdo cidadd™)!?; d) a pressdo de organiza¢des nio governamentais, nacionais'>°
e estrangeiras'’’; e) o convite dos EUA para o Brasil ser membro fundador e co

presidente!?8

no primeiro mandato da OGP; f) a isencao de contribui¢cdo no ano de 2012
para criagao da OGP; e g) a percepcao da Presidéncia da Republica sob o comando de
Dilma Roussef, a qual ja apoiava a transparéncia, da existéncia de uma janela de

oportunidade'%

e seu empenho pessoal nos primeiros anos do mandato para aprovar a
primeira lei de acesso a informacao brasileira.

Ainda especificamente sobre o Brasil, certamente a auséncia de uma legislagao
garantidora do acesso a informagao prejudicava sua imagem enquanto democracia, ao
menos dentre os seus pares. Por exemplo, o relatorio Freedom in The World da Freedom

House de 20113 criticava a falta de uma Lei de Acesso a Informagio. A imagem abaixo

demonstra que o Brasil era uma democracia relevante sem lei de acesso a informacao:

125 No projeto, tanto do ponto de vista técnico como ideoldgico, percebe-se a influéncia do pensamento
democratico-liberal, exposto por exemplo nas citagdes de autores estrangeiros, Tais como Samuel
Huntington, James Madison, Jimmy Carter, Laura Neuman e Joseph Stiglitz, importantes referéncias norte
americanas, além de mencao a autores de outras nacionalidades, tais como ingleses e franceses. Ademais,
a influéncia de fatores internacionais na formulagao e implementagdo da Lei de Acesso a Informacao se
evidencia ainda mais na medida em que o projeto adotou como referéncia a experiéncia e os valores
consolidados em outros paises democraticos, em especial os EUA e a Suécia. Para maiores informagoes,
ver edital da licitacdo: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/noticias/2013/arquivos-1/noticial 6013-
portal.pdf . O extrato da cooperagdo técnica firmada foi publicado no DOU em 26/05/2010:
https://www.jusbrasil.com.br/diarios/5259646/pg-2-secao-3-diario-oficial-da-uniao-dou-de-26-05-2010
Acesso em 25/05/2021.

126 Avritzer et al. (2003) argumentam que a democratizagdo do Brasil possibilitou maior permeabilidade
do Estado as demandas sociais e uma relagdo mais produtiva entre Estado e sociedade civil.

127 Esses atores privados fomentaram a discussdo do tema, inclusive no “Seminario Internacional sobre
Acesso a Informagao: Desafios de Implementacdo” foi realizado pela CGU em parceria com a UNESCO,
em Brasilia, nos dias 7 e 8 de julho de 2011, com participacdo de representantes de diversos paises. Fonte:
https://aaerj.org.br/2011/06/15/seminario-internacional-acesso-a-informacao/ . Acesso em 24/06/2021. O
proprio convite para o Brasil integrar a OGP como co presidente foi muito questionado por esses atores
privados, ja que o Brasil na pratica ignorava os tratados internacionais que determinavam o acesso a
informacao publica.

128 De forma relativamente surpreendente, o Brasil era convidado a firmar a Declaragio do Governo Aberto
para fundar a Parceria do Governo Aberto e assumir a co presidéncia dessa organizagao internacional. O
convite foi surpreendente porque o Brasil ndo era exemplo de transparéncia, sequer tinha uma lei de acesso
a informacao e ndo tinha qualquer histérico glamoroso de democracia, haja vista o longo periodo ditatorial.
O natural seria que Estados com tradigdo na transparéncia publica, como a Suécia, liderassem esse processo;
contudo, houve a percep¢do dos EUA de que era necessario um representante da América do Sul e o Brasil foi
escolhido ndo por acaso, pois sempre foi importante na regido e aliado dos EUA e o fato do Brasil nao ter adotado
espontaneamente uma lei de acesso a informagdo apenas refor¢ou a necessidade de um estimulo mais direto.

129 A percepcdo de vantagens pelo ator internacional, em um dado contexto e disponiveis por um lapso
temporal, ¢ chamada figurativamente de janela de oportunidade. (DOESER e EIDENFALK, 2013).

13 Disponivel em https:/freedomhouse.org/report/freedom-world/2011/brazil. no relatério de 2012 foi
mencionada expressamente a aprovacao da Lei de Acesso a Informagdo enquanto um avango. Disponivel
em https://freedomhouse.org/report/freedom-world/freedom-world-2012 .
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Figura 1 — Acesso a Informa¢ao no mundo em 2011
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Por outro lado, a OGP era, ja em 2011, uma institui¢ao aparentemente promissora,
primeiro porque patrocinada pelos EUA'*2, segundo porque gozaria de apoio de outras
democracias, em especial da Unido Europeia, e seria certamente um grupo de status,
composto quase que exclusivamente por democracias com relagdo privilegiada com os
EUA. Por ser um grupo basicamente de democracias, era presumida uma relagao
diplomatica com concessdao de beneficios mutuos, em especial o financiamento
internacional de politicas publicas nacionais, incentivos tecnologicos e capacitacdes. A
entrada do Brasil em outros grupos de respeito ja consolidados acarretava aparentemente

custos maiores; no caso da OCDE, por exemplo, implicava renunciar as vantagens de pais

31 Atualmente, os critérios estdo disponiveis em https://www.semanticscholar.org/paper/A-case-study-in-
the-rise-of-public-sector-the-of-of-Stubbs/635d414ed7f68{d2815a88c202fa93b7fe886al/figure/1 .

132 Dentro da perspectiva Realista, o direito internacional e os organismos internacionais somente em regra
sdo respeitados pelos Estados somente enquanto for conveniente. Contudo, o suporte das poténcias a essas
instituigdes pode obrigar ou incentivar os demais atores internacionais a segui-las. Por isso a criag@o da
OGP pelos EUA tem um significado muito importante.
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em desenvolvimento e, ainda que desejasse ingressar na OCDE naquela época, o Brasil
necessariamente teria de melhorar o acesso a informagao publica, conforme consta do
Projeto de Cooperagdo Técnica firmado com a ONU em 2010 para formulagio e

implementagao da Lei de Acesso a Informacao:

Se, por um lado, a OCDE, por exemplo, elogia alguns dos procedimentos de
acesso a informagdes disponibilizados pelas agéncias reguladoras brasileiras
[...]. Por outro, _a Organizacido avalia que muitos mecanismos de
transparéncia podem ser inseridos ¢ aperfeicoados ¢ que, na comparagdo com
outras nagdes pertencentes a OCDE, o Brasil ainda se encontra em posicio

de desvantagem neste quesito. — Destaques nossos.

Por tudo isso, o inesperado convite dos EUA para que o Brasil assumisse a
copresidéncia da OGP foi percebida por Dilma Rousseff como uma janela de
oportunidade. Nao apenas entrar na OGP como copresidente, mas indiretamente ter a
chancela internacional de que o Brasil, naquela ocasido, ja possuia credibilidade pelos
esforcos realizados até o momento para implementar a transparéncia, desconsiderando a
longa fase opaca que perdurava desde o periodo colonial. Além de maior influéncia sobre
0 grupo, a posicdo de membro fundador e copresidente lhe conferiria maior prestigio
internacional, consagrando o Brasil como uma democracia de referéncia no sistema
internacional.

Contudo, embora ndo houvesse uma regra formal, o ingresso do Brasil
aparentemente estava condicionado a aprovagio de uma Lei de Acesso a Informagio'>.
Essa condicionante decorria, precipuamente, do constrangimento que o Brasil ja vinha
passando por ser uma democracia paradoxalmente opaca. A pré-existente pressdao pela
transparéncia exercida pelas organizacdes ndo governamentais internacionais, pela midia
nacional, pela ONU e pela Corte Interamericana de Justica aumentaria se o Brasil aderisse

N .

a OGP e permanecesse sem uma lei de acesso a informagdo, pois dos 8§ membros

1'** ¢ Filipinas ndo tinham uma lei de acesso a

fundadores da OGP, apenas Brasi
informacao, sendo que este ultimo Estado ja estava discutindo a implementac¢ao de uma.
No Brasil, ja tramitava no Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 5.228/2009, de

iniciativa da propria Dilma Rousseff enquanto era a autoridade méaxima da Casa Civil da

133 Isso fica mais evidente ao se considerar que a assinatura da OGP aconteceu em setembro de 2011 e,
apenas dois meses ap6s o ingresso do Brasil, foi aprovada a LAI

134 A Indonésia tinha uma lei de acesso a informagio e as Filipinas adotaram uma em 2016, conforme se
verifica em https://www.rti-rating.org/country-data/ . Acesso em 08/06/21.
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Presidéncia da Republica. Como ja havia disposi¢cdo da Presidente em criar uma lei de
acesso a informagao para atender uma divida com a Constituicdo da Republica, a qual

8135 a transparéncia, os custos politicos internos ndo eram altos!®,

previa desde 198
bastava sobrepujar a resisténcia interna do Gabinete de Seguranca Institucional (GSI) e
dos Ministérios da Defesa e das Relagdes Exteriores'®’, os quais desejavam “manter a

possibilidade do sigilo eterno”!®

e, conforme Rodrigues (2017), eram contra a
desclassificacdo automdtica da informagdo, hipotese em que as informagdes que
poderiam colocar em risco a seguranca da sociedade e do Estado seriam disponibilizadas
pelo decurso de tempo.

Aceito o convite dos EUA, Dilma Rousseff promulgou primeiramente, em
15/09/2011, um Decreto'* estabelecendo as diretrizes para o Plano de Ac¢do Nacional
sobre Governo Aberto; esse normativo demonstra que o Brasil se preparava para entrar

na OGP. O compromisso assumido interna e internacionalmente pelo Poder Executivo

135 Marcio Cunha Filho (2019) menciona que organizagdes nio governamentais, inclusive a Transparéncia
Brasil e o Artigo 19, e a impressa se uniram a autoridades publicas na defesa do projeto de lei. Marcio
Cunha Filho (2019) destaca a influéncia de fatores externos durante a tramitacdo na Camara, os quais em
conjunto com fatores internos levaram o projeto a ganhar cardter de urgéncia: “Aderindo a proposta da
CGU, diversas entidades da sociedade civil, bem como representantes de organismos internacionais,
exerceram influéncia consideravel sobre o relatorio final, que apresentou resultado mais ambicioso do
que a proposta inicial do Executivo”. — Destaque nosso.

136 Além do impacto das variaveis externas ja citadas sobre a politica nacional, acrescente-se que fatores
domésticos também influenciaram na adogdo da LAIL. Num contexto de graves dentincias contra o Governo
Lula, escandalo comumente denominado pela midia de mensaldo, ¢ a correlata pressio social pelo combate
a corrupgdo, surgia uma oportunidade real de se aprovar no Congresso Nacional uma Lei de Acesso a
Informacao.

137 A Presidéncia da Republica, em 2006, respondeu o questionamento do Ministério Publico Federal feito
pelo Oficio n. 1.406/2006 (Brasil 2006a), relativamente a constitucionalidade da Lei n. 11.111/2005 por
meio da Nota SAJ n. 93/2007 (Brasil 2006a), em que defendeu a validade dessa legislacdo restritiva com
base em diversos argumentos, dos quais se destaca: “(...) a pressdo existente de parte da populagdo pelo
acesso a documentos da ditadura [causou um] temor por parte de parcela do Governo de que essa
abertura pudesse ocasionar o acesso a documentos outros, nio relacionados aquele periodo de excegao,
passiveis de colocar em risco a seguranga da sociedade de do Estado (...)” — Destaque nosso. Para além
disso, ¢ relevante mencionar a oposi¢cdo do Ministério das Relagdes Exteriores e do Ministério da Defesa,
conforme aduz Cunha Filho (2019): “(...) a principal preocupagdo do MD estava relacionada a planos de
guerra ou outros documentos que, apesar de terem sido elaborados ha décadas, ndo necessariamente teriam
sofrido grandes modificagdes, o que faria com que sua divulgacao afetasse a seguranca do pais (entrevistado
14, entrevistado 17). Ja o principal receio do MRE se relacionava a exposicdo de documentos protegidos
por tratados internacionais bilaterais, o que poderia afetar a parceria do Brasil com outros paises, ou mesmo
ressuscitar antigas tensdes do Brasil com vizinhos (entrevistado 17), ou poderia fazer com que o Brasil
descumprisse acordos internacionais que tratavam sobre padronizagdo de normas sobre classificacdo de
informacoes (entrevistada 22). (...)”.

138 Conforme nota de 06/12/2010 publicada no sitio eletronico da a Associa¢do Brasileira de Jornalismo
Investigativo (ABRAIJI). Disponivel em https://abraji.org.br/noticias/cabera-a-dilma-rousseff-aprovar-ou-
nao-a-lei-de-acesso , acesso em 22/10/2021.

139 Ver detalhes em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02011-2014/2011/Dsn/Dsn13117.htm .
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por logica tornava ainda maior os constrangimentos para a aprovagao da Lei de Acesso a
Informacdo pelo Congresso Nacional. Entdo, nesse jogo de dois niveis, num unico
movimento de promulgar o referido Decreto Dilma Rousseff reforcava suas pretensoes
internas e internacionais em prol da transparéncia e transferia para o Congresso o
constrangimento pela eventual ndo aprovagdo de uma lei de acesso a informagao.

Nesse contexto nacional e internacional, a Lei de Acesso a Informacao foi de fato
aprovada dois meses ap6s a assinatura da OGP, no inicio de seu primeiro mandato,
ocasido em que os Presidentes detém maior influéncia junto ao Congresso Nacional para

realizar suas aspiragdes legislativas. As propostas de modificagdes'*

em prejuizo a
transparéncia foram afastadas pela acdo da Presidente, inclusive a proposta de emenda
que possibilitaria sucessivas e ilimitadas prorrogacdes de restricdo de acesso a
informacao.

A Lein. 12.527 foi publicada em 18 de novembro de 2011, e estabeleceu que sua
entrada em vigor ocorreria em 180 (cento e oitenta) dias ap0Os essa data, ou seja, em 16 de
maio de 2012 (art. 47), valida para todos os orgaos publicos nacionais. Ao sancionar a
Lei de Acesso a Informagdo (Lei n. 12.527/11) e a Lei da Comissao da Verdade (Lei
12.528/11) em 18/11/2011, na presengca de diversas autoridades e de cidadaos, a

Presidente Dilma Rousseff disse que:

Este 18 de novembro de 2011 ¢ uma data historica para o Brasil. E o dia em
que comemoramos — ¢ partir de agora iremos comemorar — a transparéncia e
celebrar a verdade. Por isso, é grande meu orgulho ao sancionar essas duas
leis. Essas duas leis foram elaboradas durante o governo do presidente Lula, e
aqui eu queria destacar a contribui¢do do ex-ministro Franklin Martins para as
duas leis. (...)

Quero, também, destacar uma grande conquista que a nova Lei de Acesso a
Informag@o Publica nos proporciona. Nenhum ato ou documento que atente
contra os direitos humanos pode ser colocado sob sigilo de espécie alguma. O

140 Quando o projeto foi enviado para a Comissdo de Relagdes Exteriores e Defesa Nacional, onde houve
grande resisténcia a proposta. Reis (2014, p. 56) chama aten¢do para o fato de que os Senadores Fernando
Collor de Mello (PTB-AL) e José Sarney (PMDB-AP) desejavam um lapso temporal superior aos 50
(cinquenta) anos de sigilo previstos na proposta. O anteprojeto ficou na Comissao de Relagdes Exteriores
e Defesa Nacional de abril a outubro de 2011. Cunha Filho (2019) alega que, nesse momento, “o travamento
do tramite legislativo causou constrangimento internacional ao governo brasileiro (entrevistado 19)”. Por
esse motivo, o Senador Fernando Collor, na condi¢do de presidente da Comissao de Relacdes Exteriores e
Defesa Nacional, apresentou texto substitutivo que visava permitir a prorrogacdo da classificagdo de
informacoes por indefinidas vezes. Somente apds a apresentacdo de proposta de um texto substitutivo mais
conservador pelo Senador Fernando Collor de Mello, o assunto foi liberado para ser discutido em plenario.
A votagdo nominal ocorreu em 25 de outubro de 2011, tendo sido rejeitado o projeto substitutivo
apresentado pelo Senador Fernando Collor de Mello e aprovado o projeto da Casa Civil com as retro citadas
modificagdes propostas pelo Deputado Federal Ribeiro Filho.
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sigilo nao oferecera, nunca mais, guarida ao desrespeito aos direitos
humanos no Brasil.

Esta ¢ uma importante conexdo, uma conexao decisiva com a lei que cria a
Comissdo da Verdade. Uma ndo existe sem a outra, uma ¢ pré-requisito para a
outra, e isso lancara luzes sobre periodos da nossa historia que a sociedade
precisa e deve conhecer. Sio momentos dificeis que foram contados até hoje,
ou, melhor dizendo, foram contados durante os acontecimentos sob um regime
de censura, arbitrio e repressio, quando a prépria liberdade de
pensamento era proibida.

E fundamental que a populagio, sobretudo os jovens e as geragdes futuras,
conhegam nosso passado, principalmente o passado recente, quando muitas
pessoas foram presas, foram torturadas e foram mortas. A verdade sobre
nosso passado ¢ fundamental para que aqueles fatos que mancharam nossa
historia nunca mais voltem a acontecer. — Destaques nossos.

A respeito desse discurso, Marcio Cunha Filho (2019) observa que:

Um dos entrevistados desta pesquisa afirmou que, durante o periodo em que
trabalhou na Casa Civil, esta foi uma cerimonia muito carregada de emogdes,
e foi a ocasido em que a Presidente mais “se sentiu em casa”, pois “aquilo fazia
muito sentido, muito sentido [para ela]” (entrevistado 14).

Primeiro, embora as discussoes sobre essas leis tenham se iniciado durante o
governo Lula'*! tal qual a Presidente mencionou em seu discurso de 18/11/2011, é preciso
frisar que ela teve desde o inicio desse processo papel de destaque, ja que ocupava a Casa
Civil na ocasidio, enviando o projeto prd transparéncia proposto pela CGU'* ao
Congresso. Em segundo lugar, ao enviar o projeto, houve uma opg¢ao dela por apoiar a

parte do governo que lutava pela transparéncia, contrariando a posi¢do do GSI e dos

14 Em movimento contririo a transparéncia, Lula propds a Medida Provisdria n. 228/2004, a qual foi
convertida na Lei n. 11.111/2005. De acordo com Cunha Filho (2019, p. 134), a iniciativa visava
conscientemente dificultar o acesso as informagdes do Estado: “A proposta de medida provisoria foi
elaborada pelo Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica (GSI-PR) e parece ter sido
rapidamente aceita pelo governo, pois foi assinada pelo presidente Lula logo apos sua apresentagdo. Sob o
pretexto de regulamentar o art. 5°, XXXIII da Constituigdo Federal, a lei objetivava proteger o Estado da
divulgacio de informacdes, sendo muito dificil compreendé-la como um instrumento de cidadania voltado
a promover o acesso a informagdo e romper com a cultura do sigilo (entrevistada 18).” — Destaque nosso.
De acordo com a Lei n. 11.111/2005, a autoridade publica poderia decidir restringir acesso a informagao
que entendesse ser imprescindivel a seguranga do Estado e da sociedade por prazo indeterminado, isto &,
eternamente.

142 De acordo com Ribeiro (2019), a CGU, a partir de 2003, inseriu em suas atividades a defesa do valor
transparéncia em ambito nacional. Especificamente em relagdo a LAI, a CGU, por meio de seu Conselho
de Transparéncia e de seminarios, discutiu com a sociedade civil o projeto legislativo que se tornaria a
futura lei de acesso a informagdo. Paralelamente as agdes da CGU, ndo se pode negar que havia outros
esfor¢cos em prol da transparéncia. Por exemplo, em 2006, o Ministério Publico Federal questionou a
Presidéncia da Republica, por meio do Oficio n. 1.406/2006 (Brasil 2006a), a constitucionalidade da Lei n.
11.111/2005 que restringia em muito o preceito constitucional da transparéncia.
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Ministérios da Defesa e das Relagdes Exteriores. Ainda € preciso dizer que a propria
Presidente se considera incluida no conjunto de pessoas que lutaram contra a repressao
no periodo da Ditadura Militar e foram torturadas, um dos possiveis motivos pelos quais
aparentemente aspirava por maior transparéncia ¢ a criacdo da Comissao da Verdade.
Para além do oficio enquanto lider maximo do Estado, isso demonstraria seu interesse
pessoal de aprovacgdo dessas leis. Esse entendimento ¢ refor¢ado durante o discurso de
langamento dessas leis quando a Presidente menciona o periodo da Ditadura Militar no
Brasil, experiéncia particular pela qual passou.

Igualmente nao parece ser mera coincidéncia a Lei de Acesso a Informacao (Lei
n. 12.527/11) ser publicada no mesmo dia que a Lei da Comissdo da Verdade (Lei
12.528/11), ja que esta tem, conforme sua ementa, a “finalidade de examinar e esclarecer
as graves violacdes de direitos humanos praticadas no periodo fixado no art. 8° do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, a fim de efetivar o direito a memoria e a
verdade historica e promover a reconciliagdo nacional.” Essas leis estdo conexas por seus
objetivos que basicamente € o de prestar informagdes veridicas, embora a segunda exija

uma recuperagao dos registros especificamente de um periodo da historia do Brasil.
3.2.2.5 Da importancia da OGP para o sub-regime de transparéncia

A promulgagao de leis de acesso pelo mundo foi um processo lento que se iniciou
em 1766 com a lei sueca. Contudo, conforme tabela abaixo, houve uma rapida expansao

da transparéncia no sistema internacional nas ltimas décadas:

Tabela n. 3 — Quantidade de leis de acesso a informacao promulgadas por intervalo de

tempo

QUANTIDADE DE LEIS DE ACESSO A
INFORMACAO PROMULGADAS POR
INTERVALO DE TEMPO

60

54
42
40
19
20
.~ 2 N
0 | ] |

1766 - 1969 1970 -1979 1980 - 1989 1990 - 1999 2000 - 2009 2010 - 2019
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* Considerou-se que a lei de acesso a informagdo da Colombia foi promulgada em 1888 e ndo 1985.

Fonte: grafico produzido pelo autor com base nos dados da RTI.

Observa-se que, no inicio, a adog¢ao de leis de acesso a informagao eram iniciativas
isoladas de Estados, normalmente democracias avangadas, tais como Suécia, Finlandia e
EUA, por exce¢do da Coldombia que tinha uma lei mais conservadora se comparada em
especial com a sueca. Entre a primeira e a segunda lei de acesso a informacao, ha um
intervalo de mais de 100 anos. Esse padrdo basicamente se manteve até 1989.

Posteriormente, constata-se que a partir de 1990, com o fim do sistema bipolar e
com a onda democratica em sua terceira fase, as leis de acesso a informac¢do comegam a
se espalhar pelo mundo e ha um pico da expansao no inicio dos anos 2000. Como era de
se esperar, apdés o fim da Unido Soviética e o aumento do numero de Estados
democraticos, houve expansao de leis de acesso a informagao pelo mundo. Uma possivel
e provavel explicagdo ¢ que essa rapida expansdo seja resultado, ao menos em parte, do
esforco dos EUA para exportar seus valores democraticos, o qual foi abordado
anteriormente.

Na década de 2010 e 2019, ja sob os auspicios da OGP, o movimento de expansao
da transparéncia parece perder forca; mas isso se explica ao menos em parte pelo fato dos
Estados democraticos em sua maioria ja terem adotado uma legislagao pré transparéncia.
A titulo de entendimento, cite-se que existem 74 Estados Livres em 2019, de acordo com
a Freedom House; desses Estados Livres, 61 possuem lei de acesso a informagdo. Em
2019, dos 192 paises do mundo, 128 possuem uma lei de acesso a informagao e, desses
192 paises, desde a criagao da OGP (2011 —2021), 41 Estados publicaram leis de acesso
a informagao e 20 deles fizeram parte da OGP em algum momento, dentre esses Estados,
citem-se pela relevancia os membros fundadores Brasil e Filipinas que eram resistentes a
adocdo da transparéncia. Somente em 2011, ano em que foi lancada a OGP, 7 Estados
criaram leis de acesso a informagao, todos membros da OGP por exce¢ao de Monaco.
Para maiores detalhes, ver tabela em anexo a tese.

Contudo, nem todos os Estados reagiram a proposta dos EUA como o Brasil:
também houve oposi¢do a lideranga dos EUA. A Russia, que havia se manifestado
inicialmente ser a favor da criagdo da OGP em 2012, recentemente reconsiderou sua
posi¢do, sendo hoje expressamente contra a organizacgao, gerando atritos e evidenciando
a intengdo de criar seu proprio grupo de transparéncia, o qual fatalmente fard oposigao

aos Estados da OGP que em sua maioria sdo democraticos. Em relag¢do a China, assevere-
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se que esse Estado langou seu plano nacional de abertura sem qualquer vinculo com a
OGP e selecionando as regras que seriam aplicadas internamente a partir de 2002. A
postura da China parece ser ligeiramente diferente da Russia, pois ndo houve uma
manifestagdo expressamente contraria; no momento, percebe-se que ndo preenche de fato
os critérios de ingresso na OGP, mas a China tem se destacado justamente por assimilar
as regras impostas e conseguir sucesso, como no caso da OMC. Ainda assim, ha
evidéncias logicas de que os EUA deixaram de convidar Taiwan para ndo contrariar os
interesses chineses, apenas isso parece explicar a ndo participagao na OGP de um Estado
democratico aliado dos EUA que ndo foi sequer avaliado como membro potencial.
Ademais, Taiwan langou seu proprio plano de agdo para estabelecer um governo aberto,
evidenciando seu interesse em seguir as regras do sub-regime da transparéncia; inclusive,
a propria OGP ja reconheceu os esfor¢os desse Estado, mas jamais o convidou para
ingressar. Diferentemente de Taiwan, houve a negativa de participacao de aliados norte-
americanos que chegaram a ser avaliados pela OGP, como India e Japdo. Embora branda,
a postura desses Estados deve ser considerada de oposicao, pois se recusaram a assimilar
todas as regras e valores do sub-regime de transparéncia. Além deles, ¢ preciso lembrar
daqueles Estados ja mencionados que aderiram formalmente ao sub-regime da
transparéncia, mas apresentaram resisténcia em adotar uma lei de acesso a informagao e,
por isso, foram excluidos e suspensos. Entdo, ndo basta estar alinhado a transparéncia
apenas no discurso, pois a OGP permite que condutas diferentes da expectativa tragada
sejam fiscalizadas e eventualmente punidas de forma direta ou indireta.

Enfim, a OGP ndo se posiciona enquanto um oOrgdo legiferante, mas sua
importancia reside em divulgar a transparéncia mesmo para quem ndo ¢ membro, abrir o
didlogo pela transparéncia para aqueles que sao elegiveis e isso pode contribuir para
fortalecer a expansdao, manutencdo ¢ melhoria de qualidade das leis de acesso a
informagao pelo mundo. A OGP ¢ uma varidvel importante para se entender a expansao
das leis de acesso pelo mundo, mas definitivamente ndo conta toda a historia das leis de
transparéncia na ultima década, existem outras varidveis que impactam no processo de

criacdo, inclusive variaveis internas que ndo sao o objeto principal desta tese.

3.3 As principais normas do sub-regime internacional de transparéncia

Dada a vagueza dos tratados internacionais quanto ao dever de transparéncia dos

Estados, inclusive com omissdo da propria OGP em sanar essa questdo, e a pluralidade
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de leis de acesso a informacdo no ambito nacional, houve esforcos de diversos
académicos e institui¢des para se identificar a existéncia de normas compartilhadas, muito
em decorréncia da influéncia internacional das leis de acesso de referéncia, em especial
dos EUA e da Suécia, para promové-las enquanto o minimo de transparéncia aceitavel
nas democracias.

Na academia, existem marcos doutrindrios importantes, os quais sdo citados
costumeiramente em obras sobre acesso a informag¢do. Por exemplo, ¢ muito conhecido
o trabalho de Mendel (2009) no qual ele compara as legislacdes de acesso a informagao
de diversos paises e identifica certas regras basicas compartilhadas; sdo igualmente
relevantes as recomendagdes feitas pela Transparéncia Internacional'*’, muitas delas
adotadas pelos Estados. Outra dessas grandes referéncias sdo os “Principios de
Johannesburg”, os quais foram criados em 1995 quando especialistas do direito de acesso
a informacdo se reuniram nessa cidade da Africa do Sul e iniciaram um amplo debate
sobre o sigilo decorrente da seguranc¢a nacional. Em 1996, as conclusdes dos debates da
convencdo internacional foram consolidadas em 17 principios basicos!** de acesso a
informacdo com um foco maior na informagdo classificada. Os principios foram
publicados nesse mesmo ano e foram aprovados pela Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA), em 2000, e pela ONU (com men¢do aos principios em diversos
relatorios da Comissao de Direitos Humanos desde 1996).

Além da propria ONU, outras organizagdes internacionais produzem estudos
sobre as normas basicas de acesso a informagdo, em regra a partir das consideragoes
académicas, sendo que na América se destacam as recomendacdes da OEA. Essa
organizagdo internacional, ao analisar as diversas legislagdes de acesso a informagao,
estabeleceu a principal referéncia de transparéncia no continente, a denominada Lei
Modelo de Acesso a Informacdo da OEA!*| que, embora seja formalmente um conjunto
de recomendacgdes de boas praticas, identificou e consolidou de fato as normas bésicas
adotadas e compartilhadas pelos Estados membros da organizacdo, inclusive Brasil e

EUA. Além de serem normas compartilhadas, com a criacao da OGP, o oferecimento de

143 Disponivel em https://transparenciainternacional.org.br/conhecimento/ . Acesso em 21/05/2021.
144 Disponivel em https://www.right2info.org/resources/publications/ngo-statements/ngo-
statements_joburgprinciples . Acesso em 31/05/2021.

145 Disponivel em
http://www.oas.org/en/sla/dil/docs/Publicacao_Lei Modelo Interamericana 2 0 Acesso_Informacao Pu
blica.pdf . Acesso em 19/05/2021.
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beneficios pelos EUA e a continua promulgacdo de leis de acesso a informagdo, os
constrangimentos para seguir certas regras basilares de transparéncia aumentaram muito,
e de certa forma essa € a proposta da lei modelo em comento, orientar quais seriam essas
regras basilares. Essas recomendagdes vao ser descritas com o intuito de demonstrar as
bases normativas do sub-regime da transparéncia e ainda para servir de referéncia

analitica para os proximos capitulos, conforme se segue:

Das normas introdutorias

- aplica-se o principio da méxima publicidade, de acordo com o qual a
transparéncia ¢ a regra geral e toda informagdo publica deve ser disponibilizada, ainda
que se restrinja a parte de um registro;

- a lei de acesso a informagdo se aplica ao Estado no sentido amplo,
compreendendo todos os niveis e poderes, além das empresas estatais, e também sendo
aplicavel a organizagdes privadas, tais como partidos politicos, agremiagdes, sindicatos e
organizagodes sem fins lucrativos que recebam recursos publicos;

- no caso de duvidas quanto a aplicacdo das normas, a interpretacdo deve sempre
ser favoravel a sociedade;

- a negativa de acesso a informacgdo precisa ser motivada;

146 ¢ de 5 anos contados da produgio da

- o prazo geral maximo de sigilo
informacao, mas pode ser prorrogado por mais 5 excepcionalmente pelo érgao garantidor,
sem ultrapassar 10 anos;

- nenhum tipo de informagao estatal podera ser sigiloso de maneira indefinida;

- podem ser demandas informagdes de interesse pessoal (inclusive informagao

pessoal) ou de interesse publico;

Da apresentacio das demandas de acesso a informacéo (transparéncia passiva)

146 Os sujeitos obrigados podem negar o acesso a informagdo publica ante o risco claro, provavel e
especifico de um dano significativo. Considera-se informacao reservada aquela que:

a. impeca a futura prestacao livre e franca de assessoramento no ambito dos sujeitos obrigados e entre eles;
b. possa prejudicar a conducdo das negociacdes e relacdes internacionais; c. ponha em risco a vida, a
dignidade humana, a seguranca ou a saude de qualquer pessoa; d. contenha opinides ou recomendacdes que
facam parte do processo deliberativo dos servidores publicos, enquanto ndo seja aprovada a decisdo
definitiva; e. afete direitos do devido processo ou prejudique a condugdo dos expedientes judiciais ou dos
procedimentos administrativos, até que se tornem definitivos; f. comprometa a capacidade do Estado de
gerir a economia em caso de emergéncia econdmica decretada por lei; ¢ g. cause um grave prejuizo as
atividades de verificagdo, inspe¢do, auditoria, investigacdo, prevencao ou persecucgdo de delitos.
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- possibilidade de solicitar informacgao de forma an6nima;

- multiplicidade de formas para se solicitar acesso a informagao;

- inexisténcia de custo para a apresentacao de um pedido de acesso a informagao,
mas possibilidade de cobranca de taxas para reproducao e entrega da informacao, as quais
devem visar apenas o ressarcimento das despesas;

- possibilidade de dispensa da cobranca de taxas de reprodugdo e envio para os
legalmente pobres;

- quando uma Autoridade Publica deixa de cumprir os prazos na lei de acesso a
informacao, nao poderd haver cobranca de custas caso seja hipdtese de disponibilizacao;

- possibilidade de indicagao no pedido inicial da forma preferencial de entrega da
informacgao (digital, impressa, pelos Correios etc);

- deve-se conceder a oportunidade para que o solicitante reduza ou modifique o
escopo de sua solicitacdo, antes de qualquer negativa em razao do volume da informagao
ou dos trabalhos necessarios para a disponibilizacdo da informagao;

- encaminhamento automatico dos pedidos de acesso a informagao recebidos por
orgdos incompetentes para atendé-los para aqueles que detém a informagao;

- prestar assisténcia aos interessados que necessitem de orientacdo sobre o

exercicio do direito de acesso a informagao;

Do procedimento de acesso a informacao (transparéncia passiva)

- possibilidade de participacao de terceiros interessados'*’ nos processos de acesso
a informagao de natureza privada acumulada pelo Estado, aos quais cabera a manifestagdo
sem carater vinculativo de concordar ou ndo com a disponibiliza¢do da informagao;

- todas as agdes processuais devem ter um prazo razoavel fixado;

- as respostas para uma solicitacdo de informagao devem ser apresentadas com a
maior brevidade possivel e, no maximo, em 20 dias uteis contados a partir de seu
recebimento;

- possibilidade de prorrogacao do prazo de resposta, por igual periodo, quando for

necessaria a busca ou a analise de um grande niimero de informacgdes ou ainda se a busca

147 De acordo com a Lei Modelo da OEA de 2020, “Terceiros Interessados” se refere as pessoas que tenham
interesse direto em impedir a divulgag¢do de informacao que tenham oferecido de forma voluntaria a uma
Autoridade Publica, seja porque essa divulgacdo afeta sua privacidade, seja porque prejudica seus interesses
comerciais”.
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for realizada em escritorios fisicamente separados ou quando a demanda dependa de
consultas a outras institui¢cdes publicas antes da decisdo;

- a auséncia de resposta ¢ considerada uma negativa de acesso a informagao;

- todo demandante tem o direito de recorrer administrativamente da decisdo
negativa de acesso a informacgao;

- quando houver omissdo a um pedido de informagdo o demandante podera

recorrer ao Orgdo Garantidor;

Consideracoes gerais sobre sigilo
- a excegdo a regra da transparéncia ¢ legitima quando estritamente necessaria em
uma sociedade democratica;

- reconhecimento de um rol taxativo de sigilo'*®

, admitindo-se a negativa quando:
a) decorrente do risco a seguranga do Estado ou da sociedade; b) se tratar de informacgdes
pessoais sensiveis (aquelas que violam a imagem, honra, intimidade ou a privada de um
individuo); c) protegidas pelo sigilo empresarial; d) protegidas pelo sigilo judicial; e)
referentes ao segredo profissional do advogado; f) se tratar da prestacao livre e franca de
assessoramento no ambito dos orgdos obrigados e entre eles; g) possa prejudicar a
conducdo de negociagdes e das relagdes internacionais; h) colocar em risco a vida, a
dignidade humana, a seguranca ou a saude de qualquer individuo; i) contenha opinides
ou recomendagdes que facam parte do processo deliberativo dos funcionarios publicos,
enquanto ndo seja aprovada a decisao definitiva (documento preparatério); j) afetar
direitos do devido processo legal ou prejudicar a conducdo dos expedientes judiciais ou
administrativos ainda nao concluidos; k) comprometer a capacidade do Estado de gerir a
economia em situagdes emergenciais reconhecidas em lei; e 1) causar grave prejuizo as
atividades de fiscalizacdo, inspecao, auditoria, investigacao, prevencao ou persecucao de

delitos;

148 A OEA, em sua Lei Modelo de 2020, estabelece duas categorias de sigilo:

113

a. informagdo reservada: compreende a informacdo publica que se exclui temporariamente do
conhecimento das pessoas por existir um risco claro, provavel e especifico de dano a interesses publicos,
conforme os requisitos contemplados nesta Lei;

b. informacao confidencial: compreende a informagao privada em poder de sujeitos obrigados, cujo acesso
publico se proibe por mandato constitucional ou legal, em razdo de um interesse pessoal juridicamente
protegido™.
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- a negativa de acesso a informacao deverd ser detalhadamente justificada, com
mencao ao fundamento legal e de sua aplicag@o as informag¢des demandadas;

- 0 O0nus de provar a existéncia de sigilo ¢ do Estado e ndo do demandante da
informacao;

- a Autoridade que deixe de cumprir os prazos legais do processo de acesso a
informagio devera obter a aprovacio prévia do Orgdo Garantidor para recusar o pedido
em parte ou totalmente;

- nenhum 6rgdo pode se negar a informar se um documento se encontra ou nao
em seu poder. Em outros termos, a resposta do Estado deve ser objetiva ao conceder ou
negar acesso, nao podendo se furtar em dizer se a informacao € ou ndo sigilosa;

- o sigilo ndo podera ser aplicado em casos de violagdes graves de direitos
humanos ou de crimes contra a humanidade. Nesses casos, ha uma inafastavel presuncao
de transparéncia que prevalece sobre qualquer sigilo, inclusive a invocagao de razdes de
seguranga nacional;

- o segredo também ndo poderd ser invocado quando se trate de informagao
relacionada a atos de corrupgao praticados por agentes publicos, conforme definido nas
leis e na Convengao Interamericana contra a Corrupgao;

- a informagao sobre investigacdes concluidas que ndo sejam judicializadas sera

de acesso publico;

Do sigilo classificado
. ~ . ~ . ; . : 5149

- a classificagdo das informagdes relativas a seguranga nacional ¢ a solugao
especificamente democratica para possibilitar a garantia da seguranca nacional de forma
legitima, sem prejuizo ao controle social exercido pelas sociedades civis e a
temporariedade do sigilo;

- as normas e os procedimentos que regulamentam a classificagdo da informagao
devem ser submetidos, antes de sua aprovacdo, a um processo de consulta aberta em que

a sociedade tenha a oportunidade de expressar suas propostas € observagoes;

149 Na contra inteligéncia defensiva, o Estado apenas protege suas informagdes da exploracdo adversaria;
nesse sentido, é fundamental a protegdo das informagdes estratégicas'* produzidas ou acumuladas pelo
Estado. Essa protegdo ¢ ampla, envolvendo instrumentos juridicos, tecnologicos e humanos. Para Cepik
(2003, p. 153), a protecdo de segredos estatais depende de 3 processos co dependentes: a) procedimentos
de classificac@o da informag@o, a principal contramedida de seguranga objeto deste trabalho; b) controles
de acesso aos que realmente necessitam tomar conhecimento da informacéo; c) responsabilizagdo no caso
de vazamento da informagéo.
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- as autoridades méaximas dos Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo poderao
classificar informagdes;

- no Poder Executivo, além dos os Chefes de Estado e de Governo, poderdo
classificar informagdes as instituigdes supervisoras, os servigos de inteligéncia, as forcas
armadas, a policia e ainda outros 6rgaos de seguranca. A autoridade méaxima de cada um
desses orgaos ¢ a responsavel por classificar a informacao, salvo no nivel reservado;

- os funciondrios publicos com poder de classificagdo poderdo delegar a
competéncia a subordinados hierarquicos, desde que seja a delegagdo feita ao menor
numero viavel do ponto de vista administrativo;

- a decisdo de classificacdo deve informar: a. o 6rgdo que produziu a informagao;
b. a data ou o evento a que se refere a classificacdo; c. a autoridade que tomou a decisdo
de classificar a informagao; d. os autorizados a acessar a informacgao; e. a distingao entre
as partes da informagdo que serdo submetidas ao sigilo e as que sejam de acesso publico;
e f. o prazo de sigilo;

- a classificacdo deve ser feita somente quando a divulgacdo da informacao pode
provocar um dano real, demonstravel e identificavel;

- sdo situagdes em que as informacdes expdem a sociedade ou o Estado a risco: a.
planos de defesa e operacdes militares em curso e questdes sobre capacidade militar
enquanto exista utilidade operacional aos inimigos; b. producdo, capacidade ou uso dos
sistemas de armamento e outros sistemas militares, inclusive os sistemas de
comunicagio'®’; c¢. medidas especificas destinadas a resguardar o territorio do Estado, a
infraestrutura critica ou as institui¢des nacionais fundamentais (institutions essentielles)
contra ameagas, uso da for¢ca ou sabotagem, cuja efetividade dependa de restricdo de
divulgacio!®!; d. operacdes, fontes e métodos dos servigos de inteligéncia, sempre que
digam respeito a assuntos relativos a seguranca; e. informagdo sobre assuntos de
seguranga nacional disposta por um Estado estrangeiro ou organismo intergovernamental
com a expectativa expressa de confidencialidade; e f. outras comunica¢des diplomaticas,

na medida em que se refiram a assuntos relativos a seguranca nacional;

130 O sigilo inclui inovagdes e dados tecnoldgicos, produgio, capacidade ou uso. A informagdo sobre
dotacdes orgamentarias relativas a armamento ¢ a outros sistemas militares ¢ a lista de controle de
armamento devem ser de acesso publico.

131 A expressdo “infraestrutura critica” refere-se a recursos estratégicos, ativos e sistemas, sejam fisicos,
sejam virtuais, de tal importancia para o Estado que sua destrui¢do ou incapacidade teria um impacto
debilitador na seguranca nacional.
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- a legislagdao nacional deve estabelecer uma lista exclusiva de categorias de
informagao passiveis de classificacdo, tais como a anteriormente mencionada;

- a informagdo classificada sera publica quando: a. se extingam as causas que
deram origem a sua classificacdo; b. expire o prazo de classificagdo; c. o Orgio
Garantidor ou do Poder Judiciario determine que existe uma causa de interesse publico
que prevalece sobre a reserva da informagdo; d. a autoridade méaxima da unidade
administrativa respectiva do sujeito obrigado considere pertinente a desclassificagdo, em

conformidade com o disposto na presente Lei;

Das outras negativas de acesso a informacao

- necessidade de realizagdo de buscas razoaveis pela informagao solicitada antes
de qualquer negativa pautada na sua ndo localiza¢dao ou inexisténcia. Ademais, deve-se
apresentar ao demandante os critérios e os métodos de busca, bem como os locais fisicos
ou sistemas em que a pesquisa foi feita. A busca deve ser sempre provada por meio de
um processo devidamente documentado. Se a inexisténcia decorrer de sua ilegal
destruicao ou de caso fortuito ou for¢ca maior, o Estado deve proceder a sua reconstrugao
sempre que viavel;

- 0 prazo maximo do sigilo sobre informagdes pessoais sensiveis deve ser de 20
anos a contar do falecimento do seu titular;

- a informacao sobre investigagdes concluidas que nao estejam judicializadas sera
de acesso publico. Caso estejam judicializadas, a decisdo pendente do juiz no caso

concreto € em conformidade com a lei;

Da transparéncia ativa

- divulgagao de informagdes de interesse geral por meio de sitios eletronicos;

- disponibilizagdo da informagao preferencialmente em formato aberto e digital, a
fim de possibilitar seu tratamento e utilizagdo pelos interessados;

- publicagdo da lista de informagdes classificadas e desclassificadas com resumo
que permita a identificacao e rastreio do documento. Devem constar do resumo a area que
gerou a informacdo, o nome do documento, seu conteudo (ainda que de maneira
genérica), o tipo de classificagdo, a extensdo da classificacdo, a data de inicio e
encerramento do sigilo, sua justificativa e eventuais prorrogagdes. Essas informagdes ndo

devem ser consideradas sigilosas em nenhuma hipoétese;
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- publica¢do em transparéncia ativa dos pedidos de acesso a informacao sempre
que possivel;

- publicacdo em transparéncia ativa dos registros de informagdes solicitados em
transparéncia passiva mais de uma vez;

- deve existir um arquivo geral de informagdes publicas;

Do 6rgao garantidor da transparéncia publica

- cada Estado deve criar um oOrgdo auténomo e especializado, dotado de
capacidade punitiva, para fiscalizar a aplicacdo da lei de acesso a informagao, coordenar
esforcos pela transparéncia, emitir diretrizes técnicas e divulgar a lei de acesso a
informacao;

- 0 6rgdo garantidor (também chamado de oOrgdo garante) deve registrar os
pedidos, as respostas € os correlatos recursos em um sistema de acompanhamento
centralizado (entradas e saidas);

- os representantes do 6rgdo garantidor terdo mandato, dedicacdo exclusiva a
atividade, experiéncia e boa reputacdo, selecionados ao menos em uma etapa com
participacgao do publico;

- 0 Orgdo garantidor deve ter a competéncia de ordenar a desclassificagdo da
informagdo que deixe de atender aos requisitos contemplados na lei de acesso a
informacao;

- 0 6rgdo garantidor deve publicar relatorios anuais sobre suas atividades e sobre
a implementacdo da Lei de Acesso a Informagdo. Deve ainda acompanhar a publicagdo

dos relatorios anuais dos 6rgaos obrigados a prestar informagao;

Das sancoes

- a legislagdo deve prever puni¢do administrativa e penal,

- o solicitante ndo podera ser punido pelo exercicio normal do direito de acesso a
informacao;

- deve ser feita responsabilizacdo daqueles que infringirem as determinagdes
legais, inclusive relativamente a decisao de classificacao de informacgao que deveria ser
publica;

- agdo de oficio da autoridade publica sempre que constatar o descumprimento da

lei de acesso a informacao, seja instaurando investigagdo ou processo punitivo;
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- criagdo de canal para recebimento de dentincias decorrentes do descumprimento

da lei de acesso a informagao.

Além das regras basicas acima descritas, assevera-se que essa lei modelo
apresenta de forma detalhada um vasto rol exemplificativo de informagdes que seriam
publicas, mas novamente se ressalta a importancia do estudo justamente das excecdes, ja
que a transparéncia ¢ a regra geral presumida.

Ao comparar a Lei Modelo da OEA com as leis pioneiras de acesso a informagao,
verifica-se que todas as principais regras dessas leis nacionais foram diretamente
assimiladas na da OEA, embora a Lei Modelo tenha acrescentado diversas outras

inovacdes que sem duvidas advieram de outras experiéncias nacionais mais recentes:

Tabela n. 4 — Normas basilares do direito de acesso a informagao nos Estados pioneiros

e na Lei Modelo da OEA
REGRAS BASILARES DO DIREITO DE SUECIA | COLOMBIA | FINLANDIA OEA
ACESSO A INFORMAGAO (1766)'? (1888)'=3 (1951)54 (2020)
Excepcionalidade do sigilo em relacdo a
X - X X
transparéncia
Desnecessidade de justificar um pedido
X - X X
de acesso a informacao
Sigilo obrigatoriamente justificado X - X X
Acesso a informacdo
independentemente do suporte ou da X - - X
modalidade de registro
Disponibilizagcdo imediata da informacao
X - X X
ou dentro de prazo razoavel
Sigilo de documento preparatério X - X X

152 Versdo original da lei em inglés. In: https://www.chydenius.net/tiedostot/worlds_first_foia.pdf . Acesso
em 12/10/2022.

153 Versdo original. In: https://www.bogotajuridica.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=276 . Acesso em
12/10/2022.

154 Versdo original. In: https://www.finlex.fi/sv/laki/alkup/1951/19510083 . Acesso em 12/10/2022.
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(previsdo (previsdo
para para
alguns alguns
casos) casos)
X X
(previsao (previsao
Sigilo de Informacgdes Pessoais para - para X
alguns alguns
casos) casos)
Gratuidade do acesso a informacao X - - X
X
X X
Transparéncia Ativa (muito X
(ampliada) | (ampliada)
limitada)
Pedidos de informacao de interesse
- X X X
particular
Fornecimento da parte publica de um
documento que contém informacdes - - X X
sigilosas
Recurso administrativo no caso de
negativa de acesso _ . X X
Sigilo classificado em razao da seguranca
do Estado _ . X X
Prazo limite para o sigilo - - X X
Previsdo de punigao - - X X

Fonte: tabela produzida pelo autor a partir da analise da legislagcdo de referéncia.

3.4 Conclusao parcial

A ideia de que atualmente existe uma sociedade internacional na qual a

transparéncia ¢ reflexo da centralidade da informagdo, guarda compatibilidade com a

existéncia de regimes internacionais. Neste capitulo, apresentou-se o sub-regime
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internacional da transparéncia, sua formacao inicial a partir de experiéncias nacionais e
posteriormente a atuagao catalizadora dos EUA. Demonstrou-se tratar de um sub-regime
com elevada maturidade, haja vista a existéncia de normas juridicas previstas em tratados
internacionais, a tutela realizada por um organismo internacional e a grande adesdo a
adogao de leis de acesso a informacao por parte dos atores internacionais. A OGP e a Lei
Modelo da OEA foram discutidas, neste capitulo, enquanto simbolos desse sub-regime
internacional e também como demonstragdo do compromisso com a transparéncia
assumidos especificamente por Brasil e EUA.

No nivel internacional, cabe destacar o interesse dos EUA de reforcar a
democracia no sistema internacional. A estratégia dos EUA de exportar seus valores
visava tornar o mundo um lugar mais seguro aos seus proprios interesses, conforme
consta de seus planejamentos estratégicos. Quando todos discutem e agem a partir do
referencial norte-americano, ha grandes vantagens para os EUA que ja estao preparados
e acostumados com esse jogo democratico. A adogdo especificamente do valor
transparéncia e das regras supramencionadas do sub-regime correlato facilita a formagao
de consenso e favorece os EUA sob diversos aspectos. Eles ja disponibilizavam
informacdes desde 1966 com a publicagdo da FOIA; entdo, fomentar a transparéncia de
outros Estados seria ao menos igualar as fragilidades da disponibiliza¢do de informagdes
em termos de politica externa, pois garantiria minimamente a obten¢do de informagdes
dos demais atores internacionais e ainda manteria a coeréncia entre suas politicas publicas
nacionais e sua politica externa. Nesse jogo da transparéncia, no nivel internacional,
embora os EUA tenham muito mais a esconder, o risco das informagdes estratégicas
serem divulgadas ¢ em tese muito menor dada a sua capacidade informacional para
reunir, analisar e proteger informacdes. A probabilidade dos novatos errarem no jogo da
transparéncia ¢, entdo, muito maior do que a hipdtese remota dos EUA falharem. Mesmo
que uma informagdo estratégica dos EUA possa numa eventualidade vazar, as
consequéncias sdo muito limitadas, j& que as poténcias estdo resguardadas por uma
capacidade militar muito superior aos paises da periferia. Por outro lado, a maior
disponibilidade de informagdes em fontes abertas ¢ mais vantajosa para aqueles atores
internacionais que possuem elevada capacidade informacional.

Ao estabelecer conceitos que lhe sdo favoraveis, os EUA podem ir além de
fomentar uma crescente demanda mundial por transparéncia. A transparéncia tutelada no
sub-regime descrito neste capitulo, com as limita¢des estabelecidas pelos ditames da

seguranca nacional e de outras excegdes a transparéncia, refor¢a uma visao particular dos
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EUA de como o mundo deve ser. Os EUA perceberam que poderiam propagar a
transparéncia, em especial nas sociedades democraticas, colocando-se como defensor de
supostos interesses gerais dos atores internacionais, conduzindo o sistema para a direcao
que deseja e, a0 mesmo tempo, fazendo crer que se trata de um valor universal e
naturalizando a negativa de acesso a informagao nos casos de seguranca nacional. Isto &,
a transparéncia nao ird incidir sobre qualquer vulnerabilidade das poténcias, as quais tém
interesse especial sobre o sigilo de determinadas informagdes. Com o conceito de
seguranca nacional sendo estabelecido pelas poténcias militares em suas proprias leis de
acesso a informacao, a transparéncia ¢ parte de um conjunto coerente de valores que,
muito além do discurso, de fato estabelecem uma determinada ordem no sistema
internacional e uma tendéncia a se manter o status quo. Além disso, a abertura dos Estados
também favoreceria os fluxos de capitais e o sistema de producdo capitalista defendidos
pelos EUA, garantindo maiores vantagens principalmente as empresas norte-americanas
na medida em que sdo elas que controlam esses fluxos e ja absorveram, como os EUA,
0s custos para atuar nesse ambiente. Observa-se ainda que os EUA ndo fazem questao
de estarem no topo do rank de transparéncia da RTI, primeiro porque ja sdo referéncia de
democracia bem-sucedida, recebendo inclusive notas méximas na propria OGP desde a
sua fundacdo até a atualidade, e segundo, conforme serd estudado adiante, a maior
efetividade da transparéncia poderia comprometer os interesses € a eficiéncia da a¢do do
Estado norte-americano.

Especificamente sobre a OGP e dentro da estratégia dos EUA de exportar a
democracia, formar uma ampla organizacdo internacional apenas de Estados
democréticos e exclusivamente para a defesa da democracia poderia, como discutido
anteriormente, gerar grande oposicao de Estados autocraticos, tais como Russia, China e
Arébia Saudita. Por outro lado, criar um organismo para tutelar o valor transparéncia
causaria menos atrito, seria uma forma indireta de fomentar a democracia a0 menos no
inicio e essa organizacao poderia no futuro se ampliar para outros valores democraticos.
Assim, ha de se reparar que hda membros da OGP que ndo sao considerados democracias,
mas estao absorvendo ao menos o valor transparéncia na medida em que adotaram leis de
acesso a informagdo; ademais, a propria OGP ampliou muito seu ambito de atuacao,
possuindo agora diversos eixos de acdo, conforme discutido anteriormente. De toda
forma, a constitui¢do da OGP nos moldes originais j& era muito vantajosa para os EUA,

pois o ingresso na OGP equivale na pratica a assumir o compromisso de instituir uma lei
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de acesso a informacdo'>®. Mas é certo que o ingresso na OGP ndo estabelece
automaticamente uma lei nacional de acesso a informacdo pautada no modelo juridico
norte-americano, principalmente em razdo da flexibilidade outorgada para as agdes
nacionais de transparéncia e, em especial, pelo reconhecimento da soberania de cada
Estado ao definir o que seria o risco a sua seguranca nacional. Nao ha uma especificagao
minuciosa nos tratados internacionais de como o direito de acesso a informagao deve ser
exercido. Para concretizar o direito de acesso a informagao, a legislacao nacional continua
sendo imprescindivel ao determinar as regras que serdo observadas. Por isso, ha certa
heterogeneidade entre os Estados-membros, ainda que existam normas compartilhadas,
muitas decorrentes da influéncia dos EUA e da Suécia como principais modelos de lei de
acesso a informagdo e da doutrina; essas normas bdsicas de transparéncia foram
reconhecidas na Lei Modelo de Acesso a Informagao da OEA.

Embora a proposta original da OGP era ser um espago para trocas de experiéncias
na area de transparéncia, no qual os Estados ditos bem-sucedidos poderiam influenciar
aqueles que desejavam se desenvolver nessa area a adotarem as mesmas regras e agoes,
isso se alterou. A OGP aos poucos ampliou seu escopo tematico para abarcar a discussao
de praticamente todos os valores democraticos.

Hoje a OGP ¢ uma organizagdo internacional que tutela a democracia com certa
autoridade legal-racional'*® pautada numa burocracia especializada e na livre filiagio de
Estados e na supostamente defesa do bem comum de seus membros. Sem davidas ¢ um
passo decisivo para fortalecer e ressignificar a ideia de transparéncia, sendo um local
eminentemente de dialogo. Contudo, por mais que se acredite na imparcialidade e na
impessoalidade das organizagdes internacionais, no momento da criacdo, ja ha existem
patrocinadores da iniciativa e com isso um direcionamento de finalidade, principios e
valores. A imparcialidade e a impessoalidade até podem existir no momento da execugao,
mas dificilmente ocorre na criagdo dos organismos internacionais que passam a agir a
partir dos marcos estabelecidos no ato instituidor. Dito de outra forma, a OGP pode ser
imparcial ao analisar as propostas de agdes de cada Estado, mas parte consideravel das

respostas aos problemas que surgirdo estdo previamente estabelecidas; e ao conceder

155 J& que atualmente dos 78 filiados apenas 4 ainda nio possuem uma lei de acesso a informagdo, fica
subentendido de que ¢ uma obrigacao a criagdo de uma lei de acesso a informagéo.

136 As organizagdes internacionais sdo “racionais, técnicas, imparciais € ndo-violentas” e por isso “parecem
mais legitimas que a maioria dos Estados, os quais se apresentam como auto interessados e violentos”
(BARNETT; FINNEMORE, 2004, p. 5; WEBER, 1978).
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notas a seus filiados ja tem a idealizagdo do que seria correto. Ou seja, nao hé neutralidade
dos organismos internacionais, pois sdo criados com propositos definidos que espelham
os interesses e valores de certos atores internacionais.

No caso da OGP, como visto, ha um grupo de favorecidos, as democracias ja
consideradas consolidadas, que nao buscam status por ja deterem e ainda aumentam seu

157; ela reflete em grande parte os interesses dos EUA, inclusive quanto a

softpower
flexibilidade e falta de uniformidade quanto ao minimo de transparéncia. Apesar de nem
todos os Estados tenham aderido a OGP, houve uma adesao muito significativa e, para
aqueles que aderiram e ainda ndo praticavam a transparéncia, hd um custo de adequagao
das politicas publicas computado muito além do aspecto financeiro, superior aos custos
dos EUA e de outras poténcias democraticas que ja haviam internalizados esses custos ha
mais tempo. Por tudo isso, na perspectiva realista, a OGP seria mais um instrumento de
promocgao de democracia pelo mundo, mas ndo meramente por questdes altruistas, mas
porque o sistema internacional se torna mais seguro para os EUA quando as regras
existentes sao pautadas em seus valores e isso sem duvidas se relaciona com a varidvel
independente posi¢cdo de poder no sistema internacional.

Claro que também existem vantagens para aqueles que apoiam as medidas, s6 que
a distribui¢do dos beneficios a curto e longo prazo pode ndo ser exatamente igualitéria.
Se por um lado os EUA desejavam difundir seus valores, hd também o desejo de muitos
atores internacionais, como o Brasil, de mimetizar essas praticas de sucesso e fazer parte
do grupo de Estados de democracias desenvolvidas. O Brasil foi um dos Estados que
percebeu grandes vantagens em se filiar a OGP. Internamente, antes da OGP, o Brasil

158

dava passos timidos em dire¢cdo a transparéncia>®. A aprovagdo da Lei de Acesso a

157 A OGP precisa ser analisada a partir da perspectiva de que os Estados, principalmente as poténcias,
desejam manter o controle sobre os fluxos de informagéo e a seguranga nacional ¢ um argumento para isso.
A propria transparéncia propagada pela OGP ¢ mais do que uma construgédo fisica ou mero discurso, € o
resultado principalmente do exercicio do soft power, uma construg@o simbolica que afeta as preferéncias
de Estados, empresas e cidaddos de diversas formas diferentes. Por isso, a OGP nédo pode ser avaliada
somente por sua declaracdo de governo aberto ou pelas regras do sub-regime tutelado, até porque essas
regras ndo definem exatamente o que serd de acesso publico. Entdo, a OGP precisa ser avaliada pelas
transformacdes que efetivamente produz nas sociedades nacionais e internacional.

158 O Brasil ndo tinha uma lei de acesso a informagdo, mas possuia determinados deveres de transparéncia.
orcamento participativo, audiéncias publicas, Lei de Responsabilidade Fiscal, transparéncia na area
ambiental (“Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento de 1992), acesso a informagéo
estatal para aqueles que comprovassem interesse juridico (Lei n. 9.784 que define o legitimo interessado),
criagdo do portal da transparéncia (Decreto Federal n. 5.482/2005) etc. Isso era muito pouco para o Brasil, a
unica das grandes democracias sem Lei de Acesso a Informagéo.
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Informagao no Brasil pode ser vista como um jogo de dois niveis. Mudangas estruturais no
sistema internacional realizadas pelos EUA criavam uma janela de oportunidade para atores
que desejavam participar da construgdo da parceria pelo governo aberto, simbolizada pelo
convite formulado pelos EUA para o Brasil ocupar a co presidéncia da OGP. Para o Brasil,
internamente, os beneficios de ocupar a co presidéncia da OGP foram percebidos
imediatamente pelo governo brasileiro principalmente em razao do desejo particular e da
atuacdo da Presidente da Republica Dilma Rousseff para a ado¢do da Lei de Acesso a
Informagio, com o apoio especializado da CGU enquanto ainda era um 6rgao de Estado'™.
A Presidente deixaria um avango muito significativo em termos democraticos com a
aprovacao da Lei de Acesso a Informacao, melhorando a participagdo social, o controle dos
recursos publicos € o combate a corrup¢do. Contudo, a aprovagdo da Lei de Acesso a
Informagdo contrariava burocracias especializadas importantes no Brasil, em especial as
4reas de defesa e de politica externa'®® que tentaram até o Gltimo momento evitar uma
transparéncia abrangente. Nesse nivel de jogo, a disputa foi vencida pela Presidente da
Republica gragas ao apoio de diversos atores democraticos, com a aprovacao de uma lei
de acesso a informacdo com limites temporais para o sigilo. Ademais, embora
didaticamente a andlise possa ser dividida em dois niveis, fatores externos certamente
influenciaram no jogo politico interno. Nao ha duvidas de que o apoio técnico da ONU, os
beneficios do convite norte-americano e a decisdo da Corte Interamericana, ainda que em
carater de recomendacgao, refor¢aram a aprovagao do Projeto de Lei de Acesso a Informagao
que ja tramitava no Congresso Nacional. Somente apds a aprovacao de uma lei de acesso a
informagdo, o Brasil aderiu realmente ao sub-regime da transparéncia. Participando da
OGP, o Brasil ganhou o prestigio de ser membro fundador e co presidente de um grupo
de Estados com status de democraticos; além da lideranga desse grupo, estabeleceu
relagdes privilegiadas com os EUA, ao menos relativamente a transparéncia publica, e
ainda se colocou como referéncia mundial nesse tema apagando um passado vergonhoso
herdado desde antes da ditadura militar. Consoante Pinheiro (2015), o minimo esforgo

esperado do Brasil em prol da transparéncia o ajudou a se consolidar como uma

159 Atualmente a CGU é um ministério subordinado ao Presidente da Republica.

160 Além da oposi¢do mencionada anteriormente durante os debates legislativos, cite-se que, embora a LAI
tenha se tornado vigente a partir de 2012, somente em 2013 o Ministério da Defesa apresentou um projeto de
“formulag@o e implementacéo da politica de gestdo da informag@o do Ministério da Defesa”, merecendo
uma acdo especial no Plano de Ag¢des brasileiro na OGP, o que nio se verificou com nenhum outro érgéo
nacional.
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autoridade moral na area de democracia e temas adjacentes, tais como direitos humanos
e meio ambiente. O Brasil recebeu financiamento internacional para suas politicas
publicas, incentivos tecnoldgicos, capacitagdes, assessoramento técnico e sempre teve a
prerrogativa de definir como seria feita a abertura do Estado. Enfim, o Brasil teve uma
consideravel evolugdo das politicas publicas nacionais e ganhou prestigio internacional.
Isto posto, toda a discussdo sobre os EUA enquanto promotor da transparéncia ¢
importante para se entender o contexto de criacdo da LAI no Brasil e como fatores
internacionais influenciaram ndo apenas na adocao de uma lei de acesso a informagao,
mas de uma lei que, ao menos no papel, ¢ realmente favoravel a transparéncia, enquanto
domesticamente os norte-americanos mantiveram vigente uma lei de 1966, temas que
serdo apresentados detalhadamente em capitulos especificos. Além disso, procurou-se
demonstrar como a varidvel independente regime politico democratico foi relevante para
que o Brasil adotasse uma lei de acesso a informagdo, em especial por causa da busca
pelo status democratico. Ademais, além de discutir a formagdo do sub-regime de
transparéncia, o objetivo fundamental deste capitulo era apresentar as normas desse sub-
regime internacional, as quais serdo referenciais analiticos importantes para comparar as
legislagcdes e posteriormente se avaliar na pratica as politicas publicas de transparéncia do

Brasil e dos EUA.
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4 POLITICA PUBLICA DE TRANSPARENCIA NOS ESTADOS UNIDOS: a

FOIA e seus regulamentos.

Neste e no proximo capitulo, serdo apresentadas sequencialmente as politicas
publicas de acesso a informacgdo norte-americana e a brasileira.

Quanto a politica nacional de transparéncia do Brasil e dos EUA, ha 2 pontos a
serem considerados. O primeiro deles diz respeito a adequacao das leis de acesso a
informagdo ao sub-regime de transparéncia (itens 4 e 5 da tese); o segundo verificar se as
leis de acesso a informagao sdo efetivas, isto €, se sdo de fato cumpridas (itens 6 e 7).

Quanto ao primeiro ponto, as diretrizes gerais das politicas publicas sao
estabelecidas pelas leis de acesso a informacao, as quais devem regular o ciclo da
informacao na sociedade civil; elas sdo a principal referéncia doméstica para a analise da
politica de transparéncia, simbolizando os acordos politicos previamente estabelecidos
para resolver as tensdes entre sigilo e transparéncia. Essas normas devem ser analisadas
tendo como referéncia comparativa a Lei Modelo da OEA, a qual simboliza as principais
normas do sub-regime de transparéncia.

Neste capitulo, portanto, serd analisada a politica nacional de transparéncia dos
EUA no aspecto normativo. Serdo apresentados os principios e as regras gerais da politica
de transparéncia contidas na FOIA, verificando se existe coeréncia desse conjunto
normativo com a referida Lei Modelo.

Repise-se desde ja que em um Estado democratico a regra ¢ a transparéncia e
somente em situagdes previstas em lei o sigilo ¢ legitimo, isto €, quando aprovadas numa
interacdo entre sociedade civil e Estado mediada pelo Congresso Nacional. Entdo, uma
analise da FOIA ou de qualquer lei de acesso a informacgdo deve se dar principalmente
pelo estudo e comparacao das excecdes, isto ¢, das condi¢des de sigilo. Assim, deve-se
mapear na lei de acesso a informacao em especial as situacdes nela previstas em que o
segredo deve prevalecer desde que apresentada motivagdao no caso concreto. Contudo,
deve-se informar desde ja que as regras procedimentais afetam diretamente o sigilo e, por
isso, a presente avaliacdo ndo pode se furtar de discutir o procedimento de acesso a
informagdo. O estudo pormenorizado dessas regras de sigilo da FOIA fornecera parte
significativa do arcaboucgo de referéncia para, posteriormente, avaliar se as decisdes
judiciais do Poder Judiciario norte americano foram legitimas.

Além disso, ainda mais adiante, o estudo da FOIA ¢ referéncia necessaria para a

analise comparativa com o Brasil proposta neste trabalho, permitindo avaliar se existem
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conceitos e normas basicos minimamente padronizados entre esses Estados democraticos,
além de permitir identificar aspectos particulares positivos e negativos das politicas de

transparéncia, em teoria e também na pratica.

4.1 Consideracoes gerais sobre a FOIA

Em linhas gerais, a FOIA segue o modelo democratico ao estabelecer que a
transparéncia ¢ a regra geral. Como toda democracia, existem relevantes exce¢des em que
o sigilo ¢ admitido, as quais podem ser agrupadas em 9 categorias diferentes a serem
oportunamente detalhadas, sendo que duas delas sdo particularmente importantes para as
democracias: seguranca nacional e intimidade e vida privada dos cidadaos.

No caso dos EUA, por seu papel de grande poténcia, pressupode-se a existéncia de
diversas preocupagdes relativas a seguranga nacional, o que justifica dar énfase na
descrigdo e analise do sigilo classificado, mas sem desconsiderar a existéncia das outras
hipoteses legais de sigilo e do procedimento de acesso a informagdo. Aqui ¢ evidente que
o papel da variavel independente posi¢ao de poder no sistema internacional afetara as
restri¢des de acesso a informagao dos EUA; ou seja, ndo se pode deixar de considerar o
papel funcional e complementar do segredo para a consecucdo do sfatus quo norte-
americano. Assim, domesticamente, uma politica nacional de transparéncia se
implementa através de uma Lei de Acesso a Informagao, na qual o sigilo ¢ comtemplado
dentro dos interesses dominantes como mecanismo que possibilita a adogao efetiva de ao
menos um grau de transparéncia que ndo prejudique a posi¢do de poder do Estado. O
regime juridico de controle dessas informagdes ¢ vinculado a diversas penaliza¢des caso

as normas de prote¢ao sejam descumpridas.

4.1.1 Ambito de aplicacio

A FOIA ¢ uma lei federal e estabelece as regras gerais de transparéncia somente
para o Poder Executivo federal. Assim, de acordo com a FOIA, a informagdo detida ou
controlada diretamente pelo Poder Executivo federal ¢ devida ao cidadao,
independentemente do formato da mesma. Ao fixar os limites de sua aplicagdo, a FOIA
se utiliza do termo agéncias federais, compreendendo qualquer departamento executivo

ou militar (5 USC 102), empresas estatais e estabelecimentos independentes vinculados
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ao Poder Executivo federal'®! (5 USC 105), aplicando-se também a regra da transparéncia
quando a informagao esta de posse de uma organizagao privada contratada para gerenciar
registros estatais. Dentro dessa sistemdtica, a FOIA excluiu dos deveres nela previstos o
Congresso Nacional, o Poder Judiciario, os governos locais e todas as demais empresas
privadas de prestar informacdes a sociedade, ainda que recebam recursos publicos.

A FOIA ndo ¢ um texto exaustivo da transparéncia do Estado, embora estabeleca
as regras gerais dessa politica publica. Ha diversas leis autbnomas que estabelecem regras
especiais para determinados tipos de informagdes, sendo que algumas delas ja foram
mencionadas no Capitulo 2: Espionage Act de 1917, Atomic Energy Act de 1946 e Privacy
Actde 1974. Além das excecdes mencionadas, embora a FOIA inclua o dever do Gabinete
Executivo do Presidente de prestar informagdes, os registros do proprio Presidente e seus
assessores diretos, dentro ou ndo do mandato, sdo regidos por normativo especial, nao
estando sujeitos a FOIA e sim a Lei de Registros Presidenciais (44 U.S.C. §§ 2201 -
PRA)!%2, Somente apds 5 anos contatos do fim do mandato, extensiveis até 12 anos em
algumas situagdes, os registros presidenciais passam a ser regidos pela FOIA e se tornam
em regra publicos.

Ademais, existem regras especificas do ponto de vista procedimental ¢ também
para a interpretacao dos mandamentos da FOIA. A propria FOIA estabelece que cabe a
cada agéncia ou ao chefe de poder executivo federal estabelecer em regulamentos
diretrizes e especificidades para a sua execucdo, desde que estejam coerentes com 0s
ditames legais e constitucionais'®. Assim, embora a FOIA seja aplicavel a todas as
agéncias no nivel federal, ndo o ¢ de forma uniforme, pois a sua regulamentacio traz
regras e interpretagdes especificas para cada agéncia. Por exemplo, de acordo com a
Ordem Executiva n. 13.526, ha um tratamento diferenciado ao Departamento de Defesa
dos EUA, equiparando o departamento a uma agéncia e concedendo-lhe relativa

autonomia para a prote¢do e liberacdo de suas informag¢des. H4 ainda autorizacdo em

161 Seriam, de acordo com a sec¢do 6.1 (hh), qualquer “contratante governamental, licenciado, detentor de
certificado ou donatarios que estdo sujeitos ao controle da agéncia patrocinadora sob os termos do contrato,
licenga, certificado ou concessao”.

162 De acordo com a Guia de Referéncia de 2018 do NARA, quando € solicitada uma informagio protegida
pela LRP, o titular da informagao (presidente) ¢ notificado para que, querendo, opte por disponibilizar ou
negar a informagao.

163 O Escritério de Supervisio da Seguranca da Informacio, por forga da Ordem Executivan. 13.526 (secdo
5.1), também possui competéncia para padronizar os procedimentos de classificagdo e desclassificacdo da
informagao.
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favor do Departamento de Defesa para a criacdo de programa especial de acesso a
informagado, fora dos parametros fixados na Ordem Executiva em questdo, embora essa
prerrogativa se estenda também a outros o6rgaos (Energia, Seguranga Interna, Agéncia
Nacional de Inteligéncia e Procuradoria Geral). O proprio Departamento de Defesa

assevera em seu Guia de Referéncia FOIA de 2020'6*

que, o programa de acesso a
informagdo ¢ descentralizado pelos diversos 6rgdos que o compdem, devido ao seu
tamanho e complexidade. Assim, cada setor do departamento goza de autonomia para
processar os pedidos de informagao e responder diretamente ao publico no que diz
respeito aos seus proprios registros.

Quanto ao objeto do pedido de acesso a informag¢ao, com base na FOIA somente
se podem pedir informagdes; ndo se podem solicitar providéncias de qualquer outro tipo
que nao a prestagao de informagoes. Por exemplo, o mesmo Guia de Referéncia FOIA de
2020 do Departamento de Defesa salienta que ndo se podem apresentar questionamentos
ou solicitar avaliagdes subjetivas; somente se pode demandar informagdes oficialmente
registradas. Dessa forma, ndo estdo no conceito de informagao a andlise ou interpretacao
de dados, respostas a interpelagdes pessoais, processamento de denuncias, a producao de
registros para atender uma solicitagao ou a solicitagao de quaisquer outras agdes que nao
a de prestar informagdes existentes e de posse da agéncia.

A informagao desejada precisa ainda ser especificada, com a descricdo detalhada
de indexadores que permitam a localizacdo do objeto, tais como nomes, titulos, datas,
lugares, eventos, assuntos, nimero do registro, destinatarios ou emissarios. E admissivel

165 sendo

o contato da agéncia com o interessado a fim de que se atenda a esse requisito
que o prazo para atendimento do pedido apenas se inicia com a identificagdo do objeto a
ser localizado. Quanto ao solicitante, qualquer pessoa pode apresentar uma demanda de
acesso a informacao, inclusive estrangeiros e pessoas juridicas, conforme consta no Guia

de Referéncia FOIA do Departamento de Defesa norte-americano de 2020.

164 FONTE: https://open.defense.gov/Transparency/FOIA/FOIA-Handbook/ .

165 Conforme consta no Guia de Referéncia FOIA de 2018 da (National Archives and Records
Administration (NARA).
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4.1.2 Excecbes a transparéncia

Nos EUA, os pedidos de acesso somente podem ser negados com base em
argumentos legalmente previstos; a FOIA sacramenta a transparéncia como regra geral e
traz expressamente as principais situacdes de negativa de acesso a informac¢ao nos EUA,
além de reconhecer a existéncia de diversos outros sigilos previstos em leis especiais que
regulam temas especificos, conforme citado anteriormente. Dentro desses parametros, a
FOIA estabelece o sigilo de nove categorias de informacgdes produzidas ou custodiadas

pelo Estado, as quais também podem ser denominadas de isenc¢des da transparéncia:

1. Informacgdes classificadas para proteger a seguranga nacional.

2. Informagoes relacionadas exclusivamente as regras e praticas internas de
pessoal de uma agéncia, incapazes de afetar os cidadaos.

3. Informagdes cuja divulgacao € proibida por outra lei federal, enquadrando-
se em um sigilo especial autonomo em relagdo a FOIA.

4. Segredos ou informagdes comerciais ou financeiras, cujo acesso
costumeiramente ¢ restrito.

5. Comunicagdes privilegiadas dentro ou entre agéncias, incluindo aquelas
protegidas por sigilo de processo deliberativo e de advogado.

6. Informagoes pessoais sensiveis, as quais se divulgadas podem causar dano
a privacidade e intimidade de outros individuos.

7. Informagdes relativas a aplicagdo da lei que:

(A) Interferem razoavelmente nos procedimentos de execugao da lei;

(B) Privam o direito a um julgamento justo de acusados;

(C) Constituem uma invasao injustificada de privacidade pessoal,;

(D) Divulgam a identidade de uma fonte confidencial;

(E) Revelam técnicas e procedimentos para investigagdes ou
processos judiciais, ou diretrizes para investigagdes ou processos policiais, se
tal divulgac@o puder causar o risco de facilitar o descumprimento da lei;

(F). Colocam razoavelmente em risco a vida ou a seguranga fisica de
qualquer individuo.

8. Informagdes relativas a supervisao de instituicdes financeiras.
9: Informagdes geologicas e geofisicas.

A isencdo n. 1 € o sigilo das informacdes classificadas em razdo da seguranca
nacional. Assim, a FOIA exclui da transparéncia as informagdes que podem ocasionar
risco a seguranga nacional, o que guarda coeréncia em principio com a Lei Modelo da
OEA. Tal regra de sigilo ndo exclui automaticamente o acesso a informacao dos 6rgaos
que fazem parte da comunidade de inteligéncia norte-americana, sendo que todos os
orgdos devem necessariamente declarar formalmente que existe risco a seguranca
nacional, dentro de um procedimento internacionalmente conhecido como classificag¢ao
de informacgado, para proteger quaisquer dados que possam legitimamente negar essas
informacdes. Acrescente-se que os registros, uma vez classificados, somente podem ser

disponibilizados ao publico se houver a desclassificacdo da informagdo, o que sera
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abordado mais adiante. Mencione-se que essas regras estdo em conformidade com a Lei
Modelo da OEA. Assim, a FOIA, ao admitir a possibilidade de classificacdo da
informagdo em razdo do risco a seguranga nacional, estabelece um importante
instrumento juridico para todo o Estado, em sintonia com a Lei de Seguranca Nacional
norte-americana ¢ a Ordem Executiva n. 12.333, possibilitando o cumprimento do dever
de proteger as informagdes sensiveis que controla.

Contudo, o conceito de seguranga nacional ndo ¢ definido na FOIA. Vale notar
que a falta de defini¢ao legal concede ao detentor da informacgdo certa margem de
discricionariedade para aplicar essa negativa, questdo que sera aprofundada
posteriormente.

A iseng¢do n. 2 estabelece o segredo sobre os atos internos dos orgaos (interna
corporis), desde que sejam incapazes de afetar qualquer cidadao, tais como normativos,
decisdes e orientagdes que apenas organizem a atividade meramente burocratica da
agéncia. Nao se trata de uma exce¢do comum para as democracias na atualidade, pois em
certa medida acaba por inverter o preceito de que a transparéncia ¢ a regra, exigindo que
o cidadao demonstre estar sendo afetado pela informagao que desconhece; ¢ dificil para
a sociedade civil avaliar o impacto de informagdes que sdo sigilosas, na pratica podem
ser afetados sem ter qualquer confirmagao de que exista um registro piblico que poderia
ser de seu interesse.

A iseng¢do n. 3 ¢ o reconhecimento pela FOIA dos sigilos estabelecidos em outras
leis, sejam elas anteriores ou posteriores a FOIA. Assim, a FOIA tem o papel de
estabelecer as regras gerais, as quais sdo utilizadas inclusive para interpretar as leis
especiais que tratam do tema transparéncia sigilo. Por exemplo, além da ja mencionada
exclusao de informacgdes dos Presidentes por até 12 anos contatos do término do mandato,
cabe mencionar a Lei de Energia Atomica de 1954, a qual prevé um tratamento diferente
da FOIA para as informagdes sobre temas de energia, as quais também ndo sdo reguladas
pela Ordem Executiva n. 13.526, ndo se sujeitando aos procedimentos de desclassificacao
da informagdo previstos nesse normativo € ndo possuem prazo especifico para
publicizagao, afronta direta a vedagado do sigilo eterno previsto pela Lei Modelo da OEA.

A 1sengao n. 4 prevé a protegdo de informagdes comerciais e financeiras, as quais
sdo um desdobramento do direito a vida privada e intimidade dos cidadaos, seguindo em
parte as orientacdes pautadas por esses valores. Ademais, ¢ preciso lembrar que, dentro
do sistema capitalista, esse sigilo tem fun¢do particularmente importante por permitir a

livre concorréncia. Nao seria adequado ao funcionamento do mercado se o Estado
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coletasse essas informagdes de natureza privada e as divulgasse, até porque se o Estado
fizesse isso quebraria a confianga que os empresarios tém junto ao Estado, a qual justifica
a disponibilizagdo delas restritivamente ao fisco. Destaca-se que, quando se ¢ solicitada
uma informacao comercial privada de posse do Estado, aplica-se a Ordem Executiva n.
12.600 que exige que as agéncias entrem em contato com o titular da informagdo para
verificar seu interesse na cessdo da informag¢do ao demandante; a manifestacdo do
particular ndo ¢ determinante de negativa de acesso, mas ¢ imprescindivel, o que estd em
conformidade com as orientagdes da OEA.

A 1sengdo n. 5 protege as informacdes que fundamentam a tomada de decisdo das
autoridades publicas; assim, por exemplo, pareceres técnicos, inclusive juridicos, que
sejam base para a tomada de decisdo ndo precisariam ser disponibilizados ao publico. A
ideia aqui ¢ permitir que o funciondrio publico possa exteriorizar sua opinido sem
qualquer possivel constrangimento, disponibilizando para a populagdo apenas os
argumentos e aspectos efetivamente adotados como justificativa para embasar a decisdo,
exigindo consequentemente a produ¢do de um terceiro documento diretamente vinculado
a decisdao tomada ou que esta contenha por si s6 a sua justificativa. Nao ha prazo para o
fim desse sigilo e os documentos protegidos por esse sigilo ndo sao segregaveis, isto €, a
FOIA dispensa o dever de disponibilizagdo parcial da informacao, excegdo a regra geral
retro citada da Lei Modelo da OEA. Ademais, s3o também informag¢des nao rastreaveis,
como os atos internos das agéncias, pois nao constam de listas ou inventarios que
permitam sua localizagdo posterior ao fim do sigilo, impedindo o controle social,
descumprindo também orientacdo da OEA.

A isengdo n. 6 estabelece a ampla prote¢do das informagdes pessoais sensiveis,
isto ¢, aquelas que podem causar dano a imagem, a honra, vida privada ou intimidade do
cidaddo. A informacao pessoal € aquela que se refere a uma pessoa, mas ser pessoal nao
¢ necessariamente ser sigilosa. Somente sera sigilosa se sua divulgacao tiver o potencial
de causar dano a intimidade, honra ou vida privada do seu titular, isto &, aquele cujas
informacdes fazem referéncia. Importa ainda mencionar que o sigilo desse tipo de
informacao nao poderia ser oposto justamente ao seu titular. Em regra, enquanto o titular
da informacdo esta vivo, somente se pode acessar com sua autorizacdo ou se houver
interesse publico notorio recaindo sobre ela, cujo dnus probatorio ¢ do interessado em

166

acessar a informagdo. E possivel acessar apds a morte do titular *®. Mas, ainda que se

166 Disponivel em https://www.justice.gov/usao/resources/making-foia-request/foia-frequently-asked-

questions .
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confirme a morte, a informagio pode se manter sigilosa pelo interesse da familia!®’, em
especial para protecdo da imagem do falecido, cabendo aqui o 6nus da familia em
demonstrar o dano a imagem. Por isso, ndo ha um prazo determinado nos EUA para
divulgacdo de informacgdes pessoais, 0 que também contraria a referida Lei-Modelo.

A isencdo n. 7 estabelece um sigilo amplo sobre as informacgdes cuja divulgagao
poderia prejudicar o cumprimento da lei, seja em um caso concreto especifico ou de forma
geral. A principal informagao objeto de protecdo ¢ aquela cuja divulgagdo pode prejudicar
a responsabilizagdo de infratores para a aplicagdo das penalidades devidas; mas se
protegem aqui também as informagdes sobre as testemunhas e sobre as partes para
garantia de confianga e efetividade do sistema punitivo estatal. Tal como no item 5, o
sigilo aqui ¢ por prazo indeterminado, o documento sigiloso ndo ¢ segregavel nem
rastreavel. Destaca-se a protecdo da chamada fonte confidencial, a qual seria “qualquer
individuo ou organizacdo que forneceu, ou que se possa razoavelmente esperar que
forneca, informagdes aos Estados Unidos sobre questdes relativas a seguranga nacional
com a expectativa de que as informagdes ou o relacionamento, ou ambos, devem ser
mantidos em sigilo”.

A isencdo n. 8 protege as informacdes privadas coletadas pelo Estado em sua
atividade de supervisdo de institui¢des financeiras. Tal como mencionado na isenc¢ao n.
4, protegem-se informagdes essencialmente privadas, cuja coleta tem apenas o objetivo
de supervisionar o mercado financeiro, mas sem interferir na livre iniciativa e
concorréncia.

Ja a isencdo n. 9 protege as informagdes geoldgicas e geofisicas. Revela a

preocupacdo com informacdes estratégicas sobre recursos nacionais, cuja disponibilidade

167 “Can Exemptions 6 and 7(C) be applied to protect the privacy of deceased persons?

No, not directly, but careful consideration should be given to whether such protection can be extended to
others. After death, a person no longer possesses privacy rights. See Diamond v. FBI, 532 F. Supp. 216,
227 (S D.N.Y. 1981); but see Kiraly v. FBI, 3 GDS q 82,466 (N.D. Ohio Mar. 15, 1982). However, it is
important to note that while privacy rights cannot be inherited by one's heirs, the disclosure of particularly
sensitive personal information pertaining to a deceased person may well threaten the privacy interests of
surviving family members or other close associates. See, e.g., Lesar v. Department of Justice, 636 F.2d 472,
486-88 (D.C. Cir. 1980); see also Attorney General's Memorandum on the Public Information Section of
the Administrative Procedure Act at 36 (1967).” Disponivel em https://www.justice.gov/oip/blog/foia-
update-foia-counselor-questions-answers-24 . Acesso em 24/06/2021.
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poderia possibilitar a estimativa das capacidades do Estado em diversos setores; essas
informagdes geologicas e geofisicas poderiam estar dentro do objeto de classificagao
previsto na isengdo n. 1, cujo rol ¢ estabelecido em Ordem Executiva e serd
posteriormente apresentado, mas houve opgdo por estabelecer uma prote¢ao de nivel
superior na medida em que estd expressamente elencada pela FOIA, protegendo

automaticamente essas informagdes sem a necessidade de classificacao da informagao.

4.2. Classificacao da informacao

A classificacdo da informag¢ao consiste num instrumento juridico de protecio de
informagdes'®® que atribui um regime especial de tratamento de informagdes cuja
disponibilidade pode afetar a seguranca nacional. Importa mencionar que a classificagao
pode ter como desdobramento, a depender do regime juridico, o estabelecimento de outras
barreiras protetivas, especialmente fisicas e digitais, embora com elas ndo se confunda.
Por outro lado, proferida dentro de parametros legais dentro das democracias, a decisdo
de classificar concretamente uma determinada informagao ¢ politica, ndo apenas porque
quem a toma ¢ uma autoridade publica, mas em especial porque se atribui sigilo a
determinado registro em razdo do risco a seguranca nacional. Ademais, em tese a
classificagdo da informagdo, enquanto pratica aceita legitimamente pelas democracias,
ndo necessariamente se restringe a hipoteses tradicionais de risco a seguranca nacional,
haja vista 0 movimento de securitizagdo de diversos outros temas.

E relevante novamente citar que nem todo sigilo decorre de um procedimento de
classificagdo da informacdo, hd informacdes cujo sigilo decorre diretamente de lei
especial'®® ou da propria FOIA, situagdes que ndo dependem de uma decisio de
autoridade publica do Poder Executivo para estarem protegidas, pois a protecdo legal
geral e abstrata ja €, nesses casos, suficiente para justificar a negativa de acesso.

A FOIA apenas prevé genericamente o procedimento de classifica¢do vinculado

1170

ao risco da seguranca nacional ", sem sequer definir qual tipo de informacao poderia

168 Nos EUA, a classificacdo da informagdo protege ndo apenas o acesso ao documento, mas até mesmo a
confirmagdo de sua existéncia (se¢do 3.6, “a”).

169 S50 exemplos de leis especiais que estabelecem sigilo a Lei de Espionagem de 1917, a Lei de Energia
Atomica de 1954 ¢ a Lei de Protecdo de Identidades de Inteligéncia de 1982.

170 Ha proposta de lei para alterar e complementar o atual sistema de classificagdo de informagdes, propondo
incorporar na FOIA regras procedimentais de classificagdo, conforme proposta do Senador Wyden,
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afetar a seguranc¢a nacional; o procedimento de classificagao exige, no caso dos EUA, que
o Poder Executivo federal'”! norte-americano faca a sua regulacdo, dentro dos limites
constitucionais e daqueles estabelecidos pela FOIA. A Ordem Executiva n. 13.526, que
estabelece a regulamentacdo vigente da FOIA no ambito exclusivamente do Poder
Executivo federal dos EUA, ¢ dividida em 6 partes que, além de estabelecer regras gerais,
cobre todo o ciclo da protecdo da informacdo: classificagdo original, classificagdo
derivada, desclassificagdo, salvaguarda, implementacdo e revisdo. Nesse sentido, a
Ordem Executiva n. 13.526 determina que cada chefe de agéncia deve estabelecer
controles para garantir que as informagdes que coloquem a seguranga nacional em risco
sejam classificadas, usadas, processadas, armazenadas, reproduzidas, transmitidas,
destruidas ou desclassificadas conforme a legisla¢do vigente.

Hé ainda na Ordem Executiva mengao expressa que as autoridades e funcionarios
publicos se sujeitam a penalidades se (1) divulgarem informacgdes devidamente
classificadas; (2) classificarem ou manterem classificacao das informagdes em violagao
ao normativo ou qualquer diretiva de implementagdo; (3) criarem ou mantiverem
programa de acesso especial contrario a ordem executiva; ou (4) violarem qualquer outra
disposi¢do desta ordem ou suas diretrizes de implementacgdo. As sangdes administrativas,
a serem aplicadas pelo chefe da agéncia, compreendem a repreensdo, suspensdo sem
pagamento, remocgao, cancelamento da autoridade de classificag¢do, perda de autorizagdo
para acesso as informagdes classificadas ou outras san¢des de acordo com a lei aplicavel
e o regulamento da agéncia. Ressalte-se aqui que a FOIA expressamente reconhece a
aplicabilidade das san¢des administrativas retro citadas cumulativamente com a puni¢ao
judicial, a qual abrange inclusive a pena privativa de liberdade.

A Ordem Executiva n. 13.526 também ndo ¢ exaustiva, determinando que o
Diretor de Inteligéncia Nacional pode, relativamente a Comunidade de Inteligéncia norte-
americana, emitir diretivas especiais para implementar a classifica¢do e desclassificagdo

da informagao dessas agéncias.

disponivel em https://www.congress.gov/bill/116th-congress/senate-bill/3733/text?r=20&s=1 . Acesso em
22/09/2020.

17! Embora a FOIA ndo preveja, em tese os demais entes e poderes da federagdo poderiam classificar
informagoes, tal como ocorre no Brasil. Acontece que normalmente o Poder Judiciario e o Legislativo néo
manejam tanta informagfo sensivel como o Poder Executivo; de toda forma, quando o sigilo nos EUA ¢
necessario para as suas atividades, normalmente ha previsdo em leis especiais, tais como o segredo de
justiga.
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De acordo a Ordem Executiva n. 13.526, a informagdo somente pode ser
classificada se cumulativamente preencher os seguintes requisitos: a) a decisdo for
tomada por autoridade competente; b) versar sobre uma informacdo de posse ou
propriedade do governo federal; ¢) cuja “divulgagdo ndo autorizada (...) pode resultar em
danos a seguranga nacional”.

Quanto ao primeiro requisito, a autoridade classificadora ¢ aquela que detém
competéncia para estabelecer um grau de sigilo sobre as informagdes das agéncias sob a
sua supervisao. A Ordem Executiva n. 13.526 prevé que a classificagdo original de
informacdes pode ser feita por: (1) o presidente e o vice-presidente da Republica; (2)
chefes de agéncia; e (3) funcionérios do governo dos Estados Unidos com delegacdo de
poderes das autoridades publicas retro mencionadas. No caso da delegacdo de poderes,
funcionarios publicos autorizados a classificar informac¢des em um nivel determinado
também estdo expressamente autorizados a classificar em niveis inferiores, conforme
consta na ordem executiva. As delegagdes da autoridade de classificagdo original devem
ser limitadas ao minimo possivel para atender a necessidade de servigo, conforme previsto
na FOIA, sendo importante demonstrar a imprescindibilidade da delegagao.

Quanto ao segundo requisito, somente podem ser classificadas informagdes de
posse ou propriedade do Estado, ou seja, aquelas produzidas pelo Estado ou que foram
recolhidas por ele. Cabem duas observagdes: a) a FOIA ndo se aplica a informagdes que
estao exclusivamente na posse de atores da iniciativa privada, ainda que recebam recursos
publicos, por excecao daqueles que sdao contratados justamente para gerir informacodes do
Estado; b) certas informagdes recolhidas pelo Estado serdo protegidas por sigilo, tais
como as fiscais, comerciais e de foro intimo, independentemente de classificagao.

Mas nao ¢ toda informacao do Estado que pode ser classificada, pois a FOIA ¢
expressa ao reduzir o uso da classificagdo exclusivamente para a informagao que traga
risco a seguranga nacional. Nesse sentido, ao regulamentar a FOIA, a Ordem Executiva

n. 13.526 restringe a possibilidade de classificagdo aos seguintes temas:

(a) planos militares, sistemas de armas ou operagdes;

(b) informagdes de governos estrangeiros;

(c) atividades de inteligéncia (incluindo acdo secreta), fontes ou métodos de
inteligéncia ou criptologia;

(d) relagdes estrangeiras ou atividades estrangeiras dos Estados Unidos,
incluindo fontes confidenciais;

(e) questdes cientificas, tecnolodgicas ou econdmicas relacionadas com a
seguranca nacional;

(f) Programas do Governo dos Estados Unidos para a protecdo de materiais ou
instalagdes nucleares;
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(g) vulnerabilidades ou capacidades de sistemas, instalagdes, infraestruturas,
projetos, planos ou servicos de protegdo relacionados com a seguranca
nacional; ou

(h) o desenvolvimento, produg@o ou uso de armas de destruicdo em massa.

Essa tipologia apresentada pela ordem executiva serve de tipo ideal para a
classificagdo de informagdes, com uma previsdo abstrata das hipdteses que poderia haver
risco a seguranga nacional e, consequentemente, ensejar a protecao da informacao. Trata-
se de um rol taxativo, de modo que ndo seria admissivel a classificagdo para além desses
temas e todos eles apresentam uma relagdo mais evidente com a seguranca nacional no
sentido mais tradicional. Ou seja, nos EUA, ndo se observa a ampliagdo do conceito de
seguranga para temas como meio ambiente ou direitos humanos, pois mesmo quando se
refere a “assuntos cientificos, tecnologicos ou econdmicos”, ha expressa ressalva de
serem os diretamente conexos com a seguranga nacional.

Embora os tipos sejam relativamente abrangentes e ainda que haja alguma
conexao com questdes de seguranca nacional, a classificacdo de informag¢des ndo pode
visar precipuamente a ocultacao de ilegalidades, da ineficiéncia ou de erro do Estado ou
evitar mero constrangimento, seja pessoal ou do governo. Concretamente, se houver
davida sobre a necessidade de classificar as informacgdes, ela ndo deve ser feita.

Para restar evidente que a questao prioritaria ¢ a seguranga nacional, o normativo
exige a identificacdo ou descri¢do dos danos potenciais no ato de classificacdo, sendo que
em algumas hipoteses, o dano ¢ presumido pela tematica. Por exemplo, a divulgacao de

qualquer informagiio sobre governos estrangeiros!’?

¢ presumidamente prejudicial a
seguranga nacional, ndo devendo ser disponibilizada dentro do periodo limite de protecao
pela classificacdo, exceto se ela ndo foi produzida pelos EUA e houver autorizacdo prévia
do Estado a qual se refere!”>.

Cada Estado possui seus niveis de classificagdo da informacao; nos EUA, no
ambito do Poder Executivo federal, os niveis seriam Confidencial, Secreto e

Ultrassecreto. A opg¢ao por atribuir no ato de classificacdo determinado nivel de depende

172 Estdo compreendidas nesse conceito tanto as informagdes concedidas por governos estrangeiros ou
organizagdes internacionais aos EUA, bem como as produzidas pelos EUA em conjunto com governos
estrangeiros ou organizagdes internacionais acerca dos mesmos.

173 Pelo principio da reciprocidade, essas mesmas regras seriam aplicadas as informagdes norte americanas
de posse de governos estrangeiros.
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da sensibilidade da informagio que varia conforme o impacto!’* da publicacio da
informagdo na sociedade, frisando que o impacto deve ser avaliado ndo apenas pela
intensidade dos efeitos'’®, mas também pela duragio dos efeitos sobre a sociedade. A
informacao que exige a classificagao no nivel ultrassecreto ¢ aquela com o potencial de
causar danos extremamente graves € permanentes a seguranca nacional. O nivel secreto
poderia em tese causar danos graves; por seu turno, a informag¢ao de acesso restrito teria
potencial para causar danos menores, cujos efeitos indesejaveis ndo perdurariam muito
tempo. A grande diferenca entre os graus de classificagdo nos EUA ndo ¢ o prazo de
duracdo do sigilo, mas sim a lista de pessoas autorizadas a conhecé-lo, de modo que nos
niveis maiores a restricdo de acesso ¢ maior. No caso de duvida quanto ao grau de sigilo,
a ordem executiva orienta que a informagao seja classificada em nivel inferior.

A duracdo da classificagdo original deve ser assinalada no momento da decisao,
podendo ser uma data certa ou um evento especifico, em regra até o limite de 10 anos,
ocasido em que a informagdo em tese se tornard automaticamente publica
(desclassificagdo automatica), embora seja sujeita a sucessivas prorrogagdes conforme
detalhamento a ser feito adiante. Se ndo for possivel pré-estabelecer o prazo de
desclassificag@o no ato de classificagdo, sera o mesmo considerado como 10 anos a partir
da data da decisao.

A decisdao de classificagdo ¢ formalizada num documento denominado
internacionalmente por Termo de Classificacdo de Informagdes, o qual nos EUA deve
conter o nivel de classificacdo, a identificacdo dos danos potenciais a seguranca nacional,
a identidade da autoridade da classificacdo, a agéncia vinculada, o prazo de classifica¢ao,
observagdes obrigatdrias relativas a presenca de fontes humanas ou conceitos-chave e
projetos de armas de destrui¢gdo em massa e, ainda, a justificativa para a classificagao,
com mencao obrigatoriamente do enquadramento legal do caso concreto em um dos
temas retro transcritos. Contudo, qualquer um desses itens pode ser excluido se revelar a

informacao classificada ou qualquer outra informagao sigilosa, nos termos da se¢do 1.6.

174 Para esse fim, a Ordem Executiva n. 13.527 define, na se¢do 6.1 (1), danos & seguranga nacional como
prejuizo “a defesa nacional ou as relagdes exteriores dos Estados Unidos devido a divulgagdo ndo autorizada
de informagdes, levando em consideragao aspectos das informagdes como sensibilidade, valor, utilidade e
procedéncia dessa informagdo”.

175 £ de se repetir que, conforme mencionado no primeiro capitulo desta tese, a sensibilidade da informagao
depende também do momento em que a informagao ¢ divulgada. Dito de outra forma, a informagdo pode
ter um enorme impacto social num dado momento, mas perder sua importancia num curto espago de tempo,
0 que exigiria uma classificagdo mais baixa correlata a sua sensibilidade que ¢ avaliada no momento da
classificagdo, mas pode ser revista a qualquer momento consoante serd detalhado posteriormente.
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O documento classificado deve indicar com marca propria, pagina por pagina, a
existéncia de sigilo, uma vez que ¢ possivel a disponibilizacdo parcial do documento
quando a classificagdo ndo ¢ integral; os documentos estrangeiros podem manter suas
marcacoes de origem ou receber niveis superiores de sigilo, conforme o padrao
estabelecido na Ordem Executiva n. 13.526. Quando a informagado ¢ desclassificada,
incluindo na hipdtese automatica, ¢ preciso realizar a marcacdo de informagdo
desclassificada, o que pratica obriga a revisao do documento antes de ser disponibilizado,
embora formalmente ndo haja essa obrigagdo, pratica que se pauta no principio da
economicidade na medida que evita o retrabalho. Nessa oportunidade, a ordem executiva
¢ expressa ao permitir a prorrogacdo da classificacdo, dentro dos limites temporais
estabelecidos pela ordem executiva, a fim de postergar a divulgacdo de informacdes

sigilosas, e a reclassificagdo para graus mais altos de sigilo.

4.3 Da disponibilizacdo da informacio classificada

4.3.1 Desclassificacao de oficio

A desclassificagdo ¢ a decisdo politica de cancelar uma classificagdo ainda
vigente. A desclassificacdo de oficio pode ser feita a qualquer momento, encontrando
justificativa sempre que houver ilegalidade na classificagdao, em erro culpavel ou nao,
dolo em ocultar ilegalmente a informagao ou simplesmente a perda da sensibilidade da
informagdo. Percebidas essas situagdes, ¢ dever do Estado desclassificar a informagao.
Excepcionalmente, uma informagao realmente sigilosa também pode ser desclassificada
de oficio antes do termo originalmente atribuido se o interesse publico pela transparéncia
for preponderante, numa analise que pode ser realizada de oficio pela autoridade de
classificagdo. Neste ultimo caso, a Ordem Executiva n. 13.526 reconhece a possibilidade
da desclassifica¢do da informagdo causar dano, mas se orienta pela publicidade quando
“a necessidade de proteger tais informacdes [for] superada pelo interesse publico na
divulgacdo das” mesmas, hipotese em que a desclassificacao deve ser feita em prol da
sociedade civil e teoricamente em detrimento do Estado. O que importa em todos esses
casos ¢ que a informacao sob sigilo deveria ser publica e a autoridade teve conhecimento
disso por sua propria iniciativa.

Embora possa ou ndo ser espontanea, a desclassificacdo de oficio ocorre por

iniciativa funcional das autoridades de classificagdo originaria do Poder Executivo
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federal, do seu superior hierarquico ou por funciondrio ptiblico com delegagio'’¢, a qual
estd sujeita a confirmacdo do Painel de Apelagdes de Classificacdo de Seguranca entre

177 Ademais, o

Agéncias (Interagency Security Classification Appeals Panel - ISCAP
Diretor do Escritério de Supervisao de Seguranca da Informagao pode determinar que a
classificagcdo € contraria as regras da Ordem Executiva n. 13.526 e, por isso, determinar
sua nulidade. Da decisdo do Diretor do Escritério de Supervisdo de Seguranca da
Informacao cabe apelagdo da agéncia ao Presidente do Conselho de Seguranga Nacional.
Nesse caso, as informagdes permanecem sigilosas até a decisdo final do recurso.
Excepcionalmente, compete também ao Diretor Nacional de Inteligéncia dos EUA

desclassificar qualquer informacdo ou rebaixar o seu grau de sigilo, hipotese na qual ndo

caberia recurso.

4.3.2 Da desclassificacao automatica da informacao

4.3.2.1 Apontamentos gerais

Importante salientar que a FOIA ndo prevé expressamente um prazo limite para o
fim da classificacdo de informacdes; o limite temporal de sigilo surgiu mais recentemente
no governo Clinton através da Ordem Executiva n. 12.958, de 17 de abril de 1995, a qual
previa que apds 25 anos os documentos de reconhecido e permanente valor historico
seriam desclassificados automaticamente, exceto se a agéncia revisasse as informacgoes e
se manifestasse justificadamente pela prorrogacao do sigilo. Trata-se de um modelo de
transparéncia das informagdes desclassificadas restrita aos documentos de valor historico;
a atual Ordem Executiva n. 13.527 manteve basicamente as regras da ordem anterior,
proibindo expressamente que a informacao seja classificada por tempo indeterminado:

“Nenhuma informagao pode permanecer classificada indefinidamente”.

176 A iniciativa de desclassificagdo depende do cargo, ndo da pessoa que o exerceu no momento da
classificagdo. Pode ainda a desclassificagdo ser promovida por seu substituto nas situagdes de afastamento
do titular, ainda que se trate de uma substitui¢do temporaria.

177 Conforme Ordem Executiva n. 13.527, compete ao Painel, além de a) decidir sobre os recursos de
particulares quanto a classificagio de informacdo!”’, b) aprovar, alterar ou rejeitar as propostas de
desclassificagdo automatica das agéncias; e ¢) avaliar pedidos de desclassificagdo por iniciativa da propria
agéncia; d) aconselhar e auxiliar o Presidente da Republica no cumprimento de sua autoridade
constitucional e discricionaria para proteger a seguranga nacional dos Estados Unidos.
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Dai o motivo da desclassificacao ser atividade constante e permanente exercida
diretamente pela agéncia classificadora, com planejamento previamente aprovado pelo
Painel de Apelagoes de Classificacdo de Seguranga entre Agéncias e com uso de controles
para garantia da transparéncia quando a condigdo é alcangada'”®; a desclassificacdo se
opera automaticamente com a ocorréncia do termo pré-estabelecido no ato de
classificagdo, ocasido em que se presume a ampla acessibilidade dos registros mesmo sem
nova manifestacdo da autoridade classificadora. Todavia, embora se presuma publica, a
Ordem Executiva vigente exige em regra uma revisdo do documento antes da efetiva
disponibilizac¢do, ocasido em que o sigilo da informag¢dao poderia motivadamente ser
prorrogado. A revisdo da desclassificacdo ndo ¢ feita necessariamente pela autoridade
classificadora que assinou a decisdo original e ¢ dispensada apenas se o documento ja
possui mais de 25 anos e, concomitantemente, foi declarado como de valor historico para
os EUA no momento da classificacdo ou por ato posterior, embora a revisao possa ser
feita se assim desejar o governo.

Advirta-se que ha expressa orientacdo na Ordem Executiva n. 13.526 sobre a ndo
desclassificagdo automatica quando ha vazamento da informagdo protegida. Nesse
sentido, por exemplo, embora diversos detalhes do uso de drones para ataques sejam de
conhecimento publico, principalmente em razdo das opera¢des no Paquistdo divulgadas

amplamente pela midia local e internacional, o governo norte-americano considera essas

informacdes como classificadas (CROWLEY, 2012, p. 257).

4.3.2.2 Dos limites temporais da informacio classificada

Inicialmente o prazo limite do sigilo ¢ de 10 anos contados da producao da
informacdo!”, seja qual for o nivel do segredo, mas nada impede que a classificagio seja
feita por periodo inferior. Por outro lado, a identidade de fontes humanas que prestam

informagdes aos EUA ou os conceitos-chave e projetos de armas de destrui¢do em

[T L)

178 A se¢do 3.2 possui, em sua alinea “e”, uma importante orientagdo: “Na medida do possivel, as agéncias
devem adotar um sistema de gestdo de registros que facilitard a divulgacdo publica de documentos no
momento em que tais documentos forem desclassificados de acordo com as disposi¢cdes para
desclassificagdo automatica na se¢do 3.3 desta ordem.”

179 Sobre a contagem do prazo, a ordem executiva possui uma brecha ndo benéfica ao cidadio que pode
estender em muito o lapso do sigilo em sua se¢@o 3.3, “a”: “Se a data de origem de um registro individual
ndo puder ser facilmente determinada, a data da classificagdo original deve ser usada em seu lugar.”
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massa'® podem ser classificados originalmente por periodo de até 25 anos. Aqui se
ressalta, novamente, que as armas nucleares ndo estdo sujeitas a FOIA e nem a Ordem
Executiva n. 13.526, mas sim a legislacdo especifica anteriormente mencionada que
regulamenta o sigilo da energia nuclear, o qual ndo possui termo pré-definido, opgao legal
que ¢ plenamente explicada pela varidvel independente posicao de poder no sistema
internacional.

A qualquer momento dentro do prazo geral de 10 anos de sigilo, admite-se
justificadamente diminuir o prazo da classificagdo, seja por erro na analise inicial ou pela
diminui¢do potencial dos efeitos danosos ao longo do tempo. Vencido o prazo de sigilo
originalmente atribuido, a informacdo restaria desclassificada e deveria ser
disponibilizada.

Contudo, em certas situacdes a sensibilidade da informacao pode continuar a
existir mesmo ap6s 10 anos; nesses casos, ¢ possivel a prorrogacao do sigilo. Somente no
ultimo ano do periodo inicial de sigilo estabelecido por até 10 anos e por iniciativa da
autoridade classificadora, pode-se prorrogar motivadamente o segredo para até 25 anos
contados da data da producdo da informacao, desde que o Painel de Apelagdes de
Classifica¢dao de Segurancga entre Agéncias (Interagency Security Classification Appeals
Panel) aprove essa prorrogagdo. Caso o Painel negue a prorrogacdo, ¢ possivel ao chefe
da agéncia recorrer ao Presidente do Conselho de Seguranca Nacional, que tera a palavra
final sobre o caso. Sendo prorrogado o sigilo, o documento se torna automaticamente
publico quando se completar esse prazo extra, lembrando que 25 anos contados da data
de produgdo da informacao seria o limite maximo.

Se ndo for possivel desclassificar a informac¢do automaticamente mesmo apds os
25 anos supramencionados, em razao de seu conteudo persistir sensivel, a Ordem
Executiva n. 13.525 prevé um procedimento de autorizagdo de prorrogagao do sigilo por

até 25 anos adicionais, evitando a desclassificagdo automatica, se o registro:

(1) revelar a identidade de uma fonte humana confidencial, uma fonte de
inteligéncia humana, um relacionamento com um servigo de inteligéncia ou
seguranca de um governo estrangeiro ou organiza¢do internacional, ou uma
fonte de inteligéncia ndo humana; ou prejudicar a eficacia de um método de
inteligéncia atualmente em uso, disponivel para uso ou em desenvolvimento;
(2) revelar informagdes que ajudariam no desenvolvimento, produgdo ou uso
de armas de destrui¢do em massa;

(3) revelar informagdes que prejudicariam os sistemas ou atividades
criptologicas dos Estados Unidos;

180 Conforme definido em 50 USC 1801.
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(4) revelar informagdes que prejudicariam a aplicagdo de tecnologia de ponta
em um sistema de armas dos Estados Unidos;

(5) revelar planos de guerra militares dos EUA formalmente nomeados ou
numerados que permanecem em vigor, ou revelar elementos operacionais ou
taticos de planos anteriores que estdo contidos em tais planos ativos;

(6) revelar informagdes, incluindo informacdes de governos estrangeiros, que
causariam sérios danos as relacdes entre os Estados Unidos e um governo
estrangeiro, ou as atividades diplomaticas em andamento dos Estados Unidos;
(7) revelar informagoes que prejudicariam a capacidade atual dos funcionarios
do Governo dos Estados Unidos de proteger o Presidente, o Vice-Presidente e
outros protegidos para os quais os servicos de prote¢do, no interesse da
seguranca nacional, sdo autorizados;

(8) revelar informagdes que possam prejudicar seriamente os planos atuais de
preparagdo para emergéncias de seguranca nacional ou revelar
vulnerabilidades atuais de sistemas, instala¢des ou infraestruturas relacionadas
com a seguranga nacional; ou

(9) violar um estatuto, tratado ou acordo internacional que ndo permite a
desclassificacdo automatica ou unilateral de informacdes em 25 anos.

Trata-se de um rol taxativo e todas sdo situacdes conexas com a ideia de seguranca
nacional. De uma forma geral, permanece o conceito tradicional de seguranca ligado a
questdes militares. E evidente que o rol é bem extenso, compreendendo diversas situacdes
diferentes.

Perfazendo o total de 50 anos de sigilo apds a prorrogagao adicional de 25 anos,
novamente incidiria a desclassificagdo automadtica, exceto se o registro versar sobre “(A)
a identidade de uma fonte humana confidencial ou uma fonte de inteligéncia humana; ou
(B) os conceitos-chave de projeto de armas de destrui¢do em massa.” Somente nessas
situagodes, as informagdes podem extraordinariamente permanecer sob sigilo por até 75
anos de sua produgdo; neste caso, ¢ igualmente necessario um pedido especial
fundamentado do chefe da agéncia a ser apreciado pelo Painel para que a prorrogacao do
sigilo permanece por esse prazo maximo de 75 anos contados da produgao da informagao.
Sem duvidas essas sucessivas possibilidades de prorrogacdo em diversas tematicas
encontrariam amparo na variavel independente posi¢ao de poder dos EUA no sistema

internacional

4.3.3 Da permanéncia da sensibilidade da informacdo mesmo apdés a sua

desclassificacdo automatica

Atingido o prazo de classificagdo e sem a possivel prorrogagao, as informagdes se
presumem publicas. Ha duas situagdes completamente diferentes a serem discutidas aqui:
a primeira delas ¢ quando o prazo limite da desclassificagdo ocorreu, mas ainda era

possivel a sua prorrogacao, e a segunda quando ja ndao € mais possivel prorrogar o sigilo.
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No primeiro caso, se 0 marco temporal da desclassificagdo ocorreu havendo
possibilidade de prorrogagao e se a informagao ainda nao tiver sido divulgada a sociedade
pela autoridade competente, pode o chefe da agéncia que identificar eventual
sensibilidade residual da informagao realizar a prorrogagao da classificacao. O fato ¢ que,
embora a informagdo esteja presumidamente desclassificada, o marco temporal
previamente ajustado ndo inibe erros humanos e realmente a sensibilidade da informacgao
pode continuar. Embora ndo exista previsao de que o Estado deve fazer uma revisdo das
informacdes a serem desclassificadas, j4 que essa se operaria automaticamente, a
orientagdo juridica em questdo visa garantir a possibilidade de revisdo da desclassificagao
sob o pretexto do risco a seguran¢a nacional, em especial quando um pedido de acesso a
informagao ¢ feito. Isso significa que ¢ possivel fazer uma prorrogacao da classificagao
que acaba por sepultar o carater automatico da desclassificacdo, que perde sua forga face
a apresentacao de uma nova justificativa pelo governo para se operar a prorrogacao.

Por outro lado, em uma segunda situagdo, ¢ possivel que mesmo apds as
sucessivas prorrogacdes juridicamente admitidas, a desclassificagdo formal da
informacao por decurso de tempo nao retire a sensibilidade da informacao e nem a isente
de outros obstaculos para sua efetiva disponibilizagdo. Na pratica, mesmo apos decorrido
o prazo maximo de classificagdo da informag¢do em um Estado democratico, isso ndo
significa que o governo deseje que a informacdo venha ao conhecimento do publico;
muitas informagdes de natureza publica permanecem efetivamente protegidas por
mecanismos juridicos sutis e indiretos ou ainda situacdes em que a legislacao ¢ omissa,
de modo que sequer a existéncia dessas informacdes ¢ disponibilizada em transparéncia
ativa e os funcionarios que as divulgam sdo duramente punidos, inclusive nos EUA. Ha
modalidades de informagdo desclassificadas nos EUA que somente podem ser
disponibilizadas caso solicitadas e apos nova revisdo, jamais em transparéncia ativa'®!;
nesse caso, o funcionario publico que tem acesso a essas informagdes continua com o
dever de manter o sigilo, ndo poderia encaminha-las a terceiros a ndo ser que por
necessidade da atividade publica, a qual justifica seu uso. Por outro lado, o cidadao muitas
vezes ndo tem sequer consciéncia de sua existéncia, exceto pelo monitoramento feito pelo

Centro Nacional de Desclassificacdo do NARA que publica em transparéncia ativa uma

181 Nesse sentido, por exemplo, a Ordem Executiva n. 13.556 de 04/11/2010 confere suporte para diversas
marcagdes para informagdes ndo classificadas, dentre as quais Sensitive But Unclassified (SBU), For
Official Use Only (FOUOQO) e Controlled Unclassified Information (CUI).
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lista trimestral dos documentos desclassificados!®?, a qual é composta somente pelos
documentos de valor histérico permanente que sdo enviados pelas agéncias ao NARA.
Entdo, quando encaminhada ao NARA muitas vezes a informacdo classificada ¢
enquadrada em termos genéricos ou simplesmente ndo sao encaminhadas ao NARA por
falta de previsao legal, o que impede na pratica a apresentagdo de um pedido para acessa-
las. Essas informagdes ficam num certo limbo em que os funciondrios publicos que a
acessam nao podem revelar sua existéncia a sociedade civil, mesmo apds exaurido o prazo
maximo de classificagdo. Além disso, mesmo que um cidadao faca o pedido de acesso de
um registro desclassificado apds o prazo méaximo, o Estado ainda poderia alegar a
existéncia de problemas operacionais para a disponibilizagdo da informagao, tais como
sua ndo localizagdo ou inexisténcia, ou argumentar que a informagao € sigilosa por outros
motivos que ndo o sigilo decorrente do risco a seguranca nacional, por exemplo que a
informacao ¢ de natureza pessoal sensivel ou que ha sigilo judicial, hipotese que poderia
ser somada a necessidade operacional de rever o documento j& desclassificado
automaticamente. Repita-se novamente: as situagdes relatadas sdo indiretamente
admitidas pela FOIA e seus regulamentos, em um combinado de omissdo na lei com
determinagdo expressa ou nova omissao dos regulamentos.

Por tudo isso, o que se quer demonstrar aqui ¢ que a chamada desclassificacao
automatica da informacdo nos EUA ndo se opera de forma tdo simples como se poderia
imaginar, muitas vezes nao bastando o atingimento do prazo previsto de desclassificacao,
na medida em que surgem novos obstaculos para o efetivo acesso, muitos deles criados
deliberadamente com o proposito de manter o sigilo e outros decorrentes da ma-gestao da

informacao.

4.3.4 Do procedimento geral de acesso a informacao a partir de pedido de particular

Uma lei de acesso a informagdo deve estabelecer um procedimento em que o

cidaddo tem a iniciativa de demandar a informacao que deseja do Estado, esteja ela

182 A lista se encontra em https://www.archives.gov/declassification/ndc . Os documentos possuem
indicacdo de sua localizagdo no NARA e uma descri¢do vaga, tdo somente com o titulo do registro. Os
titulos sdo extremamente vagos, por exemplo, um dos registros liberados no primeiro trimestre de 2020 ¢
“Item S-72; Technical Reports, 1912-1966”, outro ¢ “Specification And Standard Development Case Files”
e ha ainda “Correspondence”, diversos “NPC” e “X”. Niao se pode dizer que sejam erros isolados, mas sim
um padrdo que acontece em todas as listas. Obviamente ndo ¢ possivel o acesso on—line dos documentos
para conferéncia do teor.
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classificada ou ndo. Como previsto pelas regras internacionais de transparéncia, esse
procedimento, para ser efetivo, precisa ter a menor quantidade possivel de barreiras para
a formula¢do do pedido, com prazos fixos, instdncias recursais autbnomas e imparciais
que possam efetivamente reavaliar os pedidos de acesso a informagao.

Nos EUA, conforme previsto na FOIA, qualquer interessado pode demandar
acesso a informacio puiblica e igualmente solicitar a revisdo da classificagdo'®*, havendo
previsdo de procedimento para tanto. Por outro lado, todas as agéncias do Poder
Executivo federal tém o dever de cumprir as regras de transparéncia da FOIA e, portanto,
recebem e respondem pedidos de acesso a informagdo; de forma correlata, todas as
agéncias do Poder Executivo federal possuem informacgdes sensiveis, produzidas ou
coletadas, e podem em tese negé-las pelos fundamentos da FOIA, inclusive por meio da
classificacdo da informagao.

Aqui ¢ importante esclarecer que todas as agéncias devem manter um servigo de
acesso a informagdo, para responder aos deveres legais de transparéncia ativa e passiva;
mas embora todas essas agéncias possam classificar informagdes, nem todas possuem
orgdos de inteligéncia dedicados a atuar na area de transparéncia, o que nao justifica
descumprir o dever legal de proteger certas informagdes. O cumprimento desse dever
enaltece o papel do 6rgdo central de inteligéncia na orientagao de todo o Poder Executivo
federal. Dito de outra forma, quem decide direta e concretamente se um pedido de
informacao vai ser ou nao atendido, geralmente, ndo ¢ o servigo de inteligéncia, mas
qualquer 6rgao do Poder Executivo federal norte-americano, o qual ndo pode ignorar as
eventuais recomendagdes do 6rgdo central de inteligéncia.

Considerando essas peculiaridades, a regra posta determina que os pedidos de

acesso a informacdo sdo dirigidos a agéncia que a produziu ou que a detém'®*, exceto

183 A alinea “h” da secdo 3.5 ressalta que o procedimento em questdo ndo se aplica a governos estrangeiros
ou seus representantes. O pedido de desclassificagdo for¢ada da informagdo (Mandatory Declassification
Review - MDR), regulado pela supramencionada Ordem Executiva e de iniciativa de qualquer interessado,
inicia um procedimento de revisdo da desclassificagdo de informagdes, independentemente da data de
produgdo ou origem do registro.

18 Conforme consta em orientagdio do Departamento de Justica norte-americano: “An “equity” is
information that was originated, classified by, or concerns the activities of another government agency or
organization and only they can declassify it. Records that contain other agency “equities” must be referred
to those agencies Sfor declassification review.” In:
https://www.justice.gov/open/declassification/declassification-fag . Acesso em 10/09/2020. Por outro
lado, o Guia de Referéncia FOIA de 2018 da NARA explica que, quando a NARA recebe uma solicitagao
de informag@o que esta classificada, ¢ necessario que se faga contato com a agéncia classificadora para
analise da possibilidade de desclassificagao.
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estando a informagao classificada, ocasido em que o pedido de desclassificacao somente
pode ser dirigido a agéncia que classificou a informacao. Logo, ao receber um pedido de
informacao, cabe a agéncia primeiramente verificar se a informacdo demandada estd em
seu poder, havendo a possibilidade de reencaminhamento para a agéncia que possui a
informacao se o pedido foi erroneamente direcionado pelo cidaddo a um 6rgao que nao a
possui. Em segundo lugar, deve-se verificar se existe classificacdo da informacgdo
demandada, pois a classificacdo desloca a competéncia para responder ao pedido, como
dito antes.

De acordo com a FOIA, para apresentagao do pedido de acesso a informagao sem
classificagdo ou de desclassificagio a uma agéncia federal, existem trés requisitos
essenciais: a) a identificacdo do solicitante!®>; b) a especificacio da informacio cujo
acesso ¢ desejado'®®. E dever do interessado especificar o documento que deseja acesso,
0 que nem sempre ¢ simples, pois ndo nem sempre se sabe exatamente o teor do
documento objeto da demanda e as vezes nem ha confirmacao da existéncia dele, restando
evidente prejuizo na capacidade de argumentagdo do interessado na medida em que o
interessado muitas vezes apenas conhece o tema sobre o qual deseja receber informagoes;
e ¢) o recolhimento das taxas devidas ou o pedido justificado de isengdo. As taxas para o
acesso a informag¢do, cobradas apenas na via passiva, podem compreender diversos
custos, tais como os de pesquisa, de duplicacdo ou até mesmo de revisdo de eventuais
segredos existentes em um determinado documento. Como regra geral, pedidos que
demandam atividade de pesquisa até duas horas sdo gratuitos, inclusive de revisao da
informagdo e de reproducgdo até o limite de 100 paginas. Contudo, mesmo fora dessa
isencdo geral, ha diversas hipoteses em que a taxa ¢ minorada, tais como quando ha
interesse publico na informagdo, para uso por institui¢do cientifica ou pela midia
objetivando informar a sociedade. Por outro lado, solicitantes com intengao de promover
interesses comerciais com a informacdo demandada sempre pagam integralmente as

taxas'?’.

185 Conforme 36 C.F.R. § 1250.20(b).

1% Nesse caso, ao propor sua demanda pela via passiva, é possivel que o cidaddo faca opgdo pela forma e
formato do objeto demandado, desde que ja existente, conforme previsto na alinea B do paragrafo 3 da
subsecdo A.

137 Embora ndo seja o objetivo principal numa democracia, a depender da qualidade da informagdo, a
transparéncia pode beneficiar as empresas e, consequentemente, cria valor para a economia nacional
gerando empregos, tecnologia e bem estar social.
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Além dos 3 requisitos essenciais para se solicitar acesso a qualquer informagao,
exige-se adicionalmente a apresentagdo de justificativa do interessado para a revisdao da
desclassificacdo, uma vez que a informacao classificada ¢ presumidamente sigilosa e, por
1ss0, o Onus de provar o carater publico da informagao ¢ relegado ao interessado. Esta ¢
outra grande barreira para o acesso, pois o interessado tem sua capacidade de
argumentacdo ainda mais reduzida na medida em que ndo sabe se a informacgdo ¢
realmente sensivel tal como se presume e quais danos sua divulgacdo poderia em tese
causar.

De forma extraordinaria, junto com o pedido de acesso a informacao o interessado
pode demandar o processamento célere de seu pedido, desde que haja necessidade
imperiosa!®®, conforme previsto na FOIA.

Apo6s a formalizagdo do pedido, cabe a agéncia competente, conforme retro
mencionado, avalia-lo, sendo a decisdo institucional inicial em questdo de
responsabilidade de funcionario publico especificamente designado para a atividade. A
agéncia, para fins de economicidade e celeridade, pode agregar pedidos de um mesmo
interessado ou até mesmo de interessados diferentes com o mesmo objeto para aprecia-
los em conjunto numa unica decisao.

Relativamente ao prazo de resposta, a FOIA determina que em regra a informagao
publica deve ser disponibilizada imediatamente. Contudo, conforme regras
procedimentais complementares dessa lei, hd a possibilidade da decisao ser tomada no
prazo méaximo de 20 dias uteis, dentro dos quais a agéncia deve atender ao pedido ou
nega-lo justificadamente, informando ainda neste ultimo caso a possibilidade de buscar
assisténcia de um agente publico especificamente designado para realizar a mediacdo ou
o direito de recorrer administrativamente'®’.

O prazo original de resposta pode ser estendido por até 10 dias tteis, em situagdes

especificas. As situagdes que justificariam a dilagdo do prazo sdo bem delimitadas:

() anecessidade de buscar e coletar os registros solicitados nas instalacdes de
campo ou em outros estabelecimentos distintos do escritorio que processa a
solicitacao;

188 Tais como excepcional interesse publico, risco de vida ou a seguranga e perda substancial de direitos
fundamentais.

139 De acordo com o Guia de Referéncia do Departamento de Defesa de 2020, os pedidos sdo triados e
enquadrados em trés categorias de analise (Simple, Complex ou Expedited), conforme o grau de
complexidade. Os pedidos colocados para analise de acordo com a ordem de recebimento, mas podem ser
decididos em ordem diferentes de acordo com a complexidade.
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(I) a necessidade de buscar, coletar e examinar apropriadamente uma
quantidade volumosa de registros separados e distintos que sdo exigidos em
uma Unica solicita¢do; ou

(IIT) a necessidade de consulta, que deve ser conduzida com toda a rapidez
praticavel, com outra agéncia que tenha interesse substancial na determinag@o
da solicitacdo ou entre dois ou mais componentes da agéncia com interesse
substancial no assunto nele.

De forma extraordinaria, para pedidos muito abrangentes que exigem uma carga
de trabalho superior ao ordinariamente prestado pela agéncia em pedidos de acesso a
informacao, ¢ possivel estender ainda mais o prazo de resposta inicial, devendo a agéncia
entrar em contato com o demandante para diminuir o escopo do pedido para que possa
ser processado dentro do prazo legal ou combinar um novo prazo para entrega da
informacao de acordo com a necessidade de servigo. Saliente-se que se a resposta da
agéncia ndo ¢ apresentada dentro do prazo legal, prorrogado ou ndo, ou dentro do prazo
combinado, quando se tratar de pedido de amplo escopo, a omissdo ¢ entendida como
negativa.

Antes da apresentacao da decisdo ao interessado, ¢ feita a avaliacdo arquivistica
do registro, exceto se essa avalia¢do ja tiver sido realizada nos ultimos 2 anos, hipotese
em que basta a comunicagao do fato.

Quando a decisao da agéncia ¢ no sentido de negar acesso a informagao
demandada, a FOIA ¢ rigorosa quanto a necessidade de motivagao. Por exemplo, ao se
negar um pedido em razao da falta de capacidade laboral para atendé-lo, o Estado precisa
em regra estimar o volume de trabalho necessério. Se a negativa for em razdo da nao
localizag¢do da informacao, esta prevista a obrigacao do Estado de explicitar os esforcos
razoaveis empreendidos, manualmente ou por meio de sistemas informatizados; esses
esfor¢os precisam ser demonstrados caso a informagdo ndo seja localizada ou seja
considerada inexistente, ndo se admitindo uma negativa de acesso pautada somente na
mera alegacao de que nao foi encontrada. H4, no minimo, o dever de se relatar como as
buscas foram empreendidas.

Sendo a decisao favoravel pela disponibiliza¢ao da informagao, o procedimento
se encerra. Contudo, havendo decisdo negativa de acesso, ¢ facultado ao interessado
recorrer a autoridade maxima da agéncia. Nesse caso, a FOIA estabelece que o
interessado tem prazo nao inferior a 90 dias uteis para propor seu recurso, estabelecido

individualmente por cada agéncia em regulamento proprio.
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A decisdao administrativa desse recurso deve ser tomada no prazo de 20 dias
titeis'°. Tal como o prazo original de resposta, o prazo das decisdes recursais pode ser
estendido por até 10 dias tteis nas mesmas situagdes excepcionais retro mencionadas. A
decisdo desse recurso em regra exaure o procedimento administrativo de acesso a
informacao.

Contudo, em se tratando de pedido de desclassificagdo de informagdo, hé recursos
extras. Na hipotese de negativa da autoridade méaxima da agéncia, ¢ possivel ao cidadao
recorrer ao Painel de Apelacdes de Classificagdo de Seguranga entre Agéncias
(Interagency Security Classification Appeals Panel - ISCAP), conforme previsto na
FOIA ™! e na Ordem Executivan. 13.526. Compete ao Painel decidir, em ultima instancia,

192 Da decisdo do

sobre os recursos de particulares quanto a classificacdo de informacao
Painel, caberia recurso administrativo ao Presidente dos EUA em decorréncia do seu
poder hierarquico sobre todo o Poder Executivo, mas esse recurso ¢ exclusivo da agéncia
contra os interesses do cidadao.

Esgotados os recursos administrativos no ambito do Poder Executivo federal e
mantida a negativa de acesso, seja informacao com ou sem classificagdo, a FOIA prevé a
possibilidade do interessado recorrer ao Poder Judiciario. A agao judicial em questao deve
ser proposta no prazo maximo de 6 anos contados da intimacdo da ultima negativa em
sede administrativa.

E preciso salientar que, nos EUA, apresentar uma demanda em juizo é onerosa, ja
que procedimentos judiciais costumam demorar e envolver custos financeiros
significativos (taxas e honorarios advocaticios). O interessado pode apresentar sua
demanda ao Tribunal Distrital em que reside ou onde a agéncia esté situada ou ainda no
Distrito de Columbia. Em juizo, a agéncia tem o prazo de 30 dias para se manifestar apos
a citacdo. Apos oitiva das versdes, cabe ao Tribunal avaliar a decisdo administrativa,

podendo conceder a informacdo ou até mesmo determinar a sua producdo, tal como

190 Ao contrario do que se espera, o atraso acontece com frequéncia. No Guia de Referéncia FOIA da
NARA, por exemplo, consta que “A FOIA exige que respondamos ao seu recurso no prazo de 20 dias uteis
a partir do seu recebimento. No entanto, geralmente temos atrasos em nossa fila de recursos”.

1O painel é um 6rgio colegiado, formado por representantes dos Departamentos de Estado, Defesa e
Justica, do Arquivo Nacional, do Gabinete do Diretor de Inteligéncia Nacional e do Conselho de Seguranga
Nacional.

1920 recurso somente serd admitido, conforme se¢do 5.3 (c) da Ordem Executiva n. 13.526, se (1) o
apelante esgotou todos os recursos administrativos dentro do 6rgdo responsavel; (2) ndo ha acdo atual
pendente sobre a questdo na Justica Federal; e (3) as informag¢des ndo foram objeto de revisdo pelos
tribunais federais ou pelo Painel nos ultimos 2 anos.
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expresso na FOIA; no primeiro caso, também ¢ expressa a prerrogativa do Tribunal de
demandar a apresentacdo do documento para a sua adequada avaliagdo, procedimento
denominado de revisdo em camara.

Caso o Tribunal seja favoravel a demanda do interessado, estd previsto que a
agéncia serd oficiada para disponibilizar a informagdo e, eventualmente quando
constatada infracdo, o Tribunal pode oficiar as agéncias devidas a fim de que o
funciondrio publico venha a ser responsabilizado disciplinarmente pela negativa ilegal de
acesso a informagdo. Esta norma ¢ fundamental para fortalecer o mecanismo de
responsabiliza¢do pelo descumprimento da FOIA, servindo de incentivo ao cumprimento
dos deveres nela previstos.

A seguir, apresentam-se os fluxogramas e cadeias recursais dos procedimentos de

acesso a informacao dos EUA:
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Figura n. 2 — Procedimento geral de acesso a informacao nos EUA
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Fonte: imagem elaborada pelo autor com base na FOIA e na Ordem Executiva n. 13.526 — EUA, 2021.
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Figura n. 3 - Cadeia de recursos em pedido de acesso a informacao sem classificagdo nos

EUA
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Fonte: imagem elaborada pelo autor com base na FOIA e na Ordem Executiva n. 13.526 — EUA, 2021.
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Figura n. 4 — Procedimento de acesso a informagao classificada nos EUA
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Fonte: imagem elaborada pelo autor com base na FOIA e na Ordem Executiva n. 13.526 — EUA, 2021.
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Figura n. 5 - Cadeia de recursos em pedido de desclassificagdao de informagdes nos EUA
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Fonte: imagem elaborada pelo autor com base na FOIA e na Ordem Executiva n. 13.526 — EUA, 2021.

4.4 Conclusao parcial

A politica publica de transparéncia atual dos EUA ¢ estabelecida pela FOIA, uma
das primeiras leis do mundo a prever a transparéncia enquanto dever do Estado, conforme
estudado anteriormente. Muito em razdo do papel de lideranca dos EUA entre as
democracias, a FOIA foi importante modelo para as diversas leis de acesso a informagao
que surgiram com o processo de democratizagdo, em especial apds a denominada terceira
onda da democracia. A compreensao geral desse normativo de 1966 ¢ fundamental para
qualquer estudo de transparéncia haja vista ser referéncia mundial, inclusive para o Brasil.

Ainda assim, considerando a evolucdo pela qual a legislagdo de acesso a
informacao passou principalmente nas ultimas décadas, a FOIA estd bem distante das
recomendagdes da OEA. De fato, os problemas de transparéncia nos EUA sao diversos e
se iniciam na FOIA: h4 em certas situagdes somente uma previsao extremamente genérica
das justificativas para a negativa de acesso a informacao; ha hipoteses de sigilo sem prazo
determinado, ndo segregaveis e sem possibilidade de controle social; a FOIA deixa para
que o proprio Poder Executivo estabelecer em norma infralegal as hipoteses de
classificagdo e os prazos para disponibilizar a informacao classificada, o que fragiliza

toda politica de acesso a informagdo na medida em que questdes centrais ficam sujeitas
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as mudancas a cada novo governo, haja vista a facilidade das regras juridicas serem
alteradas.

Especificamente sobre as omissdes na FOIA, convém citar desde ja que elas
abrem espaco para interpretagdes e praticas potencialmente ilegais, tais como a criagao
de hipoteses de sigilo ndo previstas em expressamente em lei como a glomar response, a
qual seré posteriormente debatida de forma aprofundada. Neste momento, apenas se cite
que se trata de justificativa ndo prevista na lei de acesso a informagdo dos EUA que
autoriza o governo a nao responder a uma solicitacao de acesso a informagao quando a
resposta, seja de deferimento ou ndo, coloca em risco a seguranga nacional. E uma
constru¢do jurisprudencial, hipotese de negativa discutida pela primeira vez quando

foram solicitadas informagdes sobre um navio norte-americano chamado Glomar:

The Glomar Response takes its name from the CIA’s refusal to confirm or deny
the existence of records about “the Hughes Glomar Explorer, a ship used in a
classified [CIA] project ‘to raise a sunken Soviet submarine from the floor of
the Pacific Ocean to recover the missiles, codes, and communications
equipment onboard for analysis by United States military and intelligence
experts.”” Roth v. U.S. Dep’t of Justice, 642 F.3d 1161, 1171 (D.C. Cir.2011)
(quoting Phillippiv. CIA, 655 F.2d 1325, 1327 (D.C. Cir.1981)). A Glomar
response is valid “if the fact of the existence or nonexistence of agency records
falls within a FOIA exemption.”

Wolf, 473 F.3d at 37.

Por seu turno, a Ordem Executiva n. 13.526, responsavel por regulamentar a
FOIA, estabelece categorias tematicas de forma muito ampla para classificagdo, como
por exemplo “Relagdes Exteriores” ou “atividades de inteligéncia”; também ndo ha um
entendimento formalizado sobre os niveis de sigilo decorrentes da classificagao, sendo
que a falta de critérios objetivos para se estabelecer o dano ou potencial dano a seguranga
nacional decorrente da disponibilizacao da informacao prejudica uma escolha legitima do
nivel de sigilo. Ainda assim, o conceito de seguranca nacional nas normas estadunidenses
de transparéncia parece ser mais restrito do que o apresentado nas estratégias de seguranca
nacional da Presidéncia da Republica; o impacto dessa opcdo politica serd avaliado
adiante quando da avaliagdo das decisoes judiciais dos Tribunais norte-americanos.

Ademais, a despeito da falta de previsdo na FOIA, a cria¢do de limite temporal
nas ordens executivas para a classificacdo da informag¢do foi de extrema importancia.
Contudo, esse prazo parece ser demasiadamente longo em um universo nao desprezivel

de casos, atingindo 75 anos em diversas situagoes.
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Acrescente-se ainda que, conforme retro apresentado, o controle social sobre as
informagdes classificadas ¢ muito prejudicado nos EUA, ndo apenas pelo estabelecimento
dos longos prazos, mas porque inexiste previsdo legal de publicacdo de listas de
informacgdes classificadas e desclassificadas e nem toda informagao desclassificada ¢
enviada ao NARA. Quanto a primeira situacao, formalmente reconhecida nos normativos
para se manter informacdes estatais desclassificadas na completa opacidade, ¢ a falta de
previsdo na FOIA da obrigacdo das agéncias de publicar listas de informagdes
classificadas e desclassificadas ou de, ao menos, encaminhar todos os documentos para
um arquivo unico, capaz de listar o que esta disponivel. Ao contrario, a omissao permite
que informagdes desclassificadas fiquem em arquivos aos quais a sociedade civil ndo tem
acesso, de modo que essas informagdes ficam protegidas por um sigilo eterno.

Quanto a segunda situagao, as agéncias somente t€ém o dever de encaminhar para
o NARA as informagdes desclassificadas de wvalor histérico; quanto as demais
informagdes desclassificadas, ndo h4 prazo definido para encaminhamento ao NARA,
conforme consta do seu Guia de Referéncia de 2018: “as agéncias geralmente nao
transferem esses registros permanentes ou arquivisticos para o NARA até que eles tenham
20-30 anos”. Assim, de acordo com o Guia de Referéncia FOIA de 2018 do NARA,

estima-se que:

menos de 5% de todos os registros que as agéncias federais criam ou recebem
no decorrer da condugdo dos negdcios do governo dos Estados Unidos sdo
considerados de valor permanente e sao transferidos para os Arquivos
Nacionais para preservacdo permanente € acesso.

Apenas os documentos de guarda permanente, isto ¢, de valor historico sdo
encaminhados para o NARA!3. Isso significa que a desclassificagio automatica vai
realmente se efetivar sobre uma parcela muito limitada de informagoes estatais (aquelas
encaminhadas ao NARA), sendo que os 95% restantes permanecem em regra com a
propria agéncia que produziu a informacdo. Como também ndo ha qualquer obrigacdo de
transparéncia ativa dessas informagdes desclassificadas supostamente sem valor
histérico, a sociedade civil ndo conhece sua existéncia, sem que o cidadao saiba que essas
informagdes ja sdo publicas, de modo que fica inviabilizado na pratica requerer acesso
aquilo cuja existéncia ¢ ignorada por completo. Essas informacdes sem valor historico,

em tese, poderiam até ser destruidas antes de se tornarem publicas, conforme critérios e

193 Tn: https://www.archives.gov/records-mgmt/scheduling/permanent-records . Acesso em 22/02/2022.
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procedimento previsto na legislagdo arquivistica norte-americana, sem nunca serem
conhecidas. Além disso, muitas informagdes arquivadas no NARA mantém a natureza
sigilosa por outros motivos, ja que nesses documentos poderiam deter informacgdes
pessoais sensiveis e sigilos legais autonomos'”?.

Do ponto de vista processual, o caminho para se demandar acesso a uma
informagdo, em especial a classificada, ¢ longo nos EUA, haja vista a pluralidade de
instancias e os correlatos prazos. Além disso, o sistema recursal da FOIA para acesso a
informacao classificada ou nao ¢ desfavoravel ao interessado, pois faltam maiores
garantias legais de imparcialidade nas instiancias recursais: hd na pratica uma unica
possibilidade de revisdo externa da negativa de acesso que ¢ realizada pelo Poder
Judiciario, ja que o Painel ¢ composto exclusivamente por agéncias do proprio governo,
sem representantes da sociedade civil, e somente atua em demandas de informagdes
classificadas. A revisdo externa pelo Poder Judiciario, por outro lado, dependeria de um
demandante mais esclarecido de seus direitos de acesso a informag¢do e com disposi¢ao
para percorrer o citado demorado caminho que em regra exige o pagamento de custas
judiciais e honorarios advocaticios, fatos que muitas vezes inviabilizam uma ag¢ao judicial
para revisao da negativa administrativa de acesso.

Dito isso, com base em tudo o que foi apresentado e considerando a Lei Modelo
da OEA, a legislagdo que regula a politica publica de transparéncia nos EUA estaria

descumprindo em especial as seguintes recomendacoes internacionais:

Tabela n. 5 — Principais normas da Lei Modelo de Acesso a Informagdo da OEA ndo

internalizadas pelos EUA

CRITERIOS DESCUMPRIDOS DA LEI MODELO LEGISLACAO DOS EUA

ORGAOS SUJEITOS A LEI DE ACESSO A INFORMACAO: a .
Apenas ao Poder Executivo federal,
lei de acesso a informacao se aplica ao Estado no sentido mais
inclusive agéncias e departamentos, € as
amplo possivel, compreendendo todos os niveis e poderes, além ‘
empresas privadas contratadas
das empresas estatais, € também sendo aplicavel a organizacdes . .
. ' . . . o especificamente para gerenciar
privadas, tais como partidos politicos, agremiagdes, sindicatos e ) ]
. . . informagdes publicas.
organizagdes sem fins lucrativos que recebam recursos publicos.

194 Essa discussdo foi feita no processo judicial CAUSE OF ACTION V. NARA, NO. 13-5127, 2014 WL
2135977 (D.C. CIR. MAY 23, 2014) (RANDOLPH, S. J.).
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TEMAS FORA DO ESCOPO DA LEI DE ACESSO A
INFORMACAO: o ideal ¢ que todo tema esteja sujeito as regras

de transparéncia.

Sdo diversos temas ndo regulados pela
FOIA, tais como energia nuclear e

informacdes presidenciais.

NECESSIDADE DE MOTIVACAO DO PEDIDO DE
INFORMACAO: como a informagdo ¢ em regra publica, a

motivagao deve ser dispensada

Nao se exige em regra motivacao para o
pedido, mas existem excegdes
injustificadas, tais como a demanda por
informacdes classificadas, em que ha
evidente prejuizo a sociedade civil na
medida em que o 6rgdo deveria ao
menos explicitar o dano potencial. Ha
ainda outra excecao injustificada
relevante denominada glomar
response'® que sequer tem previsao

legal e sera detalhada posteriormente.

EXISTENCIA DE UM ARQUIVO GERAL: a centraliza¢io das
informacgdes facilita a sua localizag@o e permite um inventario
geral, o qual em tese diminui as negativas por inexisténcia da

informacao.

O NARA centraliza a guarda dos
arquivos de valor histérico

19 Dos documentos

permanente
desclassificados, terdo guarda
permanente no NARA apenas aqueles

de valor historico!”’.

195 Trata-se de justificativa ndo prevista na lei de acesso a informagdo dos EUA que autoriza o governo a
nao responder a uma solicitagcdo de acesso a informagdo quando a resposta, seja de deferimento ou nao,
coloca em risco a seguranga nacional. E uma construgéo jurisprudencial, discutida pela primeira vez quando
se discutiu informagdes sobre um navio norte-americano chamado Glomar: "The Glomar Response takes
its name from the CIA’s refusal to confirm or deny the existence of records about “the Hughes Glomar
Explorer, a ship used in a classified [CIA] project ‘to raise a sunken Soviet submarine from the floor of the
Pacific Ocean to recover the missiles, codes, and communications equipment onboard for analysis by
United States military and intelligence experts.”” Roth v. U.S. Dep’t of Justice, 642 F.3d 1161, 1171 (D.C.
Cir.2011) (quoting Phillippiv. CIA, 655 F.2d 1325, 1327 (D.C. Cir.1981)). A Glomar response is valid “if
the fact of the existence or nonexistence of agency records falls within a FOIA exemption.” Wolf, 473 F.3d
at 37"

1% De acordo com a Ordem Executiva n. 13.526/09: *‘Records having permanent historical value’’ means
Presidential papers or Presidential records and the records of an agency that the Archivist has determined
should be maintained permanently in accordance with title 44, United States Code.”

197 “Sec. 3.7. National Declassification Center. (a) There is established within the National Archives a
National Declassification Center to streamline declassification processes, facilitate quality-assurance
measures, and implement standardized training regarding the declassification of records determined to have
permanent historical value.”
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EXISTENCIA DE TRANSPARENCIA SOBRE PEDIDOS E
RESPOSTAS DE ACESSO A INFORMACAO: tal pratica serve
em tese para diminuir os pedidos de acesso a informacao,
evitando inclusive o retrabalho de analisar pedidos repetitivos da

sociedade.

Muito reduzida, pois as perguntas e
respostas ndo sao produzidas antevendo
uma futura publicacdo. Ademais, a falta

de centralizagao dos pedidos em um

sistema dificulta a transparéncia ativa

dos mesmos.

ROL DE INFORMACOES CLASSIFICADAS: a lista de

documentos classificados, com os detalhes devidos.

Nao ha obrigacgao legal de se divulgar
essa lista e ndo existe o costume das

agéncias em divulga-la.

ROL DE INFORMACOES DESCLASSIFICADAS: a lista de

documentos desclassificados, com os detalhes devidos.

A divulgacao ¢ feita pelo Centro
Nacional de Desclassificacao do
NARA'%, a qual é composta somente
pelos documentos de valor histdrico
permanente. H4 uma outra lista dos
documentos classificados liberados pelo
ISCAP' por meio de suas decisdes.
Ambas as listas raramente trazem o

assunto

EXISTENCIA DE SISTEMA INFORMATIZADO PARA
CENTRALIZAR OS PROCEDIMENTOS DE ACESSO A
INFORMACAO: o uso da tecnologia para processar os pedidos
de acesso a informagao ¢ essencial para o registro formal dos
atos, contagens dos prazos e facil localizagdo do canal adequado

para se apresentar uma demanda de acesso a informagao.

Hé multiplos canais para se obter a
informacao desejada, sendo que cada
6rgado tem flexibilidade para estabelecer
como o cidaddo sera atendido.
Atualmente o governo norte americano
envida esforcos para centralizar a
apresentacao de pedidos no site

https://www.foia.gov/search.html , mas

o uso do mesmo pelas agéncias nao ¢

obrigatorio.

POSSIBILIDADE DE ISENCAO DE TAXAS PARA O
ACESSO A INFORMACAO: inexisténcia de custo para a

apresentacao de um pedido de acesso a informagao, mas

Nao ha em regra isen¢ao, mas pedidos
que demandam atividade de pesquisa de

até duas horas sdo dispensados das

198 A lista se encontra em https://www.archives.gov/declassification/ndc .

19 Disponivel em https://www.archives.gov/declassification/iscap/releases . Acesso em 22/06/22.




180

possibilidade de cobranga de taxas para reprodugdo e entrega da
informacgdo, as quais devem visar apenas o ressarcimento das

despesas.

taxas, inclusive de revisao da
informacao e de reproducao até o limite
de 100 paginas. Acima dos valores de
1sencao, ha reducao de taxas em certas
hipoteses.

As taxas para o acesso a informagao,
cobradas apenas na via passiva, podem
compreender diversos custos, tais como

os de pesquisa, de duplicacdo ou até
mesmo de revisdo de eventuais segredos

existentes em um determinado

documento.

SOLICITAR INFORMACAO DE FORMA ANONIMA: a fim
de evitar retalia¢cdes ao demandante e considerando que a sua
identificacao normalmente ndo agrega valor ao procedimento de

tomada de decisdo, ¢ importante a previsao do pedido andnimo.

Nao ha previsao de solicitagdo andnima
na FOIA e o sistema central do Poder
Executivo federal demanda o

preenchimento do campo “nome”.

RESPOSTA OBJETIVA A DEMANDA: nenhum 6rgio pode se
negar a informar se um documento se encontra ou ndo em seu
poder. Em outros termos, a resposta do Estado deve ser objetiva
ao conceder ou negar acesso, nao podendo se furtar em dizer se a

informagao ¢ ou nao sigilosa.

Essa regra ndo existe na legislacdo, o
que permitiu a criagdo da glomar

response.

PERDA DO PRAZO PARA RESPOSTA: a Autoridade que
deixe de cumprir os prazos legais do processo de acesso a
informacdo devera obter a aprovagio prévia do Orgio Garantidor

para recusar o pedido em parte ou totalmente.

Nao existe essa regra nos EUA.

ORGAO REVISOR ADMINISTRATIVO EXTERNO: ao menos
um recurso deve ser externo ao 6rgao que detém a informagao

para garantia da independéncia.

Nao existe no procedimento ordinario
de acesso a informagao. No rito da
desclassificagdo, existe ISCAP, 6rgao

vinculado a Presidéncia.

EXISTENCIA DE ORGAO DE SUPERVISAO
ADMINISTRATIVA: esse 6rgao deve ser autbnomo e
especializado, dotado de capacidade punitiva, para fiscalizar a

aplicacdo da lei de acesso a informacao, coordenar esforgos pela

O NARA parece ser o 6rgao central,
mas a competéncia ¢ dividida com
outras instituigdes publicas. O NARA

ndo tem autonomia suficiente para
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transparéncia, emitir diretrizes técnicas e divulgar a lei de acesso

a informacao.

desempenhar esse papel e nem

capacidade punitiva.

MANDATOS FIXOS PARA A AUTORIDADE DE
MONITORAMENTO OU MEMBROS DAS INSTANCIAS
RECURSALIS: a existéncia de mandatos aumenta a

imparcialidade e independéncia das autoridades.

Nao ha previsao de mandatos, de modo
que ¢ possivel a substituicdo a qualquer

momento.

OS REPRESENTANTES DO ORGAO GARANTIDOR
DEVERAO TER DEDICACAO EXCLUSIVA A ATIVIDADE,
EXPERIENCIA E BOA REPUTACAO, SELECIONADOS AO
MENOS EM UMA ETAPA COM PARTICIPACAO DO
PUBLICO

Nao hé essas exigéncias.

O ORGAO GARANTE TEM A FACULDADE DE ORDENAR
A DESCLASSIFICACAO DA INFORMACAO: deve nio
apenas existir um 6rgdo garantidor, mas ele deve também ter
competéncia para rever todas as decisdes das agéncias sujeitas a

transparéncia, inclusive se a informacao estiver classificada.

Nao. Apenas o ISCAP pode, no ambito
administrativo, desclassificar uma

informacao.

PRAZO MAXIMO DO SIGILO SOBRE INFORMACOES
PESSOAIS DE 20 ANOS A CONTAR DO FALECIMENTO: ¢

dever do Estado proteger as informagdes pessoais enquanto as

mesmas forem sensiveis.

Em regra, enquanto o titular da
informacao esta vivo, somente se pode
acessar com sua autorizagao do ou se
houver supremacia do interesse publico.
E em regra possivel acessar apos a
morte do titular. Mas, ainda que se
confirme a morte, a informac¢do pode se
manter sigilosa pelo interesse da

familia.

PRAZO MAXIMO LIMITE DE SIGILO CLASSIFICADO: por
questdo de seguranga juridica, € preciso estabelecer em lei a data
limite para a disponibilizag¢do da informacdo a sociedade. Esse

limite ¢ de 10 anos, incluindo prorrogacgdes.

Existe apenas em ato infralegal, sujeito
a alteracao unilateral do Poder
Executivo federal, e ainda assim com
diversas possibilidades de prorrogacao
podendo atingir até 75 anos a contar da

producao do documento.
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INEXISTENCIA DE SITUACOES DE SIGILO ETERNO

Ha diversas situagdes em que a
legislag@o ndo define um prazo limite

para o sigilo.

O SIGILO NAO PODERA SER APLICADO EM CASOS DE

VIOLACOES GRAVES DE DIREITOS HUMANOS OU DE

CRIMES CONTRA A HUMANIDADE: nesses casos, ha uma
presunc¢ao absoluta de que interessa a sociedade conhecer dessas

situacoes.

Nao ha previsao legal nesse sentido,
mas a informacao podera ser
disponibilizada se houver supremacia
do interesse publico, hipotese mais

genérica.

OS SUJEITOS OBRIGADOS PODEM NEGAR O ACESSO A
INFORMACAO PUBLICA QUANDO A PERMISSAO
ACARRETE VIOLACAO DAS COMUNICACOES OFICIAIS
RESTRITAS.

Ha nos EUA o sigilo sobre as
comunicagdes internas e entre agéncias,
situagdo em que nao esta previsto prazo

para publicidade.

AS NORMAS E OS PROCEDIMENTOS QUE
REGULAMENTEM A CLASSIFICACAO DA INFORMACAO
SERAO SUBMETIDOS, ANTES DE SUA ADOCAO, A UM
PROCESSO DE CONSULTA ABERTA EM QUE AS PESSOAS
TENHAM A OPOR-TUNIDADE DE EXPRESSAR SUAS
PROPOSTAS E OBSERVACOES

Nao houve essa consulta para
elaboracdo da Ordem Executiva
regulamentadora da classificagcdo da

informacao

CONCEITO DE SEGURANCA NACIONAL PREVISTO NA
LEI DE ACESSO A INFORMACAO: a previsio legal ¢ feita pelo
Poder Legislativo e aplicada pelo Poder Executivo dentro de um

sistema republicano de freios e contrapesos.

Nao ha previsdo expressa na FOIA, mas
apenas na Ordem Executiva n.
13.526/2009. Isso significa que haveria
uma maior facilidade para que o Poder
Executivo alterasse o conceito. Na
norma infralegal, o conceito de
seguranga segue a vertente mais

tradicional.

O CARATER RESERVADO DA INFORMACAO
CLASSIFICADA EM PODER DOS SUJEITOS OBRIGADOS
SERA DECLARADO MEDIANTE UM ATO
ADMINISTRATIVO QUE DEVERA INCLUIR ELEMENTOS
MINIMOS QUE PERMITAM O CONTROLE SOCIAL: ¢
importante para a sociedade poder identificar, no futuro, qual a

informagao foi classificada, por qual motivo e por quem.

Nos EUA, nao h4d um padrao com
elementos minimos que permitam o
controle social. Esse controle acaba

sendo feito apenas com a publicagdo das
informagdes desclassificadas,
fragilizando muito a possibilidade da

sociedade apresentar pedidos de
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desclassificacdo e acompanhar se todos
os documentos estao realmente sendo

desclassificados automaticamente.

POSSIBILIDADE DE APLICACAO DE PUNICOES PELO
ORGAO DE SUPERVISAO ADMINISTRATIVA

O NARA nao pode aplicar sangdes
disciplinares a funcionarios publicos de
outras instituicdes, apenas aos seus.
Cabe ao U.S. Office of Special
Counsel (OSC) a competéncia para
punir administrativamente, mas nao tem
competéncia para punir funcionarios
dos orgios de inteligéncia’®. A
competéncia do OSC ¢ prevista na
FOIA?’!, Muito raramente ha punigio
administrativa®®?. Cabe ao Poder
Judiciério pode aplicar as sangdes

criminais.

Fonte: tabela produzida pelo autor a partir da Lei Modelo da OEA e da FOIA.

Sdo no total 26 recomendagdes relevantes ndo internalizadas na politica publica

de transparéncia norte-americana. Nao se esta aqui negando a importancia da FOIA para
os EUA ou para o mundo; pelo contrario, a politica externa dos EUA e o modelo de
transparéncia norte-americano influenciaram de forma positiva a adog¢ao de leis de acesso
a informag¢do pelo mundo, inclusive no Brasil. Contudo, ¢ evidente que existem
problemas na FOIA e que a mesma pode ser considerada retrégrada ao descumprir tantas
recomendacdes da OEA, de modo que aqui esta se indicando pontos nos quais a melhoria
¢ urgente e desmistificando a ideia de que nas democracias consideradas avangadas ou
tradicionais ndo haveria opacidade desejada e consubstanciada em lei. Além dos
problemas no nivel normativo retro apontados, quando da avaliagao das decisoes judiciais

norte-americanas, serao considerados os problemas na aplicagao da FOIA, tais como os

200 §2302(a)(2)(C)(ii).
201 §552(a)(4)(F).

202 Fonte: https://www.foiaadvisor.com/home/2016/6/11/qa . Acesso em 26/06/2021.
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operacionais e as estratégias utilizadas pelo Poder Executivo federal e reconhecidas pelo
Poder Judicidrio para se negar acesso a informagdo. Antes disso, na sequéncia deste
capitulo, serd avaliada a lei de acesso a informacdo do Brasil, etapa essencial para

posterior andlise comparativa com a FOIA.
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5 POLITICA PUBLICA DE TRANSPARENCIA NO BRASIL

A descrigdo e a andlise da legislacdo que regulamenta a politica publica de acesso
a informacao brasileira sdo, tal como o regramento norte-americano, pressupostos para a
avaliacdo da implementacdo dessa politica e essenciais para a posterior analise
comparativa com os EUA, j& que a norma juridica serve como mediadora dos interesses
politicos de um Estado democratico de Direito. Por isso, o objetivo deste capitulo ¢
apresentar a Lei de Acesso a Informacgao (LAI) do Brasil para possibilitar a compreensao
da politica de transparéncia brasileira, em especial o entendimento das hipoteses de
negativa de acesso a informacdo, inclusive da classificagdo da informacdo, seus
procedimentos e ainda a possibilidade de manutencdo da negativa mesmo apds o periodo
de classificacao da informacao.

Assim, apresentacao das peculiaridades das regras de transparéncia do Brasil
fornecera a contextualiza¢ao que subsidiara a anélise dos dados coletados junto ao Poder
Judiciario brasileiro, permitindo avaliar as estratégias de negativa e se existem conceitos
basicos minimamente padronizados entre esses Estados Democraticos, além de permitir
identificar aspectos particulares positivos e negativos de cada Estado que serdo relevantes
para a aplicagdo concreta das leis de transparéncia. E, em um segundo momento, permitira
comparar as politicas publicas de transparéncia entre Brasil e EUA, tanto em termos

normativos como de implementagdo das normas em questao.

5.1 Consideracdes gerais sobre o acesso a informacao no Brasil

Pinheiro (2015, p. 93) entende que o Brasil herdou de Portugal uma cultura do
sigilo decorrente ndo apenas de interesses domésticos da aristocracia voltados para a
dominagdo burocratica patrimonialista do Estado, mas também de “preocupacdes
relativas a seguranga nacional impostas por um sistema internacional anarquico”.

Por isso e por outros fatores, a construgdo juridica e fatica da transparéncia do
Brasil foi morosa, mesmo apo6s a promulgagao da atual Constitui¢do da Republica em
1988 que estabeleceu a transparéncia como dever do Estado. Desde a independéncia do
Brasil até¢ 2011, somente vigoraram leis que regulamentavam o sigilo, impondo
dificuldades para se acessar as informacdes do Estado, sem um procedimento legal que
garantisse minimamente o direito de acessar os dados publicos, sem prazos determinados

e sem instancias recursais benéficas a sociedade. Coerente com esse procedimento, a
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legislacao no Brasil sempre teve como cerne a regulagao do sigilo e ndo se estabeleceu a
transparéncia como regra geral, ao menos até a vigéncia da LAl em 2012.

Por seu turno, quando da primeira campanha presidencial, Lula mencionou em
seus programas de governo a necessidade de melhoria da transparéncia e prometeu uma
Lei de Acesso a Informacao®*®. Todavia, contrariando frontalmente seu discurso, Lula
ndo apenas editou uma medida provisoria restritiva do direito de acesso a informacao,
posteriormente convertida na Lei n. 11.111/05, como também defendeu a validade das
restrigdes junto ao Poder Judicidrio através da Subchefia de Assuntos Juridicos da
Presidéncia da Republica’®. Essa explicacdo dada pela Presidéncia nio faz sentido, pois
nunca se cogitou dar transparéncia a informagdes que realmente pudessem ocasionar risco
a seguranca nacional, sendo que o objetivo era basicamente que a transparéncia fosse
considerada a norma geral. Os documentos oficiais citados neste trabalho demonstram
que havia uma divisao dentro do Estado, simbolizada, em apertada sintese, de um lado
pela CGU e pelo MPF e do outro pelo GSI, Ministério da Defesa e Ministério das
Relagdes Exteriores. Até o fim do seu mandato, a Lei de Acesso a Informacao ndo foi
aprovada, o que nos induz a acreditar que Lula ndo vislumbrou a Lei de Acesso a
Informagao como uma vantagem relevante para a sociedade que compensasse, em termos
de custo politico naquele momento, o enfrentamento da cultura brasileira do sigilo,
situagdo explicada pela varidvel independente democracia, na medida em que a pressao
popular era aparentemente insuficiente para constranger a elite politica brasileira a
reconhecer a regra geral de transparéncia ja contida na Constituicdo da Republica.

Como mencionado anteriormente, a Lei n. 11.111/01, que era vigente antes da

LAI, regulava expressamente o sigilo das informacdes?’’; sem regras de transparéncia
9 9

203 Maiores detalhes disponiveis em https://abraji.org.br/noticias/lei-de-acesso-a-informacao-nao-valera-
nas-eleicoes-diz-mendes-ribeiro-pmdb-rs-relator-do-projeto .

204 Conforme citado anteriormente, Presidéncia da Republica, em 2006, respondeu questionamento do
Ministério Publico Federal feito pelo Oficio n. 1.406/2006 (Brasil 2006a), relativamente a
constitucionalidade da Lei n. 11.111/2005 por meio da Nota SAJ n. 93/2007 (Brasil 2006a), em que
defendeu a validade dessa legislag@o restritiva com base em diversos argumentos, sendo que o principal
argumento seria o risco a seguranca nacional:

“(...) a pressao existente de parte da populagdo pelo acesso a documentos da ditadura [causou um] temor
por parte de parcela do Governo de que essa abertura pudesse ocasionar o acesso a documentos
outros, nio relacionados aquele periodo de excecdo, passiveis de colocar em risco a seguranga da sociedade
de do Estado (...)” — Destaque nosso.

205 “Regulamenta a parte final do disposto no inciso XXXIII do caput do art. 5° da Constituigdo Federal e
da  outras  providéncias.”  Disponivel em  http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-
2006/2005/Lei/L11111impressao.htm .
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ativa e sem detalhes da transparéncia passiva, cabia ao cidaddo demonstrar o interesse
juridico e a necessidade de acessar a informagao que em tese seria publica, ndo havendo
sequer exigéncia de motivacdo para uma resposta negativa. A informagdo classificada
igualmente ndo tinha prazo para ser acessada, podendo ser sigilosa enquanto os motivos
desconhecidos exigissem. Nesse sentido, o Decreto n. 4.553/2002, que regulava a
protecdo de dados, informagdes, documentos e materiais sigilosos de interesse da
seguranga da sociedade e do Estado, previa no §1° do artigo 7° que: “O prazo de duragio
da classificagao ultrassecreta podera ser renovado indefinidamente, de acordo com o
interesse da seguranga da sociedade e do Estado”. (BRASIL, 2002).

No ambito da transparéncia passiva, principalmente por inexistirem sangdes
especificas para a negativa de acesso, a alternativa era apresentar a demanda na via
judicial?®®, a qual igualmente também exigia, dentro do paradigma do sigilo, a
comprovagao da necessidade e do interesse em se obter a informagdo negada. Ademais,
a referéncia nos processos judiciais era a Lei do Habeas Data, muito restritiva para as
pretensdes sociais ja que possibilitava somente o acesso a informacao pessoal por seu
proprio titular.

No Brasil, a primeira lei digna de nota sobre transparéncia que efetivamente
melhorou o nivel de acesso a informagao publica foi a Lei de Responsabilidade Fiscal
(Lei Complementar n. 101/2000). Ela inaugurava a obrigacdo do Estado de estabelecer
uma politica de transparéncia ativa de informagdes fiscais, catalisando posteriormente a
criacdo dos “portais de transparéncia”, os quais se iniciaram basicamente com
informagdes fiscais e se expandiram gradativamente para diversas outras 4reas®’’.
Posteriormente, a Lei Capiberibe (Lei Complementar n. 131/2009) alterou a Lei de
Responsabilidade Fiscal para estabelecer a obrigacdo do Estado de disponibilizar, em
tempo real, informacdes ainda mais detalhadas sobre a execugdo orcamentaria e
financeira. Contudo, a Lei de Responsabilidade Fiscal e a Lei Capiberibe visam apenas a

melhoria da transparéncia ativa e em temas originalmente restritos, consequentemente,

insuficiente para o atendimento aos multiplos interesses dos cidaddos de uma democracia,

206 Nesse caso, os cidaddos poderiam optar pelo habeas data, regido atualmente pela Lein. 9.507/1997, que
se resume a acessar “informacgdes relativas a pessoa do impetrante”, ou pelo mandado de injungdo, que
permitiria na auséncia de um procedimento de acesso a informagao acessar qualquer dado de interesse e
necessidade do requerente.

207 Na atualidade, o escopo dos portais de transparéncia se ampliou muito; deles constam, por exemplo,
informagoes sobre convénios publicos, remuneragéo de servidores, beneficios a cidaddos, viagens a servigo,
san¢Oes aplicadas a pessoas fisicas e juridicas, imoveis funcionais etc.
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tanto que posteriormente a transparéncia ativa foi ampliada pela LAI, incluindo muitos
temas basicos que ndo estavam abrangidos. Ademais, a Lei de Responsabilidade Fiscal e
a Lei Capiberibe regulamentavam apenas a transparéncia ativa, evidentemente
insuficiente diante da regra de transparéncia estabelecida pela Constituicdo da Republica.

Somente em 2012 com a vigéncia da sua Lei de Acesso a Informagdo e em
conformidade com a contextualiza¢do informada no item 3, o Brasil inaugurou uma nova
etapa de sua politica de transparéncia ao recepcionar diversos principios e regras
internacionais do sub-regime da transparéncia, for¢ando uma releitura da cultura de

opacidade e dos normativos pretéritos que efetivamente privilegiavam o segredo.

5.1.1 Ambito de aplicacio

A LAI se enquadra como uma lei nacional ndo simplesmente em razao de ter sido
aprovada pelo Congresso Nacional, mas porque estabelece deveres para todos os entes da
federagdao. Ou seja, seus dispositivos ordinariamente sdo aplicdveis a Unido Federal,
distrito federal, estados e municipios, embora existam regras especificamente dirigidas a
Unido Federal. De acordo com a LAI todos os 6rgaos dos poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario, inclusive Ministério Publico ¢ Defensoria Publica, de todos os niveis da
federagao t€ém o dever de prestar informagdes em transparéncia ativa e passiva. Destaca-
se que a LAI ndo exclui de sua aplicagiio os 6rgios de inteligéncia brasileiros**®, de modo
que eles dispdem em regra dos mesmos deveres de transparéncia e excepcionalidades
para a negativa de acesso a informagdo; como nos EUA, ha sim um tratamento
diferenciado para os orgaos de defesa em determinadas situagdes, as quais serao
mencionadas oportunamente ainda neste capitulo.

Além de se aplicar aos 6rgaos da administracdo direta, a LAI também se aplica a
administracdo indireta, englobando autarquias, consorcios publicos, fundagdes publicas,
empresas estatais (publicas e de economia mista) e empresas privadas controladas
indiretamente pelo Estado. H4 ainda o dever de transparéncia para pessoas juridicas de

direito privado sem fins lucrativos que recebem recursos publicos, embora a transparéncia

208 O artigo 4° do Decreto n°® 4.376, de 13 de setembro de 2002, estabelece os 6rgdos que fazem parte do
sistema de inteligéncia nacional: Casa Civil da Presidéncia da Republica, Gabinete de Seguranca
Institucional da Presidéncia da Republica, Agéncia Brasileira de Inteligéncia — ABIN, Ministério da Justica
e Seguranca Publica, Ministério da Defesa, Ministério das Relagdes Exteriores, Ministério da Economia,
Ministério da Saude, Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovag¢des, Ministério do Meio Ambiente, CGU,
Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento, Ministério da Infra Estrutura, Ministério das Minas
e Energia e Advocacia-Geral da Unido.
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se limite a gestdo desses recursos>”

; a LAI seria aplicavel por analogia € no mesmo
parametro as entidades privadas que visam lucro, tais como concessiondrias de servigos
publicos, aos partidos politicos, os conselhos profissionais e aos sindicatos. Por tudo isso,
nao ha davidas de que o escopo de aplicacdo da LAI ¢ muito mais abrangente que o da
FOIA, atendendo recomendagdo da OEA feita por meio de sua Lei Modelo.

Tal como nos EUA, o objeto tutelado na LAI sdo informagdes; ndo se pode
solicitar providéncias diversas do acesso a informacdo ao Estado com base nessa lei, nem
mesmo em regra a producao de informagdes. Em seu artigo 7°, a LAI estabelece que ¢
dever do Estado prestar informagdes primarias, integras, auténticas e atualizadas,
preferencialmente no formato aberto e universal, admitindo-se que o demandante opte até
mesmo pelo formato da informagao, quando existente em diversas apresentagdes (artigo
11, §5°e 6°). Ao contrario dos EUA em que o acesso a informagao pessoal ¢ regulado por
lei especifica e a FOIA desempenha papel acessorio, a LAI tutela diretamente e de forma

expressa pedido de informacdes de interesse pessoal?!”

, 0 que € um pequeno beneficio em
termos de organizac¢do legislativa; mas, ao final o resultado ¢ o mesmo, o interessado tem
direito a acessar as suas proprias informagdes pessoais € excepcionalmente de terceiros,
desde que comprovada a titularidade ou devidamente fundamentado o interesse sobre a
informagdo de terceiros no caso concreto.

Ha ainda a possibilidade de que seja solicitada a melhoria da transparéncia ativa

no procedimento de acesso a informacao, direito reconhecido pela CGU, embora nao haja

previsdo especifica na LAI para tanto.

5.1.2 Diretrizes gerais da LAI e seus regulamentos

Além de se aplicar ao Estado como um todo, de acordo com o artigo 12 da LAI o
servigo de acesso a informagdo ¢ em regra gratuito. Podem ser cobrados exclusivamente
os valores necessarios ao ressarcimento do custo dos servicos e dos materiais

utilizados?!'!, exceto na situagio de demandante hipossuficiente, ocasiio em que o servigo

209 O artigo 63 do Decreto n. 7.724/12 estabelece a lista de informagdes que as entidades privadas devem
prestar; nada impede de outras informagdes serem solicitadas pelo interessado a instituicdo publica
repassadora dos recursos.

210 Conforme reconhecido no artigo 60 do Decreto n. 7.724/12.

211 O Decreto n. 7.724/12 ilegalmente autoriza a cobranga dos custos de envio da informagao, a qual muitas
vezes ¢ prestada de forma fisica por op¢ao do proprio Estado.
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¢ integralmente gratuito. Quando a informacgao ja ¢ digital ou ja estd digitalizada, nao
seria o caso de cobrar qualquer valor ao erario, pois ndo existem custos de reproducdo da
mesma. Dessa forma, a iseng@o no Brasil ¢ bem ampla, mais do que nos EUA e atende a
recomendacao da OEA.

A LAI no Brasil, tal como nos EUA, estabeleceu dois procedimentos diferentes
para acesso a informacdo, um geral para solicitar informagdes publicas e outro para
especificamente se demandar informagdes classificadas que poderiam em tese causar
risco a seguranca nacional, ambos com prazos de resposta determinados e instancias
recursais administrativas internas e externas a instituicdo detentora da informagao
demandada no ambito federal, cabendo ainda a possibilidade da demanda ser proposta ao
Poder Judiciario.

A LAI estabelece uma presuncao relativa de transparéncia para as informagdes
produzidas ou reunidas pelo Estado, de modo que em regra nao se exige justificativa do
particular para acessar informagdes; em termos juridicos, a LAI incorporou o principio
internacional da méaxima transparéncia, dessa forma, cabe ao Estado o 6nus de demonstrar
juridica e factualmente que a informagao a ser negada ¢ sigilosa, ndo podendo exigir em
regra a motivacdo do demandante (artigo 10, §30 da LAI), salvo em raras excegodes
previstas em lei, tais como no caso das j& mencionadas informagdes pessoais de terceiros
e exatamente como nos EUA.

Por ser a regra geral a transparéncia, a negativa de acesso a uma informagao
necessariamente deve ser motivada e qualquer sigilo necessariamente precisa ter previsao
legal. Para se negar o acesso, ha varias situagdes de sigilo, os quais serdo apresentados no
proximo item, sdo exce¢des ao principio da transparéncia que decorrem do dever do
Estado em certas situagdes de garantir, por meio do sigilo, outros valores igualmente
constitucionais. Existem protecdes previstas na propria LAl e em outras leis especiais que
regulamentam nao raras vezes sigilos constitucionais. Ademais, tal como nos EUA, a LAI
reconheceu a possibilidade de negativa de acesso a informacdo em diversas hipoteses
diferentes. Dentre essas situagdes de segredo, cite-se desde ja que a LAI estabeleceu a
possibilidade de classificacdo da informagao pautada na decisdo politica de autoridade
representativa do interesse publico para a preservacao da seguranca do Estado e da
sociedade, dentro de um rol taxativo previsto em seu artigo 23. No que interessa neste

momento, cite-se que, com a classificacdo da informacdo, a ldgica probatoéria e
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argumentativa se inverte, presumindo verdadeira a declaragdo que existe risco a
seguranga nacional, de modo que se exige no Brasil fundamentagdo para um pedido de
desclassificacdo de informagdo. Essa excecdo que exige a motivagdo estd prevista
indiretamente na LAI e no Decreto n. 7.724/12; de acordo com a LAI, a decisdo e
classificagdo ¢ sigilosa, inclusive a motivacao da classificacao cujo sigilo ¢ refor¢ado pelo
ato regulamentador, e, por isso, caberia ao interessado apresentar as razdes para a
desclassificacdo da informagdo; ¢ evidente que isso contraria a recomendagao da OEA e
a validade do dispositivo brasileiro ¢, no minimo, questionavel.

Como atenuador do sigilo, a LAI consagrou, no §2° do seu artigo 7° e tal como
nos EUA, o dever do Estado de, “quando nao for autorizado acesso integral a informagao
por ser ela parcialmente sigilosa”, disponibilizar o acesso a parte nao sigilosa. Essa lei fez
ainda previsao de forma especifica de sangdes administrativas, em seus artigos 32 e 33,
na hipdtese de descumprimento das regras de transparéncia, punindo tanto a negativa de
disponibiliza¢do de informagdo publica como o vazamento de informagao sigilosa, seja
praticado por pessoa natural ou juridica. As consequéncias penais estdo previstas, no
Brasil, no Codigo Penal.

Para além da transparéncia passiva, padronizou-se e se ampliou a transparéncia
ativa, com um rol minucioso e ndo exaustivo (artigo 8°), suficiente para atender ao menos
as informacdes basicas que todo cidaddo deveria ter acesso prontamente. A legislagdo nao
estabeleceu, por outro lado, um mecanismo automatico de melhoria da transparéncia
ativa, tal como existe nos EUA em que uma informagao publica ao ser solicitada 3 vezes
precisa necessariamente ser inserida na transparéncia ativa.

A LAI delegou poderes para que a CGU?!? se tonasse a principal agéncia para
garantia da politica de transparéncia nacional, ainda que fosse instancia recursal apenas
do Poder Executivo federal; assim, a CGU recebeu competéncia recursal para revisar as
decisdes no ambito do Poder Executivo federal (artigo 16), constituindo-se como terceira

instancia recursal no procedimento geral de acesso a informagdo, inclusive com

212 De fato, desde 2003 a criacdo da CGU ja liderava importantes iniciativas de transparéncia, tais como
o Conselho de Transparéncia Publica e Combate a Corrupgdo, o Portal da Transparéncia em 2005 e o
Programa Olho Vivo no Dinheiro Publico em 2004. Ademais, no ano de 2006, a CGU decidiu criar a
Secretaria de Prevencdo da Corrupgdo e Informagdes Estratégicas (SPCI), a qual posteriormente seria
transformada por forga do Decreto n. 8.109/2013 em Secretaria de Transparéncia e Prevengao da Corrupgéo
(STPC), 6rgao mantido pelo Decreto n. 9.681/2019 que aprovou a atual estrutura da CGU. Essa secretaria
foi criada especificamente para atuar com o tema da transparéncia. Com esses movimentos, ndo ha duvidas
de que a CGU assumia ser o 6rgdo mais adequado do governo para promover a transparéncia publica
(PAES, 2012).



192

competéncia para rever a classificagdo de informacdo em algumas situagdes, as quais
serdo detalhadas adiante. E o Decreto n. 7.724/2012, em seu artigo 68, conferiu outras
responsabilidades a CGU, competindo-lhe em especial: “promover campanha de
abrangéncia nacional de fomento a cultura da transparéncia”, “promover o treinamento dos
agentes publicos e, no que couber, a capacitacdo das entidades privadas sem fins
lucrativos”, “monitorar a implementacdo da” LAI, “preparar relatério anual com
informagodes referentes a implementacdo da” LAI “a ser encaminhado ao Congresso
Nacional”; “monitorar a aplicacdo [do Decreto n. 7.724/2012], especialmente o
cumprimento dos prazos e procedimentos; e “definir, em conjunto com a Casa Civil da
Presidéncia da Republica, diretrizes e procedimentos complementares necessarios a
implementa¢do”. A CGU pode ainda, em conjunto com o Ministério da Economia e nos
termos do artigo 69 do Decreto n. 7.724/2012, “estabelecer procedimentos, regras e padrdes
de divulgacao de informagdes ao publico, fixando prazo méximo para atualizacdo” e
“detalhar os procedimentos necessarios a busca, estruturagao e prestagdo de informagdes
no ambito do SIC”. Por tudo isso, ndo ha duvidas de que a CGU ¢ 6rgdo garantidor da
LAI, em especial do cumprimento do procedimento e da qualidade das respostas no
ambito do Poder Executivo federal, garantindo por exemplo que ndo havera omissao em
pedidos de acesso a informacao (artigo 22 do Decreto n. 7.724/12).

A LAI criou ainda a Comissdo Mista de Reavaliagdo de Informagdes (CMRI),
orgdo do Poder Executivo federal formado atualmente por representantes de 9 6rgaos da
administraco publica federal?!*. Compete a CMRI julgar em tltima instancia os pedidos
de acesso a informagao no ambito federal (§ 3° do artigo 16 da LAI), “rever a classificagdo
de informagdes ultrassecretas ou secretas, de oficio ou mediante provocacdo de pessoa
interessada” e “prorrogar o prazo de sigilo de informagao classificada como ultrassecreta”
(artigo 35 da LAI).

Frise-se ainda que, dentro da sistematica estabelecida pela LAI o artigo 70 do
Decreto n. 7.724/2012 delegou ao Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da
Republica, as seguintes competéncias: “estabelecer regras de indexacao relacionadas a

99, <

classificacdo de informacao”; “expedir atos complementares e estabelecer procedimentos

213 De acordo com o artigo 46 do Decreto n. 7.724/2012, a CMRI é composta por: I - Casa Civil da
Presidéncia da Republica, que a presidira; I - Ministério da Justica e Seguranga Publica; III - Ministério das
Relagdes Exteriores; IV - Ministério da Defesa; V - Ministério da Economia; VI - Ministério da Mulher, da
Familia e dos Direitos Humanos; VII - Gabinete de Seguranga Institucional da Presidéncia da Republica;
VIII - Advocacia-Geral da Unido; e IX - Controladoria-Geral da Unido.
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relativos ao credenciamento de seguranca de pessoas, 6rgaos e entidades publicos ou
privados, para o tratamento de informacdes classificadas;” e “promover, por meio do
Nucleo de Credenciamento de Seguranga, o credenciamento de seguranca de pessoas,
orgaos e entidades publicos ou privados, para o tratamento de informagdes classificadas”.

A LAI, por ser norma de carater nacional, precisou ser regulamentada no ambito
de toda a federagdo; Unido Federal, distrito federal, estados e municipios, mediante ato
da autoridade méaxima de cada poder, fixaram a interpretacdo oficial que lhe seria dada
para aplicagdo, podendo inclusive em alguns casos dispor sobre temas relevantes nos
quais a lei foi omissa, sem, contudo, criar 6bices ao acesso ou deveres para a sociedade
civil, j& que o ato regulamentador ndo pode contrariar as regras estabelecidas por uma lei
somente uma lei pode criar deveres para os particulares.

Na esfera federal, por ato do Presidente da Republica, foram promulgados os
decretos n. 7.724/2012 e n. 7.845/2012, sendo que o primeiro regula a LAI de uma forma
geral, inclusive o procedimento de classificagdo da informacdo, e o segundo decreto
estabelece “procedimentos para credenciamento de seguranca e tratamento de informagao
classificada em qualquer grau de sigilo” e também “dispde sobre o Nucleo de Seguranga
e Credenciamento”.

Posteriormente, em 2018, cabe mencionar que o Congresso Nacional aprovou a
Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD), a qual foi alterada pela Lei n.
13.853/2019; trata-se de lei que dispde sobre o tratamento de dados pessoais sensiveis,
por pessoas naturais e juridicas, de direito publico ou privado. De certa forma, da
perspectiva das institui¢des publicas, 0 novo marco legal complementa a Lei de Acesso a
Informacdo. A LGPD ndo estabelece critérios para definicdo de qual informagdo ¢
publica®'*, nem infragdes ou sangdes para agentes publicos, mas estabelece direitos aos
titulares das informagdes, formaliza importantes orientacdes a serem seguidas pelas
institui¢des publicas a fim de evitar vazamentos de dados e cria a Autoridade Nacional
de Protecdo de Dados?'>.

Hé ainda outros regulamentos que, com menos relevancia neste capitulo, também

regulamentam a LAI?!'S, a saber: a) Decreto Federal n. 8.777, de 11/05/2016, o qual

214 Ha apenas na lei um rol exemplificativo do que seria informagdo pessoal sensivel.

215 Para a iniciativa privada, a sua importincia é mais significativa, pois estabelece deveres para as pessoas
naturais e juridicas privadas, além de sang¢des para o caso de descumprimento.

216 O ja citado Decreto sem n® de 15/09/2011, que institui o Plano de A¢do Nacional sobre Governo Aberto
e da outras providéncias, é anterior a LAI, embora seja relevante para a politica de transparéncia.
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institui a Politica de Dados Abertos do Poder Executivo Federal; b) Decreto n. 10.332, de
28/04/2020, que estabelece a Estratégia de Governo Digital para o periodo de 2020 a 2022
no ambito federal; c) Decreto n. 10.046, de 09/10/2019, que dispde sobre a governanga
no compartilhamento de dados no ambito da administracdo publica federal e cria o
Cadastro Base do Cidadao e o Comité Central de Governanca de Dados. Paralelamente a
esses marcos normativos existem ainda diversos atos administrativos da CGU, do GSI e

da CMRI que regulam e orientam a politica federal de transparéncia.

5.1.3 Excecdes a transparéncia

A LALI estabelece diretamente hipoteses de negativa de acesso a informagao
quando o pedido for sobre: a) informagdes pessoais sensiveis (artigo 31); b) documentos
preparatdrios para a tomada de decisdo (§3° do artigo 7); c¢) informagao classificada
(artigo 23). Além dessas situacdes, desde ja convém mencionar que a LAI reconhece a
existéncia de sigilos especiais, previstos em leis especificas; além disso, ha situacdes de
negativa de acesso a informacdo nao pautadas expressamente em lei, mas em
interpretagdes estabelecidas em atos regulamentadores (como decretos, portarias,
sumulas e enunciados) cuja validade pode ser questionada em alguns casos.

As informagdes pessoais sensiveis sdo aquelas cuja publicidade afetam
negativamente a honra imagem, intimidade ou vida privada dos individuos. Podem ser
negadas pelo prazo maximo de 100 anos, havendo necessidade de coeréncia do lapso
temporal de restricdo com a justificada da negativa. Essas informag¢des excepcionalmente
podem ser disponibilizadas imediatamente caso haja interesse publico em sua
disponibilizac¢do, a depender por exemplo do tipo de relagao que o Estado tem com o
cidadao sobre o qual versa a informacao, da importancia da informagao para o controle
social do Estado ou mesmo de ato de praticado por particular que de alguma forma se
relacione com o Estado. E o caso, por exemplo, da remuneragio dos servidores publicos
ou da residéncia oficial de autoridades publicas. Nao ¢ que a disponibilizagdo dessa
informacao nao afete a vida privada do individuo; até pode afetar, mas, considerando a
ponderacao entre os beneficios da transparéncia e seus custos, o interesse publico em prol
do acesso tem prevaléncia. Ainda que inexistente men¢ao expressa na LAI, a informagao

pessoal deve em regra ser disponibilizada imediatamente ao seu proprio titular, como tem
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entendido a CGU, embora haja excegdes?!’. Da mesma forma que nos EUA, essa regra
estd em descompasso com os limites estabelecidos pela OEA, embora ndo seja tdo ruim
como no caso norte-americano ja que, nos EUA, o prazo de negativa de informagdes
pessoais sensiveis pode ser muito maior, configurando até mesmo um sigilo eterno.

A segunda hipdtese de negativa prevista diretamente pela LAI ¢ quando a
informagao esta contida em um registro considerado de carater preparatoério. Documento
preparatorio ¢ aquele usado para subsidiar a tomada de uma decisdo, aproximando-se
muito da ideia contida na FOIA de sigilo do procedimento deliberativo, embora este seja
mais amplo. Tal como nos EUA, a negativa teoricamente se respalda no fato de que, em
certos casos, a divulgacdo antecipada dos subsidios de uma eventual decisdo pode
prejudicar a sociedade, inclusive a propria decisdo. Assim, embora em regra a
participacdo da sociedade nas decisdes do Estado seja benéfica, a LAI permite que o
Estado negue acesso ao documento preparatorio quando ha possibilidade real do interesse
publico ser prejudicado. Ha necessidade de justificativa, a qual ndo se restringe em
aventar que existe decisdo pendente, mas sim uma conexao evidente entre a divulgacdo
do documento antes da tomada de decisao e seus efeitos negativos. Exemplo disso seria
uma negociacdo comercial internacional entre dois Estados que pode em tese diminuir
impostos de importagdo e consequentemente afetar o mercado produtor doméstico e a
bolsa de valores; a medida ndo necessariamente vai ser adotada, mas a mera revelagdo da
eventual adocdo ¢ capaz de impactar negativamente na dindmica do mercado e afetar
inclusive outros Estados. Diferentemente dos EUA em que ndo hd prazo para a
disponibiliza¢do de documento preparatorio, no Brasil este ¢ necessariamente publico
apos a tomada da decisdo, o que guarda coeréncia com as recomendagdes da Lei Modelo
da OEA.

Como ultima hipotese de negativa de acesso a informagao prevista expressamente
pela LAI, existe a classificacdo da informagdo nas situagdes em que a divulgacao pode
colocar em risco a seguranca do Estado ou da sociedade, objeto de analise pormenorizada
no proximo item, haja vista ser tema de maior destaque neste trabalho.

Como dito anteriormente, para além das hipdteses de negativa de acesso a

informacao regulamentadas diretamente pela LAI, o seu artigo 22 reconhece ainda a

217 Por exemplo, ha medidas em procedimentos de investigagdo e de responsabiliza¢do que tém o acesso
postergado a fim de que os atos de interesse publico ndo sejam prejudicados pelo conhecimento prévio do
investigado ou acusado. Nesse caso, o acesso a informagdo seria momentaneamente desarrazoado por
prejudicar o cumprimento da lei.
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validade de hipdteses de sigilo estabelecidas em leis especiais, sejam elas anteriores ou
posteriores a LAI, o que também se verifica nos EUA. Assim, diversas informagdes sao
protegidas por leis especificas que estabelecem, por exemplo, o sigilo bancério,
financeiro, judicial, investigativo policial, empresarial e intelectual. Nesse sentido de se
reconhecer a existéncia de leis especiais que estabelecem sigilos autdbnomos a LAI, cite-
se que o Decreto n. 7.724/12 menciona ainda, em seu artigo 5°, que ndo se sujeitam a LAI
as informagoes relativas a atividade empresarial obtidas pelas entidades publicas no
exercicio de competéncia de controle, regulagdo e supervisao da atividade econdmica cuja
divulgacdo possa representar vantagem competitiva a outros agentes economicos. Essas
informagdes coletadas pelo Estado sdo essencialmente privadas e, quando afetam o
mercado, estdo protegidas pelo sigilo empresarial e s6 podem ser divulgadas pelo Estado
de forma isondmica e com base em previsao legal e respaldo no interesse social.

Além das negativas aventadas até o momento, diretamente previstas pela LAI ou
expressamente por ela reconhecidas, um pedido de acesso a informagdo pode ser negado
por questdes formais (burocraticas) ocasionadas por erro do demandante. Relativamente
a esses erros procedimentais, ndo se trata de uma negativa do pedido por ser a informagao
sigilosa, mas uma negativa por falha do demandante na forma de proceder, isto €, seguir
o procedimento previsto na LAI, o que também acontece nos EUA. Os erros mais comuns
sdo apresentar pedidos fora do escopo da LAI, como providéncias para a puni¢do de
agentes publicos, ou pedidos duplicados ao invés da interposicao de recursos, situagoes
em que faz sentido negar acesso as informacdes demandadas. Contudo, no Brasil, um
exemplo que merece ser citado por ndo existir qualquer previsao especifica na LAI sobre
isso ¢ a necessidade do respeito aos canais especiais de acesso a informagdo, que em regra
sdo mais adequados que o FALA BR?!® (antigo Servico eletronico de Acesso a
Informagdo — e-SIC), canal geral da LAI. De acordo com a Sumula n. 1, de 27/01/2015,
da CMRI os interessados em acessar informagdes publicas devem fazer uso dos canais
administrativos especiais antes de apresentar sua demanda no FALA BR, s6 podendo
recorrer a LAI se esses canais especiais forem inefetivos. A ideia € interessante, pois

mantém os servigos de informacao efetivos e eliminaria demandas desnecessarias pela

28 0 FALA BR ¢ a Plataforma Integrada de Ouvidoria e Acesso a Informagdo, disponivel em

https://falabr.cgu.gov.br/publico/Manifestacao/SelecionarTipoManifestacao.aspx?ReturnUrl=%2f
Acesso em 09/11/2022.
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219 No caso da area de Defesa, esse erro

via da LAI, a qual nem sempre ¢ a mais célere
procedimental ¢ ainda mais comum, pois muitos militares submetem pedidos de acesso a
informagdo diretamente pelo FALA BR, desconsiderando a existéncia dos canais
internos, como o Departamento de Recursos Humanos ou a propria chefia imediata, o que
equivale a ignorar a rigida hierarquia institucional; assim, o entendimento dominante ¢
que o militar deve apresentar seu pedido de acesso a informagdo primeiramente para a
propria corporagdo e somente se houver negativa lhe ¢ facultado demandar o servigo de
acesso a informacdo estabelecido pela LAI*?°,

Ainda discutindo situagdes de negativa de acesso a informac¢do nao previstas
expressamente na LAI o Decreto n. 7.724/2012 prevé em seu artigo 13 a possibilidade
de negativa do pedido de acesso a informagdo que for genérico, desproporcional,
desarrazoado ou que exija do Estado trabalhos adicionais de analise, interpretacdo ou
consolidacdo de dados, tal como nos EUA??!. Os EUA também adotam a possibilidade
de negativa nessas 4 situa¢des, embora igualmente nao haja mencao literal a elas no texto
da FOIA. Essas negativas de acesso abrem espacgo para que o pedido seja negado em sua
totalidade, ainda que paradoxalmente a informagao seja assumidamente publica. Tais
situagdes realmente ndo estdo previstas expressamente na LAI, mas hd argumentagao

forte no sentido de que retiram sua validade indiretamente dela e da propria Constitui¢do

da Republica???.

219 Contudo, conforme sera visto adiante, esse argumento muitas vezes foi utilizado de forma indevida, pois
se pressupoe que eventual negativa sob esse argumento deveria necessariamente implicar atendimento do
pedido reformulado, ao menos em parte, no canal especial e ndo apenas reiniciar uma discussao que sera
desfavoravel aos interesses dos demandantes.

220 A LAI ndo revogou os antigos canais de acesso a informacio; muitos deles sdo efetivos € houve um
investimento enorme para cria-los ja adaptados a informagao demandada. Por exemplo, o e-SIC ndo valida
a identidade do solicitante, enquanto o e-CAC da Receita Federal ja o faz, podendo disponibilizar na
plataforma informagdes pessoais. Ademais, em certas situagdes, ser atendido via e-SIC seria uma via mais
rapida que certos canais especiais, de modo que a fila de atendimento seria descumprida. Por essas razdes,
¢ razoavel dar preferéncia aos canais especiais se de fato forem efetivos para o acesso a informagao.

221 Sem entrar em detalhes, adianta-se que nos EUA, conforme sera apresentado no item 6, também se nega
acesso a pedidos genéricos, desproporcionais, desarrazoados ou que exijam trabalhos adicionais, mesmo
sem previsdo literal na FOIA ou em seus regulamentos.

222 A negativa de informagdo meramente por ato infra legal ¢ inadmissivel no Brasil; contudo, ha o
entendimento de que o Decreto n. 7.724/2012 estaria na verdade regulando a aplicabilidade dos principios
logico-constitucionais da proporcionalidade e razoabilidade. Assim, se o pedido é genérico, ndo poderia ser
atendido pelo simples motivo de ndo se saber o que é concretamente demandado. Adiante esses temas serdo
tratados.
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O pedido genérico ¢ aquele que ndo permite sua imediata identificacao, em
descumprimento ao dever do demandante de especificar, na medida do possivel, a
informagao a que deseja acesso. A negativa nessa circunstancia faz sentido, pois nao se
pode obrigar o Estado a empreender esfor¢os sem uma diregdo minimamente viavel para
a localizagdo da informacao, assumindo custos desnecessarios pela falta suprivel de
orientagdo por parte do particular. Nao se deve, por outro lado, confundir pedidos
abrangentes ou volumosos com a ideia de genérico, pois ndo ha relacdo necessaria quanto
a sua especificidade.

Quanto a negativa por desproporcionalidade, considera-se existir pedido
desproporcional quando os custos de seu atendimento superam significativamente os
beneficios da disponibilizagdo para a sociedade; consideram-se ndo apenas os custos
materiais para a identificacdo, localizagdo e triagem da informagao, mas também os
decorrentes das horas a serem dedicadas pelos funciondrios publicos para a efetiva
disponibiliza¢do da informagdo em relagdo a capacidade responsiva da institui¢do publica
demandada. A desproporcionalidade fica devidamente demonstrada quando o setor fica
paralisado em razao da demanda de acesso a informagdo, sem conseguir desempenhar
adequadamente suas atividades principais, ou ainda quando deixa de atender a outros
pedidos de acesso a informacdo, havendo nesses casos restrigdo de outros direitos
igualmente fundamentais preteridos em fun¢do de eventual atendimento de demanda de
acesso a informagdo. Por tudo isso, a orientagao do Decreto n. 7.724/12 ¢ para que nao
sejam atendidos pedidos desproporcionais. Entretanto, cite-se que pedidos muito
abrangentes e volumosos podem até eventualmente exigir do Estado esfor¢cos acima do
normal para o seu atendimento, podendo, portanto, ser enquadrados na categoria de
desproporcionais, mas nao ha relacdo necessaria. Em tese, pedidos abrangentes e
volumosos factualmente podem ser atendidos; a decisdo em questdo depende
principalmente da capacidade responsiva do 6rgdo e da evidente utilidade social da
informacgao, as quais poderiam descaracterizar a desproporcionalidade.

Seguindo o raciocinio de que o Estado deve dirigir sua capacidade responsiva para
atender as demandas prioritarias, face a infinidade das expectativas particulares e
coletivas que lhe sdo apresentadas; por isso, os pedidos que exigem do Estado analise,
interpretacao ou consolidagdo de informagdes em tese devem ser negados por falta de
amparo na LAI, a qual pressupde a disponibilizagdo de informagdes existentes e ndo sua
producdo. A ideia que fundamenta essa negativa ¢ que o proprio requerente deveria

realizar os trabalhos adicionais que deseja, ndo sobrecarregando o Estado com demandas
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de tratamento de informagao de seu interesse particular. Nesse sentido, o proprio Decreto
n. 7.724/12 prevé que, caso haja necessidade de realizacdo de trabalhos adicionais, ¢ dever
do Estado disponibilizar as informagdes primarias para que o proprio requerente possa
analisa-las, interpreta-las ou consolida-las. Contudo, essa solucao corriqueiramente nao
pode ser aplicada porque ¢ muito comum as informagdes primarias que poderiam
subsidiar a realizagdo dos trabalhos adicionais estarem juntas com informacdes sigilosas,
exigindo uma atuagdo prévia e necessaria do Estado para identifica-las e protegé-las, o
que pode se enquadrar como atividade desproporcional.

Sobre a negativa por pedido desproporcional ou trabalhos adicionais, € preciso
evitar abusos por seu uso, em especial deve se considerar que as institui¢des publicas t€ém
o dever de investir em capacitacdo e tecnologia para melhorar os servi¢os prestados,
inclusive o servigo de informacao ao cidaddo; dito de outra forma, a negativa de acesso
por falta de capacidade responsiva nao pode criar um sigilo eterno. Contrariando as
normas da Lei Modelo da OEA, por exemplo, Toledo (2021) narra uma situacdo ao menos
em parte abusiva envolvendo as Forgas Armadas brasileiras. O autor alega que as
institui¢cdes publicas brasileiras estdao impondo que “um documento desclassificado ndo
seria automaticamente publico. Seria necessaria a analise individual de cada um deles,
por um servidor proprio, para verificar se ¢ possivel ou ndo divulgar o documento”, que
poderia conter informagdes protegidas por outro sigilo que ndo o classificado. Tal
situagdo, além de contrariar a desclassificacdo automadtica prevista na LAI, propicia a
negativa da informacdo na medida em que as instituicdes publicas tém, de forma
complementar, alegado falta de condi¢des para realizar essa atividade de revisdo do
documento desclassificado, negando os pedidos sob o argumento de que o acesso aos
documentos desclassificados seria desproporcional. De fato, o trabalho de tarjar as
informacdes que se mantém sigilosas apos o periodo de desclassificagdo até pode ser
considerado desproporcional a capacidade responsiva da instituicdo que detém a
informagdo, caso sejam demandados conjuntos expressivos de documentos
desclassificados. Contudo, considerando que a informacgao seja no minimo parcialmente
publica ap6s a desclassificagdo, limitagdes de pessoal ou dificuldades operacionais nao
poderiam ser argumentos permanentes para prejudicar o direito fundamental de acesso,
de modo que a disponibiliza¢do imediata da informacdo pode ndo ocorrer logo apds a sua
desclassificacdo, por causa da desproporcionalidade, mas a negativa precisa buscar
solucdes, seja a disponibilizacao da parte viavel imediatamente ou a fixagdo de um prazo

limite para a realizagdo das melhorias exigidas no servigo publico em questdo. O abuso,
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neste caso, ¢ evidente porque a alternativa dada pela Marinha do Brasil foi “que fossem
solicitados quinze documentos por vez” mensalmente, o que tornaria possivel a andlise
individualizada das informagdes desclassificadas antes de sua disponibilizagdo. Ao
avaliar a alternativa, Toledo (2021) concluiu que, nesse ritmo, seriam necessarios 265
anos para que um cidadao conseguisse copia dos documentos que a Marinha
desclassificou entre 2013 ¢ 2020%2*. Em outra situagio de abuso, Toledo (2021) narra que
um documento desclassificado permaneceu na pratica totalmente sigiloso, haja vista as
tarjas realizadas quando de sua disponibiliza¢io®*.

A ultima hipotese de negativa prevista pelo Decreto n. 7.724/2012 ¢ quando o
pedido ¢ desarrazoado, ofendendo principios basicos do Direito, a razdo de Estado ou o
funcionamento normal da sociedade. De inicio, frisa-se que o conceito ¢ extremamente
vago, 0 que torna a negativa por essa razao uma espécie de valvula de escape: ¢ muito
comum o Estado, quando nao sabe muito bem como negar a informagdo ao cidadao,
apresentar esse motivo. Hé situacdes de abuso, embora em alguns casos realmente faca
sentido negar o acesso pela falta de razoabilidade do pedido. Por exemplo, j4 houve
negativa de acesso pela CGU ao plano de contingéncia da Presidéncia da Republica para
o caso de atentados e a planta do imovel sede do Banco Central do Brasil; ainda que
ambos tivessem esgotado o prazo de classificagdo da informacdo, esses documentos
foram negados, j& que contrariam outros interesses publicos e prejudicaria a finalidade do
proprio documento.

Outra hipotese de negativa de acesso a informacao, por corolario ldgico e factual,
¢ quando ela ndo ¢ localizada ou inexiste, neste ultimo caso porque foi destruida ou
simplesmente nao foi produzida ou coletada pelo Estado; a informacao nao localizada e
a inexistente recebem basicamente o mesmo tratamento. Embora ndao haja previsao
expressa, logicamente nao se pode pedir a disponibiliza¢ao de uma informag¢ao que nunca
existiu, sendo admissivel, entretanto, solicitar a produ¢do da informagdo quando ha o

dever legal de produzi-la previsto em lei especifica, ja que a LAI ndo estabelece essas

223 Toledo (2021, p. 1) detalha suas contas: “cada pedido de informagdo registrado por meio da LAI a
Marinha leva, em média, 21 dias para ser respondido, segundo a CGU. S6 a Marinha desclassificou, entre
2013 e 2020, 69.315 mil documentos. Para ter acesso a todos eles, seriam necessarios 4.621 pedidos de
informac¢ao divididos em quinze documentos por vez. Se a média de 21 dias por pedido fosse seguida,
seriam necessarios 97.041 dias, ou 265 anos”.

224 Toledo (2021, p. 1): “Nos casos em que o Exército me enviou alguma informagao, havia tantas tarjas no
papel que foi possivel apenas saber que alguém estava fazendo alguma coisa, em algum lugar, em algum
momento. Mas nunca soube quem, onde nem o porqué” (...) “Até mesmo o nome da autoridade que colocou
os documentos sob sigilo continuou com tarjas”.
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hipéteses de produgdo. Por outro lado, sempre € possivel pedir a reconstituicao de uma
informac¢ao destruida ou ndo localizada, a dificuldade ¢ ter subsidios que permitam a
elaboracdo da segunda via do documento destruido ou perdido. Quanto as buscas pela
informacao, antes de ser considerada inexistente ou nao localizada, ao contrario da FOIA,
a LAI nao exige expressamente que o Estado demonstre esfor¢os razoaveis para a sua
localizagdo antes de decisdo negativa de acesso, o que contraria a Lei Modelo da OEA.
Mas a CGU tem exigido, como nos EUA, a comprovacao de que o Estado tentou atender
ao pedido, ao menos mencionando os locais buscados e os meios usados para a tentativa
frustrada de disponibilizar a informagao. Ademais, a CGU tem requerido a colaboragao
do cidadao para fornecimento de maiores detalhes sobre a informagdo de seu interesse,
inclusive a indicacao da localizagdo possivel da informacao. Nas hipoteses de informagao
perdida ou destruida, pode haver ou nao um ato ilicito a exigir apuracao, pois dependera
de saber se a informacao foi destruida ou sua localizacao ocultada ilicita e dolosamente
sem respeito aos prazos de guarda e reprodugdo digital da informac¢do. Somente se pode
exigir a punicdo dos responsaveis pela eventual perda dos registros publicos quando
houver conduta dolosa, sendo que a LAI prevé a instauragdo de procedimento
administrativo contra os agentes publicos responsaveis, além da possibilidade de

aplicacdo de sang¢oes judiciais de ordem criminal.

5.2 Classificacao da informacao

No caso das informacgdes estatais que hipoteticamente podem causar danos a
seguranga nacional, o Brasil, por meio da LAI, estabeleceu um duplo mecanismo de
sigilo. Num primeiro momento, a informagao ainda na forma de subsidio poderia ser
enquadrada como documento preparatério e ser negada sob o argumento de que sua
disponibilizag¢do poderia prejudicar a tomada de decisdo pelo Estado (§3° do artigo 7 da
LAI). Depois de tomada a decisdo, a informagdo poderia ser ainda classificada,
estabelecendo uma protegao total que pode durar at¢ 50 anos contados da data de sua
produgao.

No Brasil, ndo basta ao Estado alegar junto ao interessado que a informacgao esta
classificada ou que ha necessidade de se proteger a informagao sob pena de causar dano
a seguranca nacional, é preciso que a negativa juridica de acesso seja apresentada a
sociedade e se enquadre em uma hipotese prevista em lei (artigo 23 da LAI e inciso I do

artigo 19 do Decreto n. 7.724/12). Nesse caso, conforme artigos 11 e 14, a LAI exige a
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disponibilizacao das razdes de Direito da recusa de acesso a informagdo, que se
consubstancia basicamente na produg¢do do TCI, embora o Estado tenha inserido tarjas
temporarias na motivagao fatica, como sera detalhado em item proprio.

Mesmo apos o prazo de classificacdo, informacdes desclassificadas podem
excepcionalmente permanecer sensiveis no todo ou em parte e serem negadas com base
em outros tipos de sigilo, como por exemplo a de sigilo bancério (Lei Complementar n.
105/2001), como no caso das informagdes pessoais (§1° do artigo 31 da LAI), ou ainda
com base no artigo 13 do Decreto n. 7.724/12, conforme visto anteriormente no relato de
Toledo (2021) envolvendo as Forgas Armadas brasileiras. Em diversas dessas situagoes,
o lapso do sigilo, na pratica ou por forga de lei, acaba sendo maior que o da classificagdo
ou até mesmo sem prazo pré-determinado como no caso do pedido desproporcional,
desarrazoado ou do sigilo judicial, sendo que esse ultimo s6 pode ser imposto e retirado
pelo Poder Judiciario®®, o qual deveria observar as regras que estabelecem limites

temporarias ao sigilo.

5.2.1 Objeto de classificacao

A Constituicdo da Republica estabelece, no inciso XXXIII do artigo 5°, o direito
de todos receberem do Estado informagdes de seu interesse particular, coletivo ou geral;
paralelamente, no mesmo inciso, reconhece o sigilo das informagdes imprescindiveis a
seguranca da sociedade e do Estado. Essa norma, como visto anteriormente, reproduz a
ideia de que, nas sociedades democraticas, a seguranca nacional ndo se refere meramente
a sobrevivéncia do Estado, mas também a garantia de existéncia da sociedade civil e de
seus direitos fundamentais.

A melhor correlagdo entre a necessidade de prote¢ao da informagdo e seguranca
nacional, no Brasil, esta contida na Lei n. 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacgao);
embora ela ndo defina o conceito de “seguranca nacional, a LAI estabeleceu quando se
considera legitima a negativa de acesso a informagdo no caso de risco a “seguranca da

sociedade” ou a “seguranc¢a do Estado”. Nesse sentido, a LAI, ao regulamentar a protecao

225 Via de regra a decisdo judicial que estabelece o sigilo ndo tem previsdo expressa de um termo final,
embora se possa entender que seriam aqueles previstos pelas leis especiais que em tese embasaram a decisdo
judicial. Mesmo assim, do ponto de vista operacional, apenas a autoridade judicante pode retirar o sigilo e
isso normalmente depende de um pedido do interessado que nem sabe se o processo judicial realmente
existe.
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dessas informagoes, estabeleceu as situagdes em que € possivel o estabelecimento do

denominado sigilo classificado®?®:

Art. 23. S@o consideradas imprescindiveis a seguranga da sociedade ou do
Estado e, portanto, passiveis de classificagdo as informagdes cuja divulgagio
ou acesso irrestrito possam:

I - por em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do territorio
nacional,;

IT - prejudicar ou pdr em risco a conducdo de negociacdes ou as relacdes
internacionais do Pais, ou as que tenham sido fornecidas em carater sigiloso
por outros Estados e organismos internacionais;

III - pdr em risco a vida, a seguranga ou a satide da populagdo;

IV - oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econdomica ou monetaria
do Pais;

V - prejudicar ou causar risco a planos ou operagdes estratégicos das Forgas
Armadas;

VI - prejudicar ou causar risco a projetos de pesquisa e desenvolvimento
cientifico ou tecnoldgico, assim como a sistemas, bens, instalagdes ou areas de
interesse estratégico nacional;

VII - p6r em risco a segurancga de instituicdes ou de altas autoridades nacionais
ou estrangeiras e seus familiares; ou

VIII - comprometer atividades de inteligéncia, bem como de investigagdo ou
fiscalizagdo em andamento, relacionadas com a prevencdo ou repressio de
infragdes.

Ao se analisar o normativo acima percebe-se que o caput indica que poderia
haver algum grau diferenga entre a seguranga da sociedade e a do Estado, mas isso ndo
fica evidente nos incisos, de modo que tudo faz referéncia a seguranca nacional
indiscriminadamente. Contudo, em razdo dos conceitos anteriormente apresentados®?’,
verifica-se que algumas das situagdes passiveis de classificagdo encontram evidente
correspondéncia com a ideia tradicional de seguranga nacional e o interesse estatal pela
sobrevivéncia, tais como informagdes que colocam “em risco a defesa e a soberania
nacionais ou a integridade do territério nacional”, prejudicam “a condugdo de
negociagdes ou as relagdes internacionais do Pais, ou as que tenham sido fornecidas em
carater sigiloso por outros Estados e organismos internacionais;” inviabilizam “planos ou
operagdes estratégicos das Forcas Armadas”, “atividades de inteligéncia” e causam “risco
a projetos de pesquisa e desenvolvimento cientifico ou tecnoldgico, assim como a

sistemas, bens, instalagdes ou areas de interesse estratégico nacional”. Por outro lado,

percebe-se a securitizacdo de diversos temas para além das questdes tradicionais,

226 O Decreto n. 7.724/12, em seu artigo 25, replica as hipéteses de classificagdo da informagio em sua
literalidade, sem acrescentar outras orientacdes ou detalhes relevantes.
227 Ver item 2.
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incorporando interesses da sociedade civil, tais como satude, vida, estabilidade financeira
e econdmica. Assim, o conceito de seguranca nacional adotado pelo Brasil evidencia
preocupagdo com diversos temas humanitarios e condi¢des que sdo importantes para a
vida em uma sociedade democratica, exigindo a protecdo das informagdes estratégias
correlatas derivadas do risco para a seguranga nacional. Portanto, na LAI, o termo
seguranca do Estado e da sociedade refere-se ndo apenas a ameagas do sistema
internacional, mas também ameacas que possam perturbar a ordem, a paz e os direitos
fundamentais da sociedade democratica.

Ao se mencionar seguranca do Estado, quer se proteger as instituigdes publicas
enquanto na seguran¢a da sociedade se protege a coletividade de individuos, de modo a,
no conjunto, garantir as estruturas publicas e privadas nacionais essenciais para o
funcionamento de uma sociedade democratica. Por isso, o conceito de seguranga passivel
de classificacdo no Brasil ¢ ampliado em relagiio aos EUA??8, garantindo a protegdo por
classificagdo de informagdes sobre economia, saude, fiscalizacdes domésticas, pesquisa
e desenvolvimento cientifico.

Entdo, no Brasil, ha situagdes de informacdes passiveis de classificagao diferentes
da seguranca nacional tradicional, situacio diversa do que ocorre nos EUA??’, j4 que toda
informacao classificada pelos norte-americanos necessariamente envolve dano potencial
ao conceito mais tradicional de seguranca nacional. Ademais, no Brasil, além da
securitizagdo de diversos temas, os termos previstos na LAl sdo ainda mais genéricos do
que na FOIA e isso torna o conceito de seguranga nacional ainda mais abrangente, embora
a previsdo em questdo esteja em lei, mais dificil de ser alterada do que nos EUA; nos
EUA, hd meng¢do mais precisa das informagdes que merecem protecdo, que se resumem
as 8 situacdes de risco que ensejam a classificagdo, todas previstas na ja citada Ordem
Executiva n. 13.527. Ademais, a LAI exigiu a classificagao das informacdes relativas a
atividade de inteligéncia, conforme inciso VIII do artigo 23. Diferente do Brasil, nos EUA

as “informacdes relativas a aplicagdo da lei” ndo necessitam de classificacdo, sendo

228 Ver item 4.

229 Nos EUA, a Ordem Executiva n. 13.527 prevé a classificacdo de um rol bem mais restrito e especifico:
“planos militares, sistemas de armas ou operacdes”, “informac¢des de governos estrangeiros”, “atividades
de inteligéncia (incluindo agfo secreta), fontes ou métodos de inteligéncia ou criptologia”, “relagdes
estrangeiras ou atividades estrangeiras dos Estados Unidos, incluindo fontes confidenciais”, “questdes
cientificas, tecnologicas ou econdmicas relacionadas com a seguranga nacional”, “Programas do Governo
dos Estados Unidos para a protecdo de materiais ou instalagdes nucleares”, “vulnerabilidades ou
capacidades de sistemas, instala¢des, infraestruturas, projetos, planos ou servigos de protecdo relacionados

com a seguranga nacional” e “o desenvolvimento, producao ou uso de armas de destruicdo em massa”.
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sigilosas sem uma definicdo expressa de prazo, tais como espionagem, investigagoes,
fiscalizacdes e repressao de infragdes (inclusive a identidade de testemunhas), divergindo
novamente da Lei Modelo da OEA ao estabelecer sigilos permanentes. No Brasil, até
existe sigilo especial para algumas investigagdes, tais como as realizadas pela policia civil
(nos estados e distrito federal) e policia federal, mas esse sigilo ndo abarca por exemplo
procedimentos disciplinares, fiscalizagdes, auditoria e depoimento de testemunhas, e
mesmo os inquéritos policiais citados no Brasil em regra se tornam publicos quando
subsidiam ag¢do judicial que em regra ¢ de livre acesso a populagdo, por excecdo da
existéncia de sigilo judicial.

No Brasil, hd ainda uma peculiaridade interessante que decorre da LAIL A
classifica¢@o ndo precisa proteger a integra do documento ou do conjunto de documentos;
assim, o acesso a parte publica de um documento classificado ¢ possivel a qualquer
momento, conforme prevé o Decreto n. 7.724/12: “Art. 33. Na hipdtese de documento que
contenha informagdes classificadas (...) ficando assegurado o acesso as partes nao
classificadas por meio de certiddo, extrato ou copia, com ocultagdo da parte sob sigilo”. Na
pratica, as institui¢des publicas brasileiras acabam optando pela classificacao integral do
texto, o que seria desnecessario, mas na pratica adiaria o trabalho de analisar
detalhadamente o documento e evitaria avaliagdes precipitadas dos impactos da
transparéncia na sociedade, mantendo a seguranca das informacdes sensiveis, embora com
prejuizo a transparéncia. Nos EUA, ndo ha regra similar, de modo que o documento

classificado ¢ inteiramente sigiloso, solu¢do que nao pode ser considerada a melhor.

5.2.2 Do termo de classifica¢ao da informacao

A negativa de acesso a informacdo pautada no argumento de que a
disponibiliza¢do causa risco a seguranca nacional pressupde a prévia classificacdo da
informagdo, decisdo que se formaliza com a producdo do Termo de Classificagdo da
Informagdo (TCI). Cabe lembrar que a classificagdo da informagdo ¢ um dever da
autoridade publica quando se depara com informacdes que colocam em risco a seguranga
nacional.

A LALI estabelece as regras gerais para a formalizacao da classificacdo de uma
informacao:

Art. 28. A classificagdo de informagdo em qualquer grau de sigilo devera ser
formalizada em decisdo que contera, no minimo, os seguintes elementos:
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I - assunto sobre o qual versa a informagao;

II - fundamento da classificacdo, observados os critérios estabelecidos no art.
24;

III - indica¢@o do prazo de sigilo, contado em anos, meses ou dias, ou do evento
que defina o seu termo final, conforme limites previstos no art. 24; e

IV - identificagdo da autoridade que a classificou.

Paragrafo unico. A decisdo referida no caput serd mantida no mesmo grau de
sigilo da informagao classificada.

Pela leitura do paragrafo tnico do artigo 28 da LAI, verifica-se que a intengdo era
manter em sigilo o TCI por completo, o que contraria a orientacdo da Lei Modelo da
OEA. Contudo, de forma mais generosa com a transparéncia € minorando a contrariedade
com as normas internacionais, o Decreto n. 7.724/12, além de detalhar os elementos do
TCI, reconhece a possibilidade de sua disponibilizacdo, por exce¢do da motivagdo fatica,

nos seguintes termos:

Art. 31. A decisdo que classificar a informacao em qualquer grau de sigilo devera
ser formalizada no Termo de Classificagdo de Informagdo - TCI, conforme
modelo contido no Anexo, e contera o seguinte:

I - codigo de indexacdo de documento;

II - grau de sigilo;

III - categoria na qual se enquadra a informagao;

IV - tipo de documento;

V - data da produg¢do do documento;

VI - indicagdo de dispositivo legal que fundamenta a classificagao;

VII - razdes da classificagdo, observados os critérios estabelecidos no art. 27;
VIII - indicagdo do prazo de sigilo, contado em anos, meses ou dias, ou do evento
que defina o seu termo final, observados os limites previstos no art. 28;

IX - data da classificacdo; e

X - identificacdo da autoridade que classificou a informagao.

§ 1° O TCI seguira anexo a informagao.
§ 2° As informacdes previstas no inciso VII do caput deverio ser mantidas
no mesmo grau de sigilo que a informacio classificada. — Destaque nosso.

Quanto aos elementos do TCI, a LAI exige que essa decisao contenha assunto
especifico, para legitimar o sigilo, sendo indicativo importante da propria necessidade do
sigilo, e garantir o controle social da restricio de acesso imposta pelo Estado. Sua
importancia para o controle social ¢ garantir minimamente a rastreabilidade do registro
sigiloso e também para que o cidaddo possa embasar minimamente uma solicitacdo de
desclassificacdo da informacdo. Entretanto, ao contrario do previsto na LAI, ndo consta
no Decreto n. 7.724/12 a obrigagdo do TCI conter indicacdo de assunto; ao que parece, a
exigéncia da LAI foi substituida, de forma inadequada, com a exigéncia da categoria

dentro do Vocabulario Controlado de Governo Eletronico, a qual apresenta de forma
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extremamente vaga o tema objeto de sigilo; dessa forma, fica prejudicada em parte a
possibilidade imediata da sociedade civil questionar a classificacdo, embora o cédigo de

indexa¢do do documento®*’

permita a sua individualizagdo para acesso em momento
posterior (e eventual punicdo da autoridade que negou o acesso a informacao
indevidamente). Ha recomendagdo da CGU, frise-se, para que a lista de documentos
desclassificados tenha o campo assunto. Assim, do ponto de vista juridico, haveria um
sistema de controle social minimamente vidvel a posteriori. J4 o controle interno,
realizado pela CMRI, ndo fica prejudicado, ja que a comissao pode exigir a apresentacao
do TCI na integra para julgar pedidos de desclassificacdo, reavaliar a classificagdo ou
realizar a prorrogacdo ou nao do sigilo. Da mesma forma, nada impede que o Poder
Judiciario, quando provocado, faca a avaliagdo do documento, determinando a sua
desclassificagdo na hipdtese de ser constatada ilegalidade.

Outra parte obrigatéria de um TCI ¢ a sua fundamentagcdo. O fundamento da
classificag@o ¢ juridico e fatico; do ponto de vista juridico, ¢ o enquadramento legal da
situacdo em uma das hipoteses gerais e abstratas de classificagdo da informagao (artigo
23 da LAI combinado com o inciso VI do artigo 31 do Decreto n. 7.724/2012). O
fundamento fatico (inciso VII do artigo 31 do Decreto n. 7.724/12), por outro lado, diz
respeito a motivacao concreta, com apresentacdo do fato especifico que exige protecao e
que se enquadraria na norma geral e abstrata prevista na lei; basicamente ¢ uma
argumentacao de como a divulgagdo de informagdo especifica poderia prejudicar a
seguranca da sociedade ou do Estado, o que pressupde discutir o nexo causal entre a
divulgagdo da informacdo e o dano a seguranca nacional. Contudo, no Brasil, a LAl e
seus regulamentos ndo exigem que o TCI contenha prova de possibilidade de dano a

231" contrariando recomendacio da

seguranca nacional para a informagao ser classificada
OEA que exige prova do dano; nao ha também um teste obrigatorio do interesse publico
no acesso a informagdo prévio ou posterior a classificagdo, embora ocasionalmente a
CGU o faca em situagdes de sigilo diverso do classificado. Portanto, o dever da autoridade
classificadora ¢ apontar no TCI o motivo da classificagao, discorrendo como a divulgagao

de uma informagdo especifica poderia, teoricamente, impactar negativamente na

230 De acordo com o artigo 50 do Decreto n. 7.845/12, toda informagdo classificada recebera um Codigo de
Indexacdo de Documento que contém Informacgao Classificada — CIDIC. Os artigos 51 ¢ 52 do mesmo
decreto padronizam a produgdo do CIDIC.

231 Nessa linha de raciocinio e mesmo antes da LAI ser aprovada, Cepik (2003) defendia que cabe ao Estado
provar a necessidade fatica do segredo para a seguranga nacional e essa justificativa é essencial para a
garantia do controle social.
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seguranca nacional, e indicar a adequacao ao artigo 23 da LAI Costumeiramente, a
descricao do fundamento ¢ genérica e imprecisa, sem apontar ainda que em teoria uma
relacdo légica evidente entre a divulgacdo da informacgao e possiveis danos a sociedade
ou ao Estado. O Decreto n. 7.724/12, ao regulamentar a producao do TCI em seu artigo
31, §2°, estabelece que a motivacao do ato tem o mesmo grau de sigilo que a informagao
classificada, em tese porque sua publicidade poderia revelar indiretamente a propria
informacgao. Isso de fato poderia acontecer se a motivacao fosse pormenorizada e focasse
na relacao causal entre a divulgacdo da informacao e o dano potencial, mas raramente se
observa no Brasil termos de classificagdo da informagdo com detalhamento da
motivagio®*2.

O prazo do sigilo ¢ também elemento fundamental do TCI; no Brasil, a forma de
fixacdo do limite do sigilo ¢ essencialmente diferente dos EUA, pois depende
fundamentalmente do grau de classificacao estabelecido. Na escolha do nivel de sigilo e
de forma vinculada com a motivagdo, a autoridade competente, a ser indicada no TCI,
deve considerar, nos termos da LAI**, o interesse publico sobre a informacao, o risco da
informacao causar dano e a dimensao possivel do dano que pode ser causado a seguranga
da sociedade e do Estado. O Decreto n. 7.724/12 complementa as regras para o
estabelecimento do nivel de sigilo determinando que seja observado o teor da informacao,
sua imprescindibilidade a seguranca da sociedade ou do Estado (artigo 26) e que seja
adotado o critério menos restritivo possivel (artigo 27). Entdo, além da apresentagdo do
assunto, da motivagao fatica e do seu enquadramento legal, ¢ necessario que a autoridade
estabeleca o nivel de sigilo das informagdes e, consequentemente o prazo para a
disponibiliza¢do da informacao no futuro. No Brasil, a LAI prevé no artigo 24 trés niveis

de sigilo classificado:

232 Atenta a esse problema e a outros conexos, a CMRI publicou a Resolugdo n. 04, em 27 de abril de 2016,
fazendo constar que: “Na elaboragdo dos Termos de Classificagdo de Informagdes, as autoridades
classificadoras deverdo observar a necessidade de motivar adequadamente o ato classificatdrio no campo
“razdes para a classificacdo” (...) devera conter as informacdes necessarias e suficientes a avaliagao da
classificagdo, incluindo a  descricdo da  informac¢do  classificada”.  Disponivel em
https://www.gov.br/acessoainformacao/pt-br/assuntos/recursos/recursos-julgados-a-cmri/sumulas-e-
resolucoes/resolucao-no-03-de-27-de-abril-de-2016 .

3 «Art24(...) § 5° Para a classificagdo da informagdo em determinado grau de sigilo, devera ser observado
o interesse publico da informagdo e utilizado o critério menos restritivo possivel, considerados: I - a
gravidade do risco ou dano a seguranca da sociedade e do Estado; e II - o prazo méximo de restricdo de
acesso ou o evento que defina seu termo final”.



209

a) informagcdo ultrassecreta: restricdo de acesso por até 25 anos>**, contados da data de
produgdo da informagdo, podendo ser prorrogado uma tnica vez por igual periodo. No
Poder Executivo federal, podem estabelecer esse nivel de sigilo o Presidente da
Republica; o Vice-Presidente da Republica; os Ministros de Estado e as autoridades com
as mesmas prerrogativas ministeriais; os Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aerondutica; e os Chefes de Missdes Diplomaticas e Consulares permanentes no

exterior?>,

b) informagao secreta: restricdo de acesso por até 15 anos, contados da data de producao
da informagao, ndo se admitindo a prorrogacdo, embora possa haver reclassificacdo para
nivel de ultrassecreto. Quanto a competéncia para classificar a informacao neste nivel, a
LAI reconhece que todas as autoridades com competéncia para estabelecer o nivel
ultrassecreto também podem determinar o nivel secreto e, além disso, acrescenta as
autoridades méximas de autarquias, fundacdes ou empresas publicas e sociedades de

economia mista.

¢) informagdo reservada: restricdo de acesso por até 5 anos>*¢, contados da data de
producdo da informagdo, ndo se admitindo a prorrogacdo, embora possa haver
reclassificagcdo para nivel secreto ou ultrassecreto. Na mesma sistematica de quem pode
o mais pode o menos, a LAI reconhece adicionalmente a competéncia dos agentes
publicos “que exer¢am funcdes de direcdo, comando ou chefia, nivel DAS 101.5, ou
superior, do Grupo-Dire¢do e Assessoramento Superiores, ou de hierarquia equivalente,

de acordo com regulamentacdo especifica de cada 6rgdo ou entidade”.

234 Importa salientar que a LAI estabelece faixas temporais de restricdo de acesso, de modo que ndo
necessariamente toda informacdo ultrassecreta terd prazo de sigilo de 25 anos. A faixa do sigilo
ultrassecreto vai a partir de 15 até 25 anos.

235 Os demais poderes e membros da federagio possuem autonomia para estabelecer a competéncia de
classificagdo em qualquer nivel de sigilo previsto pela LAI, sendo razoavel manter uma paridade de cargos
com a solug@o apresentada ao Poder Executivo federal. Além disso, observa-se novamente um tratamento
diferenciado para as forcas armadas, ja que seus Comandantes, tal como os chefes de missdo diplomatica,
podem fazer a classificagdo no nivel mais elevado, mas estdo sujeitos a ratificagdo do ato pelo Ministro de
Estado correlato, conforme § 2° do artigo 27 da LAI. Embora sejam submetidos ao Ministro da Defesa e
precisem de sua ratificagdo dentro do tempo estabelecido por regulamento interno para a manutengdo do
sigilo, a decisdo pelo sigilo ¢ valida ao menos num prazo curto. O ato administrativo em questdo seria
imperfeito, isto €, sem a ratificacdo devida é ao menos momentaneamente suficiente para a protecao da
informagao, o que ndo tem paralelo nos EUA.

236 O lapso temporal pode ser definido ou atrelado a um determinado evento, mas nunca superior ao limite
de 5 anos. Os demais niveis seguem o mesmo padrao.
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A data de producdo do documento ¢ também elemento necessario em um TCI,
pois € a partir dela que se inicia a contagem do prazo de restricdo de acesso a informacao
sigilosa classificada; em conjunto com o grau de sigilo estabelecido, permite fixar a data
em que as informacodes classificadas estardao disponiveis para a sociedade.

Além desses elementos, ressalte-se que o TCI precisa ser assinado pela autoridade
competente, com sua identificacdo legivel, sem a qual ndo poderia gerar qualquer efeito.
Formalizada a decisdo de classificacdo pelo TCI, necessaria no Brasil para todas as
institui¢des publicas na hipotese de risco a seguranga do Estado ou da sociedade, os
documentos nos quais as informacgdes estdo registradas se tornam sigilosos, inclusive com
a devida marcacao, tal como nos EUA, embora a tipologia seja diferente.

Ademais, realizada a classificagdo hé obrigacdo de se divulgar a lista de
informacdes classificadas e, posteriormente, também a de informacdes desclassificadas,

conforme consta na LAI:

Art. 30. A autoridade maxima de cada orgdo ou entidade publicara,
anualmente, em sitio a disposi¢@o na internet e destinado a veiculagdo de dados
e informagdes administrativas, nos termos de regulamento:

I - rol das informagdes que tenham sido desclassificadas nos tltimos 12 (doze)
meses;

II - rol de documentos classificados em cada grau de sigilo, com identificagdo
para referéncia futura;

IIT - relatdrio estatistico contendo a quantidade de pedidos de informagdo
recebidos, atendidos e indeferidos, bem como informagdes genéricas sobre os
solicitantes.

A CGU apresentou orientacdes para que a lista com documentos classificados seja
publicada com as mesmas informagdes essenciais para a produgdo do TCI previstas na
LAI com destaque quanto a recomendacdo de constar o assunto sobre o qual versa o

237

registro=’’. De forma complementar, a publicagao da lista de informagdes desclassificadas

foi regulamentada pela CMRI, conforme Resolucdo n° 2, de 30 de margo de 2016%% a

237 Disponivel em
https://repositorio.cgu.gov.br/bitstream/1/46638/1/guia_informacoes_classificadas_versao_3.pdf .

238 «Art. 1° O rol das informagdes desclassificadas, ao qual se refere o art. 45, inciso I, do Decreto n® 7.724,
de 16 de maio de 2012, devera apresentar, no minimo, a descri¢ao das seguintes informagoes: I — dados que
identifiquem o documento desclassificado, a exemplo do Numero Unico de Protocolo - NUP, do Codigo
de Indexacdo de Documento que contém Informacao Classificada - CIDIC, ou outro; IT — grau de sigilo ao
qual o documento desclassificado ficou submetido; III — breve resumo do documento desclassificado.”
Disponivel em  https://www.gov.br/acessoainformacao/pt-br/assuntos/recursos/recursos-julgados-a-

cmri/sumulas-e-resolucoes/resolucao-no-02-de-30-de-marco-de-2016 .
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qual enfatiza a obrigacao de constar da publicagdo um “breve resumo do documento
desclassificado”. A publicag@o conjunta dessas listas ¢ essencial para o0 acompanhamento
da classificagdo de informacgdes e o posterior acesso a informagdo desclassificada, seja
em decorréncia da desclassificagdo automatica, de oficio ou a pedido de particular,
conforme sera analisado nesta sequéncia. Apenas as informagdes de guarda permanente
podem ser enviadas para o Arquivo Nacional brasileiro. Nos EUA, ¢ feita apenas a
publicagdo da lista de informagdes desclassificadas de valor historico, cuja guarda ¢ do
NARA, ou aquelas desclassificadas pelo Painel de Recursos, nao havendo uma

consolidagdo publica das informagdes que estao classificadas.

5.3 Do acesso a informacao classificada

Nos termos do artigo 25 da LAI, “¢ dever do Estado controlar o acesso e a
divulgagdo de informagdes sigilosas produzidas por seus o6rgaos e entidades, assegurando
a sua protecao”. A prote¢do vai muito além dos sistemas informatizados ou barreiras
fisicas; comeca pela protegdo juridica que determina a restricao de acesso, inclusive de

compartilhamento de informacdes classificadas®*’

, pois, em tese, quanto menos
particulares e agentes publicos tém acesso a informacao classificada menor o potencial
de seu vazamento. Ao mesmo tempo em que se reconhece a necessidade de particulares,
outros orgaos e agentes publicos terem acesso a informagdo, ¢ necessaria cautela e

240 Assim, o acesso a informacio

protecao da informagdo no compartilhamento
classificada por particulares e mesmo internamente por funciondrios do Estado € restrito
aos que tenham comprovada necessidade de conhecé-la em razdo de interesse particular
legalmente reconhecido ou competéncia funcional e que sejam devida e previamente
credenciadas, nos termos do artigo 25, § 1°, da LAL

Especificamente quanto ao acesso por agentes publicos, quanto maior o grau de

classificagdo menos pessoas tém acesso a ela. Tal como nos EUA, autorizagdes de acesso

de sigilos de maiores niveis também concedem o acesso a informacodes de sigilo dos niveis

239 Ha varias formas diferentes de se proteger uma informagdo. Por exemplo, a criptografia. Mas ndo ¢é
objetivo do trabalho fazer essa discussao, apenas ha necessidade de mencionar neste capitulo como se da a
classificag@o da informacao e seu acesso formal.

240 O acesso por particulares ou outros agentes pliblicos, mesmo externos ao orgdo classificador, ndo quebra
o sigilo tratando-se na realidade do ja mencionado compartilhamento de informagdes que ndo altera a sua
natureza sigilosa, conforme artigo 25, §2°, da LAIL
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inferiores, e ndao ha dispensa da comprovagao da necessidade de conhecer da informagao
nem do devido credenciamento. O credenciamento no Brasil, conforme artigo 43 do
Decreto n. 7.724/12, ¢ feito “segundo as normas fixadas pelo Nucleo de Seguranca e
Credenciamento, instituido no ambito do Gabinete de Seguranga Institucional da
Presidéncia da Republica, sem prejuizo das atribui¢des de agentes publicos autorizados por
lei”. No ato de credenciamento, ha necessidade de especificar a informagao classificada
que sera acessado pelo agente publico®*! e que este est4 ciente do dever de manter sigilo
da informagdo que vai receber.

Para os particulares, hd casos excepcionalissimos em que a informagao ainda sob
classificagdo pode ser compartilhada, situacdes de primazia do interesse particular do
acesso a informacgao sobre o interesse publico da seguranga coletiva, isto ¢, mesmo em
casos em que o TCI ¢ valido o Estado deveria de conceder acesso ao particular. Em regra,
nesses casos, a informagao classificada deve ser avaliada a partir dos principios gerais do
Direito, muitos deles constitucionalizados no Brasil. A seguranca nacional ¢ sem dtvidas
valor fundamental ao ordenamento juridico, mas encontra sua equivaléncia em outros
valores igualmente constitucionais que no caso concreto precisam ser respeitados, sendo
plausivel que o respeito de direitos individuais possa ter maiores beneficios que os do
sigilo. Assim, cabe a ponderagdo de valores®** no caso concreto para se avaliar se o
interesse particular teria preponderancia sobre a classificacdo. A razoabilidade e a
proporcionalidade devem ser critérios de analise dos beneficios e custos sociais para a
divulgacdo de uma informagdo sigilosa, classificada ou ndo. Ha situagdes em que a
ponderagdo seria dispensada porque a propria lei ja determina a primazia do interesse
particular sobre o publico. A LAI estabelece, no caput do seu artigo 21, que nenhuma
informacao necessaria a tutela administrativa ou judicial de direito fundamental pode ser
negada pelo Estado. Nesse caso, embora nao haja qualquer ressalva na LAI, ¢ razoavel
entender que o Estado pode solicitar a motivagdo do pedido e a comprovagdo de sua

vinculagdo com outro direito em discussdo administrativa ou judicial. Nesse sentido, o

241 Conforme Instru¢do Normativa 02/NSC/GSI/PR, de 27/06/2013: “5.2 A credencial de seguranca estard
sempre associada a informacao classificada que a pessoa natural tem necessidade de conhecer e com prazo
de validade preestabelecido, nao superior a dois anos”. Disponivel em
http://dsic.planalto.gov.br/legislacao/legislacaocredseg/8-nc_01 in02 nsc gsipr 2013.pdf , acesso em
19/10/2020.

242 Nido pode haver ofensa direta ao nicleo de outros principios, pode haver apenas uma limitagdo de outras
normas que ndo afete essencialmente outros direitos fundamentais. Nem sempre se deve privilegiar o
interesse coletivo, pois nem mesmo numa democracia a maioria pode esmagar os interesses pessoais de
minorias; a lei deve ser o mediador entre o coletivo e o pessoal, a fim de se alcangar um interesse publico
do Estado em conceder ou ndo a informagao.
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artigo 42 do Decreto n. 7.724/12 exige a apresentacdo das “razdes que demonstrem a
existéncia de nexo entre as informagdes requeridas e o direito que se pretende proteger”. A
apresentagdo das razdes poderia ser dispensada, extraordinariamente, por exemplo caso se
trate de informagdes de notdrio interesse pessoal. Entdo, nesta hipotese, a classificagcdo de
informacao cederia face a comprovagao por particular de sua necessidade de saber; a
informag@o também ndo se tornaria publica, mas seria concedido acesso ao interessado.
Nos casos de supremacia do interesse pessoal sobre a classificagdo da informagao, ndo se
desclassifica o registro, apenas se compartilham as informagdes com o interessado. Além
dessa presungao de legitimidade para acesso, também com respaldo na LAI, o Decreto n.
7.724/12 prevé que: “Art. 41. As informagdes sobre condutas que impliquem violagao dos
direitos humanos praticada por agentes publicos ou a mando de autoridades publicas ndo
poderao ser objeto de classificacdo em qualquer grau de sigilo nem ter seu acesso negado™.
A classificagdo neste caso estaria acobertando condutas ilicitas e haveria supremacia do
conhecimento sobre as violagdes de direitos humanos sobre a suposta seguranga nacional,
ainda que efetivamente exista algum risco. Neste caso, a classificag¢do precisa ser anulada.
Em termos burocraticos e nessas situagdes excepcionais em que ele tem direito de acesso
a informacao classificada, o paragrafo tnico do artigo 18 do Decreto n. 7.845/12 exige a
assinatura de Termo de Compromisso de Manutengdo de Sigilo (TCMS), que é um
compromisso de manutengdo do sigilo da informacdo, sob pena de responsabilidade
penal, civil e administrativa. O TCMS descreve sucintamente e identifica precisamente
qual informagdo serd acessada e frisa que a mesma nao poderd ser divulgada. Importa
frisar que a impossibilidade de opor qualquer sigilo em situa¢des de violagdo de direitos
humanos e fundamentais encontra respaldo expresso na Lei Modelo da OEA e os EUA
nao reproduziram esses dispositivos em seu ordenamento juridico.

Embora existam as exce¢des acima descritas, a sociedade civil normalmente
acessa a informagao classificada apenas apos a sua desclassificacdo, a qual pode ocorrer

de oficio, automaticamente ou a pedido de particular, conforme sera visto na sequéncia.

5.3.1 Desclassificacao de oficio

No Brasil e tal como nos EUA, a desclassificacdo de oficio ¢ aquela realizada

diretamente pelo proprio Estado em razdo de seu dever de anular seus atos, quando se
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constatam erros de fato ou de direito®*?

, ou da prerrogativa de revogar a classificagao por
conveniéncia, em regra pela percep¢do de que ha preponderancia do interesse social em
acessar aquela informagio®** ou ainda se as razdes da classificagdo ndo mais persistem.
A desclassificacao de oficio pode se iniciar mediante provocacao ou espontaneamente, a
qualquer momento ou nos termos de regulamentacao, mas essencialmente nao se trata do
exercicio direto de uma prerrogativa do interessado, mas sim de um dever do Estado de
apenas manter em conformidade com a lei as classificacdes necessdrias, ja que pode
ocorrer sem interven¢ao de interessado.

O artigo 29 da LAI prevé que a informagao classificada podera ser reavaliada pela
autoridade classificadora ou outra hierarquicamente superior a qualquer momento. Ao se
reavaliar, pode-se manter o sigilo nas condi¢des originais, desclassificar a informacao,
reduzir o nivel de sigilo ou diminuir o prazo de sigilo dentro do mesmo grau originalmente
estabelecido. Entdo, a reavaliacdo das informacgdes ¢ o principal momento em que o
Estado pode, de oficio, desclassificar uma informagdo, a qual pode se iniciar
espontaneamente ou por provocacdo do particular. Diferentemente dos EUA em que a
desclassificagdao exige referendo da ISCAP, no Brasil a autoridade que classificou a
informagdo ou seu superior hierdrquico podem desclassificar a informacao®®.

Os novos sigilos classificados como ultrassecretos, por forca do §3° do artigo 27
da LAI, devem ser submetidos a avaliacdo da CMRI imediatamente apos a formalizagdo
da decisao classificatoria. Ao regular esse artigo, o Decreto n. 7.724/12 ampliou o dever
do Estado ao estabelecer em seu artigo 32 que “a autoridade (...) que classificar informacao
no grau ultrassecreto ou secreto devera encaminhar copia do TCI & Comissdao Mista de
Reavaliagdo de Informagdes no prazo de trinta dias, contado da decis@o de classificagdo ou
de ratificacdo”. Recebido o TCI nos niveis ultrassecreto ou secreto, ¢ dever da CMRI fazer

uma primeira reavaliagao da classificacdo. A reavaliacao das classificagdes, nesse caso,

28 Inclusive quando a sensibilidade da informagao se altera.

244 Cite-se a Sumula n. 473 do Supremo Tribunal Federal, de 10/12/1969: “A administra¢do pode anular
seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos;
ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e
ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial”.

245 Além da autoridade classificadora poder reavaliar suas classificagdes a qualquer momento, as antigas
informacoes ultrassecretas ¢ secretas classificadas feitas sob a égide da Lein. 11.111/2005, de acordo com
o artigo 39 da LAI, deveriam ser reavaliadas “no prazo maximo de 2 (dois) anos, contado do termo inicial
de vigéncia” da propria LAIL. Caso ndo fossem reavaliadas, conforme §3° do artigo 72 do Decreto n.
7.724/12, as informag0es seriam consideradas, automaticamente, desclassificadas.
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deve ser feita de oficio pela CMRI no prazo maximo de quatro anos, contados do
recebimento do TCI, conforme previsto no inciso II do artigo 35 combinado com o inciso
I do caput do art. 47, ambos do Decreto n. 7.724/12. Nao que se exija a aprovacao da CMRI
para se estabelecer o sigilo ultrassecreto, mas esse 0rgao pode desclassificar ou mesmo

reclassificar a informagao por ele recebida.

5.3.2 Da desclassificacao automatica da informacao

A desclassificacdo automatica ocorre por expressa previsao legal de prazo
maximo de sigilo, havendo ou ndo o interesse do 6rgdo em manter a restri¢do de acesso,
havendo ou nao pedido de interessado. A regra geral estd prevista no artigo 24 da LAIL:
“§4° Transcorrido o prazo de classificacao ou consumado o evento que defina o seu termo
final, a informagao tornar-se-4, automaticamente, de acesso publico”.

Conforme esclarecido anteriormente, a informagdo reservada possui prazo de
sigilo de até 5 anos; a informagdo secreta ¢ protegida por até 15 anos; e a informagao
ultrassecreta, por seu turno, ¢ mantida em sigilo por até 25 anos, prorrogaveis uma unica
vez por no maximo igual periodo. Consequentemente, exaurido o prazo estabelecido no
TCI, a informagdo em tese seria publica.

Assim, quando a informagdo classificada do tipo reservada alcanca o prazo de

246 ¢ ndo ha

sigilo fixado no TCI, a presungdo de sigilo se encerra automaticamente
previsdo sequer de qualquer ato prévio do Estado antes da divulgag¢dao da informacgao,
Contudo, antes da informacgdo classificada nos graus secreto e ultrassecreto se tornar
automaticamente publica, cabe a CMRI proceder a uma reavaliacio dessas

classificacdes®*’, agora para analisar se ndo seria o caso de prorrogar o sigilo

246 Ante de findo o prazo, o 6rgdo poderia ter realizado a reclassificagdo da informagdo para um grau de
sigilo maior.

247 De acordo com o Decreto n. 7.724/12, a CMRI também possui prazo para decidir sobre a manutengio do
sigilo: “Art. 51. A revisdo de oficio da informag&o classificada no grau ultrassecreto ou secreto sera apreciada
em até trés sessdes anteriores a data de sua desclassifica¢do automatica”.
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248 249

ultrassecreto”™® ou reclassificar a informagdo secreta® para ultrassecreta; se nenhuma
acdo nesse sentido for tomada pela CMRI, a informagdo torna-se em regra publica em
decorréncia da automaticidade prevista em lei, devendo essa avaliagdo da CMRI ser feita
antes do prazo limite de sigilo.

Ressalte-se, ndo obstante, que mesmo apds a desclassificagdo automadtica, os
documentos desclassificados realmente podem conter informagdes protegidas por outros
sigilos, tais como informagdes pessoais cuja protecdo alcanga até 100 anos?°. Dito de
outra forma, o Estado pode em tese manter a negativa de acesso aos registros

desclassificados com base em outros argumentos, garantido o acesso a parte publica.

5.3.3 Do procedimento de acesso a informacao, classificada ou nao, a pedido de

particular

E preciso neste momento retomar que ha no Brasil um procedimento geral para
acesso a informacao e outro diferente para se demandar a desclassificacdo da informacao.
Especificamente no procedimento geral e no ambito do Poder Executivo federal, os
pedidos, as respostas e os recursos sao centralizados no FALA BR. Acrescente-se que o
sitio eletronico no qual os pedidos de acesso a informacdo sao formulados ndo comporta
o rito da desclassificacdo, de modo que ndo € possivel simplesmente repassar o pedido
para o rito correto dentro do FALA BR; consequentemente, os pedidos de
desclassificagdo, por ndo terem um sistema proprio, nao estao consolidados em um tinico
repositorio. Eles sdo apresentados de formas variadas, por e-mail, no balcao do Servigo

de Informacdo ao Cidadao etc®!,

248 Cite-se que a decisdo de prorrogacdo do sigilo ultrassecreto também deve ser submetida a avaliagdo da
CMRI, conforme artigo 49 do Decreto n. 7.724/12, o qual estabelece que a informagao ultrassecreta a ser
prorrogada deve ser encaminhada 8 CMRI até um ano antes do vencimento do termo final de restrigdo de
acesso, devendo a decisdo quanto a prorrogacdo ser tomada, impreterivelmente, em até trés sessdes
subsequentes a data do seu recebimento.

24 Decreto n. 7.724/12: “Art. 51. A revisdo de oficio da informagdo classificada no grau ultrassecreto ou
secreto sera apreciada em até trés sessdes anteriores a data de sua desclassificagdo automatica”.

20 H4 que se combater os abusos. Toledo (2021) narra que “De 45 documentos [desclassificados]
especificos solicitados, apenas 29 foram fornecidos, quase todos eles com tarjas que tornavam os papéis
indecifraveis.”

251 Os pedidos no geral podem ser recebidos por qualquer forma. Na CGU, conforme artigo 12 da Portaria
n. 2.348, de 02 de outubro de 2020, o pedido do rito geral apresentado por meio fisico ¢ obrigatoriamente
inserido no sistema e-SIC.
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Nos pedidos de acesso a informagdo, a LAI admite que o Estado pode exigir a
identificagdo do solicitante e a especificagdo da informag¢ao requerida. Na atualidade, em
cumprimento a orientacdo da Lei Modelo da OEA, no ambito federal, o FALA BR

permite o pedido de informagdes anonimo?>?

e, por analogia, o0 mesmo raciocinio se
aplicaria ao pedido de desclassificacdo de informacdes, a fim de se evitar qualquer tipo

de represalia.

5.3.3.1 Do procedimento geral de acesso a informacao

O pedido de acesso a informacao pelo rito geral ndo precisa ser motivado, ja que
se presume a transparéncia. Esse pedido inicial normalmente ¢ avaliado pelo Servigo de
Informagdo ao Cidadao (SIC), mas a tarefa de respondé-lo pode ser designada a qualquer
servidor publico que prestard uma resposta inicial em nome da instituicdo. Sendo a
informagdo demandada nesse rito realmente de natureza publica, cabe ao Estado
disponibiliza-la imediatamente, conforme artigo 11 da LAI Caso haja necessidade de
localizar e analisar a documentagao demandada, a decisdo quanto ao acesso devera ser
tomada em até 20 dias, prorrogdveis por mais 10 dias. Se a institui¢do demandada nao
possuir a informagao, basta repassar o pedido de acesso a quem supostamente a detém,
caso tenha conhecimento, o que pode ser feito dentro do FALA BR. Se for negado acesso
a informagdo no procedimento geral de acesso, ¢ possivel apresentar sucessivamente dois
recursos internos a instituicdo demandada, ambos no prazo de 10 dias, o primeiro para
uma autoridade superior aquela que negou inicialmente o acesso e o segundo recurso para
sua autoridade méxima da instituicdo, sendo de 5 dias o prazo de resposta. Ainda
caberiam recursos externos sucessivamente para a CGU e para a CMRI, ambos no prazo
de 10 dias, devendo a CGU se manifestar em 5 dias e a CMRI até a sua terceira reunido
ordinaria®>®. Especificamente quanto a CMRI, convém citar que as institui¢des publicas
ndo podem recorrer a ela se discordarem da decisdo da CGU, de modo que se trata de um

recurso exclusivo para o cidadao. Ademais, na pratica, o 6rgdo somente chancela as

252 Conforme o principio constitucional da impessoalidade e o disposto no art. 10, § 7° da Lei n°
13.460/2017.

253 O prazo para a CMRI decidir ndo estd previsto na LAI, apenas no Decreto n. 7.724/12, o qual estabelece
em seu artigo 50 que os recursos submetidos 8 CMRI devem ser julgados impreterivelmente até a terceira
reunido ordinaria subsequente a data de seu recebimento.
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decisdes da CGU?** no procedimento geral de acesso a informagdo, perdendo
consequentemente parte de sua importancia na politica publica de transparéncia. De toda
forma, no ambito do Poder Executivo federal, o processo se encerraria com a decisdo
administrativa da CMRI.

Ainda assim, cabe discutir um ponto relevante: dentro do procedimento geral de
acesso a informagdo, pode ocorrer da informagao ser negada sob a justificativa de estar
classificada. Nesta hipotese, cabe ao Estado disponibilizar o TCI ou as suas informagdes
basicas, indicando expressamente no corpo da resposta a autoridade classificadora e
informar quanto a possibilidade de apresentacdo de um pedido de desclassificacao da
informagdo a essa autoridade (inciso III do artigo 19 do Decreto n. 7.724/12) fora do
sistema e-SIC. Contudo, quando dos recursos no procedimento geral de acesso a
informacao publica negado com base no fato da informagao estar classificada, embora
ndo seja o objetivo primordial desse rito, extraordinariamente € possivel provocar
discussdo sobre desclassificagdo da informacgao, seja ela feita pela propria institui¢ao ou,
no ambito federal, pela CGU ou CMRI. A desclassificacio nessas hipoteses, por
provocacdo em procedimento que inicialmente ndo visava precipuamente a
desclassificacdo, ¢ na verdade feita de oficio pela instituicio demandada ou pelas
instancias recursais que identificam erros na classificagdo ou até mesmo a sua
desnecessidade.

Especificamente na CGU, a discussao sobre a classificacao surge no recurso de
terceiro grau que pode ser apresentado a ela: 1) quando a resposta que indefere o acesso
ndo apresenta o TCI ou os seus dados basicos, pode o recorrente questionar a propria
existéncia da classificacdo (artigo 16, inciso I, da LAl e artigo 21 do Decreto n. 7.224/12);
2) ou, caso sejam apontadas irregularidades formais no TCI apresentado, pode a CGU em
grau de recurso avaliar se os procedimentos de classificagcao de informagao estabelecidos
na LAI foram devidamente observados (artigo 16, inciso III, da LAI). Em ambas as
hipdteses, ndo ocorre exatamente uma desclassificagdo da informagdo quando de sua
disponibiliza¢do, pois no primeiro caso somente se admite que a CGU exija a

apresentacao do TCI e sem esta decisdo nunca existiu realmente uma informagao

254 Das 3.416 decisdes proferidas até outubro de 2020, em apenas 84 a decisdo da CGU foi reformada em
parte ou integralmente, o que equivale a 2,45% dos recursos interpostos. Acesso em 26/10/2020. Ademais
a CMRI perdeu bastante prestigio, pois, ao se avaliar as atas das primeiras reunides, percebe-se a presenga
constante de ministros representando suas respectivas pastas, o que gradativamente diminui até ndo haver
mais a presenga deles. Disponivel em https://www.gov.br/acessoainformacao/pt-
br/assuntos/recursos/recursos-julgados-a-cmri .
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classificada; no segundo caso, por forca de lei, ndo compete a CGU avaliar a motivagao
do ato, mas sim aspectos meramente formais da classificagdo, tais como o prazo de
validade da mesma, se o ato foi praticado por autoridade competente, se ha indexadores
que permitem acompanhar a desclassificacdo da informagao no futuro ou se ha indicagao
do enquadramento legal. A CGU nao pode, dentro dessa sistemdtica, demandar os
fundamentos faticos da classificacdo, tal como o proprio cidaddo, o que na pratica
reafirma sua incompeténcia para desclassificar qualquer informagdo. Assim, se houver
inexisténcia ou erro formal de classificagdo, nao se estaria desclassificando uma
informacao, haja vista que nao haveria classificacdo valida. Dito de outra forma, a CGU
ndo desclassifica informagdes, apenas verifica o cumprimento de formalidades legais e,
se descumpridas, exige seu cumprimento; do contrario, se informag¢do ndo esta
classificada, ¢ publica e pode ser concedida pela CGU. Ademais, mesmo constatado o
erro formal ou a inexisténcia de classificagdo, a falta de classificacao valida pode em tese
ser sanada a fim de se proteger uma informacdo que realmente se adeque as orientacdes
da LAIL Ja no recurso superior no rito geral destinado a CMRI, o interessado pode
provocar uma a¢ao de oficio a fim de que a informagao seja desclassificada, mas nas
hipoteses restritas a competéncia de desclassificagdo da CMRI. Em sentido restrito, a
eventual desclassifica¢do seria de oficio, j& que a provocacdo do particular interessado
ndo foi feita pelo rito adequado, embora a iniciativa da desclassificagdo ndo tenha sido
espontanea.

A seguir, apresentam-se o fluxograma e cadeia recursal do procedimento geral de

acesso a informacgao do Brasil:



Figura n. 6 — Procedimento geral para acesso a informagao no Brasil
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Fonte: imagem elaborada pelo autor com base na LAI e no Decreto n. 7.724 — Brasil, 2021.
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Figura n. 7 - Cadeia de recursos em pedido de acesso a informacao nao classificada no

Brasil
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Fonte: imagem elaborada pelo autor com base na LAI e no Decreto n. 7.724 — Brasil, 2021.

5.3.3.2 Do procedimento de acesso a informacao classificada

Conforme artigo 10 da LAI, qualquer interessado podera apresentar pedido de
desclassificacdo de informagdes a institui¢ao que fez a classificacao da informacgao; como
dito anteriormente, atualmente o pedido de desclassificagdo ndo pode ser apresentado
diretamente pelo interessado no FALA BR. Ressalte-se que, de acordo com o artigo 36
da LAI, “o pedido de desclassificagdo ou de reavaliagdo da classificagdo podera ser
apresentado aos orgdos e entidades independente de existir prévio pedido de acesso a
informacao”.

Ao contrdrio de um pedido de informagdes publicas, a solicitacio de
desclassificacdo precisa ser motivada pelo interessado, como discutido anteriormente.
Isso porque a decisao de classificagdo faria presumir a necessidade do sigilo e de que a

disponibiliza¢ao da informac¢do poderia causar dano ao Estado e a sociedade. Tal como
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nos EUA, a tarefa argumentativa dada ao demandante ¢ muito complexa, pois nao se sabe
em regra a motivagdo concreta da classificacdo e o demandante em tese nunca teve acesso
anteriormente ao documento no qual a informacgao estd registrada, normalmente tendo
apenas uma vaga ideia do conteudo que lhe permitiria em tese questionar o sigilo
presumido.

Apresentado o pedido de desclassificagdo da informagdo, a autoridade
classificadora deve, no prazo de 30 dias, estabelecido no paragrafo inico do artigo 36 do
Decreto n. 7.724/12, tomar sua decisdo.

No caso de negativa de desclassificacao da informacgao, o recurso cabivel deve ser
dirigido ao Ministro de Estado da 4rea ou dirigente maximo da institui¢ao®*®, conforme
artigo 17 da LAIL Mas, antes da decisdo recursal, nos termos do §1° do mesmo artigo 17,
o recurso deve ser submetido a apreciacdo de pelo menos uma autoridade
hierarquicamente superior a autoridade que exarou a decisdo impugnada, a qual podera
liberar a informacdo ou manter a negativa. Somente com a manutengdo da negativa em
questdo o recurso serd encaminhado a autoridade maxima da instituicdo. Havendo
manuten¢ao da negativa por decisdo da autoridade maxima, ¢ possivel que o interessado
recorra, com base no §2° do mesmo artigo 17, a Comissdao Mista de Reavaliagao de
Informacdes, mas apenas se a informag¢ao sob demanda for secreta ou ultrassecreta; sendo
reservada, ndo haveria em tese possibilidade de recurso. Outro detalhe interessante ¢ que
a LAI nao estabelece prazos especificos para a interposi¢ao de recurso ou para a tomada
de decisdao dentro do procedimento de desclassificacao; por isso, o Decreto n. 7.724/12
estabeleceu que o prazo seria de 10 dias para o interessado recorrer e 30 dias para as
autoridades decidirem sobre o recurso, prazo bem generoso para o Estado, com a seguinte

sistematica:

Art. 37. Negado o pedido de desclassificacdo ou de reavaliago pela autoridade
classificadora, o requerente podera apresentar recurso no prazo de dez dias,
contado da ciéncia da negativa, ao Ministro de Estado ou a autoridade com as
mesmas prerrogativas, que decidird no prazo de trinta dias.

§ 1° Nos casos em que a autoridade classificadora esteja vinculada a autarquia,
fundagdo, empresa publica ou sociedade de economia mista, o recurso sera
apresentado ao dirigente maximo da entidade.

255 “Art. 36 (...)§ 1° Nos casos em que a autoridade classificadora esteja vinculada a autarquia, fundagao,
empresa publica ou sociedade de economia mista, o recurso sera apresentado ao dirigente maximo da entidade.
§ 2°No caso das Forgas Armadas, o recurso sera apresentado primeiramente perante o respectivo Comandante,
e, em caso de negativa, ao Ministro de Estado da Defesa.” Novamente, ressalte-se que as for¢as armadas
possuem um tratamento diferenciado de outras institui¢cdes publicas.
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§ 2° No caso das Forcas Armadas, o recurso serd apresentado primeiramente
perante o respectivo Comandante, e, em caso de negativa, ao Ministro de Estado
da Defesa.

§ 3° No caso de informagdes produzidas por autoridades ou agentes publicos no
exterior, o requerimento de desclassificagdo e reavaliagdo sera apreciado pela
autoridade hierarquicamente superior que estiver em territdrio brasileiro.

§ 4° Desprovido o recurso de que tratam o caput e os §§1° a 3° poderd o
requerente apresentar recurso a Comissao Mista de Reavalia¢do de Informacdes,
no prazo de dez dias, contado da ciéncia da decisao.

Da mesma forma que no procedimento geral de acesso a informagao, a CMRI
deve julgar o recurso até a terceira reunido ordindria subsequente a data do seu
recebimento.

E imprescindivel repetir que, tanto nos EUA quanto no Brasil, o cidaddo
geralmente ndo tem acesso as informac¢des minimas para poder argumentar quanto a
possibilidade da informacgao ser publica. Nesse sentido, complemente-se que, embora
haja previsdo de publicacao de listas de informacgdes classificadas e desclassificadas no
Brasil, ndo ha uma adequada transparéncia dos procedimentos de classificagdo e
desclassificagdo da informagdo, ja que as listas de informacdes classificadas e
desclassificadas, cuja obrigatoriedade consta na LAI, ndo permitem um controle social

apurado®®

. Ademais as informacdes processuais relativas aos pedidos de desclassificagao
ndo estdo em transparéncia ativa, ao contrario dos pedidos gerais de acesso a informacao,
0 que causa certa estranheza, ja que os pedidos do procedimento ordinario estdo. Nos
EUA, a situacdo se agrava, pois ndo ha lista de informagdes classificadas e a lista de
informagdes desclassificadas ¢ extremamente restrita, como visto anteriormente, ¢ ha
falhas semelhantes, por exemplo com indicacdo de assuntos genéricos nos poucos
documentos listados.

No caso de sigilo classificado, a publicidade adequada ao menos das listas de

desclassificagdo poderia garantir o minimo controle social apds o prazo de sigilo®’. O

256 Por exemplo, o Ministério da Defesa cumpriu a orientagio da CGU, feita no Guia anteriormente
mencionado, para que sua pagina na internet com as listas contivesse “duas areas especificas, para a
apresentacdo das listagens requeridas” com nomenclaturas de rol de informacgdes classificadas e
desclassificadas, conforme se verifica no sitio eletronico oficial: https://www.gov.br/defesa/pt-br/acesso-a-
informacao/informacoes-classificadas-e-desclassificadas ; contudo, nas informacgoes classificadas usa-se
somente o genérico termo do vocabulério controlado, enquanto nas informagdes desclassificadas o assunto
muitas vezes € vago, como por exemplo “Encaminhamento de documentacio ao Assessor Especial Militar
do MD, para conhecimento, arquivo e eventual descarte.”, disponivel em https://www.gov.br/defesa/pt-
br/arquivos/lai/informacoes_classificadas/2020/desclassificados_01 jun_20.pdf . Acesso em 15/04/2021.

257 Ainda assim, existem diversos problemas, como os descritos anteriormente (informagdo permanece
sensivel, informag@o ndo localizada, pedido desproporcional, documentos incompletos ou sem anexos e
ainda listas com informagdes extremamente genéricas). Acrescente-se aqui um problema extra relatado por
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controle social a posteriori parece ser mais viavel apds a desclassificagao e, além do
acesso, possibilitaria a responsabilizacdo das autoridades publicas, a0 menos nos sigilos
reservados e secretos em que o prazo de classificagdo € menor. Paralelamente ao controle
social a posteriori, enquanto a informagao esta classificada, deve haver controle interno
e externo pelas institui¢des democraticas competentes. Contudo, no Brasil, a CGU nao
pode exatamente desclassificar informagdes e a CMRI tem sido pouco atuante nesse
sentido, em regra s6 referendando as decisdes anteriores do proprio Estado, até porque
essa instancia decisoria ndo tem nenhuma representatividade popular.

A seguir, apresentam-se o fluxograma e cadeia recursal do procedimento de

acesso a informagao classificada do Brasil:

Toledo (2021, p. 1): “Outro problema grave ¢ que, em alguns casos, esses documentos possuem anexos ou
sdo parte de um processo maior, mas podem ser classificados e desclassificados separadamente. Como a
lista divulgada na internet ndo organiza os documentos por processo, ¢ como se houvesse um quebra-
cabecas de quase 400 mil pegas — total de informagdes desclassificadas por Marinha, Exército e Aeronautica
—em que o jogador s6 consegue algumas partes, sem ideia do que resultara no quadro final”.



Figura n. 8 — Procedimento de acesso a informagao classificada no Brasil
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Fonte: imagem elaborada pelo autor com base na LAI e no Decreto n. 7.724 — Brasil, 2021.
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Figura n. 9 - Cadeia de recursos em pedido de desclassificagdao no Brasil
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Fonte: imagem elaborada pelo autor com base na LAI e no Decreto n. 7.724 — Brasil, 2021.

5.4 Conclusao parcial

No Brasil, de uma forma geral, os procedimentos para acesso a informagao e as
situacdes reconhecidas de sigilo sdo semelhantes as dos EUA, embora cada pais guarde
suas peculiaridades e existam diferencas significativas. Quanto as semelhancas, no
procedimento preve prazos razoaveis, desnecessidade de motivagdo, instancias recursais,
autoridade de monitoramento, penalidades aos infratores etc. Do ponto de vista das
excegOes a transparéncia, tanto a FOIA como a LAI preveem o sigilo de documento
preparatdrios e informagao pessoal sensivel, bem como negativa de acesso na hipotese de
erros procedimentais. Também em termos de sigilos legais autobnomos, previstos em leis
especiais e reconhecidos pelas respectivas leis de acesso a informacao, parece haver certa
equivaléncia entre Brasil e EUA, tais como o sigilo judicial, empresarial e de propriedade
intelectual. E preciso disponibilizar a parte publica dos registros demandados, ha rol
minimo de informagdes em transparéncia ativa e € cabivel o acionamento do Poder

Judiciario quando o interessado discordar da decisdo administrativa.
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A primeira distingdo importante ¢ em relacao ao ambito de aplicacao dessas leis.
A FOIA ¢ aplicavel nos EUA somente ao Poder Executivo federal, enquanto a LAI ¢ uma
lei nacional.

Chama atencao o fato de que nos EUA, ao contrario do Brasil, existem situacdes
de sigilo permanente, isto €, sem termo legalmente estabelecido. A existéncia de sigilos
eternos ¢ uma afronta a Lei Modelo da OEA. Nenhuma informa¢ao em uma democracia
poderia ser reservada de maneira indefinida.

Uma das diferencas mais significativas esta na maior amplitude do conceito de
seguranca nacional utilizado para a classificagdo da informagdo pelo Brasil em
compara¢do com os EUA, os quais utilizam um conceito mais tradicional e restrito. Num
primeiro momento, tal constatagdo para ser contraditéria com a posicdo de poder dos
EUA no sistema internacional ou mesmo com o grau de sua democracia. Acontece que
esses temas securitizados pelo Brasil na LAI, que se vinculam primordialmente a prote¢ao
da sociedade, estdo, geralmente, previstos na FOIA como sigilos independentes de
classificagdo, equivalentes a sigilos legais que nao exigem produ¢do de TCI, ndo possuem
prazo limite de sigilo e ndo permitem a rastreabilidade pela publicagdo de listas de
desclassificagdo, dentre outras diferencas ja apontadas. Por exemplo, as informagdes que
podem prejudicar o cumprimento da lei nos EUA estdo compreendidas em um tipo de
sigilo legal diferente do classificado pelo risco a seguranca nacional enquanto, no Brasil,
essas informagdes em regra precisam ser classificadas, exigindo um trabalho rotineiro e
custoso de classifica¢ao.

Outra diferenga ¢ em relagdo aos prazos do sigilo classificado. Nos EUA, o prazo
maximo de restricdo ¢ maior, até 75 anos, prazo que ndo depende diretamente do grau de
sigilo. Ademais, embora nao seja expressa na LAI, a interpretagdo da CMRI do paragrafo
§2° do artigo 24 da LAI**® tem consolidado um quarto tipo de sigilo classificado: o sigilo
reservado especial de informagdes presidenciais. De acordo com essa interpretacdo, as
informagdes que colocam em risco a seguran¢a do Presidente e Vice-Presidente da
Republica e respectivos conjuges e filhos(as) ¢ sigilosa até o término do mandato. A
CMRI tem entendido que essa restrigao de acesso pode ser estendida para os mandatos

de outros presidentes e vice-presidentes se houver continuidade de governo e risco para

258 §2° As informagdes que puderem colocar em risco a seguranga do Presidente e Vice-Presidente da
Republica e respectivos conjuges e filhos(as) serdo classificadas como reservadas e ficardo sob sigilo até o
término do mandato em exercicio ou do ultimo mandato, em caso de reelei¢do.
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eles advindo dos mandatos anteriores. Nos EUA, sequer se aplica a FOIA a essas
informagdes, como visto anteriormente, pois estdo protegidas por sigilo legal especial,
como no caso das informagdes necessarias para o cumprimento da lei. A informagao
presidencial somente pode ser disponibilizada no curso do mandato se assim o desejar a
referida autoridade maxima e, apos o término do mandato, o ex presidente pode estender
o sigilo em algumas situagdes por até 12 anos. Além da maior amplitude temporal (pela
falta de previsdo de um termo final de sigilo), a restricdo de acesso a informacgdo
presidencial, em termos de contetido abrangido, ¢ muito mais ampla nos EUA que no
Brasil, ja que neste ultimo pais o sigilo ¢ somente sobre as informacgdes que coloquem em
risco a seguranga do Presidente, do Vice-Presidente ou dos respectivos conjuges e filhos.

Nos EUA, ndo hé limite para delegacdes, havendo apenas um rigoroso controle
para a pratica do ato. No Brasil, ao contrario dos EUA, a LAI estabeleceu que somente a
classificagdo de sigilos secretos e ultrassecretos podem ser delegadas, mas sem
possibilidade de subdelegacio (§ 1° do artigo 27)*°. Por seu turno, o Decreto n. 7.724/12,
no §1° do seu artigo 30, vedou exatamente essa possibilidade, de modo que se entende
ndo haver no Brasil qualquer possibilidade de delegacdo das prerrogativas de

260 No Brasil, também diferentemente dos EUA, ha uma

classificacdo da informacao
pluralidade de autoridades com competéncia para estabelecer a classificacdo da
informacao, em especial no nivel reservado.

No Brasil, de forma semelhante aos EUA, de acordo com o artigo 40 do Decreto

n. 7.724/12, as informacdes de guarda permanente®®!

que forem objeto de desclassificacao
devem ser encaminhadas para preservagao. Como nos EUA, ndo ha no Brasil um 6rgdo que
de fato guarde todas as informacgdes publicas; essas informagdes ficam dispersas no
Arquivo Nacional ou no arquivo permanente de cada institui¢ao publica, inclusive as
informacgoes classificadas, o que dificulta que os interessados saibam exatamente onde se

encontram as informac¢des®®? e mesmo se existem.

259 Recentemente houve uma tentativa, no governo Bolsonaro, de realizar uma ampliagdo do rol de
legitimados a classificar informagoes, por meio de delegacao, conforme previsto no Decreto n. 9.690, de
23 de janeiro de 2019. Mas a medida foi questionada no Supremo Tribunal Federal e o governo optou por
recuar com a medida, revogando o controverso decreto.

260 O §2° do artigo 30 do Decreto ¢ ilegal, por afrontar o §1° do artigo 27 da LAL

261 A Lein® 8.159, de 8 de janeiro de 1991, estabelece quais sdo os documentos de guarda permanente, nio
podendo ser destruido sob qualquer pretexto.

262 De acordo com Toledo (2021), “a maior dificuldade para fazer (...) pesquisa [de informagdes
desclassificadas] € que esses documentos nao existem, na pratica, em nenhum acervo publico. Eles ficam
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No Brasil, a criacdo de 2 procedimentos diferentes pela LAI, um para acessar
informagdo publica e outro para se desclassificar informagdes sigilosas, ndo parece ter
sido benéfico para a sociedade porque, quando da sua implementagao, nao houve do ponto
de vista tecnologico a integragao entre os 2 ritos, de modo que um pedido recebido como
de acesso pudesse ser convertido no FALA BR para uma demanda de desclassificagao.
Dito em outras palavras, trilhar um procedimento primeiro para depois iniciar o segundo,
de forma fisica, ¢ um atraso em termos de celeridade, seguranca e transparéncia. O rito
nos EUA também ndo raras vezes ocorre fora de um sistema eletronico centralizado,
sendo que este ndo € tao intuitivo e dindmico como o FALA BR e sequer permite o repasse
de um pedido de acesso a informacao para outro 6érgdo, muito menos a conversao de um
pedido de acesso para pedido de desclassificacao.

A LAI tem ainda diversas vantagens para a sociedade em relacdo a FOIA: as
informagdes necessarias a tutela de direitos fundamentais devem ser disponibilizadas,
informagdes sobre condutas que impliquem violagdo dos direitos humanos sdo igualmente
publicas®®, o prazo maximo de classificagdo ¢ inferior ao norte-americano, a parte publica
da informacdo sempre pode ser disponibilizada e ha possibilidade em ambos os
procedimentos de se recorrer a um maior niimero de instancias, inclusive externas ao
proprio 6rgao.

Dito isso, com base em tudo o que foi apresentado e considerando a Lei Modelo da
OEA, a legislagdo que regula a politica publica de transparéncia no Brasil estaria

descumprindo em especial as seguintes recomendagdes internacionais:

armazenados nas proprias instituicdes, sem nenhum canal digital ou fisico que permita acessé-los
diretamente”. (...) “O Exército alegou ndo ter encontrado um dos documentos pedidos, o que pode
demonstrar que esse verdadeiro labirinto do sigilo militar leva até mesmo a perda de documentos publicos.”

263 Lei de Acesso a Informagdo: “Art. 21. Ndo podera ser negado acesso a informagdo necesséria a tutela
judicial ou administrativa de direitos fundamentais.

Paragrafo tnico. As informagdes ou documentos que versem sobre condutas que impliquem violagdo dos
direitos humanos praticada por agentes publicos ou a mando de autoridades publicas ndo poderdo ser objeto
de restri¢do de acesso.”
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Tabela n. 6 — Principais normas da Lei Modelo de Acesso a Informagdo da OEA nao

internalizadas pelos Brasil

CRITERIO DESCUMPRIDO DA LEI MODELO

LEGISLACAO DO BRASIL

NECESSIDADE DE MOTIVACAO DO PEDIDO DE
INFORMACAO: como a informago é em regra

publica, a motivacao deve ser dispensada.

Nao se exige em regra motivagao para o pedido,
mas existem excegoes injustificadas, tais como a
demanda por informagdes classificadas, em que
ha evidente prejuizo a sociedade civil na medida
em que o o0rgdo deveria ao menos explicitar o

dano potencial.

EXISTENCIA DE UM ARQUIVO GERAL: a
centralizagdo das informagdes facilita a sua localizacao
e permite um inventario geral, o qual em tese diminui as

negativas por inexisténcia da informacgao.

No Brasil, existe o Arquivo Nacional, 6érgao
central do sistema de gestdo de documentos de
arquivo. Mas, em termos de guarda,
efetivamente apenas promove o recolhimento
dos documentos considerados de guarda

permanente®%*

, inclusive os desclassificados que
possuam essa condi¢do. Ainda assim, de acordo
com a Portaria n°® 252, de 30 de dezembro de
2015, o repasse nao parece ser um dever, mas
uma faculdade do 6rgdo que detém os

documentos em questao.

PERDA DO PRAZO PARA RESPOSTA: a Autoridade
que deixe de cumprir os prazos legais do processo de
acesso a informagao deverd obter a aprovagao prévia do
Orgéo Garantidor para recusar o pedido em parte ou

totalmente.

Nao ha previsao legal.

EXISTENCIA DE ORGAO DE SUPERVISAO
ADMINISTRATIVA: esse 6rgao deve ser autbnomo e
especializado, dotado de capacidade punitiva, para

fiscalizar a aplicagdo da lei de acesso a informagao,

A CGU e a CMRI, mas ambos nao possuem
autonomia e o segundo ndo possui capacidade

punitiva para fazer valer suas decisoes.

264 A tabela de temporalidade do Arquivo Nacional menciona quais sio os documentos de guarda
permanente. Disponivel em http://www.siga.arquivonacional.gov.br/images/publicacoes/cctt meio.pdf .

Acesso em 22/06/21.
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coordenar esforgos pela transparéncia, emitir diretrizes

técnicas e divulgar a lei de acesso a informagao.

MANDATOS FIXOS PARA A AUTORIDADE DE
MONITORAMENTO OU MEMBROS DAS

INSTANCIAS RECURSAIS: a existéncia de mandatos

aumenta a imparcialidade e independéncia das

autoridades.

Nao ha previsao de mandatos, de modo que ¢

possivel a substitui¢do a qualquer momento.

OS REPRESENTANTES DO ORGAO GARANTIDOR

DEVERAO TER DEDICACAO EXCLUSIVA A

ATIVIDADE, EXPERIENCIA E BOA REPUTACAO,

SELECIONADOS AO MENOS EM UMA ETAPA
COM PARTICIPACAO DO PUBLICO

Nao ha previsao legal.

PRAZO MAXIMO DO SIGILO SOBRE
INFORMACOES PESSOAIS DE 20 ANOS A
CONTAR DO FALECIMENTO: ¢ dever do Estado
proteger as informacgdes pessoais enquanto forem

sensiveis.

Até 100 anos, exceto se houver autorizagao

prévia ou supremacia do interesse publico.

PRAZO MAXIMO LIMITE DE SIGILO
CLASSIFICADO: por questao de seguranca juridica, ¢
preciso estabelecer em lei a data limite para a
disponibiliza¢do da informagao a sociedade. Esse limite

¢ de 10 anos, incluindo prorrogacdes.

Existe previsao expressa na LAI, de forma
objetiva, no maximo de 50 anos a contar da

producdo do documento.

INFORMACOES INEXISTENTES OU NAO
LOCALIZADAS: ndo se pode admitir a mera negativa
pela informacgao ndo ter sido localizada ou ser
inexistente. Ha necessidade de realizacao de buscas
razoaveis pela informagao solicitada antes de qualquer

negativa pautada na sua ndo localiza¢do ou inexisténcia.

A LAI ndo exige expressamente que o Estado
demonstre esforcos razoaveis para a localizagao
da informagao antes da tomada de decisdo
quanto a sua nao localizacao ou inexisténcia.
Mas a CGU, em sede recursal, tem exigido a
comprovagdo de que o Estado tentou atender ao
pedido, a0 menos mencionando os locais

buscados e os meios usados para a tentativa

frustrada de disponibilizar a informagao.
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AS NORMAS E OS PROCEDIMENTOS QUE
REGULAMENTEM A CLASSIFICACAO DA
INFORMACAO SERAO SUBMETIDOS, ANTES DE
SUA ADOCAO, A UM PROCESSO DE CONSULTA
ABERTA EM QUE AS PESSOAS TENHAM A
OPOR-TUNIDADE DE EXPRESSAR SUAS
PROPOSTAS E OBSERVACOES: a participacio social
prévia e direta aumenta a legitimidade das decisdes

estatais.

Nao houve uma ampla consulta publica para o
projeto de lei que se transformou na LAI?%,
embora a CGU tenha promovido um seminario
internacional em 2011 com grande cobertura da
midia e tenha discutido o assunto com

representantes da sociedade civil.

CLASSIFICACAO APENAS QUANDO A
DIVULGACAO DA INFORMACAO SOLICITADA
PODE PROVOCAR UM DANO REAL,
DEMONSTRAVEL E IDENTIFICAVEL: a decisio de
classificar a informac¢ao deve considerar a existéncia do

dano potencial a seguranga nacional.

A LAI e seus regulamentos ndo exigem que o
TCI contenha prova de possibilidade de dano a
seguranca nacional para a informagao ser
classificada e nem mesmo o presume. A LAI
somente determina que gravidade do risco ou
dano a seguranca da sociedade e do Estado deve
ser observado na escolha do grau de sigilo. Na
pratica, raramente o dano potencial é
mencionado nos TCIs. Contudo, na escolha do
nivel de sigilo e de forma vinculada com a
motivacao, a autoridade competente, deve
considerar diversos critérios, inclusive o risco da
informacao causar dano a seguranga da
sociedade e do Estado, bem como a dimensdo

possivel do dano.

ROL DE INFORMACOES DESCLASSIFICADAS: a
lista de documentos desclassificados, com os detalhes
devidos, permite que a sociedade acompanhe a
disponibilizac¢ao de informagdes. Devem constar do
resumo a area que gerou a informag¢ao, o nome do
documento, seu contetdo (ainda que de maneira

genérica), o tipo de classificacdo, a extensdo da

Ha obrigagdo legal de se divulgar essa lista, mas
hé problemas de consolidagao e ela ndo cumpre
os elementos minimos indicados pela OEA.
Cada orgao do Estado divulga a sua propria lista.
A publicacdo da lista de informagdes
desclassificadas foi regulamentada pela CMRI,

conforme Resolucao n° 2, de 30 de margo de

265 Fonte: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=105237 . Acesso

em 24/06/21.
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classificagdo, a data de inicio e encerramento do sigilo, 2016, a qual enfatiza a obriga¢do de constar da
sua justificativa e eventuais prorrogagoes. publicag¢do um “breve resumo do documento
desclassificado”.
CGU.

Fonte: tabela produzida pelo autor a partir da avaliagdo da legislagdo brasileira e da lei modelo da OEA.

E claro que ndo se pode comparar a FOIA e a LAI apenas quanto ao numero de

recomendacdes relevantes que sao descumpridas, mas a diferenca agrega ao relato

qualitativo anterior: enquanto a legislacdo dos EUA descumpre 26 recomendagdes

relevantes, ndo internalizadas na politica publica de transparéncia, o Brasil descumpre

apenas 12, sendo que em alguns casos relevantes a falta de internalizagdo ¢ apenas parcial.

A analise comparativa entre a FOIA e a LAI, cuja anélise foi feita inicialmente de

forma separada, pode ser resumida na tabela abaixo:

Tabela n. 7 — Principais diferencas normativas entre a FOIA e a LAI

AMPLITUDE DE APLICACAO
DA LEI DE ACESSO A
INFORMACAO

EUA BRASIL

ORGAOS SUJEITOS A LEI DE
ACESSO A INFORMACAO: a lei
de acesso a informagao se aplica ao

Estado no sentido mais amplo
possivel, compreendendo todos os
niveis e poderes, além das empresas
estatais, e também sendo aplicavel
a organizacdes privadas, tais como
partidos politicos, agremiacdes,
sindicatos e organizacdes sem fins
lucrativos que recebam recursos

publicos.

Todo o Estado, compreendendo a

Unido Federal, estados e

Apenas ao Poder Executivo municipios, incluindo todos os
federal, inclusive agéncias e orgaos dos poderes Executivo,
departamentos, € as empresas Legislativo e Judiciario, inclusive

privadas contratadas Ministério Publico e Defensoria

especificamente para gerenciar | Publica. Ademais, se aplica a toda
informacdes publicas. administracao indireta ¢ a
qualquer institui¢ao privada que

receba recursos publicos.
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SISTEMA DE INTELIGENCIA: o
ideal € que esteja sujeito as regras

de transparéncia

O sistema de inteligéncia tem o
dever de prestar informagdes,
embora possa negar acesso pelos
mesmos fundamentos das demais

agéncias.

O sistema de inteligéncia tem o

embora possa negar acesso pelos

mesmos fundamentos das demais

dever de prestar informacdes,

agéncias.

TEMAS FORA DO ESCOPO DA
LEI DE ACESSO A
INFORMACAO: o ideal ¢ que todo
tema esteja sujeito as regras de

transparéncia

Sao diversos temas ndo regulados
pela FOIA, tais como energia
informacgdes

nuclear e

presidenciais.

Os temas fora do escopo da LAI

sdo apenas os sigilos tradicionais.

OBJETO DO PEDIDO: em regra,
somente se podem solicitar

informacgdes existentes

A FOIA ¢ expressa ao limitar os
pedidos a informagdes; ndo se
pode solicitar providéncias
diversas do acesso a informacao
ao Estado com base nessa lei, nem
mesmo em regra a producao de
informagdes. E possivel solicitar a | i

melhoria de transparéncia ativa.

ao Estado com base nessa lei, nem

A LAI ¢ expressa ao limitar os
pedidos a informagdes; nao se
pode solicitar providéncias

diversas do acesso a informacao

mesmo em regra a producao de
nformagdes. E possivel solicitar a

melhoria de transparéncia ativa.

NATUREZA DA INFORMACAO
POSSIVEL DE SER
DEMANDADA

Interesse pessoal ou publico

Interesse pessoal ou publico

REGRA GERALE A
TRANSPARENCIA: o principio da
maxima publicidade determina a
presunc¢ao de acesso das
informag¢des acumuladas e
produzidas pelo Estado, inclusive
com interpretagdo favoravel a

sociedade.

As informagdes estatais sdo
presumidamente de acesso
publico, exceto em situagdes em
que regra legal inverte esse onus,
tais como quando se solicitam
informagdes classificadas ou

pessoais de terceiros.

As informagdes estatais sao
presumidamente de acesso
publico, exceto em situagdes em
que regra legal inverte esse onus,
tais como quando se solicitam
informacdes classificadas ou

pessoais de terceiros.

NECESSIDADE DE

Nao se exige em regra motivagao

MOTIVACAO DO PEDIDO DE

para o pedido, mas existem

Nao se exige em regra motivagao

para o pedido, mas existem
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INFORMACAO: como a
informagdo ¢ em regra publica, a

motivacao deve ser dispensada.

excegoes injustificadas, tais como
a demanda por informagdes
classificadas, em que ha evidente
prejuizo a sociedade civil na
medida em que o 6rgdo deveria ao
menos explicitar o dano potencial.
H4 ainda outra exce¢ao
injustificada relevante
denominada glomar response que
sequer tem previsdo legal e sera

detalhada posteriormente.

excegoes injustificadas, tais como
a demanda por informagdes

classificadas, em que ha evidente
prejuizo a sociedade civil na

medida em que o 6rgdo deveria ao

menos explicitar o dano potencial.

GLOMAR RESPONSE: ¢ a
possibilidade de ndo responder
diretamente a solicitagdo de
informacao, nao negando a sua
existéncia nem a confirmando.
Nesse caso, ndo hé apresentagdo de

motivagao.

Nos EUA, existe a glomar
response. Trata-se de uma
construgao jurisprudencial, ndo

prevista na FOIA.

Nao se admite a glomar response.
Mesmo em casos de risco a
seguranc¢a nacional, deve-se

apresentar as informagdes do TCI,

por excecdo da motivacao da
classificagdo, caso a mesma revele

a informacao classificada.

POSSIBILIDADE DE ACESSO A
PARTE PUBLICA DE
DOCUMENTO COM SIGILO: ¢
um desdobramento do principio da

maxima publicidade

Possibilidade de acesso a parte
publica de documento com sigilo,
desde que a parte a ser
disponibilizada seja minimamente
inteligivel. Contudo, essa regra
nao se aplica as informacgodes

classificadas e a outras situagdes.

Possibilidade de acesso a parte
publica de documento com sigilo,
inclusive para as informacdes
classificadas, desde que a parte a
ser disponibilizada seja

minimamente inteligivel.

EXISTENCIA DE UM ARQUIVO

GERAL: a centralizacdo das

informacdes  facilita a  sua
localizagdo e permite um inventario

geral, o qual em tese diminui as

O NARA centraliza a guarda dos
arquivos de valor histérico
permanente®%®, dentre outras
funcdes. Dos documentos

desclassificados, terdo guarda

No Brasil, existe o Arquivo
Nacional, 6rgao central do sistema
de gestao de documentos de
arquivo. Mas, em termos de

guarda, efetivamente apenas

266 De acordo com a Ordem Executiva n. 13.526/09: ‘‘Records having permanent historical value’’ means
Presidential papers or Presidential records and the records of an agency that the Archivist has determined
should be maintained permanently in accordance with title 44, United States Code.”
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negativas  por

informacao.

inexisténcia da

permanente no NARA apenas

aqueles de valor histérico®®’.

promove o recolhimento dos
documentos considerados de

268 inclusive

guarda permanente
os desclassificados que possuam
essa condicao. Ainda assim, de
acordo com a Portaria n°® 252, de
30 de dezembro de 2015, o
repasse ndo parece ser um dever,

mas uma faculdade do 6rgdo que

detém os documentos em questao.

PUBLICACAO DE
INFORMACOES ESSENCIALIS:
tal pratica serve em tese para
diminuir os pedidos de acesso a
informacao, evitando inclusive o
retrabalho de analisar pedidos

repetitivos da sociedade.

O rol de registros obrigatorios em
transparéncia ativa é pequeno,
mas ¢ exemplificativo. Qualquer
documento que ¢ solicitado 3
vezes deve ser disponibilizado em

transparéncia ativa.

O rol de registros ¢ amplo e de
carater meramente

exemplificativo.

EXISTENCIA DE
TRANSPARENCIA SOBRE
PEDIDOS E RESPOSTAS DE
ACESSO A INFORMACAO: tal
pratica serve em tese para diminuir
os pedidos de acesso a informacao
e facilitar a disponibilizagao célere
da informagao, evitando inclusive o
retrabalho de analisar pedidos

repetitivos da sociedade.

Muito reduzida, pois as perguntas
e respostas ndo sao produzidas
antevendo uma futura publicacao.
Ademais, a falta de centralizacao
dos pedidos em um sistema
dificulta a transparéncia ativa dos

mesmaos.

Embora ndo haja determinagao
legal, ha transparéncia para todos
os pedidos apresentados ao Poder

Executivo federal, por excecao

daqueles em que o proprio
solicitando ou o Estado indicam

ter informacdes pessoais.

267 “Sec. 3.7. National Declassification Center. (a) There is established within the National Archives a
National Declassification Center to streamline declassification processes, facilitate quality-assurance
measures, and implement standardized training regarding the declassification of records determined to have

permanent historical value.”

268 A tabela de temporalidade do Arquivo Nacional menciona quais sio os documentos de guarda
permanente. Disponivel em http://www.siga.arquivonacional.gov.br/images/publicacoes/cctt meio.pdf .

Acesso em 22/06/21.
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ROL DE INFORMACOES
CLASSIFICADAS: a lista de
documentos classificados, com os
detalhes devidos, permite que a
sociedade acompanhe a
disponibilizagdo de informacdes.
Devem constar do resumo a area
que gerou a informagdo, o nome do
documento, seu conteudo (ainda
que de maneira genérica), o tipo de
classificagdo, a extensdo da
classificacao, a data de inicio e
encerramento do sigilo, sua
justificativa e eventuais
prorrogacdes. Essas informagoes
nao devem ser consideradas

sigilosas em nenhuma hipotese.

Nao ha obrigagao legal de se
divulgar essa lista e ndo existe o
costume das agéncias em divulga-

la.

Ha obrigagao legal de se divulgar
a lista de informacdes
classificadas, com as mesmas
informacdes essenciais para a
producdo do TCI previstas na
LAI inclusive o assunto sobre o
qual versa o registro e por

excec¢ao da motivagao.

ROL DE INFORMACOES
DESCLASSIFICADAS: a lista de
documentos desclassificados, com
os detalhes devidos, permite que a

sociedade acompanhe a
disponibilizagdo de informacdes.
Devem constar do resumo a area

que gerou a informagdo, o nome do
documento, seu conteudo (ainda
que de maneira genérica), o tipo de
classificacao, a extensao da

classificacao, a data de inicio e

A divulgagdo ¢ feita pelo Centro
Nacional de Desclassificacao do
NARA?®, a qual é composta
somente pelos documentos de
valor historico permanente que
sao enviados pelas agéncias ao
NARA. Além disso, ndo existe
um campo assunto, o qual as
vezes ¢ mencionado no nome do
documento. H4 uma outra lista

dos documentos classificados

Ha obrigagao legal de se divulgar
essa lista. Cada 6rgao do Estado
divulga a sua propria lista. A
publicacdo da lista de informagdes
desclassificadas foi
regulamentada pela CMRI,
conforme Resolugdo n° 2, de 30
de margo de 2016, a qual enfatiza
a obrigacdo de constar da
publicacao um “breve resumo do

documento desclassificado”.

encerramento do sigilo, sua liberados pelo ISCAP?"°, CGU.
justificativa e eventuais
269 A lista se encontra em https://www.archives.gov/declassification/ndc .
Acesso em 22/06/22.

270 Disponivel em https://www.archives.gov/declassification/iscap/releases .
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prorrogacdes. Essas informagoes
ndo devem ser consideradas

sigilosas em nenhuma hipotese.

PUBLICIDADE DO TCI: a
transparéncia sobre a decisdo de
classificar uma informagao permite
a posterior responsabilizacao da
autoridade de classificagdo pelos
atos ilicitos eventualmente

praticados.

Nao existe um Termo de
Classificacdo da Informagao
padronizado. De toda forma, a
decisdo que classifica a
informacao em regra ¢ publica,
mas qualquer dado dessa decisao
pode ser suprimido se revelar a
informacao classificada ou
qualquer outra informagao
sigilosa. Findo o prazo de
classificagdo presume-se que
essas informacodes sdo publicas. O
grande problema ¢ que ndo had um
dever nos EUA de publicar esses
TCls e também inexiste o dever
de publicar a lista de informagdes

classificadas e desclassificadas.

O TCI ¢ publico, por excecao de

sua motivag¢do. Findo o prazo da

classificacao, todos os dados do
TCI sao presumidamente

publicos.

EXISTENCIA DE SISTEMA
INFORMATIZADO PARA
CENTRALIZAR OS
PROCEDIMENTOS DE ACESSO
A INFORMACAO: o uso da
tecnologia para processar os
pedidos de acesso a informagao ¢
essencial para o registro formal dos
atos, contagens dos prazos e facil
localizacdo do canal adequado para
se apresentar uma demanda de

acesso a informagao.

Ha multiplos canais para se obter
a informacao desejada, sendo que
cada orgao tem flexibilidade para
estabelecer como o cidadao sera

atendido. Atualmente o governo

norte americano envida esforgos

para centralizar a apresentacdo de

pedidos no site

https://www.foia.gov/search.html

, mas o uso do mesmo pelas

agéncias nao ¢ obrigatério.

O uso do FALA BR ¢ obrigatorio
para o Poder Executivo federal,
inclusive sua administracao
indireta, mas ndo abrange a
desclassificagao de informagoes.
Além do mais, o0 mesmo sistema ¢
cedido a estados, municipios e
respectivas administragdes

indiretas.
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POSSIBILIDADE DE
DEMANDAR ACESSO A
INFORMACAO POR
MULTIPLOS CANAIS: sdao
aceitos pedidos por e-mail, por
sistemas especificos ou até mesmo

pessoalmente em balcao.

Sim

Sim

POSSIBILIDADE DE
INDICACAO DO FORMATO DA
INFORMACAO A SER
ENTREGUE: digital, impressa,

formato aberto, universal etc.

Sim

Sim

POSSIBILIDADE DE ISENCAO
DE TAXAS PARA O ACESSO A
INFORMACAO: inexisténcia de
custo para a apresentacao de um
pedido de acesso a informagao, mas
possibilidade de cobranga de taxas
para reproducao e entrega da
informacao, as quais devem visar
apenas o ressarcimento das

despesas.

Nao ha em regra isen¢ao, mas
pedidos que demandam atividade
de pesquisa de até duas horas sdao

dispensados das taxas, inclusive
de revisao da informagao e de

reproducado até o limite de 100

paginas. Acima dos valores de

1sencao, ha reducao de taxas em
certas hipdteses.

As taxas para o acesso a
informacao, cobradas apenas na
via passiva, podem compreender
diversos custos, tais como os de

pesquisa, de duplicagdo ou até

mesmo de revisao de eventuais
segredos existentes em um

determinado documento.

A LALI autoriza a cobranga apenas
dos custos de reproducado da
informacdo; o decreto
regulamentador, de forma ilegal,
amplia a cobranga para a remessa
da informagao.
Tratando-se de documento ja
digital, hé isengdo de taxas, tanto
para o procedimento em si € como
para a reprodugdo e envio da
informacao.

Ademais, mesmo que exista custo
de reproducdo da informagao, o
beneficio da isengdo é concedido
a todos que ndo possuam boas

condi¢des econdmicas.

SOLICITAR INFORMACAO DE
FORMA ANONIMA: a fim de
evitar retaliacoes ao demandante e

considerando que a sua

Nao ha previsdo de solicitacao
andnima na FOIA e o sistema

central do Poder Executivo

A LAI ndo preve solicitagdo
anonima, mas o sistema FALA
BR permite a apresentagdo de

demanda nessa modalidade desde
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identificacdo normalmente ndo
agrega valor ao procedimento de
tomada de decisdo, ¢ importante a

previsao do pedido anonimo.

federal demanda o preenchimento

do campo “nome”.

que nao se trate de informacgao

pessoal do proprio solicitante.

EXISTENCIA DE INSTANCIA
RECURSAIS INTERNAS: ¢
indispensavel a existéncia de

recurso a instancias imparciais €
tecnicamente preparadas, de
preferéncia para a autoridade

maxima do 6rgado, inclusive para os

casos de omissao.

Existe apenas uma instancia

recursal interna nos dois ritos.

Existem 2 instancias recursais

internas nos dois ritos.

ORGAO REVISOR
ADMINISTRATIVO EXTERNO:
ao menos um recurso deve ser
externo ao 6rgao que detém a
informagao para garantia da

independéncia.

No rito da desclassificagdo, existe
ISCAP, 6rgao vinculado a

Presidéncia.

No rito geral, ¢ possivel acionar a
CGU e a CMRI. No rito de
desclassificagao, ¢ possivel

recorrer a CMRI.

EXISTENCIA DE ORGAO DE
SUPERVISAO
ADMINISTRATIVA: ¢
indispensavel a existéncia de uma
autoridade que tenha competéncia
legal para avaliar a politica ptblica
de transparéncia, o que ¢ mais
amplo e diferente da mera
existéncia de uma instancia recursal
externa. Esse orgao deve ser
autonomo e especializado, dotado
de capacidade punitiva, para
fiscalizar a aplicagdo da lei de
acesso a informagao, coordenar

esforgos pela transparéncia, emitir

O NARA parece ser o 6rgao
central, mas outras instituicoes
publicas também atuam
realizando a supervisdo. O NARA
ndo tem autonomia suficiente para
desempenhar esse papel € nem

capacidade punitiva.

A CGU e a CMRI, mas ambos
ndo possuem autonomia € o
segundo ndo possui capacidade
punitiva para fazer valer suas

decisQes.
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diretrizes técnicas e divulgar a lei

de acesso a informagao.

EXISTENCIA DE AUTORIDADE
DE MONITORAMENTO DA
TRANSPARENCIA ESPECIFICO
PARA CADA ORGAO: a
existéncia de um responsavel em
cada agéncia ¢ importante nao
apenas como ponto focal, mas

também para a responsabilizagao.

Sim, com nivel minimo

equivalente a Diretor

Sim, havendo recomendag¢ao que
ela esteja vinculada a autoridade

maxima do érgao.

POSSIBILIDADE DE RECURSO
AO PODER JUDICIARIO: a
apreciagdo do caso concreto pelo
Poder Judiciario deve ser

inafastavel.

Sim

Sim

O SIGILO NAO PODERA SER
APLICADO EM CASOS DE
VIOLACOES GRAVES DE

DIREITOS HUMANOS OU DE

CRIMES CONTRA A

HUMANIDADE: nesses casos, ha
uma presuncao absoluta de que
interessa a sociedade conhecer

dessas situagoes.

Nao ha previsao legal nesse
sentido, mas a informagao podera
ser disponibilizada se houver

supremacia do interesse publico.

No Brasil, a LAI determina que
“As informagdes ou documentos
que versem sobre condutas que
impliquem violagao dos direitos
humanos praticada por agentes
publicos ou a mando de

autoridades publicas ndo poderdo
ser objeto de restricao de acesso”.
No Brasil, a transparéncia ¢ até
mais ampla porque se garante a
informagdo sempre que necessaria
a tutela judicial ou administrativa

de direitos fundamentais.

INFORMACAO SOBRE
INVESTIGACOES,

AUDITORIAS OU INSPECOES

O sigilo existe por prazo

indefinido e ¢ oponivel inclusive

aos que estao sendo investigados.

O sigilo existe enquanto a

investigagdo estiver em curso®’!,

apos essa etapa, o documento

271 Codigo de Processo Penal: “Art. 20. A autoridade assegurara no inquérito o sigilo necessario a

elucidagdo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade”.
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CONCLUIDAS QUE NAO
SEJAM JUDICIALIZADAS SERA
DE ACESSO PUBLICO: causar
grave prejuizo as atividades de
fiscalizagdo, inspe¢ao, auditoria,
investigagdo, prevengdo ou
persecugdo de delitos. Mas a
informacao que conste de
procedimento concluido e que nao
estejam judicializadas sera de

acesso publico.

somente permanecera de acesso
restrito se o Poder Judiciario
estabelecer o segredo de justica.
De toda forma, o legitimo
interessado tem o direito de
acessar os documentos em todas

as etapas da persecu¢ao penal.

INEXISTENCIA DE SITUACOES
DE SIGILO ETERNO

Ha diversas situagdes em que a
legislag@o ndo define um prazo

limite para o sigilo.

Nao ha previsao legal.

CONCEITO DE SEGURANCA
NACIONAL PREVISTO NA LEI
DE ACESSO A INFORMACAO: a
previsao legal ¢ feita pelo Poder
Legislativo e aplicada pelo Poder
Executivo dentro de um sistema

republicano de freios e contrapesos.

Nao ha previsao expressa na
FOIA, mas apenas na Ordem
Executiva n. 13.526/2009. Isso
significa que haveria uma maior
facilidade para que o Poder
Executivo alterasse o conceito. Na
norma infralegal, o conceito de
seguranga segue a vertente mais

tradicional.

Ha previsdo na LAI das hipoteses
que causam risco a seguranga
nacional. H4 a securitizacao de
temas para além do conceito
tradicional de seguranga nacional,
mas que de fato afetam a

sociedade civil.

CLASSIFICACAO APENAS
QUANDO A DIVULGACAO DA
INFORMACAO SOLICITADA
PODE PROVOCAR UM DANO
REAL, DEMONSTRAVEL E
IDENTIFICAVEL: a decisio de
classificar a informagao deve
considerar a existéncia do dano

potencial a seguranga nacional.

A Ordem Executiva n.
13.526/2009 exige em regra a
identifica¢do ou ao menos a
descricdo dos danos potenciais,
sendo que em algumas hipdteses,
o dano ¢ presumido pela tematica.
O dano deve ser considerado para
a escolha do nivel de classificacao

da informagao.

A LALI e seus regulamentos ndo
exigem que o TCI contenha prova
de possibilidade de dano a
seguranca nacional para a
informacao ser classificada e nem
mesmo o presume. A LAI
somente determina que gravidade
do risco ou dano a seguranca da

sociedade e do Estado deve ser
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observado na escolha do grau de
sigilo. Na pratica, raramente o
dano potencial ¢ mencionado nos
TClIs. Contudo, na escolha do
nivel de sigilo e de forma
vinculada com a motivagao, a
autoridade competente, deve
considerar diversos critérios,
inclusive o risco da informacao
causar dano a seguranga da
sociedade e do Estado, bem como

a dimensao possivel do dano.

O CARATER RESERVADO DA
INFORMACAO CLASSIFICADA
EM PODER DOS SUJEITOS
OBRIGADOS SERA
DECLARADO MEDIANTE UM
ATO ADMINISTRATIVO QUE
DEVERA INCLUIR
ELEMENTOS MINIMOS QUE
PERMITAM O CONTROLE
SOCIAL: ¢ importante para a
sociedade poder identificar, no
futuro, qual a informagao foi

classificada, por qual motivo e por

Nos EUA, n2o ha um padrao com
elementos minimos que permitam
o controle social. Esse controle
acaba sendo feito apenas com a
publicagdo das informagdes
desclassificadas, fragilizando
muito a possibilidade da
sociedade apresentar pedidos de
desclassificagdo e acompanhar se
todos os documentos estao
realmente sendo desclassificados

automaticamente.

Tal como previsto pela LAIL o
TCI brasileiro atende as
exigeéncias do sub-regime da
transparéncia. O problema esta
mais nos erros de preenchimento
do TCI do que na forma como
esta previsto em lei. O maior
problema aqui ¢ a falta de um
detalhamento do assunto do

documento classificado.

quem.
PREVISAO DE PUNICAO A FOIA prevé genericamente a | Ha previsao detalhada na LAI das
ADMINISTRATIVA E PENAL. puni¢ao, a qual ¢ detalhada em condutas infracionais e das

outros normativos legais.

sancOes administrativas. As
punic¢des penais se encontram em
outras leis (em especial no Codigo

Penal).
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POSSIBILIDADE DE
APLICACAO DE PUNICOES
PELO ORGAO DE SUPERVISAO
ADMINISTRATIVA

O NARA ndo pode aplicar
san¢des disciplinares a
funcionarios publicos de outras
institui¢des, apenas aos seus.
Cabe ao U.S. Office of Special
Counsel (OSC) a competéncia
para punir administrativamente,
mas ndo tem competéncia para
punir funcionarios dos o6rgaos de

272 A competéncia do

inteligéncia
OSC ¢é prevista na FOIA?73, Muito
raramente ha punicao
administrativa®’*. Cabe ao Poder
Judiciario pode aplicar as sangdes

criminais.

A CGU pode aplicar as sangdes
administrativas; apenas o Poder
Judiciério pode aplicar as sangdes
criminais. A CGU nunca puniu
qualquer funciondrio publico por
descumprir a LAI, embora
existam raras puni¢des por outros

entes federados.

* A tabela ampliada de comparagdo entre a legislagdo norte-americana e a brasileira estd em anexo,

inclusive com comentarios iniciais sobre a efetividade dessas leis.

Fonte: tabela produzida pelo autor a partir da avaliagdo da legislagdo norte-americana e brasileira.

Com a relativa autonomia fixada por esses limites internacionais, o Brasil buscou

a experiéncia das democracias consolidadas para desenvolver sua politica de

transparéncia, inclusive dos EUA. Por isso, Brasil e EUA tém diversas semelhancas em

termos de politica publica de transparéncia, embora existam diferengas extremamente

relevantes. De uma forma geral, pode-se dizer que a LAI estad mais em sintonia com a

transparéncia publica do que a FOIA; no Brasil, ndo existe sigilo sem término, a LAI

reconhece a primazia do exercicio de direitos fundamentais sobre o sigilo (ndo admitindo

a negativa de acesso a informagdo necessaria para a tutela judicial ou administrativa de

direito fundamental), o sigilo ndo podera ser aplicado em casos de violagdes graves de

direitos humanos ou de crimes contra a humanidade, a LAI se aplica a todo o Estado, ha

isengdo ampla de taxas para acessar a informagdo na via administrativa e judicial,

272 §2302(a)(2)(C)(ii).

273 §552(a)(4)(F).

274 Fonte: https://www.foiaadvisor.com/home/2016/6/11/qa . Acesso em 26/06/2021.
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reconhece-se a possibilidade de solicitar informacao de forma andnima, dentre outras
praticas. Essas regras nacionais em tese propiciariam muito mais a concessdo da
informagao no Brasil do que nos EUA.

Dentre as semelhancas positivas entre Brasil e EUA, destacam-se: a regra geral ¢
a transparéncia, o sigilo deve quase sempre ser justificado, ha 6rgdos garantidores do
acesso a informagao, ha um procedimento formal com instancias recursais e prazos fixos
para o Estado apresentar suas respostas, reconhece-se o valor histérico das informagdes
e protege-se a informagao pessoal sensivel.

Nao ha duavidas que a Lei de Acesso a Informacdo brasileira, de 2011, ¢ mais
moderna, haja vista os dispositivos nela previstos e por, ao menos no papel, atender
melhor as recomendagdes da Lei Modelo da OEA. Considerando os parametros
internacionais, embora, no geral, a LAI seja mais avancada em termos juridicos do que a
FOIA, a sua efetividade deve ser questionada®”, tal como a propria politica publica de
acesso a informagio dos EUA. Nio que a LAI ou a FOIA sejam inefetivas®’®, ambas sdo
relevantes dentro dos respectivos contextos nacionais. Em especial, no Brasil, com um
sistema de acesso a informagdo que aparentemente ¢ mais benéfico aos cidaddaos que no
modelo norte-americano, as areas do Estado mais sensiveis podem tender a criar
subterfugios e barreiras ilegais para impedir o acesso de informagdes que em tese
deveriam ser disponibilizadas, de modo que o descumprimento da lei demonstraria a
fragilidade da democracia brasileira. Enquanto nos EUA, com uma legislacio mais
restritiva de acesso a informacdo e com uma democracia supostamente consolidada, a
expectativa ¢ que a FOIA seja mais efetiva.

Considerando que o objetivo principal desta tese ¢ justamente analisar
comparativamente a politica de transparéncia do Brasil e dos EUA, a partir das
respectivas legislagdes nacionais e dos pedidos de acesso a informagao apresentados ao
Poder Executivo federal que foram submetidos as respectivas segundas instancias
recursais do Poder Judiciario federal, no periodo de 2013 até 2020, a fim de verificar a

aplicacdo direta e indireta do sigilo e sua conformidade com as normas internacionais de

275 Toledo (2021, p. 1) faz isso nos seguintes termos: “Apesar das claras limitagdes do estudo — nao foi
possivel ter acesso a todo o acervo de documentos desclassificados por imposi¢des dos proprios 6rgaos que
dominam tais informagdes -, a pesquisa demonstrou que ndo ha, por parte das Forcas Armadas, nenhum
interesse em transparéncia. Elas apenas buscam uma forma de fazer parecer que cumprem a lei, sem jamais
cumpri-la na pratica. A literatura internacional da um nome a isso: transparéncia opaca, aquela que finge
ser aberta, mas nada revela sobre uma politica publica ou decisdo de um administrador”.

276 Nesse contexto de vigéncia da LAI, Pinheiro (2015, p. 95) entende que essa lei estd consolidando a
democracia no Brasil ao superar a cultura do sigilo.
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transparéncia, nos proximos capitulos avaliardo como essas legislagdes sao aplicadas pelo

Poder Judiciario dos EUA e do Brasil.
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6 A IMPLEMENTACAO DA POLITICA PUBLICA DE ACESSO A
INFORMACAO DOS EUA ANALISADA A PARTIR DAS DECISOES
JUDICIAIS DAS CORTES DE APELACAO

Neste capitulo, avaliam-se aspectos da implementacdo da politica publica de
transparéncia dos EUA a partir da FOIA e de seus regulamentos, legislacdo que estabelece
como deve ser a disponibiliza¢do de informag¢des do Estado. Invariavelmente, a pratica
extrapola as situagdes juridicamente desejadas. Isso porque as leis estabelecem como a
vida em sociedade deve ser, mas factualmente havera negativas ilicitas daquilo que
deveria ser de fato publico, com base em barreiras e argumentos nao previstos em Lei ou
simplesmente contrarios a ela para tornar o Estado opaco. Ha também a possibilidade real
de uma informagao realmente sigilosa ser disponibilizada por erro ou intencionalmente,
sendo que o erro pode ocorrer por decisao administrativa ou judicial.

Nessas situacdes em que o Poder Executivo nega informagdes publicas, restaria
aos interessados, nos EUA e igualmente no Brasil, recorrer ao Poder Judicidrio para
reverter a negativa de acesso a informagdo; e, advirta-se desde ja, que um judiciario
enfraquecido ndo ¢ suficiente para romper eventuais barreiras ilegais e antidemocraticas,
permitindo a prevaléncia da decisdo administrativa do proprio governo.

Como explicado anteriormente na introdu¢do desta tese, nos EUA, foram
avaliadas todas as decisodes judiciais de mérito proferidas pelas Cortes de Apelagdao do
Distrito de Columbia e do nono circuito (9th) entre os anos de 2013 a 2020 relativas ao
tema transparéncia envolvendo o Poder Executivo federal. Ressalte-se aqui novamente
que foram desconsideradas as decisdes relativas a transparéncia dos estados membros ou
mesmo a transparéncia exigida para as empresas privadas, bem como demandas contra o
Congresso Nacional e o proprio Poder Judicidrio. Além disso, somente foram
consideradas as decisdes das Cortes de Apelagdo do Distrito de Colimbia e o nono
circuito que efetivamente resolveram demanda sobre a concessdo ou ndo de uma
informacao, sendo desconsideradas discussdes sobre temas tangenciais, tais como taxas
judiciais e honorarios advocaticios, ou as de caradter meramente provisorio ou
instrumental (que determinam providéncias sem decidir o mérito). Dessa forma, foram
analisados 139 acérdaos de um total de 317 decisdes em segunda instancia proferidas
pelas duas Cortes de Apelagdo estadunidenses selecionadas envolvendo o tema

transparéncia.
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A Corte de Apelagao do Distrito de Columbia foi escolhida para analise das
decisdes por ser a sede da capital federal, onde se concentra o maior niimero de processos,
33,72% de todos os processos, em todas as Cortes dos EUA, sobre transparéncia
identificados na pesquisa no dmbito da segunda instancia. Essa concentracdo das agdes
judiciais na Corte de Apelagao do Distrito de Coliimbia decorre justamente do fato de DC
ser a capital federal, onde se localizam diversas instituigdes publicas federais e arquivos
de documentos fisicos. Embora as agéncias federais possam ser acionadas nos tribunais
em que o cidaddo reside, por uma série de motivos € mais pratico para o advogado propor
a acdo na capital, em especial o conhecimento mais especializado dos juizes. Por outro
lado, a Corte de Apelacdo do nono circuito compreende os estados federados da
Califérnia, Alaska, Oregon, Washington, Idaho, Montana, Nevada, Ilhas Marianas,
Guam, Havai e Arizona, com sede na Califérnia; foi selecionada porque possui relevante
quantidade e variedade de processos administrativos de acesso a informagdo, em parte
decorrente do fato de deter aproximadamente 20% da populag@o norte-americana e ainda
ser a regiado mais importante para o PIB dos EUA, com destaque para o estado da
Califérnia que sozinho ¢ responsavel por quase 15% de toda riqueza gerada internamente
pelos norte-americanos. Ao combinar desenvolvimento com uma populagao significativa,
acaba por concentrar também relevante numero de pedidos e uma variedade maior de

Ccasos.
6.1 Quantidade de processos sobre transparéncia publica de 2013 a 2020
Tabela n. 8 — Quantidade e percentual de processos sobre transparéncia publica

envolvendo o Poder Executivo federal dos EUA nas Cortes de Apelagdo de DC e Nono
Circuito entre os anos de 2013 a 2020

QUANTIDADE DE PROCESSOS PERCENTUAL
CORTES DE SOBRE TRANSPARENCIA CONSIDERANDO

APELACAO PUBLICA ENVOLVENDO O PODER | APENAS AS DUAS
EXECUTIVO DE 2013 A 2020 CORTES

DC 107 76,98%
NONO CIRCUITO 32 23,02%
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DC E NONO

139 100,00%
CIRCUITO

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados do Departamento de Justiga e das Cortes de Apelagao

de DC e Nono Circuito — EUA, 2021.

Considerando que a populagdo norte-americana em 2020 era de 331.002.651, resta
evidente que as demandas judiciais nas Cortes de Apelagdo em andlise envolvendo o
acesso a informagdes publicas, em termos absolutos, ¢ extremamente reduzido, mesmo
se considerando a totalidade das demandas apresentadas em todas as Cortes, isto €, 317
no interregno de 2013 a 2020. Ou seja, de um total de 6.252.084 de pedidos
administrativos recebidos pelo Poder Executivo federal norte-americano entre 2013 e
2020, apenas 317 se tornaram recurso na segunda instancia do Poder Judiciario.

Quanto as explicagdes para tanto, ndo ha duvidas de que a eficiéncia do
procedimento administrativo de acesso a informag¢ao tem relacdo direta com o reduzido
numero de acdes e apelacdes judiciais, indicando também certa legitimidade das
eventuais negativas do Poder Executivo. Por outro lado, como causa secundaria, nao se
pode deixar de reconhecer a existéncia de certas barreiras para a populagdo ter acesso a
prestagdo jurisdicional, em especial os significativos custos das demandas judiciais e
ainda a morosidade no julgamento da causa. Isso nao significa que o controle social seja
baixo, pois, além de uma suposta eficiéncia da transparéncia passiva, ha que se reconhecer
que a transparéncia ativa também pode ser boa e sua expansdo progressiva possa,

gradativamente, minimizar as demandas judiciais.

6.2 Quantidade de decisdes sobre transparéncia por ano

Figura n. 10 — Quantidade de decisdes judiciais relativas ao acesso a informacdo
envolvendo o Poder Executivo federal dos EUA de 2013 a 2020 nas Cortes de Apelagao
de DC e Nono Circuito
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QUANTIDADE DE DECISOES NAS CORTES DE APELACAO DE
DC E NONO CIRCUITO POR ANO

30 26
24
25
19 19

20 15

15 11 11
10

2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021

* Nao se trata da quantidade de agdes proposta nem da quantidade de processos judiciais em tramite.
Fonte: figura elaborada pelo autor com dados do Departamento de Justica e Cortes de Apelacdo de DC e

Nono Circuito — EUA, 2021.

O gréfico acima demonstra que o nimero de decisdes proferidas pelas cortes
selecionadas relativas a transparéncia do Poder Executivo federal aumentou, em termos
de média, no mandato do republicano Donald Trump (2017-2020). Embora nos ultimos
anos a tendéncia seja erratica, na média anual houve crescimento do niimero de decisdes
em relacdo ao ano de 2013. Com base nesse grafico, a sucessao presidencial entre
democratas e republicanos?’’ ndo impactaria na quantidade de demandas judiciais, mas
ajuda a contextualizar a politica publica dos EUA enquanto uma politica de Estado. Ao
contrario, no Brasil, como seré visto adiante, a politica publica sofre bruscas variagdes
com a sucessao presidencial, demonstrando estar mais proxima a uma politica de governo,

0 que nao ¢ o ideal.

6.3 Tempos médios para a tomada da decisdo pelas cortes de apelagio

Conforme tabela abaixo, o tempo médio de julgamento da Corte de Apelagao do
Distrito de Columbia ¢ quase o dobro da média do Nono Circuito. O maior volume geral
de acdes judiciais na capital federal ¢ a explicacdo mais simples para essa diferenca, de
modo que o maior tempo médio parece nao tornar mais atrativa a alternativa de acionar o

Poder Executivo federal no tribunal de residéncia do cidadao demandante.

277 Mencione-se que, no plano internacional, o governo Obama aparentemente estava mais comprometido
com a expansdo da transparéncia, o que se verifica com a criagdo da OGP.
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Tabela n. 9 — Tempo médio em dias para julgamento dos recursos dirigidos a Cortes de
Apelacdo selecionadas em processos sobre transparéncia publica envolvendo o Poder

Executivo federal dos EUA entre 2013 e 2020

TEMPO MEDIO EM DIAS DOS PROCESSOS

CORTES DE SOBRE TRANSPARENCIA PUBLICA
APELACAO ENVOLVENDO O PODER EXECUTIVO
FEDERAL DE 2013 A 2020
DC 228
NONO CIRCUITO 118
MEDIA COMBINADA
DE DC E NONO 203
CIRCUITO

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base dados do Departamento de Justica e das Cortes de Apelagao

de DC e Nono Circuito — EUA, 2021.

Nos EUA, ¢ possivel o julgamento sumario do processo de solicitacdo de acesso
a informagao quando o caso se trata apenas de uma questao de Direito, isto €, os fatos nao
sdo controversos e, portanto, a tomada de decisdo ndao depende de providéncias
probatoérias para além da simples juntada de documentos de menor complexidade; assim,
no caso de julgamento sumario, basta a interpretagao das normas e dos documentos para
a solugdo do caso, hipétese em que o julgamento é em tese célere?’®,

Situagao diversa ocorre quando ha necessidade do Poder Judiciario acompanhar a
realizacdo de buscas pelas informacgdes, de avaliacdo dos registros que contém as
informagdes demandadas, oitiva de especialistas ou das partes; nesse caso, 0
procedimento judicial segue o rito ordinario das agdes civeis, mais longo e demorado.

Acrescente-se ainda que um tempo médio de 203 dias para julgamento do recurso
no ambito da Corte de Apelacdo parece ser em regra satisfatorio, mas ¢ preciso lembrar

que para propor o recurso judicial o interessado precisa primeiro exaurir todo o

28 “A court may grant summary judgment only if there is “no genuine dispute as to any material fact and
the movant is entitled to judgment as a matter of law.” AGUIAR V. DEA, 865 F.3D 730 (D.C. CIR. 2017)
(GARLAND, C. J.) - 16-5029. Concretamente, em sede de processos judiciais, verificam-se diversos
julgamentos céleres, como nos CASOS RUSSELL V. DEPT. OF STATE, N. 14-56046,2016 WL 3212257
(9TH CIR. JUNE 8, 2016) (PER CURIAM) e SMITH V. USMS, N. 11-36012, 2013 WL 1737141 (9TH
CIR. APR. 23,2013) (CANBY, J., IKUTA, J., WATFORD, J.) (unpublished opinion), em que as decisdes
foram prolatadas em 2 e 7 dias respectivamente apos o recurso para a Corte de Apelagao. Decisdes desse
tipo sdo comuns inclusive nas Cortes de Apelagdo quando o julgamento é sumario.
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procedimento administrativo para sé entdo propor a acao judicial e, no caso de negativa
de acesso, ai sim seria cabivel o recurso de apelacdo a Cortes que demora na média os
citados 203 dias para ser julgado.

Neste contexto, ressalte-se que no procedimento administrativo € comum nos
EUA a resposta nao ser imediata e ndo ser prestada nos primeiros 20 dias tuteis iniciais
estabelecidos pela FOIA. Apenas para se ter uma ideia, em 2020 o tempo médio de
resposta a um pedido de acesso a informagao no Department of Energy foi de 31 dias e
de 33 dias no Department of Justice. Além disso, houve casos em que a resposta inicial
descumpriu absurdamente os prazos da FOIA, chegando a demorar mais de 2 mil dias®”.
Um dos processos em que o prazo para tomada de decisdo extrapolou o razoavel foi
DIBACCO V. DEP'T OF ARMY, N. 17-5048, 2019 WL 2479443 (D.C. CIR. JUNE 14,
2019) (GRIFFITH, J.), em que a demanda administrativa do cidadao ¢ de 1985, havendo
o inicio das disputas judiciais em 1987, as quais até junho de 2019 ndo tinham se
encerrado. Essas situagoes relatadas sdo evidentemente fora da média, mas, considerando
os recursos administrativos internos e a avaliagdo inicial do caso no tribunal, chega-se a
conclusao que a obtengdo da solugdo numa Corte de Apelagdao nao € tao célere.

E mesmo que nao haja resposta tempestiva da agéncia em justificar no processo
administrativo a negativa, a Corte de Apelagdo pode em tese manter a negativa de acesso
a informagdo, como foi discutido no caso CITIZENS FOR RESPONSIBILITY AND
ETHICS IN WASHINGTON V. FEC, N. 12-5004, 2013 WL 1296289 (D.C. CIR. APR.
2,2013) (KAVANAUGH, J.). Ou seja, a extrapolacao do prazo de resposta previsto na
FOIA nio acarreta automaticamente a disponibilizagdo da informagao.

Dentro desses tempos médios, o conjunto de processos judiciais analisados
permite afirmar que existe a pratica de buscar a resolucao negociada das divergéncias
tanto na sede administrativa como na judicial, mas muitas vezes isso atrasa a tomada de
decisdo tanto no ambito administrativo como judicial, como no processo Rojas-Vega v.
USCIS, N. 15-5292, 2016 U.S. App. LEXIS 10642 (D.C. Cir. June 10, 2016) no qual a
Corte de Apelacao demorou 227 dias para julgar o recurso com perda parcial do objeto
em decorréncia da necessidade do Estado de revisar as informagdes a serem

disponibilizadas em decorréncia de um acordo.

27 Estdo disponiveis em transparéncia ativa relatorios de tempo médio em processos administrativos, vide:
https://www.foia.gov/data.html/results .
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6.4 Partes litigantes

Todo processo judicial relativo a transparéncia tem duas partes, uma que quer
preservar o sigilo da informacdo e a outra que demanda o seu acesso. A primeira parte
em regra ¢ o Estado, que detém a informagao, mas extraordinariamente pode ser um
particular que detém a informag¢do em nome do Estado, parte ou ndo de sua administracdo
indireta. O demandante de forma geral ¢ a sociedade civil, conceito que compreende ndo

apenas os cidadaos, mas uma pluralidade de agentes privados.

6.4.1 Demandantes de acesso a informacao pela via judicial em sede de recurso de

segunda instancia nas cortes de apelacio de DC e Nono Circuito

Tabelan. 10 — Numero de processos judiciais nos EUA por tipo de solicitante, envolvendo
o tema transparéncia ¢ o Poder Executivo federal, com decisdo proferida entre 2013 e

2020 pelas Cortes de DC e Nono Circuito

SOLICITANTES DE ACESSO A INFORMAGAO EM QUANTIDADE DE PERCENTUAL
RECURSOS DE SEGUNDA INSTANCIA PROCESSOS

Cidadao 80 56,74%
Empresa 6 4,26%
Midia 6 4,26%
Ente Publico 3 2,13%
ONG 45 31,91%
Sindicato 1 0,71%

TOTAL 141* 100,00%

* Embora tenham sido analisados 139 processos judiciais, em dois deles havia dois tipos diferentes de
demandantes.

Fonte: tabela elaborada pelo autor com dados do Departamento de Justica e das Cortes de Apelagdo de DC
e Nono Circuito — EUA, 2021.

Conforme tabela acima, os cidaddos constituem o principal grupo que demanda
acesso a informagao nas Cortes de Apelacao dos EUA estudadas. E de se salientar que
muitos sdo pesquisadores, professores, empresarios e jornalistas, mas ndo se identificam

necessariamente dessa forma nas agdes e, por isso, ndo agem em nome de universidades,



254

empresas ou de veiculos de imprensa; por isso foram enquadrados nessa categoria
geral 0,

Observou-se que os EUA tém cidadaos solicitantes contumazes, ou seja, aqueles
que insistentemente apresentam pedidos dentro de uma mesma tematica ou conexos, nao
raramente visando receber as informagdes que lhe foram negadas em outras
oportunidades, conforme por exemplo se verifica nos autos do processo SHAPIRO V.
DOJ, N. 17-5122,2018 WL 3117203 (D.C. CIR. JUNE 26, 2018) (SENTELLE, S.C.J.)*®!
E BOYD V. EOUSA, N. 16-5133, 2016 U.S. APP. LEXIS 17066 (D.C. CIR. SEPT. 16,
2016). O cidadao em questao fazia inclusive pedidos de informagao sobre o andamento
de seus pedidos de acesso a informacdo®®?, em conduta aparentemente abusiva na medida
em que visava pressionar o Estado a disponibilizar as informacdes que desejava.

Outro grupo de destaque ¢ formado pelas Organizacdes Nao Governamentais, as
quais nao visam lucro e se propde majoritariamente a finalidades de benemeréncia de
interesse social. Foi a segunda categoria mais presente na condi¢cdo de demandante de
acesso a informagdo. Ressalte-se que algumas delas sdo dedicadas a defesa da
transparéncia publica, com forte presenga nas Cortes de Apelagdo em estudo na condig¢ao
de amici curiae, isto ¢, a parte interessada que presta auxilio ao demandante de acesso a
informagdo, mas nesses casos em que essas instituigdes atuaram representando ou
apoiando interesses especificos de um individuo considerou-se o recurso como
compreendido na categoria “cidadao”.

Importa mencionar a participagdo de empresas e da midia que possuem um papel
relevante na democracia-liberal. As empresas tiveram uma participagdo percentual de
4,26% nos processos. A midia, também foi solicitante em 4,26% dos processos, atuou em

varios outros como amici curiae, isto €, apoiando juridicamente a abertura do acesso a

280 Por exemplo, no caso BENJAMIN V. DEP'T OF STATE, N. 16-5175, 2017 WL 160801 (D.C. CIR.
JAN. 3, 2017), o pedido foi feito por um professor, mas em nome proprio e ndo da instituicdo na qual
trabalha.

1 “Shapiro is regarded by the U.S. Department of Justice (DOJ) as the "most prolific" FOIA requester,
and the FBI has claimed that his requests for information through the FOIA are "irreparably damag[ing]
to national security.” SHAPIRO V. DOJ, N. 17-5122, 2018 WL 3117203 (D.C. CIR. JUNE 26, 2018)
(SENTELLE, S.C.J.).

282 “The FBI provided the search slip in question, actually a spreadsheet, in response to Dr.
Shapiro’s FOIA request for information about his FOIA requests.” SHAPIRO V. DOJ, 944 F.3D 940
(D.C. CIR. 2019) (WILLIAMS, S.C.J.) - 18-5123.
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informa¢do demandada por outrem?®*; niio se considerou no percentual retro citado o
recurso como oriundo da midia, mas sim da categoria que realmente o propo0s.

E de se citar ainda que as vezes ocorre de uma agéncia ptiblica que ndo compde o
Poder Executivo federal ou outro ente de federagdo demandar acesso a informagdes que
estdo de posse do governo federal, embora sejam casos raros (2,13%). Essa situagdo
parece demonstrar a falta de coordenacdo entre as instituicdes publicas do Estado e a
auséncia de mecanismos efetivos para evitar a judicializa¢do desse tipo de demanda que
teoricamente ndo deveria ocorrer numa republica federativa.

Outra observagdo importante ¢ relativa a possibilidade de se solicitar uma FOIA
as avessas (também chamada de FOIA reversa), isto €, a parte que ingressa em juizo quer
manter a informagao em sigilo enquanto o Réu deseja sua divulgacao. Esses casos foram
considerados relevantes e foram incorporados na pesquisa porque a decisdo judicial ao
final tera que avaliar a mesma questao, isto €, se as informagdes em discussao sao publicas
ou ndo. Tal pratica ¢ admitida nos EUA com base na jurisprudéncia, como se verifica nas
decisdes JUREWICZ V. USDA, N. 12-5331, 2014 WL 394107 (D.C. CIR. FEB. 4,
2014) (ROGERS, C. ].)*® CHIQUITA BRANDS INT'L INC. V. SEC, NO. 14-5030,
2015 WL 4385618 (D.C. CIR. JULY 17, 2015) (GRIFFITH, J.) e DOE V. FEC, NO. 18-
5099, 2019 WL 1576741 (D.C. CIR. APR. 12, 2019) (RANDOLPH, S. C. J.), dentre
diversos outros. No caso da FOIA reversa, a parte autora ndo foi considerada a
demandante da informacgao para fins da producao da tabela acima, sendo feita a inversao
para fins estatisticos de forma que houvesse coeréncia para que o demandante pela

transparéncia ndo estivesse vinculado a sua situagdo processual como autor ou como réu.

6.4.2 Instituicoes publicas que foram acionadas na segunda instancia judicial das

cortes de apelacio de DC e Nono Circuito por negarem o acesso a informacao

Tabelan. 11 - Institui¢des publicas que foram acionadas na segunda instancia judicial das
cortes de apelacdo do Distrito de Colimbia e Nono Circuito por negarem acesso a

informacao com decisao publicada entre os anos de 2013 e 2020

283 Por exemplo, no processo Ctr. for Int'l Envtl. Law v. USTR, N. 12-5136, 2013 WL 2450527 (D.C. Cir.
7 de junho de 2013) (Randolph, J.), houve atuagido do The Reporters Committee for Freedom of the Press
em apoio a ONG demandante.

284 Nesse caso, por exemplo, criadores e negociantes de cdes ajuizaram agdo judicial tentaram impedir que
réu divulgasse nimero de caes comprados e vendidos a cada ano e receita anual de vendas de caes.



AGENCIAS DEMANDADAS NAS CORTES DE

APELACAO DE DC E NONO CIRCUITO

CIA
Cidadao
Departamento de Agricultura
Departamento de Comércio
Departamento de Defesa
Departamento de Educacdo
Departamento de Satde e Servigcos Humanos
Departamento de Seguranca Interna (Department Of
Homeland Security)

Departamento de Habitacdo e Desenvolvimento Urbano
Departamento do Interior
Departamento de Justiga

Departamento de Justi¢a - Escritorio de Prisdes
Departamento de Justiga - Administracdo de Combate
as Drogas
Departamento de Justiga - Escritorio Executivo para
Revisdo de Imigracao
Departamento de Justiga - FBI
Departamento de Estado
Departamento de Transporte
Departamento do Tesouro
Departamento de Assuntos dos Veteranos
Empresa Privada
Agéncia de Prote¢do Ambiental

Comissao Eleitoral Federal

Conselho de Protegdo de Sistemas de M¢érito
Administragdo Nacional Aeronautica e Espacial (Nasa)

Servigo Postal
Presidéncia
Comissao de Valores Mobiliarios ¢ Cambio
Administragdo da Seguranca Social
TOTAL

QUANTIDADE DE
PROCESSOS

—
(NS S

W N N oo W

—

[N O R SN

176"
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% Total

9,66%
1,70%
1,70%
0,57%
7,95%
0,57%
2,84%

6,82%

0,57%
1,14%
17,05%
3,41%

3,41%

0,57%

18,18%
6,82%
1,70%
4,55%
1,14%
1,14%
1,70%

0,57%

0,57%
0,57%
0,57%
2,27%
1,14%
1,14%
100,00%

* H4a um numero maior de agéncias acionadas judicialmente do que de decisdes proferidas pelas Cortes,
pois 0s processos nao raramente envolvem mais de uma institui¢do publica, seja porque a informacao de
interesse do demandante esta fracionada ou porque mais de uma institui¢do detém a mesma informagéo e

em tese teria interesse em manter a restrigao.

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados do Departamento de Justica e das Cortes de Apelagio

de DC e Nono Circuito — EUA, 2021.
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Numa primeira andlise da tabela acima, verifica-se que parte das demandas ao
Poder Judicidrio ¢ muito fragmentadas, mas, certos conjuntos e agéncias se destacam, em
especial as areas de inteligéncia e defesa.

No ambito da segunda instancia do Poder Judicidrio federal norte-americano, o
Departamento de Justi¢a, considerando todos os 6rgdos acionados, foi parte em 42,62%
de todos os recursos de acesso a informagao envolvendo o Poder Executivo federal, sendo
que o FBI ¢ demandado em 18,18% do total dos processos judiciais.

Destacam-se ainda dentro das areas de defesa e inteligéncia a CIA, o Department
of Defense, o Department of Homeland Security e o Department of State, o primeiro com
9,66% dos recursos, o segundo com 7,95% e os dois ultimos com 6,82%. Como sera
apresentado a seguir, ha evidente correlacdo entre as agéncias acionadas judicialmente e
as informacdes cuja sociedade tem interesse em acessar, mas sdo efusivamente negadas
no ambito de pedidos administrativos pautados na FOIA.

Quanto aos pedidos apresentados a Presidéncia da Republica ndo se referem
necessariamente a informacdes produzidas pelo Presidente (ou por seus assessores
diretos), embora efetivamente sempre possuam alguma conexao com a ctipula do governo
que de fato compreende milhares de funcionarios e documentos produzidos e coletados.
Assim, a porcentagem em questdo abarca toda a Presidéncia, ainda que eventualmente
essas demandas sejam negadas por estarem fora do escopo da FOIA.

Situacdo curiosa € que houve pedidos dirigidos a empresas privadas e a cidadaos
que desempenharam, em algum momento, fun¢des publicas?®>; por outro lado, o polo
ativo da demanda da informagao nessas situagdes figurou tanto na categoria “institui¢ao
publica” como “cidadao”.

Situacdo diversa da anterior, mas interessante de se mencionar neste momento, ¢
que, quando ha pedido de acesso ¢ de informagao particular de cidadaos ou de empresas
coletadas pelo Estado, ou seja, de posse do Estado embora tenha natureza essencialmente
privada, os particulares sobre os quais versam as informagdes podem ser consultados em
sede de procedimento administrativo quanto a possibilidade do Estado disponibilizar
essas informagdes, mas isso nao limita a decisao do Estado, a qual pode em tese contrariar

a pretensao de sigilo dos particulares. Trata-se de uma pratica em principio interessante,

285 Nesses casos, as decisdes em regra negaram por completo o acesso a informagao: "The Freedom of
Information Act (...) provides a cause of action only against an 'agency,’ not individuals." RISENHOOVER
V. STANFIELD, NO. 19-5029, 2019 U.S. APP. LEXIS 12569 (D.C. CIR. APR. 25, 2019) (PER CURIAM)
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ao menos em termos de legitimidade, exigindo um estudo mais apurado para avaliar a
efetividade da medida. Quando ha o procedimento judicial, esses particulares (cidadaos
ou empresas) precisam compor o polo passivo da demanda, conforme se verificou em
1,14% dos processos analisados. Aqui € interessante destacar que, no processo People for
the Ethical Treatment of Animals v. HHS, N. 16-5269, 2018 WL 4000478 (D.C. Cir. Aug.
17, 2018) (Griffith, J.), a auséncia de manifestacdo da empresa em sede de procedimento
administrativo foi considerada uma anuéncia e parte da informagdo demanda foi

disponibilizada.

6.5 Temas objeto de solicitacdo de acesso a informacao nas cortes de apelacdo do

Distrito de Columbia e Nono Circuito

Tabelan. 12 — Tema objeto de solicitagcdo de acesso a informagao nas Cortes de Apelagao

do Distrito de Columbia e Nono Circuito com decisdes proferidas entre 2013 e 2020

TEMA OBJETO DE ACESSO A

INFORMACAO NAS CORTES DE QUANTIDADE
APELACAO DO DISTRITO DE COLUMBIA | DE PROCESSOS PERCENTUAL
E NONO CIRCUITO
Acao Militar 14 9,93%
Beneficio Previdenciario 3 2,13%
Concurso Publico 2 1,42%
Economia 10 7,09%
Educagao 1 0,71%
Eleicoes 2 1,42%
Infraestrutura 2 1,42%
Meio Ambiente 8 5,67%
Parecer Juridico sobre lei 1 0,71%
Pedidos de acesso a Informagao 2 1,42%
Presidente da Republica 6 4,26%
Processo Admjnistrat'ivo ]?isciplinar, 55 39,01%
Investigacdes e Fiscalizagdes

Politica Externa 10 7,09%
Saude 3 2,13%
Sistema Carcerario 12 8,51%
Terrorismo 3 2,13%
Topografia 1 0,71%
Transporte 1 0,71%
Tributos 1 0,71%
Outros 4 2,84%

TOTAL 141° 100,00%
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* Cabe esclarecer que em uma das agoes judiciais, foram solicitadas informagoes de 3 temas diferentes, de
modo que o total de temas foi de 141, embora os processos analisados tenham sido apenas 139.
Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados do Departamento de Justica e das Cortes de Apelagéo

de DC e Nono Circuito — EUA, 2021.

Informagdes relativas a fiscalizacdo, investigagdo e punicdo de particulares
constituem o maior grupo tematico com 39,01% de todos os recursos apresentados na
segunda instancia das duas Cortes de Apelacdo em estudo. Concretamente os pedidos
dessa categoria tematica sdo muito variados, versando, por exemplo, sobre o acesso a
métodos de investigagdo, pareceres juridicos, testemunhos, nome de jurados, nome de
juizes e teor de denuncias por atos ilicitos. Isso demonstra ndo apenas que esse tipo de
informagao ¢ importante para a sociedade, mas sobretudo revela que seu acesso tem sido
negado tanto em procedimentos administrativos de acesso a informagao como também na
primeira instdncia do Poder Judicidrio. Conforme serd apresentado a seguir, 0s
argumentos para embasar as negativas de acesso a informagao nessas situagdes sao
diversos, mas se concentram na tese de que a informagao seria pessoal (em especial de
terceiros), protengendo interesse particular relativo a vida privada, ou de que a revelagdo
da informagdo poderia causar prejuizo ao cumprimento da lei (seja essa informagao
concedida antes ou ap6s a conclusao dos trabalhos estatais), hipdtese esta em que haveria
a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, inclusive do demandante de

286 De fato, fiscalizagdes e investigagdes em curso podem ser negadas

rever sua puni¢ao
a terceiros, conforme previsto na Lei Modelo da OEA, porque o acesso a informagao
poderia prejudicar a imagem do fiscalizado/investigado; nesse caso, a informacao poderia
ser disponibilizada ao terceiro ao final do procedimento, quando houver decisao definitiva
sobre o assunto, embora a FOIA realmente permita a negativa para garantia do
cumprimento da lei em certas situagdes. Entretanto, ressalta-se ainda que a maior parte
dos demandades nos casos dessa categoria € o proprio sujeito fiscalizado, investigado ou

punido que deseja acesso a informagao, o que em tese faria dele um legitimo interessado

e titular da informacdo. A negativa nesse caso poderia ser apenas temporaria para evitar

286 O assunto de negativa de acesso & informagdo pessoal ao seu proprio titular é complexo € envolve o
Privacy Act - 5 U.S.C. §552 a (j) (2). Nao obstante haja previsdo de que o titular da informacdo pode
acessa-la com base na Lei de Privacidade dos EUA, também ha previsdo de que a agéncia pode promulgar
regulamentagdes para excluir qualquer sistema de registros da Lei de Privacidade se o sistema tem como
fungdo principal a garantia da aplicagdo das leis. Esse tema foi discutido, por exemplo, no caso TYLER V.
BOP, NO. 18-5187, 2019 U.S. APP. LEXIS 9416 (D.C. CIR. MAR. 28, 2019) (PER CURIAM).
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prejuizo a estratégia e finalidade do procedimento, mas a concessao jamais poderia ser
negada permamentemente como foi, pautada em omissdo da FOIA quanto ao término
desse sigilo.

Informagoes sobre acOes militares norte-americanas, inclusive sobre armamentos
adquiridos e quadro efetivo, compdem quase 10% das demandas em sede de recurso
judicial, demonstrando certa relevancia para a sociedade. Esses temas se vinculam
fortemente a ideia de informagdes estratégicas que podem prejudicar a seguranca nacional
em sua acepcao mais tradicional, mas esse ndo € o Unico argumento utilizado para as
negativas, conforme serd discutido adiante.

Em terceiro lugar, com 8,51%, desponta o desejo da sociedade civil de ter acesso
a informacdes sobre o Sistema Carcerdrio, sendo que na maiorida das vezes essa
solicitacao ¢ feita pelo proprio prisioneiro ou por seus parentes que intentam saber as
condi¢gdes da prisdo, a possibilidade de progressao de regime etc. Esse assunto tem
evidente conexdo com a demanda por informacgdes relativas a fiscalizacdo, investigacdo
e punicao de particulares, mas optou-se por trata-los de forma separada em razao de certas
peculiaridades, de modo que no assunto “Sistema Carcerario” estdo especificamente os
pedidos de informacdes relativos a execugao da pena.

O tema economia compreendeu 7,09% dos pedidos de acesso a informacgao; nessa
cateoria, entraram pedidos sobre or¢amento, financas e patrimdnio publicos e ainda
questdes envolvendo a propriedade intelectual de entidades particulares administradas
pelo Estado ou que mantinham relagdo com o Estado. Em outra categoria, optou-se por
consolidar as demandas referentes a tributos, as quais somaram apenas 0,71%.

Sob a denominagao “Politica Extena” foram enquadrados pedidos sobre agdes de
politica externa estadunidenses, as quais totalizaram 7,09% dos pedidos recursais. Por
exemplo, houve pedidos compreendendo as relacdes entre EUA e outros atores
internacionais, tais como a ONU e Taiwan; dentro dessa categoria foram incluidos
também pedidos de informagdes gerais sobre a politica de imigracdo dos EUA. Optou-se
por inserir os pedidos relativos a atos de terrorismo em uma categoria propria, pois podem
em tese ser praticados por norte-americanos dentro do proprio territério, sem qualquer
elemento de estraneidade a justificar seu enquadramento da categoria de Politica Externa.

Nao ha nimero de pedidos significativos sobre beneficios previdenciarios, saude,
educagdo ou eleicdes nos EUA, o que em tese indica que a transparéncia funciona
adequadamente ou a sociedade civil ndo tem interesse nesses assuntos, sendo mais

plausivel do ponto de vista 16gico a primeira hipotese.
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Quanto a categoria residual “Outros”, curiosamente, cite-se que ha pedidos de
acesso a informagao sobre os dados dos processos de acesso a informacgao apresentados
ao Poder Executivo federal, uma vez que essas informagdes nio estdo em transparéncia
ativa, descumprindo orientacdo da OEA; e também ha pedidos de acesso a informagao
sobre o andamento de outros pedidos de acesso a informagao. Por isso, observa-se que,

nos EUA, hé baixa transparéncia sobre os meios de acesso a informagao.

6.6 Das decisoes judiciais

Neste momento, ¢ importante esclarecer que o Poder Judiciario, ao longo de um
processo judicial, prolata diversas decisdes: despachos, sentengas, acordaos e decisdes
interlocutorias. Os despachos sdao decisdes judiciais de natureza meramente
administrativa, proferidos com a finalidade de dar seguimento ao processo judicial,
estabelecendo obrigacdes para as partes basicamente para regular a manifestagao delas de
forma adequada. As sentengas e os acorddos resolvem as questdes centrais do processo,
sendo que as primeiras sdo tomadas pelos magistrados de primeira instancia e as segundas
sao decisoes coletivas dos Tribunais; ndo hd dividas de que nesta tese a analise recai
precipuamente sobre essas decisodes coletivas dos tribunais.

As decisdes interlocutdrias sdo aquegas que possuem natureza jurisdicional, ndo
se limitando a questdes burocraticas, mas sao tomadas no curso do processo sem resolver
a questdio central do processo judicial. E também interessante, nesta tese, avaliar uma
espécie especifica dessas decisoes interlocutorias, as denominadas liminares, a fim de
verificar a coeréncia delas com as decisdes coletivas definitivas, permitindo identificar

mudangas na interpretagdo judicial quanto ao sigilo.

6.6.1 Das liminares

Ha varios tipos de decisdes interlocutorias e a denominada liminar ¢ uma delas. A
liminar ¢ uma decisdo de carater provisorio que ocorre em regra no inicio do processo e
serve para antecipar acao de interesse principal da parte autora, sem, contudo, por fim ao
conflito judicial. A concessdo de uma liminar antecipa a tutela requerida pela parte autora,
independentemente do tipo de processo, nos casos em que hd plausibilidade do direito

alegado, perigo na demora e reversibilidade da decisdo liminar, de modo que o Poder
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Judiciario posteriormente possa se retratar da decisdo provisoria tomada, caso verifique
erro no atendimento inicialmente deferido.

No caso dos EUA, nenhuma liminar foi concedida no juizo de primeira instancia
nas agoes judiciais de acesso a informacao, conduta adequada para a garantia da eventual
reversao da decisdo pela Corte de Apelacao, pois, em processos de acesso a informacao,
caso a informacao fosse disponibilizada no inicio do processo, antes da decisao final do
Poder Judicidrio, ndo seria possivel posteriormente subtrai-la do dominio ptblico caso se
optasse ao final pela negativa. Nao se trata de inverter a presun¢ao de transparéncia, a
qual consiste de fato na exigéncia do sigilo estar fundamentado em uma justificativa
prevista em lei. A ndo concessdo de liminar apenas posterga o momento de acesso a
informagdo, mas ndo desincumbe o Estado de apresentar um motivo para a situagdo
excepcional do sigilo.

Entao, repita-se que a ndo concessdo de liminares nos EUA estd adequada com o
dever de protecdo a informagdo e seguranca juridica das decisdes. Em substituicdo a
concessao de liminares, nos EUA, verifica-se um esforgo, para além da celeridade, em se
alcancar a resolugdo negociada da lide, sendo que, neste momento, o Poder Judiciario
apenas assume a responsabilidade de mediar a negociagao, ndo de definir o que pode ou
ndo ser concedido. Assim, caso as partes litigantes alcancem um acordo, este serd
homologado pelo magistrado, sendo que os efeitos dele em tese sdo até melhores que os

da liminar, principalmente por encerrar em definitivo a controvérsia.

6.6.2 Da avaliacio dos registros supostamente sigilosos pelo poder judiciario

Desde ja, ressalte-se que a questdo em discussao neste topico ¢ um dos achados
mais significativos da tese. No curso do processo judicial, cabe ao juizo a busca pela
verdade e, nesse sentido, tem o dever de analisar as alegagdes das partes antes de prolatar
a sentenca ou o acoérddo. Nos processos de acesso a informacgdo, ¢ possivel que o
documento demandado seja avaliado pelo juizo a fim de se confirmar em especial a
aderéncia da justificativa invocada para negativa de acesso a informacao, ou seja, o
magistrado pode decidir por verificar, diretamente ou por meio de especialista, a suposta
sensibilidade das informag¢des demandadas que o Estado deveria em tese proteger; esta
decisdo pela avaliacdo do documento est4 na classe interlocutoria.

Muitas vezes o magistrado ndo tem conhecimento técnico especializado na area

em que o debate se situa, de modo que nao possui condi¢des de verificar diretamente se



263

o documento demandado realmente ¢ sigilo; entdo, o Direito prevé que ele pode designar
um especialista, denominado perito judicial, para lhe auxiliar na tomada de decisao, sendo
este necessariamente uma pessoa imparcial, sem relagdes com as partes envolvidas. Dito
de outra forma, o proprio juiz pode avaliar um documento cujo acesso estd sendo
requerido, caso esteja dentro da sua formagdo, ou pode designar um perito para que
apresente um relatorio técnico avaliando o documento demandado em termos de
sensibilidade. Nesses casos denominados de revisdo em camara pelo Poder Judiciario, o
magistrado ou o perito emitem uma opinido imparcial, ainda que se abra espaco para
discussao do teor do documento com as partes, em especial aquela que detém a
informacao, ja que o sigilo impediria uma participagdo mais efetiva do demandante da
informacao.

Nos EUA, considerando os 139 casos estudados, em apenas 17 houve efetiva
analise pelo juiz do documento demandado ou pelo menos de parte do conjunto
documental; isto representa 12,23% de situagdes em que a tarefa foi realizada pelo Poder

Judiciario, sendo que ndo houve nenhum caso de nomeacao de perito judicial:

Tabela n. 13 — Processos em que houve analise documental pelas Cortes de DC e Nono

Circuito antes da prolagao da decisdo

TOTAL DE PROCESSOS
DAS CORTES DE

NAO REALIZAGAO DA
ANALISE DAS INFORMAGOES
PELO JUDICIARIO ANTES DA

REALIZAGCAO DA ANALISE DAS
INFORMACOES PELO JUDICIARIO
ANTES DA TOMADA DE DECISAO

APELACAO DEDCE
NONO CIRCUITO TOMADA DE DECISAO

139 17 122

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados do Departamento de Justiga e das Cortes de Apelagao

de DC e Nono Circuito — EUA, 2021.

A expectativa era de que esse percentual de revisdo do documento pelo Poder
Judiciario fosse muito mais alto. O Poder Judiciario, ao nido avaliar o documento
supostamente sigiloso, acaba por valorizar demais as afirmagdes do Estado, muitas vezes
feitas por supostos especialistas, inclusive militares, dando as alegagdes estatais uma
presuncdo de veracidade que ndo pode ser afastada pelo demandante que sequer teve
acesso a informagdes basicas do documento para poder embasar seu pedido de acesso.

Cabe lembrar ainda que as alegacdes do Estado, mesmo quando feitas por especialistas
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na area, sdo parciais, pois esses funcionarios publicos cumprem ordens hierarquicas, via
de regra, ndo podendo discordar de seus superiores quanto a decisdo pela manutenc¢ao do
sigilo.

Assim, por exemplo, nos casos em que o Poder Executivo invoca a seguranca
nacional, o Poder Judiciario em regra ndo analisa o documento, acreditando que as
alegacdes feitas por militares ou agentes de inteligéncia sdo verdadeiras. Frise-se que, nas
poucas vezes em que o documento foi analisado pelo juiz da causa, em nenhuma delas
houve designacdo de especialista imparciais (peritos judiciais), de modo que se deve
questionar se o juiz tem capacitagdo para avaliar se realmente a liberagdo da informagao
¢ capaz de causar dano seguranga nacional, questdo de natureza técnica que vai além do
seu dominio sobre as questdes meramente de Direito.

Hé evidente descumprimento da FOIA e da Lei Modelo da OEA quando o Poder
Judiciario considera verdadeiras as alegacdes do Estado, evidentemente realizando uma
inversdo ilicita do principio da méxima transparéncia e, consequentemente, do 6nus da
prova, de modo que caberia ao demandante demonstrar que a informagao ¢ publica. Por
outro lado, mesmo quando o documento ¢ avaliado pelo Poder Judiciario, o demandante
ndo consegue influenciar diretamente na avaliagdo que eventualmente ¢ feita, nao
podendo igualmente questionar a opinido do juiz pela falta de informagdes, ja que ndo

tem acesso ao documento sub judice.

6.6.3 Das sentencas e dos acordaos

Inicialmente, cabe explicar que os 139 casos em estudo passaram pela primeira
instancia antes de alcancar as Cortes de Apelacao de DC e do Nono Circuito, as quais se
manifestaram por acorddos. Na primeira instancia, as 139 sentencas podiam ser objeto de
recurso tanto do Estado como do demandante da informacao, inclusive de ambos ao
mesmo tempo, dependia de quem se sentia insatisfeito com a sentenga.

Em relacdo as 139 sentengas que foram objeto de recurso as Cortes de Apelagao
de DC e do Nono Circuito, ¢ de se destacar que, de forma geral, as decisdes judiciais nas
Cortes de Apelacao norte-americanas nao foram favoraveis aos demandantes, conforme
tabela abaixo, a qual revela que em aproximadamente 60% das a¢des o acesso nao foi

concedido pelo juiz (primeira instancia):



265

Tabela n. 14 — Tipos de sentenca em que houve recurso para as Cortes de DC e Nono
Circuito envolvendo pedidos de acesso a informagao contra o Poder Executivo federal

com decisdo na segunda instancia entre os anos de 2013 e 2020

QUANTIDADE DE DECISOES
PROFERIDAS PELO JUIZO DE

TIPO DE SENTENCA PRIMEIRA INSTANCIA NAS AGCOES PERCENTUAL
OBJETO DE RECURSO AS CORTES DE
DC E NONO CIRCUITO

Acesso Concedido 10 7,19%
Acesso Parcialmente Concedido 11 7,91%
Acesso Nao Concedido 83 59,71%
Perda do Objeto 2 1,44%
Perda Parcial do Objeto 33 23,74%
TOTAL 139 100,00%

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados do Departamento de Justiga e das Cortes de Apelagao

de DC e Nono Circuito — EUA, 2021.

Um dos possiveis motivos para a negativa de acesso a informagdo ¢ a alta
credibilidade concedida as alegacdes do Estado, a qual ofende o principio da maxima
transparéncia e, como ja discutido, inverte, nos processos judiciais, o 6nus da prova contra
os interesses do demandante. A despeito disso, a ndo concessao da informagao por si s6
ndo ¢ um problema, pois poderia estar em conformidade com o dever do Estado de
proteger a informagdo. Contudo, mais adiante serd feita uma avaliacdo qualitativa dessas
negativas, a fim de que se verifique se elas tém fundamento legal na FOIA e se estdo
dentro da expectativa democratica estabelecida na Lei Modelo da OEA.

A concessao plena da informagdo demandada apenas ocorre nas decisdes do tipo
“acesso concedido” e “perda do objeto”, o que totaliza tdo somente 8,63% dos casos.
Quanto a situagdo de perda do objeto, ressalte-se tratar da hipdtese em que a institui¢ao
requerida opta voluntariamente por disponibilizar a informagdo no curso do processo
judicial, mas neste caso antes da sentenca, seja por provocacgdo direta ou ndo do Poder
Judiciario por meio de atividade de mediag@o. Assim, a tomada de decisdo pelo Poder
Judiciario no processo judicial torna-se desnecessaria, pois se a informag¢ao demandada
ja foi concedida pela instituicdo demandada em resolugdo negociada, a apreciagdao do
objeto da demanda pelo Poder Judiciario fica prejudicada, perde o sentido, uma vez que

o problema foi resolvido e a situacdo de concessao da informagdo ndo pode ser revertida.
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Assim, embora a causa de perda do objeto?®’

ou de perda parcial do objeto sejam
variadas e em regra decorrerem da atividade de negociacdo entre as partes promovida
diretamente pelo Poder Judicidrio, ¢ de se mencionar que, de certa forma, a entrega da
informacao nesse momento do processo judicial aponta para uma negativa prévia
indevida de acesso a informacao, falha nas decisdes administrativas e judiciais anteriores,
pois raramente ha algum acontecimento fatico que transforma de repente uma informacao
sigilosa sensivel em uma informagao publica; o que normalmente se altera € a percepcao
do governo sobre a informag¢dao que havia sido negada; isso acontece porque a
judicializagao da demanda estende o prazo de analise do documento e ¢ feita uma revisao
mais cuidadosa normalmente com a participacdo de outros funcionarios publicos que
atuam nas demandas judiciais, os quais inclusive conhecem de antemao os entendimentos
do Poder Judiciario. As vezes para se ter a perda do objeto a agéncia até opta por produzir
o documento, embora a FOIA nio estabeleca essa obrigacio?®®,

Ainda sobre esse tema da resolucdo negociada das disputas de acesso a
informagdo, também se verificou ser muito comum a perda do objeto em processos
administrativos de acesso a informagao e isso tem um impacto importante nas demandas
judiciais; como ha muitas informagdes concedidas antes do ajuizamento da agao, seja pelo
deferimento parcial do pedido ou pela sua perda parcial no curso do procedimento
administrativo, o Poder Judiciario nos EUA acaba analisando apenas questdes muito
especificas de informagdes, ou seja, demandas mais pontuais e sobre questdes mais
sensiveis.

Sobre os acordaos, nos 139 casos analisados em houve recurso pelo interessado
em acessar a informagdo ou Estado, as decisdes nas Cortes de Apelagdo podem ser

sintetizadas da seguinte forma:

Tabela n. 15 — Tipos de acérddo em que houve recurso para as Cortes de DC e Nono
Circuito envolvendo pedidos de acesso a informacdo contra o Poder Executivo federal

com decisao na segunda instancia entre os anos de 2013 ¢ 2020

287 Esta a se considerar a perda do objeto apenas em processos judiciais, mas ¢ importante frisar que essa

situagdo também acontece no curso de recursos administrativos.

288 Por exemplo, vide processo PRISON LEGAL NEWS V. SAMUELS, NO. 13-5269, 2015 WL 3513372
(D.C. CIR. JUNE 5, 2015) (RANDOLPH, S. J.).
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QUANTIDADE DE DECISOES PROFERIDAS

TIPO DE ACORDAO PELAS CORTES DE APELACAO PERCENTUAL
Acesso Concedido 5 3,60%
Acesso Parcialmente Concedido 30 21,58%
Acesso Nao Concedido 76 54,68%
Perda do Objeto 2 1,44%
Perda Parcial do Objeto 26 18,71%
TOTAL 139 100,00%

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados do Departamento de Justica e das Cortes de Apelagéo

de DC e Nono Circuito — EUA, 2021.

De acordo com a tabela acima, nas Cortes de Apelagdo, verifica-se que a decisao
plenamente favoravel a concessao da informacao € rara (3,60%), predominando a decisao
pela negativa (54,68%). Observa-se desde ja uma tendéncia geral a manutencdo das
negativas de acesso a informag¢ao, mas com aumento do niimero de acessos parcialmente
concedidos e uma diminuigdo correlata das situagdes de perda parcial.

Buscando maior detalhamento, foi feita correlagdo dessas tabelas dos tipos de
decisdo na primeira instancia e na segunda instancia, avaliando-se caso a caso; verificou-
se que, em linhas gerais e conforme tabela a seguir apresentada, as decisdes realmente
tenderam a ser mantidas (77,70%), de modo que a taxa de revisao foi de apenas 22,30%,
sendo que nem sempre essa revisao foi favoravel a transparéncia. Assim, do pouco

revisto, 67,74% foi a favor da transparéncia ainda que de forma parcial:
p q p

Tabela 16 — Quantidade de decisdes mantidas e revistas pelas Cortes de DC e Nono
Circuito sobre transparéncia publica envolvendo o Poder Executivo federal norte-

americano com decisdo na segunda instancia entre os anos de 2013 e 2020

REVISAO
CONTRA MANUTENCAO
TRANSPARENCIA | DA DECISAO
(EM PARTE OU ORIGINAL
NO TODO)

139 21 10 108

REVISAO PRO
TOTAL DE DECISOES DAS CORTES | TRANSPARENCIA

DE APELACAO (EM PARTE OU
NO TODO)

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados do Departamento de Justiga e das Cortes de Apelagao

de DC e Nono Circuito — EUA, 2021.
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Apenas 2 acessos integrais foram mantidos pelas Cortes tal como decididos pela
primeira instdncia; houve ainda manutencdo de 9 decisdes de acessos parcialmente
concedidos, 26 perdas de objeto parciais e as 2 perdas de objeto integrais j4 mencionadas,
as quais nao poderiam ser revistas. Ainda de acordo com a tabela retro e dentro do
conjunto de 108 decisdes mantidas, a manutengao da decisao original implicou referendar
69 negativas de acesso a informacdo, ainda que em um desses casos tenham sido
aprovadas diligéncias extras para se avaliar se realmente seria hipotese de negativa.

Em 21 casos, as Cortes de Apelacdo reformaram a decisao judicial inicial pro
transparéncia. Dos 5 casos de acesso concedido pelas duas Cortes, 2 foram de manutencao
das decisdes de primeira instancia e apenas em 3 casos o acordao ampliou para a
totalidade o acesso a informacdo concedido em sentenga. Por outro lado, houve um
aumento real do acesso parcialmente concedido. De toda forma, a quantidade de acessos
concedidos ¢ muito pequena e demonstra que, de uma forma ou outra, o governo norte-
americano manteve o sigilo do que era importante no universo de 139 casos.

Por légica, as situagdes de perda parcial ou total do objeto ocorridas na primeira
instancia, por serem irreversiveis, foram mantidas na segunda instancia, ainda que o
demandante acreditasse que poderia haver outras informagdes além das prestadas pelo
Estado, mas cuja existéncia de informagdes extras ndo foi comprovada nas Cortes. Isso
explica a manutencao de duas situagdes de perda total, sem progressao de perda total em
outros casos.

Relativamente as demais decisdes das duas Cortes que foram favoraveis a
transparéncia, confirmou-se que houve nessa instdncia um aumento de informagdes
disponibilizadas voluntariamente pelo governo nas decisdes em que ja havia a
denominada perda parcial do objeto, de modo que as informacdes concedidas nesses casos
foram ampliadas (perda parcial das informagdes para perda parcial de outras
informagdes), o que explica em parte o numero significativo de decisdes a favor da
transparéncia da tabela acima (aumento da quantidade de perda parcial); dito de outro
modo, parte significativa da revisao a favor da transparéncia s6 aconteceu por decisao do
proprio governo em disponibilizar ao menos parte das informacdes demandadas antes do
Poder Judicidrio decidir o caso concreto.

Além dos ja citados casos, também houve casos em que o governo conseguiu
reverter completamente o acesso concedido anteriormente ou ao menos reduzir as
informacdes que seriam realmente prestadas devido a decisdo judicial de primeira

instancia. Houve 10 casos a informag¢ao havia sido concedida em parte ou totalmente e
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foi efusivamente negada pela Corte de Apelagao em evidente retrocesso em termos de
transparéncia.

Do ponto de vista quantitativo, a revisdo prd transparéncia foi, entdo, pequena,
mas do ponto de vista qualitativo foi ainda mais modesta. Nas decisdes das Cortes de
Apelagao em que houve melhoria da transparéncia, verificou-se que nas situagdes em que
houve a perda do objeto (parcial ou total) ou concessdo do acesso (parcial ou total) as
informagdes efetivamente disponibilizadas eram publicamente 6bvias, ja divulgadas
anteriormente ou de pouquissima importancia e utilidade, tais como no caso ACLU V.
CIA, N. 11-5320, 2013 WL 1003688 (D.C. CIR. 2013) (GARLAND, J.)**°. Nesse caso,
uma ONG faz pedido a CIA de registros relativos ao uso de veiculos aéreos ndo tripulados
("drones") para realizar assassinatos direcionados no exterior e indagava se a CIA tinha
interesse nesse assunto. Apods exaustivo processo negocial conduzido pelo Poder
Judiciario, reconhecendo a aplicagdo em parte da glomar response e da isencdo 1, a
sentenca foi de concessdo parcial da informacgdo, tendo a CIA confirmado seu 6bvio
interesse no tema, contudo sem confirmar se faz uso de drones. Além disso, mencione-se
que nessas situacoes de perda do objeto, de uma forma geral, o esfor¢o negocial se situa
muito mais na primeira instancia do Poder Judicidrio, de modo que os recursos nas
situacdes de perda do objeto nas Cortes apenas corroboram a insuficiéncia das
informagdes que foram prestadas na primeira instancia do judiciario, ou seja, todo o
esfor¢o da primeira instancia ndo satisfez o demandante que apresentou um recurso para,

na segunda instancia, receber novamente em parte informagdes intteis ou dbvias.

6.7 Argumentos contra o acesso a informac¢do invocados pelas partes e pelos

magistrados

Em razao da presunc¢do de transparéncia, o governo dos EUA justificou 100% das
negativas de acesso a informagao, sendo que em regra o argumento utilizado no processo
administrativo foi repetido no processo judicial. De forma correlata ao objeto dos pedidos
feitos, observa-se que os argumentos postos pelo Estado foram muito variados e em regra
foram utilizados mais de um argumento em cada processo judicial, conforme tabela

abaixo:

289 Ha diversos outros casos, como por exemplo no PROCESSO CONSERVATION FORCE V. JEWELL,
NO. 15-5131, 2015 U.S. APP. LEXIS 21128 (D.C. CIR. 2015) (per curiam), em que o Estado
disponibilizou mais de 1500 paginas e mesmo assim o demandante nao ficou satisfeito.
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Tabela n. 17 — Argumentos registrados para manutencdo do sigilo nas decisdes sobre

transparéncia publica do Poder Executivo federal proferidas pelas Cortes de Apelagdo de

DC e Nono Circuito proferidas entre os anos 2013 e 2020

QUANTIDADE
DE PROCESSOS
ARGUMENTO CONTRA O ACESSO A INFORMAGAO EM QUE O PERCENTUAL
ARGUMENTO
FOI UTILIZADO
Demandante ja possui a informagao 3 0,94%
Erros formais 21 6,58%
Glomar Response 13 4,08%
Indisponibilidade da informacao 29 9,09%
Isen¢do n. 1 (sigilo de informacao classificada em razao do risco a 0
: 21 6,58%
seguranca nacional)
Isencdo n. 2 (sigilo sobre normas e praticas internas de pessoal de o
o e s . 5 1,57%
uma ageéncia incapazes de afetar terceiros)
Isencdo n. 3 (sigilo previsto em leis especiais, tais como o sigilo
0,
judicial, do tribunal do juri, sigilo bancario etc) e Tl
Isencao n. 4 (segredo que protege as informagdes comerciais ou
: : 8 2,51%
financeiras dos particulares)
Isencao n. 5 A (sigilo de documentos preparatorios para tomada de
- 21 6,58%
decisdo
Isencao n. 5 B (sigilo do advogado recaindo especificamente sobre 17 533,
as suas opinides juridicas) =270
Isencdo n. 5 C (sigilo das demais situacdes de comunicagdes
s o . A 6 1,88%
privilegiadas internas ou entre agéncias)
Isencdo n. 6 (sigilo das informagdes pessoais sensiveis) 40 12,54%
Isencao n. 7 A (sigilo sobre as informagdes que interferem
: ~ . 10 3,13%
razoavelmente nos procedimentos de execugdo da lei)
Isencao n. 7 B (sigilo sobre as informagdes cuja publicidade
. . : . 1 0,31%
poderia privar o direito a um julgamento justo de acusados)
Isencao n. 7 C (sigilo sobre as informacgodes relativas a aplicagdo da
lei que constituem uma invasao injustificada de privacidade 31 9,72%
pessoal)
Isencdo n. 7 D (sigilo das informacdes que divulgam a identidade
. 11 3,45%
de uma fonte confidencial)
Isencdo n. 7 E (sigilo das informagdes que revelam técnicas e
procedimentos para investigagdes ou processos judiciais, ou
diretrizes para investigagdes ou processos policiais, se tal 18 5,64%
divulgacdo puder causar o risco de facilitar o descumprimento da
lei)
Isencdo n. 7 F (sigilo sobre as informagdes que colocam
razoavelmente em risco a vida ou a seguranca fisica de qualquer 8 2,51%

individuo)
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Isencdo n. 8 (segredo das informacgdes relativas a supervisao de

0,
institui¢des financeiras) ! AL
Isencdo n. 9 (sigilo que protege as informagdes geologicas e o
. 1 0,31%
geofisicas)
Necessidade de pagar taxas 4 1,25%
Nao aplicagdo da FOIA 11 3,45%

Nao houve negativa de acesso a informagao 3 0,94%
Pedido Desproporcional 3 0,94%
Pedido desarrazoado 1 0,31%
Pedido genérico 8 2,51%
Trabalhos adicionais 1 0,31%
TOTAL 319" 100,00%

* Na pratica, cada um dos 139 processos continha na média mais de um argumento a favor do sigilo.

Fonte: tabela elaborada pelo autor com dados do Departamento de Justiga e das Cortes de Apelagdo de DC
e Nono Circuito — EUA, 2021.

Hé de se destacar que, principalmente em sede de recurso, os interessados de uma
forma geral apresentaram argumentos em prol do acesso a informac¢do, mesmo que a
FOIA tenha dispensado a motivacdo nas demandas de transparéncia. Nesse contexto, a
analise dos argumentos para a negativa tem vinculo direto com a argumentagdo
apresentada pelo interessado em prol do acesso a informagao, de modo que se apresenta

desde ja a tabela que consolida os argumentos a favor da transparéncia:

Tabela n. 18 — Argumentos registrados em favor do acesso a informac¢ao nas decisoes
sobre transparéncia publica do Poder Executivo federal proferidas pelas Cortes de

Apelagao de DC e Nono Circuito proferidas entre os anos 2013 ¢ 2020

A QUANTIDADE

ARGUMENTOS A FAVOR DO ACESSO

INFORMACAO UTILIZADOS NA g E%EEFSSIO PERCENTUAL
SEGUNDA INSTANCIA UTILIZADO
A informagao jé é publica 7 3,03%
Buscas inadequadas pela informagao 48 20,78%
Controle social de agente publico 18 7,79%
Documento historico 4 1,73%
Extrapolado prazo razoavel para resposta do o
3 1,30%
Estado
A informagao constitui fundamento de decisao
.. . 1 0,43%
administrativa
Argumento ndo apresentado 9 3,90%

O titular da informacao ¢ o demandante 50 21,65%
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Principio da Isonomia 2 0,87%

Principio da maxima transparéncia 15 6,49%

Pobreza / direito de reducdo de taxas 3 1,30%
Possibilidade de reali’zar‘ a segregacgao da parte 36 15,58%

publica

Supremacia do interesse publico 22 9,52%

Tutela de Direito Fundamental 8 3,46%

Outros 5 2,16%
TOTAL 231" 100,00%

* Na pratica, cada um dos 139 processos continha na média mais de um argumento a favor do acesso a
informacgao.
Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em Departamento de Justiga e Cortes de Apelagdo de DC e

Nono Circuito — EUA, 2021.

O argumento mais utilizado pelo Estado para a negativa de acesso a informagao
foi que a isengdio n. 7, considerando aqui todas as suas hipdteses*”’; verifica-se ser um
argumento muito utilizado pelo Estado, compreendendo 24,76% dos argumentos
apresentados a favor do sigilo. Ela se refere genericamente a situagdes em que o
cumprimento da lei poderia ser prejudicado pela disponibilizacdo da informacao. Esse
argumento ¢ discutido em especial nos pedidos de acesso a informagao sobre os temas
“Processo Administrativo Disciplinar, Investigacdes e Fiscalizagdes” e “Sistema
Carcerario” norte-americano. Chama muita aten¢ao a negativa de acesso para a identidade

das testemunhas?°!

em processos investigativos e até mesmo judiciais, mesmo se tratando
de uma informagao pautada por notério interesse particular do acusado, o qual ¢ muitas
vezes condenado sem saber quem depds contra ele e at¢ mesmo o conteido do
depoimento, como se verifica por exemplo no processo DJENASEVIC V. EOUSA, N.
18-5262, 2019 U.S. APP. LEXIS 29884 (D.C. CIR. OCT. 3, 2019) (PER CURIAM) e

FINNEY V. SSA, N. 14-17415, 2017 WL 2829389 (9TH CIR. JUNE 30, 2017) (PER

290 H4 certa sobreposigdo entre as hipoteses de negativas especificadas nas alineas da isen¢do 7. Nesse
sentido, em diversas situacdes ndo foi necessario avaliar os argumentos levantados pelo Estado em razao
da sobreposi¢do. DORSEY V. DEA, N. 15-5110, 2016 U.S. APP. LEXIS 10735 (D.C. CIR. JUNE 13,
2016). Ademais, a isen¢do 7C protege informagdes pessoais sensiveis importantes para a garantia da lei, o
que evidencia a sobreposi¢do com a iseng¢ao 6.

21 “We consider four factors when assessing an implied assurance of confidentiality: “the character
of the crime at issue, the source’s relation to the crime, whether the source received payment, and
whether the source has an ongoing relationship with the law enforcement agency and typically
communicates with the agency only at locations and under conditions which assure the contact
will not be noticed.” Id. (quoting Landano, 508 U.S. at 179)”
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CURIAM)*2. Nesses casos, o objetivo do demandante é encontrar falhas no
procedimento investigativo ou administrativo apuratdrio de responsabilidade a fim de
anular o julgamento. Contudo, o argumento da isen¢@o n. 7 tem muito respaldo no Poder
Judiciario, sendo reconhecido como de interesse publico na garantia da lei, acima do
interesse pessoal até mesmo dos acusados e investigados, de modo que sempre que
alegado e demonstrado foi adotado pelo magistrado para a negativa. E de se repetir que,
embora a FOIA preveja o sigilo das investigagdes, a Lei Modelo da OEA orienta que esse
sigilo ndo seja permanente e que ndo preveé a negativa do acesso ao proprio investigado e
ao acusado.

A negativa pautada na informagao pessoal sensivel (isen¢do n. 6), foi expressiva
totalizando 12,54% dos casos. O argumento da isen¢do n. 6 foi também amplamente
aceito pelo Poder Judicidrio. Destaca-se que essa isencdo foi utilizada nos casos
envolvendo a temadtica ‘“Processo Administrativo Disciplinar, Investigacdes e
Fiscalizacdes” e diversas outras, para a protecdo de denunciantes, potenciais infratores da

lei293

, agentes publicos e testemunhas, os quais tem de certa forma direito a protecdo de
sua intimidade. Contudo, verificou-se o uso abusivo desse argumento em situagdes de
evidente interesse particular do demandante em saber quem seria o eventual responsavel
pela sua condenagdo; mesmo assim, o argumento foi validado pelo Poder Judicidrio em
alguns casos desse tipo, ainda que em raras situagdes € mesmo assim normalmente com
outros argumentos conjugados, como no processo BAYALA V. DHS, NO. 14-5279,2016
WL 3524098 (D.C. CIR. JUNE 28, 2016) (MILLETT, J.), TRACY V. DOJ, N. 16-5187,
2016 WL 7335664 (D.C. CIR. DEC. 9, 2016) e BURWELL V. EOUSA, N. 16-5306,
2017 U.S. APP. LEXIS 10416 (D.C. CIR. JUNE 12, 2017) (PER CURIAM)?*, situagdes

que parecem atingir o direito fundamental de liberdade e o direito a ampla defesa e ao

contraditorio.

292 Esse caso ¢ particularmente interessante porque o demandante da informacdo deseja apenas saber o
contetdo do depoimento da testemunha; ele alegou que foi condenado com base exclusivamente nesse
testemunho, mesmo assim a Corte de Apelacdo entendeu que o acordo de delacdo premiada concedeu
protegdo a testemunha.

293 H4 alguns casos polémicos, como o do pai que deseja informagdes sobre o rapto do seu filho, em 1990,
pela propria mie que o levou para a India sem sua autorizagio, vide Kulkarni v. Dep't of State, N. 14-
55132, 2017 WL 2829142 (9th Cir. June 30, 2017) (per curiam). A informagdo sobre a falsidade do
passaporte da crianga foi negada ao pai por ser considerada informacdo pessoal sensivel, ndo foi pela
necessidade de garantia do cumprimento da lei.

2% Apenas a titulo de curiosidade, neste processo o acusado solicitou nome do juiz, data de formagio do
juri, copia do ato de indiciamento etc.
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Nos EUA, a isenc¢ao 3 (sigilo previsto em leis especiais) € o reconhecimento pela
FOIA de que existem outras leis que também estabelecem sigilos, sendo consideradas
especiais em relacdo ao carater geral da FOIA, tais como as que estabelecem as
competéncias da CIA, o segredo de justica, o sigilo bancario, do tribunal do juri, as regras
especificas de atividades nucleares etc. A isengdo 3 representa 7,21% dos argumentos
apresentados para manutencao do segredo, sendo que a principal excecdo de transparéncia
dessa categoria se refere a lei que protege os procedimentos do juri, inclusive também a
identidade das testemunhas, € o seu uso significativo decorreu principalmente do fato da
CIA ter sido muito acionada e também em razdo do interesse acerca de testemunhos
prestados em acusagdes criminais. Trata-se de um argumento amplamente aceito no Poder
Judiciario, conforme se verificou em diversos processos, tais como MURPHY V.
EOUSA, N. 14-5044, 2015 WL 3688318 (D.C. CIR. JUNE 16, 2015) (HENDERSON,
J.) Também foram negadas informagdes a um interessado que estava na condig¢do de
investigado sobre outros investigados num mesmo processo judicial, com base nas
isencdes 3, 6 ¢ 7, conforme se verifica no processo DORSEY V. DEA, N. 15-5110, 2016
U.S. APP. LEXIS 10735 (D.C. CIR. JUNE 13, 2016) (PER CURIAM). A protecdo ao
denunciante se justifica®” e esta prevista nos tratados internacionais, mas observa-se um
excesso dos EUA negarem acesso de forma tdo corriqueira a identidade de outros que
participam diretamente do processo de responsabilizagdo, como as testemunhas, e ainda
manterem sigilo do teor do respectivo depoimento aos acusados, pois isso dificulta
sobremaneira a atuacao do advogado de defesa. Contudo, observa-se que o argumento a
favor da transparéncia de que houve prejuizo a ampla defesa e ao contraditorio para os
diversos acusados e condenados foi insignificante, o que apenas demonstra a forca das
isengdes face ao interesse pessoal do acusado, de modo que se buscaram outros
argumentos para se tentar o acesso a informag¢ao, embora igualmente sem sucesso.

Além dessa lei especial que protege os procedimentos do jari, cabe mencionar o
uso do sigilo tributario, previsto em lei especial e por isso enquadrado pelas Cortes na
isencdo n. 3, em um caso®*® em que uma holding solicitou informacdes sobre impostos

federais recolhidos em seu nome e de suas controladas; mas, nesse mesmo caso, a Corte

29 Por exemplo, a informagio foi corretamente negada no processo Prudential Locations LLC v. HUD, N.
09-16995, 2013 WL 5539618 (9th Cir. October 9, 2013) (per curiam).

2% Vide processo SMART-TEK SERVS., INC. V. IRS, N. 18-56560, 18-56562, 19-55057, 19-55058, 19-
55059, 2020 WL 6500935 (9TH CIR. NOV. 5, 2020) (PER CURIAM).
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de Apelacao manteve negativa de acesso a informagao em razao de um erro formal, pois
entendeu que desde a solicitagdo inicial na via administrativa o pedido realizado se
resumia a suas proprias informagdes e ndo das empresas controladas.

Aproveitando o ensejo, a existéncia de erros formais no pedido de acesso a
informagdo, sejam de origem administrativa ou judicial, compreende 6,58% dos
argumentos apresentados em prol do sigilo. Essa categoria engloba alegacdes como
inadequagdo da via eleita, ndo esgotamento das instancias administrativas, inova¢do na
apelacao, litispendéncia, coisa julgada judicial ou ilegitimidade do requerente. Destaque-
se que a alegagdo de inadequacgao do tipo de acao judicial proposta compreendeu apenas
0,94% do total de casos analisados, pois nos EUA hé basicamente um tinico procedimento
judicial para se acessar a informacdo, ndo restando muitas duvidas quanto a agdo civel
correta a ser apresentada nos tribunais®’.

A isengao 1 compreende as hipoteses em que a disponibilizagdo da informagao
poderia causar risco a seguranga nacional; trata-se de tema notoriamente importante para
as Relagdes Internacionais, justificativa de sigilo tradicional inclusive entre os Estados
democraticos e importante particularmente nesta tese por refletir interesses estatais
pautados em suas respectivas posicoes de poder no sistema internacional, situagdes que
potencialmente podem levar a tensdes com o regime politico democratico, na medida em
que ¢ o momento em que o Estado mais necessita do sigilo, motivos pelo qual ele deve
ser enfatizado. Esse argumento foi formalmente alegado em 21 vezes, correspondendo a
6,58% da totalidade dos 319 argumentos invocados, conforme tabela pretérita. Contudo,
em uma dessas 21 vezes o argumento foi mencionado de forma extremamente superficial
sem qualquer contexto ao caso concreto, em conjunto com outros argumentos a favor da
manuten¢do do sigilo. Dito isso, uma forma de mensurar melhor a importancia dessa
isengao ¢ verificar que ela foi apresentada de forma contextualizada em 20 dos 139 casos
analisados, o que corresponde a 14,38% dos casos analisados, conforme expresso na

tabela abaixo:

297 Além da ordindria acdo civel, houve 2 casos de Mandatory injunction (Mandado de Injuncio) ou um de
writ of mandamus (Mandado de Segurancga). A grande questio é que as Cortes entendem no geral ndo haver
fungibilidade entre o embasamento do pedido, de modo que uma demanda pautada no FOIA ndo pode se
transformar num pedido de Privacy Act: “Burton has forfeited this argument, however, because he did not
seek this information under the Privacy Act in his initial FOIA requestand failed to assert a Privacy Act
claim before the district court.” In: BURTON V. WOLF, NO. 18-55999, 2020 WL 1231218 (9TH CIR.
MAR. 13, 2020) (PER CURIAM)
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Tabela n. 19 — Quantidade de vezes em que a isen¢ao n. 1 foi utilizada de forma
contextualizada nos casos concretos decididos pelas Cortes de DC e Nono Circuito, em
processos judiciais de acesso a informacao contra o Poder Executivo federal decididos

entre 2013 € 2020

MENGAO ARGUMENTATIVA E

TOTAL DE DECISOES CONTEXTUALIZADA AO TERMO

SEM MENCAO

DAS CORTES DE DETALHADA DO TERMO

SEGURANCA NACIONAL PARA
NEGATIVA DE ACESSO A INFORMACAO

139 20 119

APELACAO SEGURANCA NACIONAL

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados do Departamento de Justica e das Cortes de Apelagéo

de DC e Nono Circuito — EUA, 2021.

Reforca-se que o Estado alegou risco a seguranca nacional muitas vezes de forma
conjugada com outros argumentos, conforme serd detalhado adiante. Para além desses 20
casos em que a excecdo de transparéncia foi realmente discutida, curiosamente, a
seguranca nacional foi invocada e debatida em um caso concreto como argumento para a
concessao da informacao; mais precisamente o caso concreto se referia a seguranca da
sociedade relativamente ao temor de que uma represa na fronteira com o México poderia
se romper e consequentemente causar danos aos cidadaos.

A isencdo n. 2 seria aplicavel quando as informagdes sdao exclusivamente relativas
a normas e praticas internas de funcionarios publicos de uma agéncia, sem afetar a
sociedade civil; sdo informagdes relativas a administragdo dos funcionarios publicos
também chamada de interna corporis. O argumento foi pouco utilizado (correspondeu a
1,57% dos argumentos apresentados) por causa do restrito limite material da exce¢do que
exige que as normas € as praticas ndo afetem de qualquer forma os particulares; assim,
via de regra, essa excec¢ao ndo seria aplicavel na medida em que as normas e praticas do
Estado quase sempre afetam a sociedade.

A isencdo n. 4 estabelece a protecdo de informagdes comerciais e financeiras
privadas, coletadas pelo Estado com proposito especifico de supervisdo. A
disponibilizacdo dessas informagdes poderia em tese estabelecer vantagens
concorrenciais e risco a livre competicdo no mercado; os sigilos empresarial e financeiro
visariam, portanto, garantir a isonomia entre os concorrentes existentes e para aqueles
que querem se inserir no mercado. O argumento representa apenas 2,51% dos argumentos

apresentados, normalmente a decisdao foi precedida de consulta as empresas acerca da
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possibilidade de disponibilizacao da informagao privada embora a manifestacao delas nao
seja vinculante. E preciso salientar que apenas excepcionalmente essas informacdes
poderiam ser concedidas, em principio apenas quando houvesse evidente interesse
publico sobre elas.

A isencdo n. 5 retrata, na verdade, um conjunto de situagdes sigilosas diferentes,
embora haja certa conexdo por serem hipoteses de informagdes enquadradas como

antecedentes a tomada de decisao:

The privilege is limited to documents that are “pre decisional” and
“deliberative,” meaning “they  ‘reflect (...) advisory opinions,
recommendations, and deliberations comprising part of a process by
which  governmental decisions and policies are formulated, [or] the
personal opinions of the writer prior to the agency’s adoption of a policy.
ELEC. FRONTIER FOUND. V. DOJ, NO. 12-5363, 2014 WL 25916 (D.C.
CIR. JAN. 3, 2014) (EDWARDS, S. C. J.)

O principal motivo do sigilo da isen¢do 5 se pauta na ideia de que as agéncias
tomam melhores decisdes quando seus funcionarios podem expressar com liberdade suas
opinides técnicas ou politicas, sem possibilidade de censura pela populacdo pelos
conselhos e recomendacgdes. Se as informacdes do processo deliberativo fossem publicas
os funciondrios®®® ficariam receosos de manifestar sua opinidio técnica antes de ter
efetivamente o respaldo da instancia decisoria. Assim, a isen¢do 5 também cumpriria o
papel de evitar que ideias em fase inicial de discussao fossem prematuramente expostas
a criticas, havendo entdo a divulgag@o apenas das opinides que de fato fundamentaram a
tomada de uma decisdo. Essa isencdo engloba opinides técnicas de todas as areas, tais
como a juridica e econOmica; mas além disso, a isencdo 5 também protege as
comunicagdes internas de uma agéncia ou entre agéncias, por entender que esses
documentos ndo trazem em regra decisdes, as quais se consubstanciam em outros
registros que se valem dessas comunicagdes. A negativa por se tratar de documento
preparatorio em sentido restrito isoladamente apareceu em 6,58%, o sigilo do advogado

englobando s opinides juridicas foi mencionado em 5,33% e as comunicacdes internas ou

2% Ha nos EUA uma prote¢do ampla a informagdes dos agentes publicos, muitas vezes pautas na isengdo 2
e na isengdo 6; por exemplo, além da protegdo a suas opinides técnicas, ndo ha divulgacdo ampla e
individualizada de seus vencimentos e do processo de admissdao e demissdo, conforme processos CIVIL
BEAT LAW CTR. FOR THE PUBLIC INTEREST V. CENTERS FOR DISEASE CONTROL &
PREVENTION, N. 16-16960, 2019 WL 2998727 (9TH CIR. JULY 10, 2019) e ROJAS V. FAA, N. 17-
17349, 2019 WL 5382055 (9TH CIR. OCT. 22, 2019) (IKUTA, J.).
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entre agéncias somaram 1,88% dos casos, de modo que essa excecdo foi alegada em
13,79% dos argumentos apresentados em favor do sigilo.

Em qualquer situacdo, a protecdo da informacdo deveria ser temporaria,
condicionada a um termo®®°, mas ndo ha previsdo nesse sentido na FOIA para a hipdtese
da isen¢ao 5. Nos EUA, o documento que embasa uma deliberagdo so6 ¢ liberado se de
fato a sua opinido for adotada e ndo estiver enquadrada em outra hipotese de sigilo; se a
opinido ndo for adotada, ndo ha um prazo legal para a disponibilizagdo da informagdo e

ela ndo ¢ sequer segregavel:

a document can lose its predecisional character—and the protections of the
privilege — if an agency adopts the document as its own To adopt a
deliberative document, it is not enough for an agency to make vague or
equivocal statements implying that a position presented in a deliberative
document has merit; instead, the agency must make an “express” choice to
use a deliberative document as a source of agency guidance. Sears, 421 U.S.
at 161 (emphasis in original), see also Afshar v. Dep’t of State, 702 F.2d 1125,
1142 (D.C. Cir. 1983).

JUDICIAL WATCH, INC. V. DEP'T OF DEF., 847 F.3D 735 (D.C. CIR.
FEB. 7, 2017) (PILLARD, J.) - 16-5054.

"Exemption 5 of FOIA does not contain a time limit”.

NAT'L SEC. ARCHIVE V. CIA, NO. 12-5201, 2014 WL 2053829 (D.C. CIR.
MAY 20, 2014) (KAVANAUGH, .)

"protected from disclosure by Exemption 5 in their entirety, there is no
segregable information.”

JUDICIAL WATCH, INC. V. DOJ, NO. 19-5218, 2020 U.S. APP. LEXIS 12565
(D.C. CIR. APR. 17, 2020) (PER CURIAM)

A isencdo 8 e 9 foram raramente utilizadas, cada uma delas com apenas 0,31% do
total de argumentos apresentados para negativa de acesso 4 informagao, sendo a primeira
hipdtese de informagao privada coletada pelo Estado para fins de regulagdo ou supervisao
especificamente de instituigdes financeiras e a segunda situacao referente a informacoes

geologicas e geofisicas, incluindo mapas e pogos.

2% Por exemplo, o produto de um advogado deveria ser sigiloso apenas se o acesso conceder vantagem
razoavelmente objetiva e ainda assim dentro de lapso temporal em que o assunto possa ser discutido em
juizo (isto é, dentro de um prazo de prescrigdo ou decadéncia do direito de a¢@o). Terminada a vantagem,
o documento deveria ser considerado publico. Por outro lado, caso o entendimento tenha sido utilizado
como justificativa de uma decisdo, deveria ser imediatamente publico, ainda que a decisdo ndo mencione a
existéncia desse documento.
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As negativas decorrentes de desproporcionalidade®®, desarrazoabilidade,

generalidade do pedido e necessidade de trabalhos adicionais representam 4,07% do
universo de argumentos pelo sigilo, ou seja, um valor pouco expressivo ainda que
somados. Estas sao negativas admitidas pelo Direito, embora eventualmente se constatem
abusos, em especial ao tornar essas negativas de acesso permanentes, o que ¢ vedado pela
Lei Modelo da OEA.

A alegacdo de que a FOIA nio se aplica aos pedidos de acesso a informagado sob
analise foi restrita a 3,45% dos argumentos apresentados, ressaltando que realmente a
FOIA tem um escopo de incidéncia um pouco limitado, o que resulta no reconhecimento
do argumento em certas situagdes, em especial envolvendo o presidente da republica e
outros poderes federais do Estado norte-americano. Acredita-se que esse argumento tenha
sido aplicado em maior volume quando a FOIA estava iniciando sua vigéncia nos EUA,
nas décadas de 60 e 70, antes da formacgao jurisprudencial sobre o escopo da FOIA pelas
Cortes de Apelacao.

A categoria “Indisponibilidade da Informacado” compreende as situagdes em que
a informagdo inexiste, ndo foi localizada ou nas quais a agéncia alega ndo possuir a
informagao, totalizando 9,09% dos argumentos apresentados. Trata-se de percentual
relevante e preocupante principalmente quando a informacgdo ndo foi localizada ou
deveria de existir. O Estado admitiu ndo ter localizado a informagdo demandada em
apenas 4,08% dos casos analisados, mas defendeu a inexisténcia da informacao em 3,45%
dos casos e em 1,57% alegou ndo possuir a informaga@o. Dentro dos casos de inexisténcia
da informacao, houve uma situa¢ao em que a destrui¢do foi reconhecida pelo Estado, mas
sem discussdo sobre a punicao dos responsaveis por sua guarda, haja vista que o processo
judicial em questdo se limitava a avaliar a possibilidade de acesso. Em outro caso,
JUDICIAL WATCH, INC. V. U.S. SECRET SERVICE, 726 F.3D 208 (D.C. CIR. AUG.
30, 2013) (GARLAND, C. J.), o Servico Secreto do Department of Homeland Security

repassava as informagdes de interesse presidencial a Presidéncia e destruia a informagao

300 Apenas a titulo de ilustragdo, mencione-se que, no caso EVANS V. BOP, NO. 18-5068, 2020 WL
1144613 (D.C. CIR. MAR. 10, 2020) (SENTELLE, J.), o Estado alegou que haveria um gasto aproximado
de US$14.320,00 para que o pedido do interessado fosse atendido (localizar a entrada e uso de um objeto
no presidio por meio da revisdo de cameras de seguranga). Em outro caso, alegou-se que "The CIA declined
to process the request “in its current form because it would require the Agency to perform an unreasonably
burdensome search.”” (...) which would amount to a “massive undertaking.”’In: NAT'L SEC.
COUNSELORS V. CIA, 969 F.3D 406 (D.C. CIR. 2020) (SRINIVASAN, J.) - 18-5047. Para além dos custos,
ressalte-se que a capacidade responsiva dos EUA ¢ enorme. Cite-se, por exemplo, o processo SMART-
TEK SERVS., INC. V. IRS, N. 18-56560, 18-56562, 19-55057, 19-55058, 19-55059, 2020 WL 6500935
(9TH CIR. NOV. 5, 2020) (PER CURIAM): "In all, the IRS reviewed more than 140,000 pages.”
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em seus bancos de dados sob o argumento de que ndo seriam mais necessarias, o que
acabava por dificultar o acesso a informacdo, j4 que sua existéncia se encontrava
exclusivamente na Presidéncia da Republica, sob a prote¢do do privilégio presidencial,
situagdo em que a Corte de Apelagdo deu provimento parcial**!. Em outro caso, o Estado
alegou que a informagdo ndo foi localizada e talvez tenha sido destruida®®>. Em todos
esses casos, causa estranheza a destruicdo confessa da informagdo aparentemente sem
adocdo de providéncias para se averiguar a responsabilidade dos agentes publicos,
agravada pela inércia do Poder Judiciario em determinar providéncias para a investigacao
dos fatos ou responsabilizacdo de agente publicos. Em certo sentido, essas situagdes
parecem apontar para a baixa efetividade da FOIA em termos de puni¢do por
descumprimento de seus comandos.

Paralelamente, as buscas pelos registros que contém as informagdes foram
consideradas inadequadas pelos demandantes em 20,78% dos casos, porcentagem
expressiva que consolida o argumento como o segundo mais utilizado para garantia do
acesso a informacao e revela a dificuldade em se localizar a informacao desejada e a falta
de confianc¢a da sociedade civil nas agéncias publicas.

Outro argumento para amparar negativa de acesso a informagdo ¢ a glomar
response, situagao nao reconhecida na FOIA e muito menos na Lei Modelo da OEA; o
argumento da glomar response foi gestado no ambito do Poder Judicidrio norte-
americano e ¢ decorréncia das necessidades do Poder Executivo federal dos EUA de
proteger os interesses estatais, em especial os da sua Politica Externa, face a auséncia de
um sigilo supostamente mais consistente previsto por seu Poder Legislativo; aqui ¢é
possivel perceber a variavel independente posicdo de poder no sistema internacional
interferindo de forma decisiva na transparéncia publica dos EUA. Na perspectiva realista,
a glomar response pode ser entendida como a resposta do Estado aos riscos de seguranca
nacional em que as normas nacionais e internacionais sdo simples e solenemente
ignoradas.

A glomar response consiste na faculdade do governo nao responder a pedidos de

acesso a informacgao qualquer resposta € capaz de colocar em risco a seguranca nacional;

301 A Corte entendeu que o Servigo Secreto nio pode reter os registros que revelam visitantes aos escritorios
dentro do complexo da Casa Branca que estdo eles proprios sujeitos & FOIA. No caso concreto, garantiu-
se acesso a lista com o nome dos visitantes ao complexo da Casa Branca.

302 SHAPIRO V. DOJ, 944 F.3D 940 (D.C. CIR. 2019) (WILLIAMS, S.C.J.) - 18-5123.
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por exemplo, no caso FREEDOM WATCH, INC. V. NSA, 783 F.3D 1340 (D.C. CIR.
2015) (TATEL, J.) em que o interessado buscava documentos relativos a um vazamento
de informacdes sobre ataques cibernéticos nas instalagdes nucleares do Ird, a mera
resposta quanto a existéncia ou ndo dos documentos ja seria suficiente para revelar se os
Estados Unidos realizaram ataques cibernéticos contra o Ira, causando danos as relagdes
internacionais norte-americanas. Formalmente a glomar response se diferencia da isen¢ao
n. 1 (informagdo classificada em razdo do risco a seguranca nacional), mas ndo se pode
deixar de notar que ela também se refere a seguranca nacional, a despeito de dispensar
classificagao.

Dito isso, verificou-se que a glomar response representou 4,08% dos argumentos
utilizados para se negar acesso a informacdo; considerando-se que a isen¢do n. 1
representou sozinha 6,58% do total de argumentos, pode-se concluir que o risco a
seguranga totalizou na verdade 10,66% dos argumentos. Contudo, optou-se por trabalha-
los separadamente, principalmente porque as analises que poderiam ser feitas sobre a
isencdo n.l nesta tese sdo mais profundas, em termos de contetdo, do que as alegacdes
de glomar response. Destaca-se ainda que a glomar response foi quase sempre utilizada
em conjunto com outros argumentos, em especial a isen¢do 1 ou com o argumento de que
a informacgao nao foi localizada. Além de ser incoerente nas situagdes de informagao nao

303

localizada”™ e desnecessaria seu uso conjugado com outros argumentos, a aprovagao pela

Corte da glomar response acarreta uma dificuldade imensuravel ao interessado para
recorrer judicialmente, tornando a causa extremamente depende de uma avaliagdao pelo

304

magistrado do suposto documento que nem se sabe se realmente existe’”" e, na pratica,

como ja visto, o Poder Judiciario raramente analisa os documentos demandados antes de

303A alegagdo da glomar response com outros argumentos serve apenas para confundir o demandante. Nesse
sentido, cite-se: “Contrary to PETA’s assertions, to the extent the circumstances justify a Glomar response,
the agency need not conduct any search for responsive documents or perform any analysis to identify
segregable portions of such documents. See Wolf, 473 F.3d at374 n.4; Elec. Privacy Info. Ctr., 678 F.3d at
934",

3% No caso DEAN V. DOJ, N° 16-5137, 2016 WL 7438663 (D.C. CIR. 21 DE DEZEMBRO DE 2016)
(POR CURIAM), o cidaddo demandou um acordo de cooperagdo no qual o demandante assumiu a pratica
de crime de 1991 e foi condenado por isso. De acordo com o cidadéo, o Estado ndo lhe deu copia do acordo.
Ao ser inquirido judicialmente, o Estado alegou que o documento ndo existia e invocou em conjunto a
prerrogativa da glomar response; ao final, o demandante teve seu pedido de acesso negado por ndo provar
que a informagao realmente existia.
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proferir sua decisdo. A glomar response somente nao poderia ser invocada pelo Estado
se a existéncia do documento ja fosse publica®®.

Por outro lado, em aproximadamente 3% dos casos, o Estado alegou que a
informacdo ja era publica®® e por isso ndo faria sentido dar provimento ao pedido, ou
seja, disponibilizar uma informagao que ja seria de dominio publico. Mas, na verdade,
esse argumento merece ser afastado, pois embora a tematica e algumas informacdes
desses casos de fato possam até ser publicas, em regra carecem de confirmagao oficial
pelo Estado, sendo direito do particular o direito de confirmagao formal da veracidade
daquilo que ¢ considerado publico.

Mirando agora para os argumentos em prol da transparéncia, o principal deles foi
de que haveria interesse pessoal do requerente relativamente a informacdo, isto €, o
demandante teria uma titularidade sobre a informagdo que versaria sobre seu interesse
pessoal direto. Esse argumento representa 21,65% do total de argumentos apresentados.
Em razdo do alto nimero de pedidos pautados nesse argumento de que a informagao
solicitada se refere ao proprio demandante, constata-se que a maior parte dos pedidos
analisados reflete um interesse pessoal do demandante, isto €, ndo haveria interesse
publico no acesso a informag¢ao; no mesmo sentido, o argumento de que a informagao
seria necessaria para a tutela de direito fundamental revela um interesse pessoal do
requerente, compreendendo 3,46% do total de argumentos apresentados. Somados os dois
argumentos, pelo menos 25,11% do total de argumentos apresentados ¢ pautado no
interesse pessoal do demandante. Por outro lado, o argumento de que ha supremacia do
interesse publico em acessar a informacao sobre o interesse privado em manter a restri¢ao
de acesso representa 9,53% do total de argumentos apresentados. Além de presenca
constante nos processos judiciais, verificou-se que o argumento de que a informagao se
refere ao proprio titular (interesse pessoal) perdeu para diversos argumentos de
manuten¢ao do sigilo, como se verifica por exemplo no processo BAYALA V. DHS, N.

14-5279, 2016 WL 3524098 (D.C. CIR. JUNE 28, 2016) (MILLETT, J.).

305 Janangelo v. Treasury Inspector Gen. for Tax Admin., No. 17-15838, 2018 WL 2979010 (9th Cir. June
14, 2018) (Schroeder, J., Gould, J., Diaz, J.)

396 Ha um teste aplicado pelas Cortes para se determinar se a informagdo realmente € publica: “"4 three-
part test determines whether an item is “officially acknowledged”: (1) “the information requested must be
as specific as the information previously released”; (2)“the information requested must match the
information previously disclosed”’; and (3) “the information requested must already have been made public
through an official and documented disclosure.” In: Mobley v. CIA, No. 13-5286, 2015 U.S. App. LEXIS
19742 (D.C. Cir. Nov. 13, 2015) (Rogers, J.).
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O argumento de que seria necessaria a segregacao da parte publica foi utilizado
pelos demandantes no montante de 15,58%, terceiro argumento mais presente nos
processos judiciais avaliados. Isso demonstra que o interessado reconhece algum nivel de
sigilo da informagdo, mas entende que o Estado estd negando a integra de forma ilegitima,
ja que seria possivel disponibilizar a parte publica. De fato, o alto nimero de acessos
parcialmente concedidos demonstra que realmente os recorrentes tinham razao, restando
evidente o descumprimento de dispositivo da FOIA e de recomendacdo prevista na Lei
Modelo da OEA.

A alegacdo do principio da maxima transparéncia obteve o percentual de 6,49%
do total de argumentos apresentados e engloba diversas situagdes concretas, raramente
tendo sido evocado de forma expressa. Por exemplo considerou-se que a mera alegagcao
do interessado de que o fato da agéncia deter a informagao € causa suficiente para que
haja o dever de sua disponibilizagdo ao requerente seria um desdobramento desse
principio. Além disso, como reflexo desse principio e contabilizado nesta pesquisa de
forma auténoma, em 3,90% do total de argumentos apresentados, o demandante ndo
apresentou argumento expresso na defesa do seu direito de acesso, estando subentendido
de que nao seria necessario haja vista a inversao do dnus probatodrio derivada do principio
da maxima publicidade. A auséncia de justificativa por si s6 ndo prejudicou a parte
demandante, j4 que o pedido ndo pode ser negado por falta de motivacdo. Contudo,
embora factivel e juridicamente admissivel, nos casos sem apresentacao de justificativa
para o acesso se observou uma representacdo de baixa qualidade de convencimento na
demanda.

A alegagdo de que a informagdo seria necessaria para o controle de conduta do
agente publico correspondeu a 7,79% do total de argumentos apresentados. Quando esse
argumento foi apresentado, o Poder Judiciario o enfraqueceu, pois inverteu o 6nus da
prova e exigiu ao menos o indicio de pratica ilegal, o que contraria o principio da maxima
divulgagdo de informagdes e, consequentemente, a Lei Modelo da OEA. Por exemplo, no
caso TERESHCHUK V. BOP, N. 14-5278, 2015 WL 4072055 (D.C. CIR. JUNE 29,
2015), solicitou-se relatorio de avaliagao de presos feita pelos agentes carcerarios, a qual
era considerada nao isondmica; o juizo entendeu que prevaleceria o interesse a prote¢ao
de informagdes pessoais dos presos em detrimento do controle social sobre a conduta dos
agentes publicos, cujos atos gozam de uma presuncao de legalidade. Sem a comprovagao
da ilegalidade, a Corte entendeu que nao seria possivel conceder acesso a informagao; o

problema ¢ que o demandante queria o acesso a informagdo justamente para demonstrar
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a ilegalidade das condutas dos agentes carcerarios, de modo que aqui o sigilo em tese
serviu para ocultar potencial infragcdo da lei, até porque seria possivel disponibilizar as
informagdes da avaliacdo feita pelos agentes carcerarios com a supressdo do nome dos
presos, garantindo o acesso a parte publica da informagdo. Novamente, a Lei Modelo da
OEA e a propria FOIA foram duplamente descumpridas € o que causa espanto ¢ a
chancela do Poder Judiciario norte-americano.

As taxas cobradas para a reprodu¢do da informacao também foram consideradas
barreiras de acesso, 1,30% do total de argumentos apresentados. Esse argumento
notadamente foi presente quando o requerente era presididrio, isto €, alguém com alto
potencial de vulnerabilidade econémica, nem que seja pela indisponibilidade de seus
bens. Reforca-se novamente que a pesquisa considerou a alegagdo de pobreza para a
obteng¢do da informagdo apenas quando discutida em conjunto com o mérito do acesso ou
ndo da informacao demandada, de modo que foram desconsiderados diversos recursos
que visavam discutir somente questdes de despesas, de maneira que essa barreira s6
apareceu nos resultados como acessoria dentro desta tese. Conforme explanado
anteriormente, as reducdes de taxa no Poder Executivo federal sao previstas basicamente
para as situagdes em que a divulgagao das informagdes solicitadas ¢ de interesse publico,
podendo contribuir significativamente para a sociedade. No rol de processos estudados,
convém citar a decisdo no caso OTERO V. DOJ, NO. 18-5080, 2019 U.S. APP. LEXIS
26728 (D.C. CIR. SEPT. 4, 2019) que evidencia a necessidade das taxas da FOIA serem

pagas sem isencdo nem mesmo para presos>"’, pobres e indigentes:

“[The requester] contends that he cannot afford the fee, but indigent status
alone does not entitle an individual to a fee waiver under FOIA. Moreover,
[the requester] has not shown that 'disclosure of the information is in the
public interest because it is likely to contribute significantly to public
understanding of the operations or activities of the government and is not
primarily in the commercial interest of the requester”.

Na categoria “Outros”, o demandante recorreu por diversos motivos diferentes,

questionando por exemplo o formato da informagdo disponibilizada, alegando o seu

397 No processo PASSMORE V. DOJ, N. 17-5083, 2017 U.S. APP. LEXIS 17746 (D.C. CIR. SEPT. 13,
2017) (PER CURIAM), “The agency located 16,000 pages of potentially responsive records that it wanted
to provide on a CD. Passmore indicated that he could not have a CD in state prison and asked for paper
copies. (...) The FBI originally told Passmore that it had located 16,039 potentially responsive pages which
would cost 81,593 in hard copy or 8485 if disclosed on a CD. Passmore indicated that he wanted to receive
certain records up to the limit of 100 free pages. The FBI released those records and later released another
10 pages.”
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direito a verdade e a necessidade do pedido de acesso ser repassado a agéncia que detém
a informagdo ao invés de meramente ser negado pela agéncia a qual o pedido foi
originalmente direcionado, mas que ndo detinha a informagao.

Em linhas gerais, seja qual for o argumento, verificou-se que o Poder Judiciario
concede ao Poder Executivo federal no ambito das acdes judiciais de transparéncia uma
enorme credibilidade, a qual ndo ¢ minada pelos argumentos dos interessados na
transparéncia, nem mesmo pelo principio da méxima transparéncia que dispensaria o
demandante de apresentar motivacdo para acesso a informagdo. Esse desequilibrio ¢
perceptivel em praticamente todos os casos, cabendo aqui apenas mencionar alguns a
titulo de exemplo, tais como HODGE V. FBI, N° 11-5089, 2013 WL 45863 (D.C. CIR.
JAN. 4,2013) (KAVANAUGH, J.); AGRAMA V. IRS, N. 17-5256, 17-5270, 2019 U.S.
APP. LEXIS 11560, 2019 U.S. APP. LEXIS 12024 (D.C. CIR. APR. 19, 2019),
VAZQUEZ V. DOJ, N. 13-5197,2013 WL 6818207 (D.C. CIR. 18 DE DEZEMBRO DE
2013) e BURKE V. DHS, N. 17-5224, 2018 U.S. APP. LEXIS 31109 (D.C. CIR. NOV.
1, 2018) (PER CURIAM), dentre diversos outros casos. A base dessa credibilidade pode

ser sintetizada da seguinte forma:

"Summary judgment is warranted when the agency’s  affidavits “describe
the  justifications  for  nondisclosure with reasonably specific detail,
demonstrate that the information withheld logically falls within the claimed
exemption, and are not controverted by either contrary evidence in
the record nor by evidence of agency bad faith.

ELEC. FRONTIER FOUND. V. DOJ, NO. 12-5363, 2014 WL 25916 (D.C.
CIR. JAN. 3, 2014) (EDWARDS, S. C. J.)

“the declarations provided by the government demonstrated with reasonably
specific detail that the withheld information logically falls within Exemptions
5, 7(C), and 7(E).”

ROJAS-VEGA V. USCIS, NO. 15-5292,2016 U.S. APP. LEXIS 10642 (D.C.
CIR. JUNE 10, 2016)

Assim, por exemplo no caso CTR. FOR INT'L ENVTL. LAW V. USTR, NO. 12-
5136,2013 WL 2450527 (D.C. CIR. 7 DE JUNHO DE 2013) (RANDOLPH, J.), a propria
Corte reconhece estar “em uma posi¢ao extremamente pobre para duvidar” do julgamento
da autoridade publica do Poder Executivo federal por ndo conhecer a fundo as questoes

em discussdo e os impactos da disponibilizagdo da informacdo®®®. Essa alegacio de que

3% No original: “"Courts are “in an extremely poor position to second-guess” the Trade Representative’s
predictive judgment in these matters”.
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falta preparo técnico ao Poder Judiciario para avaliar as alegagdes e os documentos do
Estado em processos de acesso a informacao, que poderia ser suprida por meio de auxilio
técnico do perito judicial, foi constatada diversas vezes, conforme registrado também no
processo AM. CIVIL LIBERTIES UNION V. DOJ, N. 15-5217, 2016 U.S. APP. LEXIS
7308 (D.C. CIR. APR. 21, 2016) (PER CURIAM):

Because courts lack the expertise necessary to second-guess (...) agency
opinions in the typical national security FOIA case, [they] must accord
substantial weight to an agency’s affidavit concerning the details of the
classified status of . . . disputed record[s].”

ACLU, 628 F.3d at 619

J& no processo ALL PARTY PARLIAMENTARY GROUP ON
EXTRAORDINARY RENDITION V. DOD, N. 13-5176,2014 WL 2721381 (D.C. CIR.
JUNE 17,2014) (TATEL, J.), em pedido acerca de suposto envolvimento do Reino Unido
em uma rendi¢ao extraordinaria em agao militar externa, a Corte de Apelagao registra em
sua decisdo que, independentemente do teor do dispositivo final do Poder Judiciério, o
Poder Executivo federal ndo ird conceder qualquer informacao classificada, embora a
isengdo 1 e a glomar response nem sequer tenham sido invocadas. A despeito da posi¢ao
desafiadora do Poder Executivo federal, a decisdo judicial efetivamente tomada foi de
acesso parcialmente concedido, mas realmente, na pratica, as informacdes
disponibilizadas foram irrelevantes.

A credibilidade do Poder Executivo federal, no que tange as suas alegacoes,
mesmo que desprovidas de prova, afasta diversos outros argumentos dos interessados no
acesso. No caso concreto LIOUNIS V. KREBS, N. 18-5351, 2019 WL 7176453 (D.C.
CIR. DEC. 19, 2019) (PER CURIAM)**”, em que o argumento utilizado em prol da
transparéncia foi a possibilidade de concessdao parcial das informagdes (segregacao da
parte publica), a Corte de Apelagdo negou pedido do recorrente para proceder a
disponibilizagdo parcial da informagao, uma vez que ja havia a declaragdo da agéncia de

que as informagdes nao poderiam ser segregadas. No mesmo sentido, no caso DORSEY

309 "Reasonably Segregable"” Requirements: (...) The government's Vaughn Index (...) 'are sufficient to fulfill
the agency's obligation to show with "reasonable specificity” why [the] document([s] cannot be further
segregated."" "Additionally, the district court correctly determined that it need not conduct a segregability
analysis as to the documents withheld under Exemption 5." Ha diversos casos com a mesma discussdo e
solugdo, como por exemplo o processo REEP V. DOJ, NO. 18-5132,2018 WL 6721099 (D.C. CIR. DEC.
18, 2018) (PER CURIAM).



287

V. EOUSA, N. 15-5104, 2016 U.S. APP. LEXIS 2379 (D.C. CIR. FEB. 10, 2016) (PER
CURIAM), constou que:

[S]egregability depends entirely on what information is in a document and how
it is presented,” and an agency “should not be forced to provide such a detailed
justification” that its explanation “would itself compromise the secret nature
of potentially exempt information.” Mead Data Cent., Inc. v. U.S. Dep’t of
Air Force, 566 F.2d 242, 261 (D.C. Cir. 1977).

Nessa situacdo e em outras, a Corte de Apela¢do nao viu motivos para duvidar da

alegacao do Poder executivo federal de que seria impossivel disponibilizar parte das

310

informacdes, sendo suficiente a descricdo dos documentos pelo recorrido””. Assim, a

avaliacdo do Poder Judicidrio muitas vezes se restringiu aos aspectos formais da negativa,

como por exemplo se a informacao esta devidamente classificada’!!

, sem sequer avaliar
o que realmente foi classificado. Isso tem um impacto enorme nos recursos submetidos a
Corte de Apelagao, pois estabelece o dever do demandante provar que a informagao ¢
publica.

A situagdo se torna mais grave na medida em que a revisdo do documento em
camera pelo Poder Judiciario ¢ pouco realizada, prevalecendo a descricdo feita
unilateralmente pelo Poder Executivo federal®!?, a qual as vezes ¢ feita inclusive de forma

reservada, sendo consequentemente desconhecida pelo requerente:

Although FOIA authorizes district courts to review agency records in camera
to determine if they are properly withheld, see 5 U.S.C. § 552(a)(4)(B), this
court has said that in national security cases like this one, “‘in camera review
is neither necessary nor appropriate’” when an agency has met its burden
through reasonably specific affidavits (...) In camera review is a ‘last resort’
to be used only when the affidavits are insufficient for a responsible de novo
decision.

310 Ha nos EUA a pratica, recepcionada pelas Cortes de Apelacio, que os documentos sejam detalhados
seguindo uma metodologia especifica consolidada no denominado Indice (ou Declaragio) de Vaughn.

31 "The only question is whether the disputed document is properly classified under the applicable
Executive Order".

312 “Finally, Mobley’s contention that the district court abused its discretion when it twice declined to
review in camera an FBI document, which he claims was improperly classified, Is unpersuasive. (...) Here,
as our own review confirms, the district court, after reviewing in camera the FBI’s classified declaration,
acted within its sound discretion when it decided that it did not need to review the classified document in
camera to conclude that the FBI withheld it as properly classified.” In: Mobley v. CIA, No. 13-5286, 2015
U.S. App. LEXIS 19742 (D.C. Cir. Nov. 13, 2015) (Rogers, J.). No mesmo sentido, citem-se as seguintes
decisdes em que prevaleceu a mera declaragdo do Estado: MACHADO AMADIS V. U.S. DEP'T OF
STATE, NO. 19-5088, 2020 WL 4914093 (D.C. CIR. AUG. 21, 2020) e no caso AGRAMA V. IRS, NOS.
17-5256, 17-5270, 2019 U.S. APP. LEXIS 11560, 2019 U.S. APP. LEXIS 12024 (D.C. CIR. APR. 19,
2019) (PER CURIAM), dentre diversos outros.
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Am. Civil Liberties Union v. DOJ, No. 15-5217, 2016 U.S. App. LEXIS 7308
(D.C. Cir. Apr. 21, 2016) (per curiam) — Destaque nosso.

Hé4 que se destacar que muitas vezes a descricdo do documento pelo Poder
Executivo federal ¢ minima, sem qualquer detalhe e exigiria a revisdo do mesmo pelo
Poder Judiciario. Contudo, mesmo a Corte de Apelacdo entendendo que ndao houve uma
descricdo exemplar dos documentos solicitados em juizo, a revisdo em camera pode ser
dispensada com base na presungdo de veracidade que gozam as afirmagdes do Estado,
como ocorreu por exemplo no caso LIFE EXTENSION FOUND., INC. V. IRS, N. 13-
5053, 2014 U.S. APP. LEXIS 4357 (D.C. CIR. MAR. 7, 2014). Em outras situacdes, a
mera presenga de agéncia de inteligéncia como demandada foi suficiente para inverter o
onus da prova, de modo que caberia ao demandante demonstrar que a informacao era
publica®!?, situagdes frontalmente contrarias a Lei Modelo da OEA.

Curiosamente, em um caso em que a argumentacdo do demandante foi
convincente ¢ o magistrado determinou a disponibilizagdo da informacao, foi o Poder
Executivo federal que insistiu para que seja feita a revisao do documento em camara pelo
Poder Judiciario. Assim, no caso MURPHY V. EOUSA, N. 14-5044, 2015 WL 3688318
(D.C. CIR. JUNE 16, 2015) (HENDERSON, J.), o Tribunal havia concordado
formalmente com a disponibilizagdo da informacao, mas voltou atras apds atender a
pedido da agéncia para realizar a inspecao do documento.

Igualmente h4 impacto da alta credibilidade do Poder Executivo federal sobre as
buscas pelas informag¢des demandadas. Nesse caso, verificou-se que a Corte de Apelacao
ndo considera a adequabilidade da pesquisa pelo resultado dos esfor¢os, mas pelos
métodos empregados, conforme se consta da decisdao do caso HODGE V. FBI, N° 11-
5089, 2013 WL 45863 (D.C. CIR. JAN. 4, 2013) (KAVANAUGH, J.)*'4. Para o Poder
Judiciario federal tomar sua decisdo, ndo importa se a busca foi infrutifera e que a
informacao deveria de existir, relevante ¢ que o interessado tome conhecimento da

maneira que a informacgao foi buscada. Aqui novamente bastou para a Corte o relato das

313 “Although an agency bears the burden to show that the records meet the exemption-seven
threshold, id. at 178, the FBI’s “decision to invoke exemption 7 is entitled to deference” because the agency
“specializes in law enforcement.” CLEMENTE V. FBI, NO. 16-5067, 2017 WL 3443034 (D.C. CIR. AUG.
11, 2017) (SRINIVASAN, J.)

314 No original: "in general, the adequacy of a search is determined not by the firuits of the search, but
by the appropriateness of [its] methods. (...) it does not matter that an agency’s initial search failed to
uncover certain responsive documents so long as subsequent”.
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buscas, nao se exigindo provas da realizacao delas, haja vista a credibilidade do Poder
Executivo federal. Na pratica, isso também tolhe o principio da maxima transparéncia,
pois acaba por inverter o 6nus da prova e exigir que o requerente demonstre que a
alegacao do Estado ¢ falsa, como no caso do processo PUB. EMPLOYEES FOR ENVTL.
RESPONSIBILITY V. U.S. SECTION, INT'L BOUNDARY AND WATER COMM'N,
N. 12-5158, 2014 WL 228650 (D.C. CIR. JAN. 22, 2014) (KAVANAUGH, C. J.)*". Ja
no caso DIBACCO V. U.S. ARMY, 795 F.3D 178 (D.C. CIR. JULY 31, 2015)
(MILLETT, J.) - 13-5353, a Corte de Apelacdo entendeu que o autor nao apresentou
nenhuma base para concluir que o Exército esta retendo documentos e que o fardo do
Exército era descrever os esforcos de busca, os quais devem ser razodveis e logicamente
organizados para localizar as informac¢des em pauta. Seguindo essa mesma orientagdo de
inversao do 6nus da prova especificamente em relagdo as buscas pela informacao, citem-
se os casos BURWELL V. EOUSA, NO. 16-5306, 2017 U.S. APP. LEXIS 10416 (D.C.
CIR. JUNE 12, 2017)*!® e RODRIGUEZ V. DOJ, N. 16-5251, 2017 U.S. APP. LEXIS
8129 (D.C. CIR. MAY 5, 2017) (PER CURIAM), dentre diversos outros. Vale lembrar
que a Lei Modelo da OEA diz que a busca pelas informagdes “deve ser sempre provada
e precedida de um processo devidamente documentado”, o que aparentemente nao foi
feito nesses casos, ja que bastaria descrever como a informacao teria sido razoavelmente
buscada. Os magistrados parecem dispensar a prova e a formalizacdo das buscas
justamente em razao da ja citada alta credibilidade do Poder Executivo federal e pela
inexisténcia de determinagao em contrario da FOIA.

Mesmo atribuindo ao demandante o 6nus de indicar onde a informagdo esté, a
Corte de Apelacdo muitas vezes impede que novas buscas sejam feitas a partir de
orientagdes do demandante do acesso. Por exemplo, no caso MOBLEY V. CIA, N. 13-
5286, 2015 U.S. APP. LEXIS 19742 (D.C. CIR. NOV. 13, 2015) (ROGERS, J.), o
cidaddo pediu que o Poder Executivo federal realizasse a pesquisa em um sistema
informatizado especifico, mas a agéncia ndo fez isso e a Corte concordou, pois a busca ja
havia sido feita em outros sistemas, decisdo que nao tem qualquer fundamento logico.
Em outros casos, como no processo DEBREW V. ATWOOD, N. 12-5361, 2015 WL
3949421 (D.C. CIR. JUNE 30, 2015) (GINSBURG, S.C.J.), o Poder Judiciario

315 “The court finds that "an agency's failure to turn up every responsive document in an initial search is
not necessarily evidence of bad faith.".

316 ngppellant has failed to “provide 'countervailing evidence' as to the adequacy of the agency's
search.”
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determinou a realizagdo de novas buscas e a entrega das informagdes que fossem
eventualmente identificadas, mas a busca foi feita pela propria agéncia e sem
acompanhamento de qualquer representante do Poder Judicidrio ou do proprio interessado
no recebimento da informagdo, prevalecendo novamente a mera alegagdo do Poder
Executivo federal de que nada foi encontrado.

As Cortes de Apelacao, por outro lado, repreenderam as tentativas de agentes
publicos de burlarem a FOIA por meio do uso de canais privados para a comunicagao
entre eles. Por exemplo, no processo COMPETITIVE ENTER. INST. V. OFFICE OF
SCI. AND TECH. POLICY, N. 15-5128, 2016 WL 3606551 (D.C. Cir. July 5, 2016)
(Sentelle, S.C.J.), a Corte refutou a alegacdo de que a agéncia ndo possuia a informagao
por ela ndo ter sido comunicada pelos canais oficiais*!’, prevalecendo a realidade fatica
em detrimento do formalismo; no mesmo sentido, vide Rojas v. FAA, No. 17-17349,
2019 WL 5382055 (9th Cir. Oct. 22, 2019) (Ikuta, J.).

Ademais, em algumas situagdes, a motivacao real da negativa s6 ¢ apresentada
pela agéncia publica na Corte de Apelacdo. Tal posicao quebra por completo a confianga
nas declara¢des do Estado e impactam sobremaneira na legitimidade dos atos praticados,
sejam qual for a finalidade; por exemplo, no caso Ocasio v. DOJ, N. 17-5005, 17-5085,
2017 U.S. App. LEXIS 16147 (D.C. Cir. Aug. 23, 2017) (per curiam), o Estado alegou
inicialmente que a informacao havia sido destruida, mas depois confirmou sua existéncia
e manteve a negativa invocando a isen¢do n. 7, a qual foi reconhecida pela Corte de
Apelagdo. No caso AM. CTR. FOR LAW & JUSTICE V. DOJ, N. 18-5309, 2019 U.S.
APP. LEXIS 31234 (D.C. CIR. OCT. 18, 2019) (PER CURIAM), a negativa se deu
inicialmente porque a informag¢do ndo tinha sido localizada, mas depois de localizada a
negativa permaneceu com base em outros argumentos. No mesmo sentido, vide o caso
BAYALA V. DHS, N. 14-5279, 2016 WL 3524098 (D.C. CIR. JUNE 28, 2016)
(MILLETT, J.)*8

317 "Because we agree with plaintiff-appellant that an agency cannot shield its records from search or
disclosure under FOIA by the expedient of storing them in a private email account controlled by the
agency head, we reverse the dismissal and remand the case for further proceedings." (...) " 1 would
conclude here only that a currentofficial’s mere possession of assumed agency records in a
(physical or virtual) location beyond the agency’s ordinary domain, in and of itself, does not mean that
the agency lacksthe control necessary for a withholding".

318 Destaca-se a psoi¢do inicial do Poder Executivo federal: “The Department did not specify which
exemptions applied to which portions of which withheld pages or why."
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Também acontece de até mesmo a declaracao prestada pela agéncia em juizo sobre
o teor do documento demandado ser classificada (isencdo n. 1), de modo que o
demandante ndo tem acesso sequer ao argumento usado para a negativa, isto €, ndo ha
qualquer motivacao tal como na situagdo da glomar response a ser combatida e nao se

319 Outra situagdo semelhante

tem sequer ideia da declaracao de conteudo do documento
em que o Poder Executivo federal ndo apresentou motivacdo, justamente em razao da
invocacdo da glomar response em conjunto com uma vaga mencao a isen¢do n. 1 foi
observada na demanda sobre informagdes do programa nuclear iraniano discutido no
processo FREEDOM WATCH, INC. V. NSA, 783 F.3D 1340 (D.C. CIR. 2015) (TATEL,
J.) - 14-5174; nesse processo, 0 mais curioso ¢ que o Poder Judiciario, possivelmente por
causa da auséncia clara de motivag¢do do sigilo, deu também uma resposta evasiva, na
pratica se furtando a decidir a lide em razdo de uma promessa ainda mais vaga: “The
government explained that the State Department plans to review those emails for possible
public release and to make them “available to the public by posting them on a State
Department website.”

Nos EUA, nao ha previsao de que as informacdes necessarias a tutela de direitos
fundamentais sejam necessariamente publicas. Por outro lado, observou-se uma pratica
justamente no sentido contrario, deletéria aos direitos fundamentais, em que investigados
e acusados celebraram acordo de leniéncia, pratica muito comum nos EUA, abrindo mao
de seus direitos de acesso a informacao, inclusive sobre o acesso ao proprio acordo, como
visto no processo HARDIMON V. U.S., NO. 18-5371, 2019 U.S. APP. LEXIS 22412
(D.C. CIR. JULY 26, 2019) (PER CURIAM): “EOQUSA denied Hardimon's request
because he had waived his right to file FOIA requests in his own plea agreement”. Essa
pratica impede o exercicio do direito ao contraditério e a ampla defesa na medida em que
um documento de seu evidente interesse particular em situagdo de puni¢ao deixa de ser
acessivel, sem qualquer amparo na FOIA ou na Lei de Modelo da OEA. Além de alegar
que o demandante voluntariamente renunciou por acordo ao direito fundamental de

acesso a informacao, nesse caso concreto, o Estado também havia previamente alegado a

319 Vide caso LEOPOLD V. DOJ, NO. 16-5237, 2017 U.S. APP. LEXIS 9486 (D.C. CIR. MAY 30, 2017)
(PER CURIAM) que envolve pedido sobre Trump e suas empresas e TRUTHOUT V. DOJ, NO. 14-16288,
2016 WL 3749058 (9TH CIR. JULY 13, 2016) (PER CURIAM) sobre investigagdo do FBI, este tiltimo
caso julgado em 5 dias pela Corte de Apelagao.
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inexisténcia da informagdio e o juizo confirmou a negativa nesses termos2°, mesmo

havendo contradi¢cdo nas argumentacdes apresentadas pelo Poder Executivo federal.

6.8 Complexidade das demandas de acesso a informacao nas Cortes de DC e Nono

Circuito nos processos selecionados

Quanto a complexidade dos casos concretos discutidos nos 139 processos, tem-se

a seguinte distribuigao:

Tabela n. 20 - Complexidade das demandas de acesso a informacao nas Cortes de DC e

Nono Circuito nos processos selecionados

TOTAL DE PROCESSOS
NAS CORTES DE ALTA MEDIA BAIXA

APELACAO DE DCE DO COMPLEXIDADE™ COMPLEXIDADE™ | COMPLEXIDADE*
NONO CIRCUITO

139 69 44 26

* Considerou-se ser demanda de baixa complexidade aqueles casos cuja solugao dependia exclusivamente
de analise de normas juridicas com a existéncia de regra especifica para solugo do litigio.

** A situagdo de alta complexidade foi atribuida a casos sem regramento especifico definido ou cuja decisao
dependa de prova de fato, tais como nas situagdes em que a informagao nio existia, ndo foi localizada ou
houve a necessidade de avaliagdo em camara do documento.

*** Os de média complexidade foram considerados aqueles com regra especifica, mas com multiplicidade
de pedidos para além do mero acesso a informagao, tais como retificacdo ou producdo da informagdo, ou

ainda aqueles em que parte do objeto demandado ndo possuia regra especifica.

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados do Departamento de Justiga e das Cortes de Apelagao

de DC e do Nono Circuito — EUA, 2021.

Nos casos considerados complexos pela falta de normativo especifico, percebeu-
se que houve uma certa tendéncia de se negar acesso as informagdes, mesmo se 0s acessos
parciais e as perdas de objeto forem consideradas (47,82% de revisdo pro transparéncia).
Isso contrariaria a l6gica da maxima transparéncia prevista na Lei Modelo da OEA de

que na auséncia de regras a informagao seria presumidamente publica; de fato, isso ¢ mais

320 Mencione-se que o cidaddo ja tinha copia de um acordo de cooperagdo, mas alegava que existia um
segundo, o qual foi negado pelo Poder Judiciario em razdo de presumida inexisténcia.
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perceptivel nos recursos envolvendo temas de seguranca nacional em que ndo ha uma
clara adequacdo entre a regra prevista e as informagdes demandadas, conforme sintetiza

a tabela abaixo:

Tabela n. 21 — Tipos de decisao proferidos pelas Cortes de DC e Nono Circuito em face
do Poder Executivo federal, entre os anos de 2013 e 2020, em processos complexos

versando sobre acesso a informagao

TOTAL DE
DECISOES EM ACESSO AEI;S;O PARﬁl(f:I.SI\Sn(I)ENTE PERDA DO pA:ET:f DO
CASOS CONCEDIDO OBJETO EM

COMPLEXOS | EM CASOS Cfaiizg: c:“;'f:izgf CASOS OBCJE\;?):M
PELAS CORTES DE | COMPLEXOS COMPLEXOS

COMPLEXOS| COMPLEXOS COMPLEXOS

APELACAO
69 3 36 17 1 12

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em Departamento de Justiga e Cortes de Apelagdo de DC e

Nono Circuito — EUA, 2021.

6.9 Seguranca nacional

Cabe destacar novamente o motivo da tese tecer comentarios especificos sobre as
questdes de seguranga nacional: trata-se de tema notoriamente importante para as
Relagdes Internacionais, justificativa de sigilo tradicional inclusive entre os Estados
democraticos e importante particularmente nesta tese por refletir interesses estatais
pautados em suas respectivas posicoes de poder no sistema internacional, situagdes que
potencialmente podem levar a tensdes com o regime politico democratico na medida em
que ¢ o momento em que o Estado mais necessita do sigilo.

Dos 139 recursos de apelacao estudados, em 20 o Estado alegou risco a seguranca
nacional (isen¢do 1) de forma minimamente fundamentada, conforme tabela abaixo no

qual se apresenta a sintese das informacdes desses processos:

Tabela n. 22 — Casos em que o Poder Executivo federal invocou o risco a seguranga

nacional (isen¢do 1) de forma fundamentada nos EUA
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DECISAO
CASO AGENCIA OBJETO EM ARGUMENTO
NUMERO | DEMANDADA ESPECIFICO SEGUNDA | PELO SIGILO REQUERENTE
INSTANCIA
. . . Isencdo 1,
registros relativos a ~
o Isencdo 3,
auditoria do requerente Isencio 5
1 Departamento do | realizada pela Divisdo de | perda parcial ( docuinen to ONG
Tesouro Exame de Entidades do objeto g
S preparatorio e
Isentas Fiscais e S
. sigilo advogado)
Governamentais . ~
e iseng¢ao 7D
Departamento de Isencdo 1,
Defesa, CIA, registros sobre glomar response
Departamento de | programas classificados | perda parcial e ndo
2 . . . ONG
Justica e para minar o programa do objeto esgotamento das
Departamento de nuclear do Ird instancias
Estado administrativas
Informag&o ndo
localizada, ndo
registros sobre ex- possui a
general nazista que . informacao,
3 Departamento de aparentemente colaborou perda pa reial isencao 1, Cidadao
Defesa e CIA do objeto | . ~
com os EUA durante a isen¢do 3, glomar
guerra response €
pedido
desproporcional
informacdes relacionadas
com a detengdo do
4 CIA requerepte no Iémen por | perda pgrmal Isengdo 1 e Cidadio
funcionarios norte- do objeto | glomar response
americanos
documento do governo
Departamento de | dos EUA de junho de perda parcial ~ S
3 Estado 1957 sobre o golpe de do objeto Isengdo 1 Cidaddo
Estado no Haiti
registros relativos a
transferéncia de cinco Isengdo 1 e
Departamento de prisioneiros da Baia de erda parcial Isencdo 5
6 p Guantanamo para o Catar p P: (Deliberative ONG
Defesa . ~ do objeto
em troca da libertagdo de Process
um soldado americano Privilege)
capturado no Afeganistdo
registros sobre oficial
sénior da inteligéncia
nazista recrutado pelos Isengdo 1,
7 Departamento de Estados Unidos para perda parcial isengdo 3 e Midia
Defesa e CIA operar uma rede de do objeto informac¢ao nio
espionagem europeia localizada

apos a Segunda Guerra
Mundial




registros relativos ao uso
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. . ~ Isencdo 1,
de veiculos aéreos ndo Acesso isencdo 2
8 CIA tripulados (drones) para | parcialmente isen cﬁo 3 ’e ONG
realizar assassinatos concedido lomarcre onse
direcionados & P
informagdes sobre Isengdo 1
Departamento de 1nvest1gggoes federais isenc¢do 3 (10
relacionadas ao Acesso
Estado e . U.S.C.§424) e s
9 requerente e qualquer | parcialmente . 2 Cidadao e ONG
Departamento de . isen¢do 7 E
. papel dos EUA em sua concedido
Justica ~ (enforcement
detengao e tortura pelos techniques)
Emirados Arabes Unidos 4
documentos sobre
negociagdes sobre acordo
Presidéncia da de livre comércio (Free Acesso ~
10 Republica Trade Agreement of the negado Isengdo 1 ONG
Americas) da década de
90 e anos 2000%?!
Departamento de | 52 imagens post mortem Acesso ~
1 Defesa e CIA de Osama bin Laden®?? negado Isencao 1 ONG
Isencdo 1 e
R isen¢do 5 (sigilo
Departamento de parecer juridico do Office Acesso profissional do
12 . of Legal Counsel ONG
Justica negado advogado e
preparado para o FBI documento
preparatorio)
registros relacionados ao
uso de drones armados ~
13 Depar.tamento de pelos Estados Unidos Acesso I.se.n(;ao 1,3e5 ONG
Justica e CIA ) negado (sigilo advogado)
para realizar
"assassinatos seletivos"
registros relativos as
Departamento de investigagdes de Donald Acesso
14 . Trump, da Trump Isengdo 1 e3 Midia
Justica L negado
Organization e da Trump
Foundation
Solicitacdo de registros
relativos a busca,
invasdo, captura e Isenciio 1
assassinato de Osama bin isen go 3 é
Laden no Paquistao, bem engac
15 Departamento de como planos para sua Acesso isen¢do 5 ONG
Defesa e CIA ~ negado (Presidential
detengdo ou seu enterro, Communications
além de parecer juridico Privilege)
sobre a violagdo da &
soberania do Paquistdo
nessa operacdo militar.
registros relativos ~
Isencdo 1,3 ¢ 5
ao estudo da CIA em Acesso ; ’
16 CIA 1963 de conspiragdes negado (intra-agency ONG

para assassinar Hitler e

communications)

321 A titulo de curiosidade, cite-se que o juizo de primeira instincia concedeu acesso: “"the risk that
international arbitrators will adopt the position, much less rely on it to the United States’ detriment
in arbitration, is too speculative to justify a reasonable expectation of harm to foreign relations.”.

322 Também a titulo de demonstrar o enquadramento do caso na isengdo 1, informe-se que a Corte entendeu
que a liberagdo das imagens causaria uma onda de atentados contra os EUA, conforme defenderam a CIA
e o0 Department of Defense.
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as comunicag¢des do
agente americano Allen
Dulles sobre
conspiragdes para
assassinar Hitler
Isencdo 1,
isencdo 7A,
isen¢do 5
Disponibilizagdo de (processo
17 Ministério da todos os pareceres Acesso deliberativo e ONG
Justica juridicos e o sumario dos negado relagdo cliente
mesmos advogado),
inadequacgao do
meio utilizado e
pedido genérico
registros relativos a
tratamento psiquiatrico
13 CIA ambulatorial involuntériq Acesso Isencdo 1,3 ¢ Cidadio
ao qual o demandante foi negado glomar response
submetido que “parecia
ter cooperacao federal”
Isencdo 1, ndo
exaurimento das
Departamento de . . \ 111.s§anc1gs
19 Estado e ' rgg1str05 ?elatlvos. a Acesso afimlmlstratlvas, Cidadiio
Presidéncia diretiva relativa a Taiwan negado ndo aphcag:aNO da
FOIA e ndo
possui a
informagao
registros relativos a um
individuo especifico que Acesso Isencdio 1
20 CIA o solicitante acredita ser Cidaddo
o negado Glomar Response
ex-agente do Escritorio
de Servigos Estratégicos

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados do Departamento de Justiga e das Cortes de Apelagao

de DC e Nono Circuito — EUA, 2021.

Nesses 20 casos, houve 11 negativas de acesso a informacdo, 2 acessos
parcialmente concedidos e 7 perdas parciais do objeto. Ou seja, em nenhum caso a
informacao foi disponibilizada na integra e em apenas 3 casos parte da informagdo foi
concedida contra a vontade do Poder Executivo federal.

Ainda que se considere que em diversos processos mais de uma agéncia foi
acionada, ocorre que em quase todas as vezes em que a isencdo n. 1 foi alegada o Estado
a apresentou em conjunto outros argumentos, em tese para se negar exatamente a mesma
informacao. A depender do caso concreto supramencionado, a alegacdo conjunta dos
argumentos releva a incapacidade de se localizar a informagdo, inclusive a falta de

comunicagdo entre agéncias, ou a incoeréncia na analise dela ou ainda uma estratégia
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consciente de se confundir a sociedade civil. Em todas as situagdes, ha grave prejuizo a
transparéncia do Estado.

De uma forma geral, percebeu-se que as Cortes de Apelagdao preferiram negar
acesso a informagdo, em parte ou na totalidade, com base em argumentos mais simples
que dispensavam a revisao do documento demandado em camara, como ocorreu por
exemplo no caso n. 2 da tabela acima, processo FREEDOM WATCH, INC. V. NSA, 783
F.3D 1340 (D.C. CIR. 2015) (TATEL, J.) - 14-5174, em que o pedido de acesso a
informacdes sobre o programa nuclear iraniano foi negado em parte por mera formalidade
do demandante nao ter esgotado as vias administrativas: “"As to the Glomar responses
of NSA and CIA, the district court properly granted the agencies judgment on the
pleadings because Freedom Watch failed to internally appeal the agencies’ denials
and thus to exhaust its administrative remedies before seeking judicial review". No
caso n. 6, JUDICIAL WATCH, INC. V. DEP'T OF DEF., 847 F.3D 735 (D.C. CIR. FEB.
7,2017) (PILLARD, J.) - 16-5054, embora a agéncia tenha alegado também a isencdo 1,
a Corte de Apelacdo optou por negar o acesso a informagdo com base no argumento de
que o documento seria preparatorio (isengdo 5), mas uma analise apurada revela que o
documento ja era oficial do Estado, uma vez que assinado pela autoridade decisoria®?;
ou seja, aplicaram uma negativa em desconformidade com a Lei Modelo da OEA para
ndo avaliar o argumento da isen¢@o n. 1. No processo ELEC. FRONTIER FOUND. V.
DOJ, N. 12-5363, 2014 WL 25916 (D.C. Cir. Jan. 3, 2014) (Edwards, S. C. J.), foram
alegadas as isengoes 1 e 5, tendo a Corte de Apelagdo acatado o argumento da isengao 5,
dispensando a andlise da isen¢cdo 1 e novamente enterrando qualquer possibilidade da
informagdo ser disponibilizada contra a vontade do Poder Executivo, mesmo apds o
decurso de tempo.

A partir da Ordem Executiva n. 13.526/2009, pode-se afirmar que os casos de
nameros 1, 3, 12, 14, 16, 17 e 18 ndo se enquadram nas hipdteses de classificagdo da
informag@o. O caso n. 1 pode até envolver o acesso de forma indireta a métodos de
inteligéncia, mas nao se apresentou elementos minimos de qualquer risco a seguranga
nacional e, ademais, existem negativas mais especificas para o acesso a esse tipo de
informacao, o que se evidencia pela pluralidade de argumentos, em especial o sigilo fiscal

(isengdo 3), embora seja dificil sustenta-lo nesse caso concreto em que o demandante ¢é

323 "taking into account the Secretary’s common practices, Mr. Herrington concluded that signing

the correspondence submitted beneath the Lumpkin Memo was not an “endorse[ment]” of the memo’s
analysis. Herrington Decl. at 5."
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justamente o contribuinte. O caso n. 3 e n. 16 se referem a fatos que ocorreram ha quase
75 anos, limite da classificacdo da informagao, podendo ser enquadrados inclusive como
documentos histdricos de interesse social, em que deveria ser reconhecida a supremacia
do interesse publico; embora se possa argumentar que os documentos ainda estejam
dentro do periodo de classificagdo quando da decisao judicial, ¢ dificil sustentar que haja
qualquer fato que possa ameacar a seguranca nacional dadas as especificidades historicas
daquela época e inconcebivel que o Poder Judicidrio ndo tenha demarcado prazo para a
divulgacao da informacao. Especificamente em relagdo ao caso n. 3, o ponto chave ¢ que
o Poder Judiciario sequer analisou os documentos demandados ou exigiu da CIA uma
justificativa para além da mera formalidade de confirmar que o documento teria sido
classificado, procedimento também replicado quanto a alegacdo da Isencao 3.

Nos casos de n. 12 (Elec. Frontier Found. v. DOJ, N. 12-5363, 2014 WL 25916
(D.C. Cir. Jan. 3, 2014) (Edwards, S. C. J.)) e n. 17, o Estado apresentou diversos
argumentos para negar a informacao, inclusive a iseng@o 1. No primeiro caso em questdo,
a demanda era de apenas um parecer e 0 documento objeto da contenda foi avaliado pelo
Poder Judiciario. Contudo, o tribunal ndo quis discutir o argumento da seguranca
nacional, pois admitiu uma restricdo mais simples (isencdo 5 - sigilo do advogado).
Interessante que o Estado neste caso deu diversos exemplos de que os pareceres juridicos
podem conter assuntos de seguranga nacional **, mas na medida em que nio explica a
sensibilidade do caso concreto e o Poder Judiciario nega a informacgao por outro motivo
¢ sinal de que o risco nao ¢ tao factivel. No segundo caso, foram demandados todos os
pareceres juridicos, de modo que a amplitude da demanda parece justificar a invocacdo
do argumento de desproporcionalidade, mas se alegou a generalidade do pedido.
Ademais, a isengdo 1 foi alegada pelo Estado de forma genérica, sem uma explicacao
individualizada do assunto tratado especificamente em cada um dos pareceres
demandados, o que impede garantir que o argumento do risco a seguranca nacional seja
cabivel em todas as hipdteses. Dito de outra forma, o Estado ndo poderia ter arguido a

isengdo 1, mas sim a desproporcionalidade do pedido que dependeria de uma ampla

324 Mas ndo ha duvidas de que alguns pareceres realmente podem ser protegidos pela isengdo 1, conforme
explicacdo dada em outro processo: “the OLC has opined on “some of the weightiest matters in our public
life: from the [P]resident’s authority to direct the use of military force without congressional approval, to
the standards governing  military interrogation of ‘alien unlawful ~ combatants,’ to the
[P]resident’s power to institute a blockade of Cuba.” (...) The OLC publishes some, but not all, of its formal
written opinions.” Citizens for Responsibility & Ethics in Washington v. DOJ, No. 18-5116, 2019 WL
1907230 (D.C. Cir. Apr. 30, 2019) (Henderson, J.)



299

revisdo de milhares de documentos. Tal como no caso anterior, embora realmente
incabivel, o Poder Judicidrio ndo avaliou o argumento da isencdo 1, optando por negar o
pedido por um erro formal®%,

O caso n. 14 ndo evidencia objetivamente risco a seguranga nacional que nao
pudesse ser segregado com base na sensibilidade das possiveis informagdes pessoais
registradas nas investigagdes, ja que versa sobre atividades privadas do Presidente da
Republica sem nexo direto com as atividades do Estado. Ademais, haveria argumentos
mais adequados para a protecdo de informagdes pessoais sensiveis, inclusive para além
das que pudessem ocasionar qualquer risco de vida do Presidente, tais como as isengdes
3,4 e 6. No caso 15, embora tenha sido alegada a isencdo 1, a Corte de Apelacdo optou
por negar acesso a informacao com base na isenc¢do 5 (privilégio das comunicagdes entre
agéncias)>%S.

O caso n. 18 ndo parece ter qualquer relagdo com a seguranga nacional; além de
indiretamente desmoralizar o requerente, em decorréncia de disturbios psiquiatricos, a
informagdo era de evidente interesse pessoal do mesmo e o Estado arguiu que a
informacao estaria protegida pela isencdao 1 e pelo argumento da glomar response.
Destaca-se que ndo faz sentido usar qualquer outro argumento quando a glomar response
¢ invocada, a despeito de que a prevaléncia desse argumento no caso concreto tenha certa
16gica*®’ em ndo negar a existéncia do vinculo com a CIA mesmo sendo provavelmente
inexistente. Mas ao negar também com base na isencao 1 supde se que o vinculo exista,
o que torna a resposta da CIA confusa e contraditdria e talvez seja essa mesma a finalidade

almejada pelo Estado.

325 De acordo com a Corte de Apelagdes, a agdo foi equivocadamente embasada no APA e nio no FOIA.

326 "the agencies moved for summary judgment, arguing the five memoranda were protected in full
under the presidential communications privilege in Exemption 5 because they contained confidential
analyses and recommendations that were solicited by, and communicated to, the President and his closest
national security advisers. (...) "The non-disclosure of that advice thereby protects 'the President's ability
to obtain frank and informed opinions from his senior advis[e]rs, an 'acute [concern] in the national
security context, particularly in situations . . . where the President is formulating a decision on a sensitive
operation with substantial foreign policy impacts." JUDICIAL WATCH, INC. V. DOD, NO. 18-5017, 2019
WL 321027 (D.C. CIR. JAN. 24, 2019) (ROGERS, J.)

327 If the CIA were to invoke a Glomar response only when it actually possessed responsive records,
the Glomar response would be interpreted as an admission that responsive records exist. This practice
would reveal the very information that the CIA must protect in the interest of national security"
(...) If a Glomar response is justified, “the agency need not conduct any search for responsive documents
or perform any analysis to identify segregable portions of such documents.” In: HILLIER V. CIA, N. 19-
5339, 2020 U.S. APP. LEXIS 12564 (D.C. CIR. APR. 17, 2020) (PER CURIAM).
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A incoeréncia da argumentacao fica mais evidente a partir de uma analise de
adequagdo ao conceito de seguranca nacional previsto nos normativos norte-americanos;
em 7 casos em que a seguranca nacional foi invocada, ndo foi possivel compreender de
que forma as informag¢des demandadas se adequariam concretamente as hipdteses
normativas de risco a seguranca nacional. Além disso, em nenhum desses casos houve
mengao no processo de que a decisdo de classificar a informacao tenha sido efetivamente
apresentada em juizo, muito embora em alguns casos tenha sido realizada a andlise do
documento pelo juiz.

Ainda quanto a seguranga nacional, indo além das situagdes apresentadas na tabela
acima em que a classificagdo da informacao foi formalmente alegada, chama ainda mais
a atencdo as situacdes em que a isengdo 1 ndo foi invocada, mas o objeto demandado
aparentemente estaria vinculado a questdes de seguranga nacional.

Por exemplo, num caso envolvendo o Department of Homeland Security, foi feita
a solicitacdo do protocolo para desligamento de redes sem fio operadas principalmente
por telefones celulares durante emergéncias criticas. Nesse caso, o Estado invocou a
isengdo 6, isencdo 7 C, isencdo 7 E, isengdo 7 F e alegou nao ter localizado toda a
informacao demandada. Todavia, a propria Corte de Apelagao questionou a auséncia de
classificagdo da informagdo, embora o acesso tenha sido parcialmente concedido de
forma mais restrita que na sentenca, sem qualquer dado estritamente técnico do
procedimento. Nesse caso, ao invocar a isen¢ao 6 para proteger informagdes pessoais de
uma coletividade nao identificada que se renova diariamente simplesmente estabeleceu
um sigilo eterno; igualmente, ao se alegar a isengdo 7 para a garantia do cumprimento da
lei, o Estado refor¢a seu interesse em ndo disponibilizar a informagdo nem daqui a 75
anos. Ademais, nesse caso seria cabivel a classificacdo da informagao para seguranga da
sociedade, mas novamente optou-se por uma solu¢ao menos burocratica € cujo prazo
limite de negativa inexiste, impedindo o controle social.

No caso ELEC. PRIVACY INFO. CTR. V. CBP, N. 17-5078, 2017 U.S. APP.
LEXIS 14062 (D.C. CIR. AUG. 1, 2017) (PER CURIAM), o Department of Homeland
Security negou solicitacdo de registros relativos a Estrutura Analitica do sistema de
Inteligéncia do governo e também houve a preferéncia por invocar a isengdo 7 em
detrimento na 1; sistemas de inteligéncia normalmente contém informagdes estratégicas
enquadradas nas hipoteses de classificacdo e, por se tratar de um sistema do Department
of Homeland Security, ndo tem como se imaginar serem informagdes fora do rol de

classificagao.
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No ja citado caso envolvendo a solicitacdio de registros sobre o suposto
envolvimento do Reino Unido em uma rendi¢do extraordindria em acdo militar externa,
a qual foi submetida para a CIA, os Departments of Defense, Justice, State ¢ Homeland
Security também nao foi invocada a isen¢do 1, optando-se por uma defesa protocolar
atacando formalidades do pedido e a ndo aplicagao da FOIA, a qual foi parcialmente
aceita pela Corte de Apelagao.

No caso da solicitacdo apresentada para a CIA e os Departments of Defense e State
referente a investigacao de 4 avides militares norte-americanos e seus aviadores que
desapareceram em missdo quando estavam sobrevoando a Espanha no ano de 1980, os
demandantes eram filhos de um dos pilotos e desconfiavam que o pai poderia estar ainda
vivo em missao pela CIA. A primeira alegacao feita foi a glomar response; na insisténcia
dos requerentes, o governo manteve a glomar response quanto a existéncia de vinculo do
pai com a CIA, mas fizeram buscas sobre o desaparecimento do avido. Ao final, alegaram
aisencdo 3, 6 ¢ 5, além de atestar que as informacdes nao foram localizadas. Basicamente,
neste caso, deixou-se de lado a isengdo 1 para se alegar a glomar response e a isencao 3
(especificamente a lei que estabelece os sigilos das fontes da CIA). Novamente, sdao
situagdes em que ndo ha um marco temporal limite para a divulgagdo da informacao, ao
contrario do sigilo classificado.

Em outra situacdo, foi solicitado ao FBI registros sobre a Operagdo Mosaico, a
qual se refere a dois testes nucleares feitos pela Inglaterra na Australia, em 16 de maio e
19 de junho de 1956, com o objetivo de avaliar a capacidade das novas armas nucleares
britanicas. O acesso foi parcialmente concedido pela Corte de Apelacdo, mas o Poder
Executivo alegou que a informagao tinha sido parcialmente destruida e que seria aplicavel
ao caso a isencao 5 (“pre-decisional and deliberative materials™), situacdes em que nao
ha prazo para a efetiva disponibilizacdo da informagdo. Novamente, por se tratar de
informacao estratégica de aliado dos EUA, parecia ser o caso de negar a informac¢ao com
base na isencdo n. 1, o que nao foi feito.

No caso CIVIL BEAT LAW CTR. FOR THE PUBLIC INTEREST V. CENTERS
FOR DISEASE CONTROL & PREVENTION, N. 16-16960, 2019 WL 2998727 (9th
Cir. July 10, 2019), foram solicitadas informagdes sobre as falhas de laboratorio em
atender a certos padrdes de seguranga e protecdo exigidos para manuseio da biotoxina
anthrax, a qual inclusive foi utilizada em atentados no ano de 2001 que causaram a morte
de agentes publicos. O pedido foi apresentado ao Department of Health and Human

Services e foi negado com base na isencao 3 (Bioterrorism Preparedness and Response
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Act) e isencao 6 (informagoes pessoais), tendo sido o acesso parcialmente concedido pela
Corte de Apelagdo. Tratando-se de questdo vinculada ao terrorismo, imaginava-se que a
isencdo n. 1 seria ao menos levantada, ja que € costume alegar diversas motivacdes pelo
sigilo.

Houve demanda ao Departamento of State relativa a registros sobre duas represas
localizadas na fronteira entre os Estados Unidos e o México, em especial os planos de
acdo emergencial e os mapas de inundagdo. O acesso foi negado, mas com base nas
isengdes 5, 7 E e 7 F, sendo que a informagdo se enquadra perfeitamente na isengao 1,
haja vista se tratar de vulnerabilidade de infraestrutura essencial sujeita a ataques
terroristas®?® e, portanto, capaz de causar dano a seguranca nacional.

Na demanda relativa a solicitacdo de registros sobre o ataque norte americano na
Baia dos Porcos em Cuba (1961), a CIA alegou a isencao 5 e ndo a 1, mas assegurando a
negativa de acesso de qualquer forma, mas sem prazo fixo. Ja no pedido de registros
relativos a Qari Ismail*?’, suposto comandante do talibi e suspeito de terrorismo, o FBI
apresentou 0bices meramente formais, os quais foram aceitos na sua totalidade pela Corte
de Apelagao, ndo se aplicando a isengao 1.

No pedido de informagdes sobre a identidade de estudantes e instrutores dos
cursos do Western Hemisphere Institute for Security Cooperation, em especial aqueles de
origem estrangeira, o Department of Defense apresentou negativa em razao da informagao
ter natureza pessoal (isengao 6), mas “at oral argument, the government’s lawyer asserted
thatthe terrorist attacks of September 11, 2001, caused the Department of Defense to
reassess its prior policy of disclosing the names” por entender que estaria expondo o
vinculo entre cidaddos estrangeiros € o governo norte-americano. A informacao poderia
ter sido negada com base na isen¢ao 1, face a possibilidade de ataque terrorista, mas a
propria Corte chancelou a negativa da identidade dos estudantes e professores
estrangeiros com base na isencao 6.

No pedido de informagdes sobre a subcontratagdo feita por empresa que prestava

servicos ao Departamento de Defesa, optou-se por negar acesso com base nas isengdes 4

328 "The court explains that "disclosing the maps would give anyone seeking to cause harm 'the ability to
deduce the zones and populations most affected by dam failure.”

329 “The District Court dismissed Feinman’s suit, concluding that FOIA does not permit the assignment of
rights. Feinman has appealed that ruling to this Court in this appeal. But we need not resolve the question
of whether FOIA permits the assignment of rights because Feinman’s appeal is now moot.” FEINMAN V.
FBI, NO. 14-5032, 2015 WL 1590416 (D.C. CIR. APR. 3, 2015) (PER CURIAM).
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(segredo comercial) e 6, em especial com base na declaragao da empresa prestadora de
servicos, mas havia por parte da Corte uma preocupacao grande com a pratica potencial
de atos ilicitos, os quais poderiam em tese afetar a seguranca nacional, embora essa
discussao nao tenha sido feita de forma expressa. Essa preocupagdo sinaliza a
possibilidade de que o servigo prestado se vinculava de alguma forma com a seguranca
nacional e, por isso, haveria espago para classificagdo da informacao.

Em pedido relativo a investigacdo prévia realizada pelo FBI relativa ao, na
ocasido, candidato presidencial Barack Obama a informagdo foi negada com base na
isengdo 7 C, a qual ndo tem prazo limite de sigilo estabelecido, muito embora a Corte de
Apelagio tenha reconhecido se tratar de tema afeto a seguranga nacional®*’. No que a
isencdo 7 C ndo fosse aplicavel, mas o que se percebe por todos os casos retro discutidos,
inclusive neste, ¢ que hd uma preferéncia em nao se invocar a isengao 1 quando existem
outras protecdes atemporais e cujo argumento ¢ mais dificil para o demandante afastar.

Assim, no total, ha ao menos 11 casos em que o governo federal dos EUA optou
por usar outros argumentos para negar acesso a informagdo, mesmo sendo possivel o
enquadramento na isencao 1. Merece também mencao o fato de que diversos pedidos nao
detalhados aqui se situam em uma zona cinzenta na qual caberia teoricamente a alegagao
da isen¢do 1, mas que o Estado optou por argumentos diferentes, tais como documentos
relativos a causa da crise dos EUA entre 2008 /2009, informagdes sobre a metodologia
do processo seletivo de controladores de voos, estruturas de entrada e resfriamento de
aguas de represas, asilos politicos e extradi¢do, emissao de passaporte, uso de poligrafo
em investigacdes e programa de detencdo para interrogatorio, relagdes financeiras entre
Trump e seu conglomerado com a Russia®®!, as tratativas dos EUA para que Taiwan

2

ingressasse na ONU, e-mails da ex-secretdria de Estado Hillary Clinton**? e de seus

3304 background check on a presidential candidate is an obvious national security function, and there is
no indication the FBI was acting outside the scope of its law enforcement duties when it performed the
background check on now-President Obama.” ARCHIBALD V. DOJ, NO. 13-5190, 2014 U.S. APP.
LEXIS 1787 (D.C. CIR. JAN. 28, 2014) (PER CURIAM).

31 A titulo de curiosidade, hd diversos pedidos de acesso a informacdo envolvendo Trump direta ou
indiretamente. No caso ELEC. PRIVACY INFO. CTR. V. IRS, 910 F.3D 1232 (D.C. CIR. 2018)
(HENDERSON, J.) - 17-5225, ¢ solicitada a declaracdo de imposto de renda dele e outras informagdes
acerca de eventuais financiamentos obtidos junto a institui¢des financeiras russas. A informacao foi negada
em razao do sigilo tributario e fiscal.

332 No caso de FOIA reversa envolvendo Hillary Clinton, a Corte de Apelagdo entendeu que: “"the State
Department has conducted an adequate search” (...) Even if this Court found that Secretary Clinton
used private email with the specific intent of evading FOIA obligations, Plaintiff has already
received the only relief such a finding would (arguably) make available: State’s recovery,
search, and processing of any records held by the former Secretary, including records that were not in
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assessores sobre os argumentos que o ex-embaixador das Nacdes Unidas usou para
defender a resposta norte-americana ao ataque a embaixada dos Estados Unidos em
Benghazi (Libia), a participag@o de grupo cubano no assassinato do presidente Kennedy,
diversas investigagdes sobre o trafico internacional de drogas, planos de contratacdo do
Department of Defense, registros relativos a pagamentos feitos a grupos paramilitares na

Coldmbia por subsidiaria da Chiquita Brands International, dentre diversos outros.

6.10 Conclusao parcial

Este capitulo tinha o objetivo de avaliar como a politica publica de transparéncia
dos EUA foi implementada. Embora o capitulo tenha relatado diversos achados nos
processos administrativos, o foco era avaliar como as Cortes norte-americanas estavam
interpretando e aplicando as normas aos casos concretos, mantendo ou nao as estratégias
utilizadas pelo governo para manuten¢do do sigilo.

De inicio, cite-se que houve uma quantidade elevada de negativas de acesso a
informacao, na segunda instancia do Poder Judiciario, em que os argumentos pelo sigilo
da instancia administrativa foram mantidos. Mais que quantitativa, a verdade ¢ que a
qualidade das respostas foi questionada; a disponibilizagdo pelos governantes apenas de
informagdes ndo sensiveis ou a mera publicidade de informagdes sem clareza e
organizac¢do necessarias ao entendimento foram motivos para diversos recursos em que o
Poder Executivo federal dos EUA considerou que o pedido teria sido suficientemente
atendido pela perda do objeto ao menos em parte. Paralelamente, a fragilidade dos
mecanismos que deveriam garantir o acesso a informag¢ao ou a0 menos uma revisao justa
resta evidente quando se avaliam os caminhos que o cidaddo precisa percorrer € 0s prazos
de resposta, ambos marcados por significativos atrasos e por custos consideraveis no caso
dos EUA. Mesmo quando a transparéncia ¢ garantida no Poder Judiciario, o atraso ¢ tao
grande que parte da utilidade da informacgao ¢ perdida, o que muitas vezes inclusive
justifica a falta de responsabilizacdo daqueles funciondrios publicos que tornaram o
caminho tortuoso.

Ao se analisar essas decisdes judiciais mais profundamente, constatou-se que

parte das negativas se pauta em normas garantistas da legislacdo vigente nos EUA, de

the possession, custody, or control of State at the time the FOIA request was filed or the original
searches were conducted.” In: IN RE CLINTON, NO. 20-5056, 2020 WL 4745104 (D.C. CIR. AUG. 14,
2020) (WILKINS, I.).
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modo que o Poder Executivo atuou legalmente e, por isso, o Poder Judiciario
corretamente anuiu com a manutengdo do sigilo. Esse conjunto de praticas chanceladas
judicialmente diz muito: a estratégia pelo sigilo nos EUA se inicia com a manutengdo da
FOIA, uma lei mais conservadora favoravel ao sigilo que atende aos interesses do
governo de manutengdo da posicao de poder no sistema internacional, embora afronte a
Lei Modelo da OEA.

Por outro lado, ha evidéncias significativas de que normas relevantes da politica
nacional de transparéncia norte-americana nao sao em parte cumpridas, principalmente

quando afetam a posi¢ao de poder dos EUA, conforme resume a tabela abaixo:

Tabela n. 23 — Principais normas da politica publica de transparéncia dos EUA que foram
descumpridas e mesmo assim referendadas nas decisdes envolvendo o Poder Executivo
federal e proferidas pelas Cortes de Apelacao de DC e do Nono Circuito entre 2013 e
2020

PRINCIPAIS NORMAS DA
POLITICA DE
TRANSPARENCIA DOS EUA
DESCUMPRIDAS PELO
PODER EXECUTIVO
FEDERAL E CHANCELADAS
PELO PODER JUDICIARIO

OBSERVACOES SOBRE O
DESCUMPRIMENTO DAS NORMAS

Houve utilizagdo inadequada da classificagdo de
A classifica¢do da informacao
informacdes, as vezes reduzindo ou ampliando o
deve ser feita precisamente nas
. . conceito de seguranca nacional para além do
situagdes previstas na Ordem

. formalmente estabelecido, a depender do interesse do
Executiva n. 13.526/2009

Estado.
A FOIA e a legislacao
complementar estabelecem as Admissao da glomar response, situacdo em que o
situagdes de sigilo, as quais Estado ¢ omisso em se manifestar sobre pedido de
necessariamente devem estar acesso a informacao.

previstas em lei.
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As normas juridicas dos EUA ndo

Como decorréncia do excessivo respeito as alegacdes

‘ do Poder Executivo federal, houve diversas situagoes
exigem em regra que o ‘ .
em que a motivagado para os pedidos de acesso a
interessado apresente motivacao
informacao foi exigida e, em decorréncia disso,
do seu pedido de acesso a ‘ .
. presumiu-se que a informac¢ao demandada era
informagdo. o ' o
sigilosa e se inverteu o 6nus da prova judicial.

A informacgao pessoal deve, em Houve abuso no uso desse argumento, de modo que

regra, ser disponibilizada ao seu se impediu o acesso a informagao em casos de
titular. evidente necessidade de seu titular.
A FOIA e sua legislagao

‘ Houve inércia do Poder Judiciario em determinar
complementar determinam a ' ' ' ‘
providéncias para a investigagao de fatos e para a
puni¢ao dos agentes publicos no
. responsabilizagdo de agente publicos do Poder
caso de descumprimento dos
Executivo federal.
deveres de disponibilizar

informacgdes.

Fonte: tabela produzida pelo autor a partir da avaliacdo da legislagdo norte-americana e das decisdes das

Cortes de DC e Nono Circuito.

Nesse conjunto, ha casos de situagdes de descumprimento da FOIA com evidente
perda de transparéncia sem existir evidentes ganhos para sociedade. Houve um grande
desrespeito a ndo exigibilidade de motivagdo, pois o Poder Judiciario frequentemente
exige do demandante que prove a natureza publica da informacao, situacdo em que o 6nus
da prova ¢ invertido por mera declaragdo do Poder Executivo federal. Desse modo, basta
a afirma¢do do agente publico para que o 6nus de provar que o documento deve ser
concedido se transfira para o demandante. Pela anélise das decisdes judiciais, confirmou-
se que no ambito do Poder Judiciario as alegacdes do Poder Executivo gozam de enorme
prestigio, em especial quando essas se referem ao risco de dano a segurancga nacional.
Dentro dessa sistemadtica, torna-se dificil o particular obter acesso a informacdo, sendo
que dificilmente uma negativa de acesso a informagao ¢ revertida. O julgamento sumario
do processo foi amplamente favoravel ao Estado, uma vez que ndo ha analise do contetido
do documento demandado e isso certamente ¢ reflexo da inversdo do 6nus da prova
decorrente da ampla credibilidade que o Poder Judicidrio deposita nas alegagdes dos

agentes publicos que detém a informagao.
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Dentre os casos judicializados, evidenciou-se a estratégia de se negar informacdes
com alto potencial de impacto na seguranga nacional com base em argumentos diversos,
ndo apenas a isen¢do 1 (sigilo classificado pelo risco a seguranga nacional), o que reduziu
o conceito formal de seguranca nacional a fim de se aplicar outro sigilo em tese mais
benéfico aos interesses dos EUA. Essa estratégia do Estado visa buscar os argumentos
mais vantajosos para a negativa de acesso a informag¢ao, os quais ndo possuem um prazo
limite de sigilo, ndo autorizam a segrega¢ao da informacado e ndo ha o dever de publicagdo
em lista de informacdes para controle social posterior, o que ocorre em especial quando
se alegam as isengdes 3 (sigilo legal autébnomo), 5 (sigilo do processo deliberativo) , 6
(sigilo das informacgdes pessoais) e 7 (sigilo para garantia do cumprimento da lei (sigilo
classificado). A negativa constante com base nessas isengdes € em detrimento da isengdo
1 reduz o conceito tradicional de seguranca nacional utilizado na Ordem Executiva n.
13.526/2009 ou, na sobreposicao de argumentos, mantém aquele mais benéfico ao sigilo.
Por outro lado, também se identificaram casos em que ndo havia argumentos robustos
para a manutencao do sigilo e, ainda assim, a isen¢do 1 foi alegada. Nessa situagdo, o
conceito de seguranga nacional foi ampliado para além do previsto nos normativos norte-
americanos, reforcando o conjunto de outros argumentos por se tratar de uma alegagao
que goza de grande credibilidade dentro do Poder Judiciario.

Ha ainda uma pratica muito especifica dos EUA de simplesmente ndo responder
ao pedido de acesso a informagao (glomar response); nesse caso, o dano a transparéncia
¢ ainda maior, pois sequer se sabe se a informacao existe e, ainda que exista, quando sera
liberada, o que impede por completo qualquer possibilidade de controle social. Trata-se
também de argumento inafastavel, por questdes praticas e juridicas, mas que serve de
valvula de escape para o Poder Executivo federal sempre que necessitar ir diretamente
contra a FOIA.

Além dessas situagoes de descumprimento da FOIA e de seus regulamentos, ¢
interessante citar que, como era de se esperar, as regras da Lei Modelo da OEA que nao
foram internalizadas pelos EUA ndo cumpridas com a chancela do Poder Judiciario
federal. Foram identificas informacdes que tradicionalmente sdo publicas para as
democracias e ainda estratégias de negativa de acesso a informag¢do ndo condizentes com
as regras internacionais do sub-regime de transparéncia, embora coerentes com a FOIA.
Por exemplo, a isencdo 7 da FOIA foi utilizada excessivamente ao ponto de contrariar a
recomendacao da OEA de que ndo se pode negar acesso a informacgao “quando se trate

de informacgao relacionada a atos de corrup¢ao de funcionarios publicos”. O controle
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sobre as condutas dos funcionarios publicos ficou prejudicada na medida em que caberia
ao cidaddo provar a ilegalidade da conduta para obter acesso a informagdo, o que ¢ um
paradoxo ja que o particular deseja o acesso a informagdo justamente para avaliar a
conduta do funcionario publico.

Além da manuten¢ao da FOIA e do evidente descumprimento de alguns de seus
dispositivos, hd que se mencionar ainda que em diversas situagdes a implementagdo da
politica de transparéncia se deu, na omissdo legal, em desfavor da transparéncia, o que
estaria contrariando o principio da maxima transparéncia. Assim, por exemplo, o Poder
Judiciario nao avalia o documento demandado e, quando raramente o faz, tem optado por
ndo designar perito judicial para avaliar os registros demandados.

Também atuando nas brechas da lei, o governo se utilizou da estratégia de alegar
um conjunto de isenc¢des, ndo apenas para que se uma for negada outra possa prevalecer;
mas também para que mesmo apds o término do prazo de classificagdo da informacao o
sigilo seja mantido com base em outro argumento, o que ¢ desanimador até mesmo para
aqueles interessados dispostos a aguardar os longos prazos de sigilo classificado.

Existem ainda altos indices de declaracao de que a informagao nao existe ou nao
foi localizada; tais declaracdes sdo preocupantes na medida em que houve situagdes em
que a informagdo foi posteriormente localizada, conforme retro narrado. Essa rotina de
alegar a ndo localizacdo de informagdes acumulada com a alta credibilidade dada pelo
Poder Judiciario ao Poder Executivo federal torna estrategicamente esse argumento
inafastavel.

Todas essas praticas retro mencionadas avalizadas pelo Poder Judiciario sdo, no
minimo, controversas para Estados democraticos e se iniciam ainda no ambito do
procedimento administrativo estabelecido pela FOIA e se mantém nos recursos de
apelacao dirigidos as Cortes de Apelacao de DC e do Nono Circuito.

Sem duavidas, parte do problema também ¢ do Congresso Nacional e ndo somente
do Poder Judiciario, ja que a FOIA ¢ omissa em diversos pontos, por exemplo ndo
estabelecendo prazo limite de sigilo em todas as hipoteses e ndo estabelecendo
exatamente qual informagdo € capaz de causar risco a seguranga nacional e nem uma
preferéncia entre diversos argumentos que se sobrepdem.

As praticas em questdo sdo aparentemente coerentes com a posi¢ao de poder dos
EUA no sistema internacional, com a necessidade de manutencao do status quo e com a
autonomia concedida pela OGP para a implementacdo da transparéncia do Estado,

instrumento de poder dos EUA. Esses problemas definitivamente nao serdo resolvidos na
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OGP. Com efeito, a situacdo ¢ cdmoda para o governo dos EUA e atende aos seus
interesses e valores no ambito das Relagdes Internacionais, na medida em que difunde a
transparéncia no sistema internacional, mas escolhe internamente quais informagdes
serdo publicas, sem impor qual seria exatamente o minimo de transparéncia aos demais
Estados. Por outro lado, esses achados sugerem o motivo dos EUA ndo serem bem
avaliados nos ranks de transparéncia, pois de fato diversas normas do sub-regime de

transparéncia sdo ordinariamente desrespeitadas, tenham sido elas internalizadas ou ndo.
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7 A IMPLEMENTACAO POLITICA PUBLICA DE ACESSO A INFORMACAO
DO BRASIL ANALISADA A PARTIR DAS DECISOES JUDICIAIS DOS
TRIBUNAIS REGIONAIS FEDERAIS

No Brasil, foram avaliadas todas as decisoes judiciais de mérito, entre os anos de
2013 a 2020, relativas ao tema transparéncia envolvendo o Poder Executivo federal e
proferidas pelos Tribunais Regionais Federais da 12, 22 e 32 regides®*®, os quais em termos
de competéncia juridica se assemelham as Cortes de Apelacao dos EUA na revisao dos
julgados de primeira instancia do Poder Judiciario federal.

Ressalte-se aqui novamente que foram desconsideradas as decisdes relativas a
transparéncia dos estados membros e municipios ou mesmo a transparéncia exigida para
as companhias de capital aberto sem participacdo majoritaria do Estado, bem como
demandas contra o Congresso Nacional e o proprio Poder Judiciario. Tal como nos EUA,
as decisdes sobre a transparéncia ativa igualmente foram desconsideradas.

Além disso, houve o descarte das decisdes dos Tribunais Regionais Federais da 4*
e 5% regides®**. Como explicado anteriormente na introdugio desta tese, em razdo da
necessidade de paralelismo com o recorte feito nos EUA, o TRF 12 foi escolhido para
analise das decisdes por ser o tribunal com o maior nimero de processos, com mais de
30% de todos os processos sobre transparéncia identificados na pesquisa no ambito da
segunda instancia; essa concentracdo das acoes judiciais no TRF 12 decorre justamente
do fato da capital federal estar compreendida em sua regido, onde se localizam diversas
institui¢des publicas federais®*, arquivos de documentos fisicos e compreender 37% da

populagio brasileira®*

. O TRF 22 foi escolhido por abranger o estado do Rio de Janeiro
que, para além de sua importancia politica e econdmica, foi capital do Brasil e por isso ¢

sede até hoje de relevantes instituicdes publicas federais, como por exemplo a Casa da

333 A abrangéncia territorial dos Tribunais Regionais Federais escolhidos compreende Distrito Federal e
estados do Acre, Amapa, Amazonas, Bahia, Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Minas Gerais, Para, Piaui,
Rondodnia, Roraima, Tocantins, Rio de Janeiro, Espirito Santo, Sdo Paulo e Mato Grosso do Sul.

334 O TRF6 foi criado em 2022, de modo que nio ha decisdes dele nos anos de 2013 a 2020.

335 Embora as agéncias federais possam ser acionadas nos tribunais em que o cidaddo reside, por uma série
de motivos é mais pratico para o advogado propor a agdo na capital.

336 In;
https://portal.trfl.jus.br/data/files/4D/57/CC/0D/2F48871071682887F32809C2/Relatorio_de_gestao 202

0.pdf.
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Moeda, a Petrobras etc. O TRF 3% por seu turno, foi selecionado em razao de
compreender o estado de Sao Paulo, o qual ¢ sozinho responséavel por 31,6% do PIB
brasileiro®’. Tanto o TRF 22 como o 32 possuem niimeros expressivos de processos
judiciais envolvendo o tema transparéncia.

Acrescente-se que somente foram consideradas as decisdes dos Tribunais
Regionais Federais da 12, 2% e 3% regides que efetivamente resolveram sobre a concessao
ou ndo de uma informacgao, ndo sendo avaliadas discussdes sobre temas secundarios, tais
como taxas judiciais e honorarios advocaticios, ou as de carater meramente provisorio ou
instrumental (que determinam providéncias temporarias sem decidir o mérito).

Foram encontradas preliminarmente 1.289 decisdes judiciais em todos os TRFs
brasileiros que em principio tratavam do tema transparéncia, englobando inclusive agdes
contra outros entes da federacdo, temas adjacentes e decisdes provisorias; dentro dos
1.289 processos em questdo, havia ainda decisdes repetidas, as quais devem ser
desconsideradas para fins de identificacdo do universo para calculo amostral**%. Do
conjunto de 1.289 decisdes judiciais, apenas 310 eram de mérito referentes a
transparéncia do Poder executivo federal entre os anos de 2013 e 2020. Os TRFs da 12,
2% e 3% regides tinham 633 processos (49,1%) do total de 1.289 processos; destes 633
processos, somente 184 decisdes tratavam do mérito envolvendo o Poder Executivo
federal entre 2013 e 2020, excluindo-se as decisdes repetidas e de outros entes da
federagao, as quais devem ser desconsideradas para fins de identificagao do universo para
calculo amostral. Dessa forma, a amostra de 184 decisdes judiciais de mérito dos TRFs
da 12, 22 e 32 regides, dentro do universo total de 310 e com margem de erro de 5%,
garante um nivel de confiabilidade de aproximadamente 95%°*°.

A seguir, ¢ feita a analise detalhada desses acordaos.

7.1 Quantidade de processos sobre transparéncia publica de 2013 a 2020

Durante o interregno de 2013 a 2020, os TRFs em andlise receberam apenas 184

demandas de acesso a informac¢ao, conforme distribui¢ao abaixo:

37 In: https://cens02022.ibge.gov.br/2012-agencia-de-noticias/noticias/29447-quinze-estados-tem-pib-
acima-da-media-nacional-em-2018-sergipe-e-o-unico-com-queda.html

338 A localizagdo duplicada ou mesmo triplicada de decisdes decorreu do fato de que uma mesma decisdo
continha mais de uma expressdo de busca.

339 Calculo realizado no site https://comentto.com/calculadora-amostral/ .
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Tabela n. 24 — Quantidade e percentual de processos sobre transparéncia publica
envolvendo o Poder Executivo federal do Brasil nos TRFs 1, 2 e 3 entre os anos de 2013

a 2020

NUMERO DE PROCESSOS SOBRE

TRIBUNAL

FEDERAL TRANSPARENCIA PUBLICA PERCENTUAL
ENVOLVENDO O PODER EXECUTIVO
TRF1 69 37,50%
TRF2 69 37,50%
TRF3 46 25,00%
TRFs1,2¢3 184 100,00%

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados dos TR1, TRF2 e TRF3 — Brasil, 2021.

Tal como nos EUA, considerando que a populacdo brasileira em 2020 era de
211.755.692%%, resta evidente que as demandas judiciais nos TRFs em analise
envolvendo o acesso a informacdes publicas, em termos absolutos, ¢ extremamente
reduzido, mesmo se considerando a totalidade das demandas apresentadas em todas as
Cortes, isto ¢, 1.289 no interregno de 2013 a 2020. Ou seja, de um total de 919.375%*!
pedidos administrativos recebidos pelo Poder Executivo federal brasileiro entre 2013 e
2020, apenas 1.289 se tornaram recurso na segunda instancia do Poder Judiciario.

Hé uma baixa demanda por acesso a informagao, tanto na via administrativa como
na judicial; o nimero muito reduzido de demandas administrativa possui, em teoria,
diversos possiveis motivos, € ndo apenas a eficiéncia da etapa administrativa de acesso a
informagdo ou da transparéncia ativa. Assim, dentre esses diversos fatores, cite-se, por
exemplo, que o baixo acesso a internet pode impedir a apresentacao de pedidos de acesso.

Quanto ao reduzido numero de agdes judiciais, tal como nos EUA, ¢ preciso
lembrar que, via de regra, o ajuizamento de uma acdo judicial ndo ¢ barata e ha um custo
adicional em razdo dos longos prazos para a tomada de decis@o dos tribunais brasileiros.
Contudo, ao contrario dos EUA, destaca-se que no Brasil ha certa flexibilidade do

demandante ser beneficiario da justica gratuita, inclusive com representacdo pela

340 In: https://ftp.ibge.gov.br/Estimativas_de_Populacao/Estimativas_2020/estimativa_dou_2020.pdf .
Acesso em 11/11/22.

341 http://paineis.cgu.gov.br/lai/index.htm . Acesso em 11/11/2022.
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Defensoria Publica. Por outro lado, conforme sera discutido adiante, a morosidade da
solucdo judicial ¢ muito maior que nos EUA.

Nesse diapasdo, esses dados apontam uma maior taxa de judicializagdo no Brasil,
mesmo com uma populagao menor e com menos pedidos, hd mais decisoes judiciais no
Brasil sobre o tema, o que possivelmente se explica pelo fato do processo administrativo

de acesso a informagao brasileiro ser menos eficaz.

7.2 Nimero de processos sobre transparéncia no Brasil por ano

A tabela a seguir apresenta a distribuicao temporal das decisdes brasileiras em

analise:

Figura n. 11 — Quantidade de decisdes judiciais relativas ao acesso a informacao

envolvendo o Poder Executivo federal do Brasil de 2013 a 2020 nos TRFs 1,2 ¢ 3

QUANTIDADE DE DECISOES NOS TRFs 1, 2 E 3

30 28
26 26 26

25
20
15
10

5

0

2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021

Fonte: grafico elaborado pelo autor com base em dados dos TR1, TRF2 e TRF3 — Brasil, 2021.

O gréafico acima demonstra que a judicializacdo das questdes relativas a
transparéncia do Poder Executivo federal manteve relativa estabilidade entre 2013 e 2018,
havendo uma diminui¢ao de demandas relevante em 2019 e voltando em 2020 a um
patamar proximo aos anos anteriores. A queda significativa em 2019 decorre,
provavelmente, da decisdo judicial emanada pelo Supremo Tribunal Federal, com

repercussdo geral no Poder Judiciario, que reconheceu o direito das pessoas juridicas, em
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especial das empresas, acessarem as suas proprias informagdes fiscais, em especial as

contribuigdes tributarias referentes a sua propria atividade®*?

. Isso sinaliza para a
importancia das demandas das pessoas juridicas em processos judiciais que buscam
transparéncia. Contudo, em 2020, as demandas voltaram a crescer, quase atingindo os

patamares anteriormente registrados.

7.3 Tempos médios para a tomada da decisdo pelos tribunais

Primeiramente, ¢ preciso salientar que, no Brasil, 0 mandado de seguranca e o
habeas data possuem julgamento prioritario previsto em Lei e sdo por essas agdes judicias
que normalmente se busca o acesso a informagdes. Contudo, em situagdes em que o
pedido de acesso a informagdo ¢ acumulado com outras demandas, a acdo segue o rito
ordinario e nao goza de prioridade no julgamento.

Dito isso, conforme tabela abaixo, o tempo médio de julgamento considerando os
julgamentos dos recursos em segunda instancia dos 3 tribunais federais ¢ de 810 dias,
praticamente quatro vezes maior que a média identificada nas Cortes de Apelagao norte-
americanas. Essa morosidade demonstra a incapacidade do Poder Judiciario prestar um
servico publico adequado, pois ndo raramente as informagdes perdem seu valor com o
passar dos anos, e indica uma falta de capacidade responsiva para o alto nimero de a¢des
judiciais apresentadas anualmente que vai muito além do acesso a informacao.

Além disso, observa-se que essa distor¢ao ¢ causada principalmente pelo TRF da
12 Regido que concentra o maior nimero de agdes judiciais, dada a extensdao de sua
atuacio®; o TRF da 32 Regido também demonstra uma média de julgamento alta. Apenas
o TRF da 22 Regido apresenta um tempo médio minimamente satisfatdrio, ainda assim
distante do registrado nos EUA, cuja média combinada de julgamento ¢ de 203 dias dentro

do mesmo intervalo de anos.

342 Vide STF - RE 673707, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 17/06/2015,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-195 DIVULG 29-09-2015
PUBLIC 30-09-2015). Embora a decisdo do STF seja do final de 2015, considerando o tempo necessario
para se transitar em julgado, ndo ha duvidas quanto a morosidade para que as decisdes judiciais no Brasil
sejam realmente cumpridas, em especial quando se exigem modifica¢cdes em sistemas informatizados.
Acrescente-se que até hoje, mesmo com apds a decisdo de referéncia, o STF continua recebendo recursos
sobre 0 mesmo tema, embora sem diividas em menor quantidade.

343 Até em razdo desses prazos muito acima da expectativa é que foi criado o TRF6 a partir da cisdo do
TRF1.
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Tabela n. 25 — Tempo médio em dias para julgamento dos recursos dirigidos aos TRFs 1,
2 e 3 em processos sobre transparéncia publica envolvendo o Poder Executivo federal do

Brasil entre 2013 € 2020

TEMPO MEDIO EM DIAS PARA TOMADA

TRIBUNAL REGIONAL DE DECISAO EM SEGUNDA INSTANCIA
FEDERAL NOS PROCESSOS SOBRE TRANSPARENCIA
PUBLICA
TRF1 1.132
TRF2 386
TRF3 997
MEDIA COMBINADA DOS il
TRFs1,2¢3

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados dos TRF1, TRF2 e TRF3 — Brasil, 2021.

Uma observacao interessante ¢ que o tempo médio dos recursos recebidos antes
da promulgacdo da LAI e julgados apds 2013 ¢ significativamente maior que o dos
recursos propostos e julgados ap6s a vigéncia da LAI Dessa forma, aparentemente o novo
marco normativo contribuiu para a maior celeridade no julgamento dos recursos judiciais.
Ha, entdo, uma tendéncia nos proximos anos, mantidas as demais circunstancias, de que

a média de tempo de julgamento de processos sobre transparéncia publica diminua:

Tabela n. 26 — Tempo médio em dias para julgamento nos TRFs 1, 2 e 3, antes e depois
da vigéncia da LAI no Brasil, dentro do universo de decisdes selecionadas proferidas

entre 2013 a 2020

TEMPO MEDIO PARA DECISAO EM| TEMPO MEDIO PARA DECISAO

RECURSOS RECEBIDOS ANTES DE EM RECURSOS RECEBIDOS A
16/05/2012 PARTIR DE 16/05/2012

1.993 464

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados dos TR1, TRF2 e TRF3 — Brasil, 2021.

Evidentemente a média combinada de 464 dias ¢ mais proxima da média de 203

dias dos EUA retro citada.
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7.4 Partes litigantes

7.4.1 Demandantes da informacao pela via judicial em sede de recurso em segunda

instancia

Tabelan. 27 — Numero de processos judiciais no Brasil por tipo de solicitante, envolvendo
o tema transparéncia e o Poder Executivo federal, com decisdo proferida entre 2013 e

2020 pelos TRFs 1,2 e 3

SOLICITANTES DA INFORMAGCAO QUANTIDADE DE PROCESSOS | PERCENTUAL

Cidadao 84 45,65%
Conselho Profissional 2 1,09%
Empresa 72 39,13%
Midia 3 1,63%
Ente Publico 5 2,72%
Ministério Publico da Unido (MPU) 5 2,72%
ONG 3 1,63%
Sindicato 9 4,89%
Universidade 1 0,54%
TOTAL 184 100,00%

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados dos TR1, TRF2 e TRF3 — Brasil, 2021.

Conforme tabela acima, os cidaddos constituem o principal grupo que demanda
acesso a informacao nos Tribunais Regionais Federais em analise; contudo, a participagdo
deles ¢ menos expressiva do que nos EUA, onde correspondem a 56,74% dos recursos.
O papel da midia no Brasil ¢ também menos relevante do que nos EUA; em democracias,
sempre se esperava uma presenca ativa da midia na defesa do interesse publico, o que ndo
se evidencia no Brasil e indica a possibilidade que a democracia possa se desenvolver
neste ponto. A participagao das ONGs em recursos de acesso a informagao foi muito
pequena, praticamente 20 vezes menor do que nos EUA.

Por outro lado, a demanda no Brasil das empresas ¢ muito alta, proxima do volume
de pedidos dos cidadaos e muito superior & demanda correlata nos EUA (4,26%). Nao ha
davidas de que, no Brasil, essas empresas buscam vantagens tributarias ou economicas,
o que ficard mais evidente ao se apresentar a seguir as informacgdes por elas demandadas.

Ademais, ha uma pluralidade de outros demandantes, privados e ptblicos, que no

conjunto sdo expressivas e nao houve equivaléncia nos EUA. Percebe-se a atuagdo de
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orgdos fiscalizadores do Estado, caso do MPU*#, tentando por meio de pedidos de acesso
a informacdo garantir a transparéncia de registros de interesse social. Interessante citar
que, no processo judicial n. 00945461920164025101 em acdo ajuizada pelo MPU, o
Poder Judiciario reconheceu o direito desse 6rgao de controle de acessar as informagdes
relativas aos gastos do Comité Organizador dos Jogos Olimpicos do Rio 2016, mas
ressalvou que a decisdo pela disponibilizacdo ampla e geral das informagdes a sociedade
civil caberia ao judiciario.

Observou-se ainda divergéncia de opinides entre entes publicos da federacao
acerca da disponibilidade da informagao, em que um deles quer acesso a informacao do
outro. Ou seja, houve nos processos judiciais em discussdo litigios entre entes da
federacdo em que um deles desejava acessar informagao que por outro era negada; por
exemplo, no processo judicial n. 00108736920064013400, o estado de Roraima ajuizou
acdo judicial contra a Unido Federal a fim de conseguir acesso as informagdes sobre a
demarcacio da terra indigena Raposa/Serra do Sol**. Situagdes como essas aconteceram
nos EUA e sdo, no minimo, estranhas e atentatorias aos principios republicanos; deveria
de haver colaboragdo no compartilhamento de informagdes entre os entes da federagcao
em diversas situacdes, a area ambiental seria uma delas.

Tal como nos EUA, houve casos de LAI reversa, em que uma instituicao publica
ingressa em juizo tentando manter o sigilo da informagdo. Nesse sentido, citem-se os
processos n. 00034351520134036108, n. 10014936820164010000 e
01053907320144020000. Este ultimo caso € particularmente interessante; nele familiares
do falecido Cyro Guedes Etchegoyen, apontado por testemunhas na Comissdo Nacional
da Verdade como o militar responséavel por torturar e matar diversos presos politicos no
periodo da ditadura, ingressaram em juizo tentando impedir o acesso a informagao de seu
assentamento funcional que estavam na posse do Exército brasileiro (este 6rgao também
ndo desejava a publicidade dessas informacdes). Na primeira instincia, o sigilo foi

mantido, mas o Poder Judicidrio reverteu parcialmente, em sede de liminar, a decisdo, de

344 O MPU nesse caso atua como parte autora requerendo informagdes de interesse coletivo ou difuso. Mas
também existe a possibilidade dele atuar como fiscal da Lei nos processos judiciais, apenas emitindo
opinido. Nos 2 casos, acredita-se que o papel desempenhado pelo MPU poderia ter sido mais significativo,
ja que em diversos processos judiciais esse 6rgao sequer se manifestou. Por outro lado, destaca-se que o
MPU nido atua na defesa do interesse meramente particular, como ocorreu no processo judicial n.
00316374720164025001: “O Ministério Publico Federal entendeu ser caso de ndo intervengdo no processo
(fls. 256)."

345 Outro caso de litigio envolvendo institui¢des publicas ocorreu no processo n. 00103693020154013600,
em que uma universidade federal ajuizou acdo judicial contra a Unido federal.
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modo a disponibilizar informagdes com base no argumento de que nao se pode ocultar da
sociedade violagdes contra os direitos humanos, conforme previsto nos artigos 21 e 31, §

3°, incisos IV e V, ambos da Lei de Acesso & Informacio®*°.

7.4.2 Instituicoes publicas que foram acionadas na segunda instancia judicial por

negarem o acesso a informacao

Tabela 28 - Instituicdes publicas que foram acionadas na segunda instancia judicial dos

TRFs 1, 2 e 3 por negarem acesso a informa¢@o com decisdo publicada entre os anos de

2013 € 2020

ORGAO QUE DETEM A INFORMACAO QUANTIDADE DE PROCESSOS | PERCENTUAL
Agéncia Nacional de Mineragao 2 1,09%
ANATEL 2 1,09%
ANVISA 4 2,17%
Banco do Brasil 1 0,54%
BNDES 4 2,17%
CADE 1 0,54%
Caixa Econémica Federal 7 3,80%
Comando do Exército 5 2,72%
Comando da Marinha 4 2,17%
Comando da Aerondautica 5 2,72%
Comissao Nacional de Energia Nuclear 1 0,54%
Comité Organizador dos Jogos Olimpicos 1 0,54%
Conselhos Profissionais 10 5,43%
Fundacdo Getulio Vargas 1 0,54%
FNDE 1 0,54%
FUNAI 1 0,54%
FUNASA 1 0,54%
IBAMA 1 0,54%
ICMBIO 1 0,54%
INCRA 3 1,63%
INEP 2 1,09%
INSS 26 14,13%
IPHAN 1 0,54%
MAPA 1 0,54%
MEC 1 0,54%
Ministério da Fazenda 64 34,78%

346 A decisdo manteve o sigilo apenas de “punicdes, registros médicos e dados de familiares”.
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Ministério da Justica 1 0,54%
Ministério da Saude 3 1,63%
Ministério das Minas e Energias 1 0,54%
MPOG 2 1,09%
Ministério do Trabalho 3 1,63%
Ministério do Desenvolvimento 1 0,54%
Ministério das Relacbes Exteriores 1 0,54%
Petrobras 1 0,54%
Policia Federal 5 2,72%
SUSEP 2 1,09%
UNIVERSIDADES 13 7,07%

TOTAL 184 100,00%

Fonte: grafico elaborado pelo autor com base em dados dos TR1, TRF2 e TRF3 — Brasil, 2021.

Embora no Brasil se admita, com base na legislagdo vigente, demandas de acesso
para institui¢des privadas, inclusive empresas estatais®*’, as demandas de acesso a
informacao foram dirigidas precipuamente a institui¢des publicas da administragdo direta
e indireta. Basicamente, no Brasil, a demanda se concentra em duas institui¢des publicas,
o Ministério da Fazenda e o INSS, como decorréncia na verdade das informagdes que sdao
consideradas relevantes pela sociedade, mas em tese sao negadas.

Note-se que os orgdos do sistema de inteligéncia brasileiros sdo muito pouco
acionados se comparados aos EUA; por exemplo, os 3 Comandos militares negaram
acesso a informagao, no ambito administrativo, em 19 situacdes que se tornaram recursos
de segunda instancia no Poder Judiciario; no conjunto, o total € expressivo, embora nao
sejam os principais 6rgaos demandados. Mas, nos EUA, no ambito da segunda instancia
do Poder Judiciario federal norte-americano, somente o Departamento de Justica foi parte
42,62% de todos os recursos de acesso a informagdo envolvendo o Poder Executivo
federal. Isso estaria, a0 menos numa andlise isolada do dado, indicando que no Brasil as
informacdes demandadas ndo teriam a mesma natureza sensivel que nos EUA, por

exemplo, ndo seriam informagdes estratégicas para a manutencao da posi¢ao de poder no

347 Houve apenas um processo movido por ente publico contra instituigdo particular visando o acesso a
informagao; no processo judicial n. 00034351520134036108, uma cdmara municipal conseguiu por meio
de mandado de seguranga o acesso a "informac¢des e documentos necessarios a apuracdo de denuncia
perpetrado contra o Vereador Afonso Alcides Fogaga", sdo mais especificamente "informagdes relativas ao
curso, carga horaria e frequéncia do aluno" e endereco. Ressalte-se que essa decisdo cita expressamente a
LAI como seu fundamento para concessdo das informagdes. Oportunamente, cite-se o processo judicial n.
00018788020084025110, no qual o acorddo menciona particularidade do uso do Aabeas data: "Entendo
que a informagdo a ser conhecida por meio do writ ¢ aquela de que tenha posse a entidade governamental,
podendo, além disso, ser aquela constante de entidades privadas, desde que presente o carater publico, isto
¢, podendo ser transmitida a terceiros."
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sistema internacional. De outra via, o fato das institui¢des mais demandadas seriam o
Ministério da Fazenda e o INSS podem dizer muito sobre o nivel da democracia brasileira,
0 que sera posteriormente discutido.

Ademais, observa-se que o numero absoluto de instituicdes acionadas nos EUA ¢
menor que no Brasil, reflexo do maior nimero de demandas apresentados nos tribunais

brasileiros dentro do mesmo periodo.

7.5 Temas objeto de solicitacdo de acesso a informacao

Tabela n. 29 — Tema objeto de solicitacdo de acesso a informagdo nos TRFs 1, 2 ¢ 3 com

decisdes proferidas entre 2013 e 2020

TEMA OBJETO DE ACESSO A QUANTIDADE
INFORMACAO DE PROCESSOs | TERCENTUAL

Beneficio Previdenciario 29 15,76%
Controle da Conduta de Servidores 1 0,54%
Demarcagao de terras indigenas 1 0,54%
Ditadura Militar 1 0,54%
Economia 22 11,96%
Educacao 6 3,26%
Esporte 1 0,54%
Habitacao 3 1,63%
Meio Ambiente 2 1,09%
Processo Adminlstrat}vo I‘)lsciphnar, 75 13,59%
Investigacdes e Fiscalizagoes
Saude 6 3,26%
Topografia e subsolo 4 2,17%
Trabalho 24 13,04%
Tributos 59 32,07%
TOTAL 184 100,00%

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados dos TR1, TRF2 e TRF3 — Brasil, 2021.

De uma forma geral, hd predominio de temas ligados a area econdmica, aqui
considerados os tributos com 32,07% e a economia em sentido estrito com 11,96%,
perfazendo um total de 44,03%. Essa demanda principal da sociedade brasileira nos TRFs
difere fundamentalmente das demandas as Cortes de Apelagao norte-americanas, em que
o tema economia compreendeu 7,09% dos pedidos de acesso a informacgdo e estava

focado no or¢amento publico e ndo em questdes de interesse precipuamente empresarial.
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Nos EUA, a fiscalizagdo, investigacdo e puni¢ao de particulares constituiram
39,01% de todos os recursos apresentados na segunda instancia, sendo a principal
demanda dessa sociedade. No Brasil, também ha relevante demanda de informagoes
referente a fiscalizacdo, investigacdo e puni¢do de particulares, com 13,59%, o que
demonstra os problemas que as democracias t€ém ao lidar com a tensdo entre sigilo e
transparéncia, uma vez que esses procedimentos visam justamente a garantia da lei e da
ordem, mas exigem a transparéncia para a garantia do controle social da conduta dos
agentes publicos e do direito fundamental da ampla defesa e do contraditério.

Além disso, observa-se no Brasil pedidos basicos de acesso a informagao
vinculados a outros direitos fundamentais, situagdo aparentemente coerente com uma
democracia distante de ser plena, tais como demandas sobre beneficios previdenciarios,
trabalho, habitacdo, educagdo e saude que, somados, correspondem a 36,95%. Aqui ¢
importante repisar que, sem informacao, raramente ¢ viavel que o cidadao possa exercer
seus direitos fundamentais. Essas demandas ndo tém correspondéncia com as
identificadas nos EUA, mas as de 14 muitas vezes também nao guardam identidade com
as brasileiras.

Hé pedidos de acesso a informacao que versam sobre temas muito especificos do
Brasil, tais como a demarcacdo de terras indigenas, a ditadura militar, a exploragdo
mineraria®*3, embora o nimero dessas demandas seja baixo.

Além disso, mencione-se que houve diversos processos judiciais que discutiram,
como pano de fundo, questdes afetas a Politica Externa, mas foram distribuidas nas
categorias da tabela acima pelo melhor enquadramento, tais como: Operacdes de
financiamento do BNDES (inclusive multinacionais e paises estrangeiros), organizagao
dos Jogos Rio-2016, pratica de corrupgao transnacional por funcionarios da Petrobras
envolvendo a SBM Offshore, inspe¢do internacional para emissao de certificacdo de boas
praticas, a existéncia de tortura durante a ditadura militar, demarcag¢do de terras indigenas,
georreferenciamento de area rural, concessdo de exploracdo mineral, cursos de
qualificacdo de militares brasileiros em paises estrangeiros, médicos cubanos no

Programa Mais Médicos, emissao de laudo ambiental, infragdes trabalhistas decorrente

38 Em relagdo ao subsolo, destaca-se que nos processos judiciais n. 00175813320094013400 ¢ n.
00163888020094013400 visando o acesso por terceiros a processos administrativos minerarios de outorga
de exploragdo minerario, o Poder Judiciario garantiu o acesso parcial, nos seguintes termos: "assegurou ao
DNPM a supressdo de dados/informagdes de ordem técnica, financeira e/ou econémica, cuja publicidade
possa colocar em risco o direito de propriedade industrial, o interesse social, a garantia do desenvolvimento
tecnologico e econdmico do pais, a livre concorréncia e/ou a inviolabilidade de dados financeiros e
economicos privados."
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de trabalho de menores de idade, propriedade intelectual sobre a avaliagdo da eficacia de
remédios, acidente com aeronave militar, investigagdo sobre cartel formado por empresas
multinacionais, recolhimento de tributos de empresas internacionais e exportadoras (tais
como Gerdau, White Martins, Hotéis Othon e H. Stern). H4, ainda que indiretamente,
diversos temas que se ligam aos Direitos Humanos e a Democracia, tais como anistia de

militares, promogao de militares etc.

7.6 Das decisoes judiciais

7.6.1 Das liminares

Tabela n. 30 — Quantidade de liminares concedidas na primeira instncia recursal em

processos de transparéncia envolvendo o Poder Executivo federal do Brasil de 2013 a

2020

LIMINARES CI(J;I:I/I éﬁgﬁ?ﬁs LIMINARES NAO
TRIBUNAL CONCEDIDAS EM PARCIALMENTE CONCEDIDAS EM
FEDERAL FAVOR DA EM FAVOR DA FAVOR DA
TRANSPARENCIA TRANSPARENCIA TRANSPARENCIA
TRF1 34 4 31
TRF2 11 2 56
TRF3 12 1 33
TRFs1,2¢3 57 7 120

PORCENTAGEM
TOTAL 30,98% 3,80% 65,22%

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados dos TR1, TRF2 e TRF3 — Brasil, 2021.

A tabela acima demonstra que os juizes brasileiros t€ém errado na condugao dos
processos de acesso a informagao. Nos EUA, liminares para se acessar informagao nao
sdo concedidas, o que guarda plena coeréncia com o fato desse tipo de decisdo em
processos de acesso a informacdo serem irreversiveis. Dito de outra forma, uma liminar
que concede informagao exaure no inicio do processo todo o objeto de uma agao judicial,
j& que consolida uma situagao fatica de forma irreversivel, se equivalendo a uma decisao
final do Poder Judiciério e retirando a competéncia das autoridades que em tese poderiam

apreciar um eventual recurso. Nesse sentido, cite-se men¢ao ao erro no processo n.
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10001720420184013823: "incide na hipotese a constatacdo de que a liminar deferida no
inicio da lide teria exaurido a finalidade da pretensdo, razdo pela qual reconheco a
configura¢do de situagdo de fato consolidada"**’. Neste caso, inclusive, o TRF era
contrario a concessao da informag¢ao, mas nao tinha de fato meios para reverter a liminar
ja cumprida. No mesmo sentido, no processo judicial n. 10023315920174013400, ficou
consignado que "¢ provavel que ja tenha sido oportunizado a impetrante o acesso aos
documentos requeridos, devendo ser mantida, portanto, a situacao de fato consolidada."
No processo judicial n. 10014936820164010000, esse mesmo erro foi reportado pela
segunda instancia, evidenciando o prejuizo para que o TRF pudesse exercer sua

competéncia revisional:

em razdo do prazo fixado para cumprimento da decisdo administrativa e da
data em que ocorreu a apreciacdo do pedido de antecipacdo da tutela recursal,
o _acesso 2 informacio ja deve ter sido garantido, tendo, portanto, a parte
interessada o acesso as informagdes desejadas, tornando _indcua eventual
decisio proferida em sentido contrario. — Destaques nossos.

Quando a informacdo ¢ dada liminarmente, em tese nem seria necessaria a
reavaliacdo do caso pelo tribunal, ja que a decisdao nao ¢€ reversivel; mas no Brasil existe
a denominada remessa necessaria, em que o proprio juiz monocratico encaminha o
processo judicial para reandlise devido a uma obrigacdo legal de sua decisdo ser
ratificada. Dai porque nesses casos em que a liminar foi deferida, os TRFs apenas
confirmam o que ja se consumou. Por exemplo, o TRF no processo judicial n.
00127554520154036100 decidiu que: “Portanto, a sentenga que confirmou a medida
liminar que concedeu vista aos impetrantes do processo administrativo sub judice deve
ser mantida por seus proprios fundamentos".

Assim, no Brasil, constatou-se a pratica equivocada de se conceder a informagao
por liminares, logo no inicio do processo e antes mesmo da fase de producao de provas;
espantosos 35% dos processos avaliados tiveram deferimento de medida liminar para
concessao da informagdo em parte ou na integra. Além de ignorar o carater irreversivel
da medida, essas decisOes se baseiam muito mais numa suposta plausibilidade do direito
de acesso do demandante do que na urgéncia da medida, outro requisito legal em tese

indispensavel.

349 Tgualmente sinalizando o erro na concessdo da liminar, vide a decisdo do TRF no processo judicial n.
00014484920104013603: “a situagdo da impetrante restou consolidada, ante a concessdo da liminar em
mandado de seguranca em 2010 (fls. 14/15), confirmada em sentenca.”
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Causa mais espanto em saber que corriqueiramente as liminares foram concedidas
sem sequer escutar as alegagcdes do Poder Executivo federal, o qual detinha a
informacio>*° e administrativamente insistiu quanto ao seu carater sigiloso. Ainda que se
possa aventar que as informacdes requeridas em todas essas situagdes fossem publicas de
facil constatagdo ou que a parte que desejava acesso a informagao pessoal era o proprio
titular dela, nada justifica a subtracdo da competéncia dos tribunais em grau de recurso.
Para além disso, tornar essa pratica uma rotina ¢ ndo reconhecer o valor da informagao
na sociedade atual e desconsiderar a possibilidade de que o juiz pode, eventualmente,
errar e deferir a disponibilizagdao de informagdes que de fato mereciam ser protegidas.

Aqui cabe citar ainda que, ao contrario dos EUA em que as demandas judiciais de
acesso a informagdo sdo antigas, os tribunais brasileiros ainda estdo fixando a
interpretagdo majoritaria da LAI e se acostumando com as regras nacionais. O erro
aparece percentualmente mais concentrado no TRF1, mas isso acontece principalmente
pelo maior nimero absoluto de processos e recursos recebidos nesse tribunal. Mesmo que
em diversos casos a decis@o liminar realmente estivesse correta em seu conteudo e que
realmente seria evidente o direito de acesso do demandante, esses elevados percentuais
de concessao de liminares indicam uma falha grave do Poder Executivo, ja que diversos
casos ndo deveriam ter sido submetidos ao crivo do Poder Judicidrio. Mas a verdade ¢
que, muito mais que um erro do juiz federal, a pratica da concessdo das liminares
demonstra a convic¢ao do Poder Judiciario federal de que as informagdes demandadas
sdo publicas, sendo que essa certeza ¢ tao grande que sua concessao ¢ feita sem ouvir o
detentor da mesma e ja no inicio do processo. Isso diz muito sobre a qualidade da
transparéncia brasileira ao menos no ambito dos pedidos de acesso a informacgdo pela via

administrativa.

7.6.2 Das sentencas e dos acordaos

No Brasil, considerando os 184 casos estudados, em apenas dois deles (1,09%), a
analise judicial das informagdes demandadas (revisdo em camara) foi feita pelo Poder
Judicidrio antes da tomada de decisdao (processos de n. 00170387520084025101 e
0020127552009403610); em ambos os processos, o pedido foi parcialmente deferido e a

330 Por exemplo, no processo judicial n. 50006739020174036110, o Poder Judicidrio determinou a entrega
da informag@o em sede de liminar sem sequer ouvir o Poder Executivo.
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analise do documento demandado nessas situagdes foi realizada diretamente pelo juiz,
sem qualquer tipo de auxilio técnico ou participagdo direta do demandante, conforme

discrimina a tabela abaixo:

Tabela n. 31 — Processos em que houve analise documental pelos TRFs 1, 2 e 3 antes da

prolacdo da decisao

TOTAL DE
DECISOES

NAO REALIZACAO DA
ANALISE DAS
DOS : INFORMACOES PELO
TRIBUNAIS %‘?&?ﬁfﬁ%ﬁgg [;)3 JUDICIARIO ANTES DA
FEDERAIS TOMADA DE DECISAO

184 2 182

REALIZACAO DA ANALISE
DAS INFORMACOES PELO

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados dos TR1, TRF2 e TRF3 — Brasil, 2021.

Nao ¢ que essa analise do documento tenha que ser feita em todos os casos, mas
ao menos naqueles casos em que a versdo das partes quanto ao conteido do objeto
demandado ¢ justificadamente diferente, seja em conteudo ou sensibilidade, a analise
deveria ser feita; chama a atengdo que raramente a avaliacdo documental prévia a tomada
de decisdo de disponibilizar ou negar acesso tenha sido realizada, ja que as versdes das
partes sobre os documentos em regra foram diferentes. Vale lembrar que nos EUA a
analise documental foi realizada 17 vezes (12,23%), nimero maior em termos absolutos
e relativos que no Brasil, situagao potencialmente explicada pela maior complexidade dos
assuntos tratados pelas Cortes norte-americanas, enquanto no Brasil a propria
percentagem alta de concessdo de liminares ja indica justamente o contrario, com
prevaléncia de casos mais simples.

Mesmo nos 2 unicos casos em que a informagao foi avaliada pelo juiz brasileiro,
deve-se questionar sua capacidade para avaliar a sensibilidade da informacgao, questao
que pode ser de natureza técnica além do dominio meramente juridico.

Dito isso, no Brasil, tal como nos EUA, o Poder Judicidrio entende que as
alegagoes do Estado se presumem verdadeiras, cabendo ao particular interessado
demonstrar que elas sdo falsas, o que evidentemente transfere ao hipossuficiente um 6nus
enorme. Enfim, nessas situagdes em que a informagdao ja foi negada no ambito
administrativo, a negativa praticamente ndo ¢ contestada, pois a parte demandante em

regra ndo conhece as informagdes basicas do documento para poder embasar seu pedido
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judicial de acesso e, pela falta da existéncia de uma analise mais criteriosa pelo juiz, nao
consegue reverter uma presuncdo de sigilo que, de fato, contraria o sub-regime
internacional de transparéncia.

Na pratica, entdo, no Brasil, o Poder Judiciario foca sua analise nas declaragdes
apresentadas em juizo pelo Poder Executivo, as quais sequer sdo feitas por especialistas,
raramente sdo feitas em audiéncia e com compromisso de dizer a verdade perante o juiz.
Em regra, no Brasil, a negativa de acesso ¢ feita por advogado publico que nem teve
acesso ao documento supostamente sigiloso. Por isso, de forma semelhante aos EUA, ndo
restam duvidas que os tribunais brasileiros dao grande valor as alegagdes do Poder
Executivo federal, sem confirmar se o documento demandado realmente se adequa as
alegacdes, o que se confirma pelo consideravel numero de negativas de recursos pelos
TRFs que sera apresentado adiante.

Frise-se que dar alta credibilidade as declara¢des ndo implica necessariamente a
manuten¢do do sigilo; apenas se considera que a motivacao e a descricdo sejam reais,
embora possam eventualmente ser insuficientes. Contudo, ha casos em que, ao ndo avaliar
os documentos demandados, as sentencas acabaram por ndo resolver o problema concreto
de estabelecer quais informacdes devem ser concedidas e quais devem ser negadas;
diversas sentengas sao, assim, cheques em branco, como por exemplo no processo judicial
n. 00080026320114013603 em que a decisao foi extremamente vaga ao deferir o acesso
a informacdo: “garantindo ao impetrante o direito de obter as copias pretendidas,
independentemente de ser ele representante ou nao das partes do processo administrativo

e desde que este ndo tramite sob sigilo”. — Destaque nosso. H4 diversos outros casos

como esse, tais como o processo judicial n. 00776710820154025101, em que o Poder
Judiciario nao define o que efetivamente ¢ sigiloso, deixando a interpretagao do que deve
ser disponibilizado para o Poder Executivo federal. De forma semelhante, no processo
judicial n. 50000268120164036126 e com base na autonomia administrativa, o Poder
Judiciario entendeu que somente a universidade federal demandada pode decidir o que ¢
sigiloso ou ndo, esvaziando por completo a competéncia do Poder Judicidrio de por fim
a lide. Cite-se discussao a respeito dessas falhas detectadas pelo TRF nos autos do
processo judicial n. 00202258620114025101, em que um dos desembargadores foi voto
vencido ao propor deixar a defini¢do do que seria sigiloso para interpretacdo do Poder

Executivo federal quando do cumprimento da decisdo:
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Quanto a alegada duvida ou obscuridade acerca da natureza condicional do
voto vencido, tal aspecto evidentemente se referia a forma como foi ressalvada
a liberagdo dos documentos, condicionada a futura demonstra¢ao de que tais
documentos ou dados violariam ou ndo o sigilo dos seus titulares,
postergando, para a fase de cumprimento do julgado, 0 exame que ja
deveria ser feito desde agora.

Ora, se os Impetrantes alegam que tais documentos devem ser fornecidos
ao_publico, e 0 Impetrado afirma que sio_sigilosos ¢ nio podem ser
divulgados, este é exatamente o mérito do mandado de seguranca, e dizer
simplesmente que podem ser exibidos os relatdrios, ressalvados os dados
porventura_ sigilosos, ¢ 0o mesmo_que nada julgar, deixando as partes
exatamente na mesma situacdo que estavam antes, para, posteriormente,
reabrir toda a discussdo do que seria, ou ndo, sigiloso dentro de tais relatorios.
Esse foi 0 aspecto condicional refutado, ou seja, de que néo poderia o julgado
ser condicionado a futura discussdo de qual seria o conteudo sigiloso ou néo.
O texto do voto ¢é claro neste aspecto: tudo deve ser exibido, sob as penas da
lei. Nao ha meio termo. Nao ha sigilo. — Destaques nossos.

Dito isso, por excecao das negativas de acesso a informagdo sem qualquer
justificativa plausivel apresentada pelo Poder Executivo federal na via administrativa, o
que parece ser o caso dos processos em que as liminares foram equivocadamente
concedidas, a concessdo das informagdes sem analisa-las primeiramente parece ser mais
do que um erro processual, mas um grave equivoco que poderia se caracterizar com um
vazamento de informacdes. Entdo, o baixo percentual de analise documental ¢
preocupante, pois indica que ou existem negativas de acesso completamente
desarrazoadas ou o Poder Judiciario ndo atua com a devida cautela. No caso do Brasil,
reitera-se que tudo indica que a primeira alternativa ¢ mais crivel, conforme sera
detalhado na analise dos pedidos formulados em grau de recursos e nos argumentos
utilizados, mas, mesmo assim, isso nao justifica a concessao da liminar.

A analise dos tipos de decisdo tomadas pelo juizo de primeira instancia refor¢a a
tese de que ha um relevante percentual de erros grosseiros por parte do Poder Executivo
federal, conforme tabela abaixo, a qual revela que em aproximadamente 60% dos
processos o acesso ¢ totalmente concedido pela primeira instancia do judicidrio sem

sequer avaliar o documento demandado:

Tabela n. 32 - Tipos de sentenca em que houve recurso para os TRFs 1, 2 e 3 envolvendo
pedidos de acesso a informagao contra o Poder Executivo federal com decisdo na segunda

instancia entre os anos de 2013 ¢ 2020

TIPO DE DECISAO JUIZ FEDERAL PERCENTUAL

Acesso Concedido 109 59,24%
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Acesso Parcialmente Concedido 12 6,52%
Acesso Nao Concedido 61 33,15%

Perda do Objeto 1 0,54%

Perda Parcial do Objeto 1 0,54%
TOTAL 184 100,00%

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados dos TR1, TRF2 e TRF3 — Brasil, 2021.

Os quase 60% de decisdes de acesso integralmente concedidos pela primeira
instancia do judiciario no Brasil contrastam com os 7,19% dos EUA. Se forem
consideradas as situagdes de concessao integral e parcial na primeira instancia, bem como
as situagdes de perda do objeto, ha 66,84% de decisdes favordveis aos particulares na
primeira instancia do Poder Judicidrio brasileiro, percentual maior que nos EUA
(40,29%).

A perda do objeto no Brasil ¢ minima, principalmente se comparada aos 25,18%
das Cortes de Apelacdo dos EUA. O percentual de “perda do objeto” nas instancias
administrativas, como a CGU, ¢ muito mais elevado (mais de 30%) em razao da atividade
de conciliagdo desenvolvida. Embora haja previsao na legislacao brasileira, parece que
os TRFs nao se dedicam muito a mediagdo ou conciliagdo, principalmente porque um
percentual tao elevado de decisdes favoraveis a transparéncia no Brasil indica espago para
uma realizacdo efetiva de resolugdes negociadas.

A ndo concessao da informagdo, em 33,15%, por si s6 ndo € um problema, pois
poderia estar em conformidade com o dever do Estado de proteger a informagao.
Contudo, mais adiante sera feita uma avaliagcdo qualitativa dessas negativas, a fim de que
se verifique se elas tém fundamento legal e se estdo dentro da expectativa democratica.

Nos 184 casos analisados no Brasil, em que houve recurso pelo interessado em
acessar a informag¢ao ou pelo que deseja sua protecao, as decisdes dos TRFs podem ser

sintetizadas da seguinte forma:

Tabela n. 33 — Tipos de acordao em que houve recurso para os TRFs 1, 2 e 3 envolvendo
pedidos de acesso a informagao contra o Poder Executivo federal com decisdo na segunda

instancia entre os anos de 2013 ¢ 2020

~ TRIBUNAIS REGIONAIS
TIPO DE DECISAO FEDERAIS PERCENTUAL

Acesso Concedido 132 71,74%
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Acesso Parcialmente Concedido 13 7,07%
Acesso Ndo Concedido 36 19,57%

Perda do Objeto 2 1,09%

Perda Parcial do Objeto 1 0,54%
TOTAL 184 100,00%

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados do TR1, TRF2 e TRF3 — Brasil, 2021.

Os TRFs tiveram uma tendéncia favoravel a transparéncia na medida em que
78,81% das decisdes foram para a disponibilizagdo integral ou parcial das informacdes;
os TRFs foram mais adeptos a transparéncia do que os juizes nacionais. Tal como na
primeira instancia, a perda de objeto se manteve insignificante. Dessa forma, em seu
conjunto, os TRFs no Brasil foram francamente mais pro transparéncia do que as Cortes
de Apelacdo dos EUA (25,18%, compreendendo a disponibilizagdo integral e parcial das
informacdes). Mesmo considerando o relevante percentual de perda do objeto nos EUA
e o pequeno no caso do Brasil, os TRFs brasileiros tiverem um percentual de decisdes
mais favoraveis a transparéncia que as Cortes de Apelagdo norte-americanas, frisando
que esse dado por si s6 ndo revela que a politica publica de transparéncia seja melhor ou
mais eficiente que a do outro pais.

Sobre a revisao das decisdes em sede de segunda instancia, o alto numero de
liminares concedidas tende a exaurir a competéncia dos TRFs, de modo a aumentar o
percentual de manutencdo das decisdes da primeira instancia (81% das decisdes dos

TRFs), o que se evidencia no quadro abaixo:

Tabela n. 34 — Quantidade de decisdes mantidas e revistas pelos TRFs 1, 2 e 3 sobre
transparéncia publica envolvendo o Poder Executivo federal brasileiro com decisdo na

segunda instancia entre os anos de 2013 ¢ 2020

TOTAL DE

DECISOES DOS | REVISAO PRO | REVISAO CONTRA | VANUTENCAQ

DA DECISAO
ORIGINAL

TRIBUNAIS |TRANSPARENCIA | TRANSPARENCIA
FEDERAIS

184 30 5 149

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados dos TR1, TRF2 e TRF3 — Brasil, 2021.
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A taxa de revisdo ¢ de somente 19%, proxima a dos EUA (22,30%) sendo que
neste seleto grupo de recursos 85,7% das decisdes foram a favor da transparéncia,

percentual superior ao dos EUA (67,74%).

7.7 Dos argumentos utilizados pelas partes e pelos magistrados

A tabela abaixo indica a presencga e discussdo de argumentos usados pelo Poder
Executivo federal ou pelo proprio Poder Judiciédrio para se negar o acesso a informagao;
nao se trata de uma indicagdo de prevaléncia nos TRFs, apenas de presenca do argumento
nos recursos de segunda instancia, os quais serdo qualitativamente avaliados em momento
posterior. A quantidade de argumentos utilizados, por outro lado, isso ¢ muito
significativo, pois mostra quais argumentos tém prevalecido nas instancias
administrativas e revelam em parte a estratégia da negativa de acesso a informagao no

Brasil:

Tabela n. 35 — Argumentos registrados para manutencdo do sigilo nas decisdes sobre
transparéncia publica do Poder Executivo federal proferidas pelos TRFs 1, 2 e 3

proferidas entre os anos 2013 e 2020

QUANTIDADE DE
VEZES EM QUE
O ARGUMENTO |PERCENTUAL

ARGUMENTO CONTRA O ACESSO A

INFORMACAO

FOI UTILIZADO

NOS PROCESSOS
Informagao Pessoal 32 9,70%
Indisponibilidade da informacao 11 3,33%
Nao aplicagdo da LAI 8 2,42%
Necessidade de motivagao do pedido 18 5,45%

A justificativa para a negativa nao

0
apresentada pelo Poder Executivo federal s L
Sigilo empresarial 10 3,03%

Sigilo Tributario e Fiscal 22 6,67%
Erros formais 42 12,73%

Demandante ja possui a informagao 29 8,79%
Momento Inadequado 6 1,82%

Uso exclusivamente interno 29 8,79%
Tolhimento da capacidade de investigagao 7 2,12%
Pedido Desproporcional 13 3,94%

Pedido Desarrazoado 16 4,85%

Pedido genérico 2 0,61%
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Precariedade da informacao 13 3,94%
Risco a seguranca da sociedade ou do Estado
> ~ ; 6 1,82%
(informacao classificada)
Nao teria hav.ldo negat~1va de acesso a 18 5.45%
informacgao
Sigilo judicial ou profissional do advogado 2 0,61%
Sigilo bancario 3 0,91%
Quebra de isonomia 3 0,91%
Outros 3 0,91%
TOTAL 330 100,00%

* Observa-se que o numero de argumentos ¢ superior a quantidade de processos judiciais analisados, ja que
podem ser invocados mais de 1 argumento pelo sigilo em cada processo judicial.

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados dos TR1, TRF2 e TRF3 — Brasil, 2021.

A analise dos argumentos para a negativa tem vinculo direto com a argumentagao
apresentada pelo interessado no acesso a informagdo, de modo que se apresenta desde ja

a tabela que consolida os argumentos a favor da transparéncia:

Tabelan. 36 - Argumentos registrados em favor do sigilo nas decisdes sobre transparéncia

publica do Poder Executivo federal proferidas pelos TRFs 1, 2 e 3 proferidas entre os

anos 2013 € 2020

QUANTIDADE DE
AECGElél\S{(l;: NA];CI\)H? 0113\}[],2(1; A%O PROCESSO EM QUE |PERCENTUAL
FOI UTILIZADO
Extrapolado prazo razoavel para resposta 7 3.10%
do Estado
O titular da informagao ¢ o demandante 113 50,00%
Tutela de Direito Fundamental 27 11,95%
Controle social de Recursos Publicos 11 4,87%
Controle social de agente publico 6 2,65%
Contraditério e ampla defesa 29 12,83%
Direito a verdade 2 0,88%
moralidade administrativa 4 1,77%
Nao apresentado 2 0,88%
Principio da Maxima Transparéncia 13 5,75%
supremacia do interesse publico 2 0,88%
Violagao de Direitos Humanos 1 0,44%
Outros 9 3,98%
TOTAL 226 100,00%
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* Observa-se que o numero de argumentos ¢ superior a quantidade de processos judiciais analisados, ja que
podem ser invocados mais de 1 argumento pela transparéncia em cada processo judicial.

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados dos TR1, TRF2 e TRF3 — Brasil, 2021.

A partir da anélise isolada e conjunta das duas tabelas podem ser feitas diversas
constatagdes. Com 12,73%, o principal argumento apresentado para se negar acesso a
informagdo ¢ a existéncia de erros formais, seja no processo administrativo ou judicial.
Nessa categoria, existem diversos tipos de erros, tais como as alegagdes de inadequagao

da via eleita®!

, ndo esgotamento das instdncias administrativas (canal especial
administrativo ndo utilizado)**?, inovagdo na apelaciio, litispendéncia, coisa julgada
judicial ou ilegitimidade do requerente. Houve prevaléncia do sigilo com base nesses
argumentos quando a situacdo fatica foi efetivamente comprovada®®. Nos EUA, esse
argumento marcou 6,58% do total de argumentos analisados, percentual

significativamente menor. Ademais, ao contrario dos EUA em que a alegacdao de

35! Interessa repisar que nos EUA o acesso & informagdo ¢ garantido basicamente por uma agdo civel,
enquanto no Brasil ha diversos tipos diferentes de agdes que podem garantir o acesso a informacgao, tais
como a ag¢do ordinaria, a agdo civil publica, a agdo cautelar, o mandado de segurancga, a agdo popular e o
habeas data. Excepcionalmente, até o habeas corpus poderia ser uma via para se conseguir 0 acesso a
informacao. Cada uma dessas agdes tem suas vantagens e desvantagens: o mandado de seguranca e o habeas
data sao céleres e fungiveis entre si, mas o primeiro ndo tem dilagdo probatoria e tem prazo de 120 dias
para propositura. O habeas data tem um escopo mais limitado, pois somente podem ser demandadas por
esse meio informagdes que compdem banco de dados publicos, mas por outro lado possibilita produgéo
probatoria mais profunda. A agdo cautelar visa garantir uma demanda principal diferente do mero acesso a
informacgao, dai porque costumeiramente o Poder Judiciario demanda a motivagdo dessa agdo. A agfo
popular permite a anulagdo do ato dentro do mesmo procedimento e a ordinaria, embora seja a mais lenta
das agdes, permite a cumulacdo do pedido de acesso & informag¢do com qualquer outra demanda. A agdo
civil publica ¢ exclusiva do Ministério Publico e tem a vantagem de beneficiar uma coletividade e ser
acumulavel com outros pedidos dentro do mesmo rito. Muitos erros formais no Brasil aconteceram porque
o interessado ajuizou a acao incorreta, o que acarreta a extingdo do processo sem apreciacao do pedido.
Apenas excepcionalmente haveria fungibilidade entre essas agdes: “''nos casos de duvida objetiva, a
jurisprudéncia tem admitido a fungibilidade entre o habeas data e o mandado de seguranca, como forma
de privilegiar a instrumentalidade das formas e a econdmica processual." Processo judicial n.
10086223220184013500.

352 Qaliente-se ainda que aqui estdo compreendidos erros de escolha no canal administrativo para se acessar
a informagao ou o seu ndo uso. Por exemplo, no processo judicial n. 00066143720094025101, "A sentenca
extinguiu o feito sem resolu¢do de mérito com fundamento na inadequacgéo da via eleita, eis que, ndo tendo
sido decidido o pleito autoral em sede administrativa, admissivel seria apenas o mandado de seguranca." A
negativa foi mantida pelo TRF.

3330 argumento do canal especial é bem simples, conforme exposto no processo judicial n.
00316374720164025001: “Nota-se, portanto, que ndo houve recusa da autoridade, mas esclarecimento
sobre a via adequada para apresentacdo e atendimento do requerimento apresentado. Nao ha informagdes
nos autos de que o impetrante tenha seguido as orientagdes da autoridade e, ainda assim, lhe tenha sido
negado o acesso pretendido.” Em complemento, cite-se o processo judicial n. 00759360320164025101 “Em
que pese ndo ser exigivel o prévio exaurimento da via administrativa, sob pena de violagao do Principio da
Inafastabilidade da Jurisdicdo, é razoavel que se faga uso a principio do requerimento administrativo, e que
a pretensdo nele veiculada seja resistida, para que s6 entdo esteja configurado o conflito de interesse entre
as partes.”
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inadequacao do tipo de ac¢do judicial proposta compreendeu apenas 0,94% dos casos, a
alegacdo de inadequagdo da via eleita no Brasil foi mais significativa nessa categoria,
decorrente do excesso de formalismo para se acessar informacdes pela via judicial e a
multiplicidade de procedimentos diferentes.

Com presenga em 11,21% do total de argumentos analisados, ndo houve mengao
de qualquer justificativa para se negar acesso a informac¢ao. Ou de fato o Poder Executivo
ndo apresentou qualquer argumento, ou o argumento era tao fraco e inconsistente a ponto
do Poder Judiciario sequer menciona-lo em suas decisdes. Nesse grupo de processos, em
todos os recursos o Poder Judiciario concedeu a informagdo e nao poderia ser diferente,
j& que o 6nus de provar o sigilo ¢ do Estado, coerentemente com a Lei Modelo de Acesso
a Informacdo e com a LAI Nesse sentido, cite-se o processo judicial n.

10083294220164013400 como exemplo>*:

A apreciag@o do pedido liminar foi postergada para apds as informacdes, mas
0 prazo transcorreu sem resposta.” (...) "No caso concreto, de fato, ao arrepio
da lei, aferido atraso injustificado da autoridade Impetrada na disponibilizagado
das copias requeridas pelo Sindicato Impetrante. Assim, ndo havendo escusa
fatica quanto ao excesso de prazo, prevalece o direito subjetivo da parte autora
em ter seu procedimento administrativo analisado sob o manto da razoavel
duracgdo do processo (art. 5°, LXXVIII, CF/88). — Destaque nosso.

Ja no processo judicial n. 00031582220164036325, ficou consignado que o
Departamento de Policia Federal "sequer apresentou os motivos pelos quais tais
documentos seriam sigilosos, [sendo] de rigor o acolhimento da pretensdo autoral", que
no caso era processado administrativamente por supostas infragdes. Essa situagdo de
omissao e inexisténcia de argumentos para manutengao do sigilo revela uma incoeréncia
muito grande por parte do Poder Executivo federal e indica que ha sérios problemas de
negativas no ambito administrativo que ndo sdo revistas pela falta de judicializagao das
demandas. Nos EUA, vale lembrar que todos os pedidos foram justificados. Além disso,
a inexisténcia de justificativa para o sigilo explica algumas das perdas de objeto

identificadas neste estudo, como por exemplo o processo judicial n.

3% Houve registro especifico da ndo manifestagdo do Poder Executivo em diversos processos; citem-se por
exemplo os processos judiciais n. 00029861320104013200, n. 01364138920164025101, n.
00346484520084013400, 01084400820154025001 e n. 10030890920154013400, sendo que deste Gltimo
se destaca o seguinte trecho: "A autoridade ndo apresentou qualquer dado ou justificativa em suas
informacgoes para a demora ou recusa no fornecimento da copia integral do processo administrativo."
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50276678820174036100, e revela gastos em tese desnecessarios com o acionamento do
Poder Judiciario.

Além disso, com 9,7%, observa-se o argumento de negar acesso a informacao em
razao de se tratar de informacao pessoal tem relevancia; como serd visto adiante, esse
argumento ¢ corriqueiramente usado contra o proprio sujeito ao qual a informacao se
refere, isto €, seu suposto titular. No Brasil, o argumento de se negar em razio da natureza
pessoal da informagdo foi particularmente forte nos processos administrativos, embora
também tenha sido oposto judicialmente e muitas vezes revertido. Sendo informacao
pessoal de terceiros, o sigilo em regra prevaleceu sobre a transparéncia nas instancias
administrativas e judiciarias’®’. Por exemplo, no processo judicial n.
00228805320164013300, o Estado negou acesso as provas de uma candidata em concurso
publico aprovada em primeiro lugar sob o argumento de que suas respostas seriam
informacao pessoal, ainda que sua divulgacao ndo causasse qualquer dano a imagem da
candidata e fosse importante para o controle social dos certames publicos. Contudo,
quando a informacao pessoal se referia ao proprio demandante o Poder Judiciario reverteu

as negativas administrativas®>®:

"Se forem sigilosas, ndo importa em que grau, devem ser protegidas da
sociedade em geral, segundo os termos da lei, mas ndo de quem a elas se
referem. E a consagragio do direito a informagao do art. 5°, inciso XXXIII, da
Carta Magna, que traz como Unica ressalva o sigilo imprescindivel a seguranga
da sociedade e do Estado. (...)". (TRF-3 - AHD: 8153 SP 0008153-
71.2012.4.03.6114, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRE
NABARRETE, Data de Julgamento: 30/08/2013, QUARTA TURMA)."

355 No Brasil, o sigilo de informagio pessoal de terceiros somente ndo prevaleceu quando a parte
demandante provou que a informag¢ao era necessaria a tutela de direito fundamental. Nesse sentido, cite-se
o processo n. 00334439820104013500: “Nao obstante tratar-se de informagdes sobre terceiro - ex-esposa
do impetrante - ndo ha qualquer violacéo a direitos fundamentais, nem risco a seguranga da sociedade ou
do Estado. 3. As informagdes solicitadas sobre a situagdo académica da ex-esposa do impetrante destinam-
se a instrugdo de processo judicial do qual faz parte a propria pessoa sobre a qual versam as certidoes. Caso
utilizadas para fins indevidos, cabera ao requerente responder por eventuais danos que se verificarem (Lei
12.527/2011, art. 31, § 2°)." No mesmo sentido, cite-se o processo judicial n. 00441910420104013400, em
que servidor publico desejava acesso a informagao pessoal de outro agente publico para fins de “comparar
as razdes do indeferimento de seu pedido de licenga capacitacdo com as razdes de deferimento de licenca
capacita¢dao para outra servidora, lotada na mesma unidade em que trabalha”. Ha diversos outros casos,
como o processo judicial n. 00026401220134013603, o que demonstra a for¢a e importancia da previsao
de que o sigilo ndo pode ser oposto quando se tratar de tutela de direito fundamental na seara administrativa
ou judicial.

3% No mesmo sentido, vide processo judicial n. 00391790920104013400: ndo merece qualquer censura a
sentenca que garantiu o livre exercicio da advocacia ao impetrante, ao fundamento de que "o advogado
constituido pelos Impetrantes possui direito de vista ¢ copia de todo o processo administrativo, bem como
das gravacgdes utilizadas como fundamento da decisdo, tendo em vista a inexisténcia de sigilo
imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado."
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Com presenga de 8,79% do total de argumentos analisados, o Estado brasileiro
alegou que o demandante ja possuia a informagdo, o que seria ilogico com a propria
existéncia de um processo judicial; da mesma forma, a alegacdo de que ndo teria havido
negativa de acesso a informacdo (5,45%) ndo faria sentido, a0 menos numa primeira
analise. Nos EUA, em 0,94% o Estado alegou que “ndo houve negativa de acesso a
informagdo” e, no mesmo percentual, o “demandante ja possui a informagao”, percentuais
bem menores. No Brasil, contudo, o argumento de que ndo houve negativa de acesso a
informacao ¢ forte, mormente quando combinado com a existéncia de um canal especial
para se acessar a informacao, o que resulta em erro formal do demandante e a consequente
negativa de acesso a informacao; tal situagdo ocorreu diversas vezes tais como nos
processos judiciais n. 00257007620184025101 e n. 00316374720164025001, em que os
pedidos de informagdes pessoais pelos seus titulares foram negados pelo Poder Judiciario.
Quanto a alegacao do estado de que o “demandante ja possui a informagao”, que contraria
a existéncia do proprio processo judicial, pois do contrario ndo estaria ingressando em
juizo, foi conjugado com outros, o que revela certa contradi¢do do Estado®®’, como nos
processos judiciais n. 00200474920134013500 e 50330175320194030000 em que os
argumentos de sigilo tributario, desproporcionalidade e existéncia de canal especial foram
conjugados, no primeiro caso com o acesso concedido e no segundo negado pelo Poder
Judiciario.

Alguns argumentos utilizados pelo Poder Executivo e ocasionalmente
chancelados pelos magistrados demonstram haver grave equivoco de interpretacao da
LAI Com a porcentagem de 8,79%, o Estado brasileiro alegou que a informacao ¢ de uso
exclusivamente interno, o que ndo tem previsao legal no Brasil, ao contrario de algumas
situagdes nos EUA em que o carater interno do documento ¢ previsto na FOIA para
proteger em especial normas e praticas que nao afetam a sociedade e documentos do
processo deliberativo (respectivamente isengdes 2 e 5). Esse argumento ¢ especialmente
preocupante, pois seu reconhecimento implica aceitar critério diverso do contetido da

informacao, pressupondo que existem informacdes que nao interessam a sociedade. No

357 O excesso de argumentos contra a transparéncia em diversos momentos causa contradigdes; por

exemplo, foi muito comum afirmar que a informagéo era de uso exclusivamente interno e a0 mesmo tempo
dizer que a informagdo era precaria e ndo se poderia dar garantia de sua veracidade. Por exemplo, isso
aconteceu no processo judicial n. 00038310620084025102.
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geral, o argumento foi rechacado pelos TRFs, mas no processo judicial n.
00761676420154025101 o argumento foi admitido®>®,

Houve no Brasil argumentos que, embora tenham sido pouco empregados, sao
absurdos, tais como a suficiéncia, no entendimento do Poder Executivo, de previsdo de
sigilo em edital para satisfazer a LAI, o que ndo procede. Qualquer edital ¢
hierarquicamente inferior a LAI e todo sigilo precisa ter necessariamente previsao legal
ou supralegal.

O Poder Executivo arguiu a necessidade de se motivar o pedido de acesso a
informagao em 5,45% do total de argumentos analisados e nao faz sentido porque caberia
ao Estado o 6nus de demonstrar a existéncia do sigilo®>. Nesses casos, em regra, o Poder
Judicidrio afastou a necessidade de motivacdo do pedido, revertendo a negativa
administrativa, tal como se observou no processo judicial n. 10029776920174013400
referente ao acesso de um processo de licitagdo. Contudo, ndo houve unicidade do Poder
Judiciario em relacdo a necessidade de motivagdo; por exemplo, no processo judicial n.
00040986820144025101, um cidadao desejava a "relagdo de empréstimos concedidos a
paises estrangeiros" pelo BNDES para fins de controle social sobre os recursos publicos.
O Poder Judiciario negou o acesso a informagao por entender “que o autor popular nao
se desincumbiu do 6nus de comprovar que os aludidos empréstimos foram irregularmente
concedidos”. Ao fazer tal afirmacdo, o Poder Judicidrio exigiu diretamente a
demonstragdo de uma motivagao especifica, contrariando a LAl e a Lei Modelo da OEA.
Enfim, a informagdo requerida foi negada porque se entendeu que ndo houve
demonstragdo de ilicitude, o que ¢ ildgico, pois eram com as informagdes que se pretendia
demonstrar a ilicitude, justamente por isso existe a regra da ndo motivacao do pedido de
acesso a informagao.

No processo judicial n. 00174845620114036100, em que o pedido de informagao
foi negado, também ficou evidente que o Poder Judicidrio entendia ser necessdria a

apresentacdo de motivacdo, em total afronta a LAl e a Lei Modelo da OEA:

358 " acorddo foi expresso quanto a ndo caber a obtencdo das informagdes requeridas por meio de habeas
data, por se tratar de informacdes de carater interno, ndo sendo relativas a cadastro ou banco de dados de
carater publico, de cunho permanente.". Para maiores detalhes, vide o processo judicial n.
00761676420154025101.

3% Por exemplo, no processo n. 00037314920134013600, cidaddo solicitou informagdes de
georreferenciamento de area rural, mas o Poder Judicidrio entendeu que o acesso a informagao dependia da
demonstrag@o de interesse; ndo sendo o mesmo proprietario, o acesso foi negado em primeira instancia,
mas concedido pelo Tribunal.
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"Verifica-se do texto constitucional em analise, a regra basica de acesso as
informagdes junto ao Poder Publico, desde que se trate de interesse pessoal ou
coletivo, sendo certo que o simples pedido do requerente, com sua
qualificagdo, sem a apresentacdo da motivagdo, ndo tem o conddo de fazer
deduzir a qualidade essencial de interessado, da existéncia do interesse na
acepedo juridica do termo, diferente da conotacdo comum, de mero desejo,
curiosidade ou vontade. (...)

1. Nao houve por parte da autarquia impetrada, a negativa de acesso do
impetrante aos dados requeridos, sendo-lhe solicitada, apenas, a motivacao de
seus pedidos.”

Causa também estranheza a alegacdo da ndo aplicacdo da LAI, invocada em
2,42% do total de argumentos analisados, ja que ela ¢ uma lei nacional aplicavel a todas
as informacodes reunidas ou produzidas pelo Estado, aqui compreendido de forma mais
ampla possivel, como explicado anteriormente; dessa forma, esse argumento também nao
faz sentido, mas também apareceu nos EUA com percentual ainda mais relevante
(3,45%), o que faria um pouco mais de sentido ja que o escopo da FOIA ¢ mais limitado.
Percebeu-se ainda que, no Brasil, a alegacao de nao aplicagao da LAI ocorreu com mais
frequéncia no inicio da vigéncia da LAI

Com 3,94%, o Estado negou acesso a informagdo por considerar a mesma
precaria, isto €, sem garantia de autenticidade e utilidade; este ¢ outro argumento que ndo
foi utilizado nos EUA e que ndo justifica a negativa de acesso a informacao, pois a
utilidade deve ser analisada pelo interessado e a autenticidade decorre de ser a Unica
informagao disponivel e oficial, ainda que existam ressalvas no proprio registro.

Com 6,67%, o sigilo tributario e fiscal esteve bem presente nos processos,
decorréncia do grande interesse da sociedade brasileira em informagdes da area
econdmica e da presenca significativa de empresas em busca de vantagens tributarias>®’,

O Brasil reconheceu sua incapacidade de processar o pedido e disponibilizar a
informagao em 3,94% do total de argumentos analisados, incluidos dentro da categoria
“pedido desproporcional”. Ressalte-se que o Poder Judiciario brasileiro nem sempre

361

acatou esse argumento O nuamero de pedidos considerados pelo Estado como

360 Cite-se que o Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n. 673.707, decidiu que o habeas
data ¢ garantia constitucional para o acesso as informagdes concernentes ao pagamento de tributos do
proéprio contribuinte constantes bancos de dados publicos. Essa decisdo mudou o entendimento do Poder
Judiciario brasileiro que tendia a considerar essas informagdes como de uso exclusivamente interno.

361 Por exemplo, no processo judicial n. 00005861920124013600, o magistrado consignou que:
“Dificuldades operacionais para fornecer o relatério ou anotagdes informais no mesmo (...) carecem de
amparo legal. (...) a garantia constitucional do direito a informag@o ndo pode ser obstada por dificuldades
meramente operacionais.”
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desarrazoados foi de 4,85%; e o de pedidos genéricos foi de 0,61%. Dessa forma, as
negativas previstas no artigo 13 do Decreto n. 7.724/12 totalizam uma presenga de 9,4%
de todos os processos.

O tolhimento da capacidade de investigagdo (2,12%) ¢ muito baixo se
compararmos com os EUA, em que a ampla isengdo 7 (garantia do cumprimento da lei)
computou 24,76% dos fundamentos para negativa de acesso a informacdo. Esse
argumento, no Brasil e nos EUA, ¢ discutido primacialmente nos pedidos de acesso a
informacdes na tematica “Processo Administrativo Disciplinar, Investigagdes e
Fiscalizagdes”, a qual ¢ extremamente demandada nos EUA e tem menor expressividade
no Brasil, conforme sera visto. De acordo com Xavier ¢ Vianna (2017), ndo ha davidas
de que os legitimos interessados tém o direito de acessar os autos dos procedimentos
investigativos e de responsabilizagdo, ainda que o momento seja em situagdes
excepcionais diferido.

O argumento pelo sigilo “Indisponibilidade da Informacdo™ teve presenca em
3,3% do total de argumentos analisados e compreende as situagdes em que a informagao
inexiste, ndo foi localizada ou nas quais a agéncia alega nao possuir a informagao; esse
percentual € significativamente inferior ao dos EUA, no qual o argumento esteve presente
em 9,09% dos casos. No Brasil, ndo houve um detalhamento maior sobre a forma de
busca das informacdes, o que caracteriza o descumprimento da Lei Modelo da OEA, mas
ndo da LAI. Esse argumento fica evidente, por exemplo, no processo judicial n.
10090855520194013300: “até a presente data o documento nao foi fornecido pelo Réu,
que limitou-se a informar que o processo, por ser muito antigo, ndo fora localizado em
seus arquivos” - Sic. Interessante citar que, no Brasil, o Poder Judiciario determinou a
producdo de informagdes para atender demanda de acesso no processo judicial n.
10003895320174013800; o argumento dos magistrados foi de que, embora inexistente, a
informagdo deveria ter sido produzida em razdo de determinagdo legal, ja que se tratava
de “informagdes financeiras, patrimoniais € or¢amentarias, relativas ao ano fiscal de
2016”, tendo sido a demanda ajuizada em 20183,

Formalmente, a alegacdo de que haveria risco a seguranca nacional teve baixa

presenga, em apenas 1,82% do total de argumentos analisados, enquanto que nos EUA

362 De forma semelhante, mencione-se que a CGU raramente determina a producdo de informagdes, por
entender que ndo se pode em regra atribuir o 6nus de produgdo da informagdo ao Estado, exceto se ha
obrigacdo legal da existéncia da informagdo. Além da produgdo de informagdes, observou-se, ainda que
raramente, decisdes dos TRFs para a melhoria da transparéncia ativa, como no caso dos processos judiciais
n. 00201275520094036100 e n. 00352079419884036100.
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esse argumento foi formalmente alegado em 21 vezes, correspondendo a 6,58% da
totalidade dos argumentos invocados. Considerando o niimero total de casos, o argumento
apareceu no Brasil em 6 casos (3,2% dos casos), enquanto nos EUA esteve presente em
20 casos (14,38% dos casos), demonstram que a seguranca nacional ¢ mais discutida
judicialmente nos EUA do que no Brasil. Mais adiante sera feita especificamente a anélise
das alegacdes de risco a seguranca nacional e a correlacdo com os demais argumentos, tal
como foi detalhado nos EUA; apenas se adiante aqui que na pratica a quantidade de
pedidos de acesso a informagao envolvendo a seguranga nacional, tal como definido pela
LAI, foi muito maior que o retro mencionado. Isso aconteceu porque em casos em que o
registro demandado versava sobre situacdo classificavel, o Poder Executivo federal optou
por alegar outro sigilo, restringindo o conceito de seguranga nacional, o que também
aconteceu nos EUA.

Na outra ponta dos processos, avaliando os argumentos a favor da transparéncia,
verificou-se um altissimo numero de pedidos nos quais a informag¢do demandada diz
respeito ao proprio demandante (50% de todos os argumentos analisados e presente em
um percentual de 61,41% dos casos). Sdo pedidos que em tese ndo deveriam ser
judicializados, pois se a informagdo ¢ pessoal e se refere ao proprio demandante, nao
deveria haver dividas do dever de atendé-los pela via administrativa. Esse percentual ¢
acima do que se verificou nos EUA (21,65% dos argumentos). Acontece que, nos EUA,
ha o reconhecimento na FOIA de situagdes em que a informagdo pessoal poderia ser
negada ao proprio legitimo interessado sobre a qual versa; essa interpretacao ¢ inclusive
chancelada nas Cortes norte-americanas, como por exemplo para se salvaguardar a
aplicacdo da lei (isenc¢do 7). No Brasil, ndo héa de forma expressa essa possibilidade de se
negar acesso ao proprio titular, sendo que a previsao ¢ justamente o contrario, ja que
dificilmente uma informagao sobre o proprio titular estaria desvinculada ao exercicio de
um direito fundamental, como por exemplo o contraditério e a ampla defesa, o
recebimento de reembolso relativo a imposto pago a maior etc. Nessas situagdes, quase
todas corrigidas no Poder Judicidrio, o Poder Executivo federal brasileiro negou acesso a
informacao na via administrativa, mesmo sem ter um argumento que pudesse se opor a
titularidade da propria informagéo demandada. E relevante mencionar que parte dos casos
em que o titular desejava acesso a sua propria informacgao se vinculava ao tema “Processo
Administrativo Disciplinar, Investigacdes e Fiscalizagdes”, sendo que ao contrario dos
EUA ainformacao em regra foi concedida, conforme se verifica por exemplo no processo

judicial n. 00235982720054013400 em que a propria CGU desejava negar acesso a



340

informacdes relativas a instrugdo disciplinar e ao ato de indiciamento ao proprio
indiciado; nesse caso, a informacgao foi concedida pelo Poder Judiciario, mas nem todas
as negativas de acesso a informacdo foram revertidas, havendo poucos casos em que a
informacao foi negada, como no processo judicial n. 00009145620144025117 em razao
do risco a seguranca nacional ou ainda porque o momento era inoportuno, caso do
processo judicial n. 00154774520104025101.

Também chamou a atengdo o significativo nimero de pedidos judiciais
envolvendo informacdes tributarias feitos por empresas e relativos a suas contribuigdes,
nas quais o Estado administrativamente negou acesso a essas informagoes, por diversos
motivos, inclusive o fato de haver sigilo tributario oponivel contra o titular da informagao;
obviamente esse argumento nao fazia o menor sentido, mas o pedido foi negado quando
houve erros formais e também quando a informagdo foi considerada de uso

363

exclusivamente interno’®’. Regra geral, nesses casos de informagdes sobre recolhimento

tributdrio do proprio demandante, a informagao foi concedida®®*,

Esse alto nimero de pedidos vinculados ao argumento de que a informacgao se
refere ao proprio demandante demonstra que, em regra, os pedidos de informagdo no
Brasil t€m como finalidade o atendimento de interesse pessoal e raramente se busca o
interesse coletivo ou publico. Com estreita correlagcdo a esse entendimento, também se
evidenciou um percentual importante argumentando pela tutela de direito fundamental
(11,95%) e ainda com base no direito ao contraditorio e ampla defesa (12,83%). Por outro
lado, a supremacia do interesse publico apareceu com apenas 0,88% e ndo houve pedidos
amparados na liberdade de imprensa, embora haja alguns poucos pedidos feitos pela
midia, o que reforga a ideia de que o interesse das demandas no Brasil ¢ basicamente
pessoal.

Ademais, mesmo com as peculiaridades no Brasil, ndo houve argumento em prol
da transparéncia pautado na pobreza ou nos altos valores cobrados a titulo de taxa para
recebimento de informagdes pela via administrativa. Também ndo houve argumentacdo
de que as buscas foram inadequadas, embora a indisponibilidade da informagdo tenha
sido alegada diversas vezes, o que contrasta em parte com os achados dos EUA. A

inexisténcia desse argumento no Brasil em que o Poder Executivo federal alegou a

363 No processo judicial n. 00038310620084025102, a informagdo foi negada com base nesse argumento.

364 Houve raros casos em que esse tipo de pedido foi negado, como por exemplo nos processos judiciais n.
00038370620144025101, n. 00464302120124025101 e no n. 00066143720094025101. Normalmente a
negativa se pautou na existéncia de erros formais, em especial a inadequacao da via eleita.
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indisponibilidade da informag¢ao ndo implica que o interessado tenha desistido de receber
sua demanda, apenas se alterou a argumentacdo efetivamente apresentada, de modo que
o cidadao acaba invocando o principio da maxima transparéncia, pedindo a produgdo da
informacao com base em outro argumento ou simplesmente nao justificando seu recurso
ao Poder Judiciario, j4 que ele ndo precisaria motivas seus pedidos de acesso &
informacao.

A segregacao da parte publica dos documentos sigilosos ndo foi invocada no
Brasil, embora esteja prevista em lei; esse argumento foi muito importante nos EUA
(15,58% do total de argumentos). Em certa medida, as decisdes judiciais brasileiras
reconheceram esse argumento, mesmo nao tendo sido expressamente mencionado, pois
houve no Brasil decisdes de concessao parcial das informagdes; nos EUA, o debate sobre
a segregacao da informagdo foi muito relevante. Assim, a existéncia dessa regra também
explica o percentual de 21,58% de acessos parcialmente concedidos nos EUA, enquanto
no Brasil o percentual de acessos parcialmente concedidos foi de 7,07%, talvez pela falta
do debate em torno do argumento. A distor¢do ¢ ainda maior se forem consideradas as
decisdes de perda parcial do objeto (18,71% nos EUA e apenas 0,54% no Brasil), em que
os conjuntos de informagdes foram segregados para disponibilizagdo em parte; a propria
aplicacdo da segregacdo da parte publica tende a favorecer nos EUA a resolugdo
negociada e ¢ um caminho para o Poder Judiciério brasileiro explorar para garantir uma
cultura de transparéncia, maior celeridade e legitimidade em suas decisoes.

No Brasil, o argumento do direito a verdade foi um diferencial utilizado em 0,88%
do total de argumentos em prol da transparéncia avaliados (2 casos), enquanto nos EUA
ndo houve essa discussdo. Destaca-se o processo judicial n. 00114142820084036100, em
que o MPF ajuizou agdo civil publica para que o Poder Judiciario determinasse a
divulgacao de "arquivos do Exército Brasileiro necessarios a individualizagao das graves
violagdes de direitos humanos praticadas nas dependéncias do DOI-CODI do Estado de
Sao Paulo pelo periodo de 1970 a 1985 - detengdes, torturas, execucdes, desaparecimento
forcado e ocultagdo de cadaveres", inclusive informagoes de Carlos Alberto Brilhante
Ustra e Audir Santos Maciel. Embora a ac¢ao tenha sido julgada improcedente na primeira
instancia, houve perda do objeto integral sacramentada posteriormente pelo TRF com

base nesse argumento.
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7.8 Complexidade das demandas de acesso a informacao

Quanto a complexidade dos casos concretos discutidos nos 184 processos, tem-se

a seguinte distribuigao:

Tabela n. 37 — Complexidade das demandas de acesso a informagdo nos TRFs 1,2 e 3

nos processos selecionados
TOTAL DE DECISOES DOS ALTA MEDIA BAIXA
TRIBUNAIS FEDERAIS COMPLEXIDADE COMPLEXIDADE | COMPLEXIDADE
184 32 30 122

* Considerou-se ser demanda de baixa complexidade aqueles casos cuja solugao dependia exclusivamente
de analise de normas juridicas com a existéncia de regra especifica para solugao do litigio.

** A situagdo de alta complexidade foi atribuida a casos sem regramento especifico definido ou cuja decisdo
dependa de prova de fato, tais como nas situagdes em que a informagao nio existia, ndo foi localizada ou
houve a necessidade de avaliagdo em camara do documento.

*** Os de média complexidade foram considerados aqueles com regra especifica, mas com multiplicidade
de pedidos para além do mero acesso a informagao, tais como retificacdo ou producdo da informagdo, ou

ainda aqueles em que parte do objeto demandado ndo possuia regra especifica.

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados dos TR1, TRF2 e TRF3 — Brasil, 2021.

Para essa classificagdo, foram considerados os critérios anteriormente
mencionados, quando da andlise dos dados das Cortes de Apelacdo norte-americanas.
Percebe-se que, ao contrario dos EUA em que as demandas judicializadas sao em regra
complexas, no Brasil predominam pedidos de acesso a informacdo de baixa
complexidade, nos quais ndo hé necessidade de fase probatoria para além da mera juntada
de documentos que ja estdo de posse das partes e com regras especificas e objetivas para
a solugdo do problema. Em parte, isso decorre do sistema juridico romano-germanico
adotado no Brasil, no qual a LAI e outras leis sao bem minuciosas ao estabelecer a solugao
do caso concreto. Nos EUA, em que se adota o sistema juridico anglo-saxdo (common
law), embora haja sempre precedentes semelhantes, nem sempre sdo especificos o
suficiente para resolver o caso concreto, o qual em regra depende também de produgao
de prova, nem que seja a declaracdo de representante do Estado para confirmar em

audiéncia que a informac¢do demanda nao foi localizada ou que a mesma ¢ sigilosa.
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Ademais, como dito anteriormente, os pedidos no Brasil sdo em grande parte de
natureza pessoal (informacao de interesse exclusivo do proprio demandante) e relativos
ao exercicio de direitos fundamentais basicos em democracias. Assim, sdo situacdes mais
simples que realmente deveriam ser resolvidas nas instancias administrativas, ja que
existem regras especificas para tanto.

No Brasil, uma demanda frequente de baixa complexidade foi o acesso a dados
tributarios referentes a propria empresa demandante; repise-se que o STF estabeleceu em
decisd0®® de carater obrigatdrio e repercussdo geral no Poder Judiciario o direito das
empresas em receber essas informagdes. O que chama a atengdo no caso € que, embora a
regra ja fosse obvia por previsdo legal, foi necessario um enunciado do STF e mesmo
assim a regra continuou sendo reiteradamente descumprida pelo Poder Executivo federal.

Mesmo se os acessos parciais € as perdas de objeto forem consideradas, houve
uma certa tendéncia de se negar acesso nos casos mais complexos (53,12% de revisao pro
transparéncia) no Brasil, tal como nos EUA (47,82% de revisdo pro transparéncia), ja que

no geral o acesso ndo concedido no Brasil ¢ de 19,57%:

Tabela n. 38 — Tipos de decisao proferidos pelos TRFs 1, 2 ¢ 3 em face do Poder
Executivo federal, entre os anos de 2013 e 2020, em processos complexos versando sobre

acesso a informacgao

ACESSO
PARCIALMENTE
CONCEDIDO

32 12 15 5

TOTAL DE DECISOES EM CASOS ACESSO ACESSO NAO

COMPLEXOS PELOS TRIBUNAIS FEDERAIS | CONCEDIDO | CONCEDIDO

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados dos TR1, TRF2 e TRF3 — Brasil, 2021.

Tudo indica que, no Brasil, quanto maior a complexidade, mais provavel a
informagdo ser negada; isso parece indicar que a auséncia de regras especificas e a
necessidade de produgdo probatoria (que contraria a LAI se for exigida ao demandante)
acabam por prejudicar a pretensao de acesso.

Nos casos de baixa complexidade, a LAI e as leis acessorias, ao estabelecerem

regras especificas, limitaram em parte a subjetividade da decisdo judicial, impondo o

365 O ja mencionado Recurso Extraordinario n. 673.707.
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acesso quando nao hé regra de sigilo especifica ou ainda quando ha regra especifica de
transparéncia. Na auséncia de regras objetivas, embora a regra geral seja a transparéncia,
o Poder Judiciario teve a tendéncia de negar acesso. Dito de outra forma, observou-se que
regras especificas conduziram a transparéncia com maior seguranga, tal como no sistema

de precedentes dos EUA.

7.9 Seguranca nacional

No Brasil, poucas foram as situagdes em que houve direta e real discussao sobre
o tema seguranca nacional, aqui compreendidas os riscos ao Estado ou a sociedade de

uma forma geral, nos termos previstos no ja discutido artigo 23 da LAI:

Tabela n. 39 — Quantidade de vezes em que o sigilo classificado foi utilizado de forma
contextualizada nos casos concretos decididos pelos TRFs 1, 2 e 3, em processos judiciais

de acesso a informacao contra o Poder Executivo federal decididos entre 2013 e 2020

TOTAL DE
DECISOES DOS

SEM MENCAO

MENCAO ARGUMENTATIVA E DO TERMO

CONTEXTUALIZADA AO TERMO

TRIBUNAIS SEGURANCA

FEDERAIS SEGURANCA NACIONAL NACIONAL

184 6 178

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados dos TR1, TRF2 e TRF3 — Brasil, 2021.

O primeiro ponto a se mencionar ¢ que no Brasil diversas decisdes referentes aos
casos analisados mencionaram a seguran¢a nacional, mas de forma totalmente
descontextualizada, basicamente reproduzindo dispositivos juridicos que ndo seriam
aplicaveis ao caso concreto; nos EUA, isso aconteceu uma unica vez. Assim, embora a
expressao seguranca nacional (seguranca do Estado ou da sociedade) seja muito frequente
nas decisdes judiciais analisadas, normalmente era mencionada apenas para se concluir
que ndo existia no caso concreto qualquer ameaca a seguranga nacional que justificasse a
negativa de acesso. Ou seja, aparentemente o Poder Judiciario brasileiro considerou essa
situagdo mesmo ndo tendo sido a mesma sequer alegada pelas partes; o proprio Poder
Judiciario faz reflexdo sobre o tema em deferéncia aos interesses de manutengao de sigilo

das informagdes estatais, conduta reiterada em diversos processos analisados, tais como
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o n. 00094838020104013802%%® em que o demandante queria apenas informacdes sobre

seu beneficio previdenciario:

"(...) nos termos do inciso XXXIII do art. 5° da Constituicdo Federal, todos tém
direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu interesse particular,
ou de interesse coletivo ou geral, que ser@o prestadas no prazo da lei, sob pena
de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a

seguranca da sociedade e do Estado."

De fato, em apenas 6 casos houve discussdo contextualizada do risco a seguranga

nacional. Abaixo segue quadro sindptico dos 6 processos em que a seguranga nacional

foi efetivamente discutida:

Tabela n. 40 — Casos em que o Poder Executivo federal invocou o risco & seguranca

nacional (informacgao classificada) de forma fundamentada no Brasil

DECISAO
CASO AGENCIA . EM ARGUMENTO
NUMERO | DEMANDADA L SEGUNDA | PELO SIGILO QLN
INSTANCIA
Justificativa para "negativa de .
. Risco a
sua matricula em curso da seouranca do
Escola de Comando e Estado Acesso E s%a do gu da
1 COMAER Maior da Aeronautica — . . Cidadao
Concedido Sociedade
ECEMAR, e consequente . ~
romocao ao posto de (informagdo
p ¢ p" classificada)
coronel.
Risco a
Sindicancia investigativa da ~ seguranca do
. Acesso nido Estado ou da c g
2 CMAR qual o demandante seria . . Cidadao
. concedido Sociedade
interessado. . N
(informagao
classificada)
.. . Risco a
Processo Administrativo que
APUroU © seguranga da
SUSEP — P - sociedade ou do
. responsabilizou Acesso
3 Ministério da . . Estado Empresa
administradores € membros concedido N
Fazenda (Informacao

do Conselho Fiscal da
empresa demandante.

classificada) /
Necessidade de

3% No mesmo sentido, vide processos judiciais n. 00019307720134036111, n. 00241528720044036100, n.

00084873420094013603,

n. 00410076020124013500, n.

00038433120124013801, dentre diversos outros.

00391790920104013400 e n.
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motivagdo /
Inadequagido da
via eleita
Risco a
seguranga da
sociedade ou do
COMAER — Laudo pericial de acidente Acesso Estado
Ministério da perie Parcialmente . ~ Cidadao
aéreo. . (informagao
Defesa concedido .
classificada) /
Necessidade de
motivacdo
Risco a
seguranca da
sociedade ou do
. Copia integral de dentincia Estado
Receita Federal - p grat d Acesso ~
. contra multinacional e seus . (Informacao s
Ministério da Parcialmente . Cidaddo
empregados por supostas . classificada) /
Fazenda ARSI concedido ~
praticas ilicitas. Informagdo
pessoal /
Documento
preparatério
Inquérito Administrativo para .
~ . ~ Risco a
apuragdo de infra¢do a ordem
L . seguranca da
CADE — econdmica, instaurado apds ~ :
N A Acessondo | sociedade ou do
Ministério da acordo de leniéncia com . Empresa
. . concedido Estado
Justica empresa que fazia parte de ~
(Informacao
um suposto cartel formado .
LT classificada)
por empresas multinacionais

Fonte: tabela elaborada pelo autor com base em dados dos TR1, TRF2 e TRF3 — Brasil, 2021.

Uma primeira constatacdo ¢ a presenca de 2 empresas nas demandas de acesso a
informacao envolvendo supostamente a seguranca nacional, inclusive a multinacional
CAF Industria e Comércio da area de transporte publico, responsavel por produzir metros,
veiculo leve sobre trilhos (VLTs) e trens de alta velocidade. Além disso, ha uma terceira
demanda no qual cidadao foi o demandante de acesso a informagao, mas que se vincula
diretamente a uma multinacional da area do petroleo e gés, ja que seria advogado dela e
estaria respondendo a Receita Federal por suas atividades aparentemente escusas,
demandando acesso a informacdo de denuncia contra essa multinacional e em tese
envolvendo seu nome. Se isso for considerado, as empresas participariam como
postulantes de acesso a informagcdo em 3 dos 6 processos analisados nos quais a
classificagcdo da informacgao foi alegada.

Em segundo lugar, nos casos em que a seguranga nacional foi invocada, ha que se
mencionar a presen¢a de pedidos majoritariamente envolvendo o tema “Processo
Administrativo Disciplinar, Investiga¢des e Fiscalizagdes”; em tese, realmente no Brasil

anegativa dessas informacgoes estaria adequada ao conceito mais abrangente de seguranga
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nacional a exigir a classificagdo da informacao, conforme previsto no artigo 23 da LAIL
Nos EUA, a isen¢do 7 protege as auditorias, investigacdes e procedimentos apuratorio de
responsabilidade, independentemente de classificagdo da informagdo, e as negativas de
acesso com base nesse argumento sdo mantidas até mesmo contra o cidadao que foi
auditado, investigado ou processado.

Nos 6 processos em que se discutiu especificamente a alegacdo de seguranca
nacional, em nenhum deles o TCI foi apresentado em juizo, j4 que ndo constou essa
informacao nas decisdes. Até pelo contrario, houve criticas do Poder Judiciario
justamente pela falta de sua apresentacdo, conforme se verd adiante. Em alguns casos, o
TCI simplesmente ndo foi emitido porque o Poder Executivo federal entendeu que a
classificagdo teria sido feita de forma genérica por outros normativos, o que nao ¢ viavel
de acordo com a LAI. Por exemplo, para a COMAER, os assentamentos funcionais dos
militares estariam classificados por for¢a do paragrafo unico do art. 26 da Lein. 5.821/72,
contudo esse argumento foi rechagado pelo Poder Judiciario nos autos n.
00333797820024013400 (caso n. 1). Ja no processo n. 00029132920134025101 (caso n.
3), a SUSEP alegou "que teria [0 Processo Administrativo] sido classificado
automaticamente como "reservado" por possuir informagdes relativas a entidades em
regime especial e por comprometer atividades de inteligéncia ou fiscalizagdo em
andamento referentes a prevencdo ou repressdo de infragdes”. Dessa forma, o Poder
Judiciario deveria ter determinado nos 4 casos de acesso nao concedido, em parte ou na
integra, a imediata produ¢ao do TCI e sua apresentagao nos autos. Ademais, dos 6 casos
apenas 1 ndo estaria em tese compreendido no conceito expandido de seguranga nacional
da LAI (o caso n. 4).

O caso n. 1 ¢ de um militar que teve seu pedido de matricula em curso da Escola
de Comando e Estado Maior da Aerondutica — ECEMAR negado e ele desejava apenas
ser informado do motivo da negativa. Por seu turno, o COMAER "sustenta que ¢ evidente
o interesse publico no sigilo de tais documentos, cuja divulgagdo comprometeria a
hierarquia propria do Comando da Aerondutica, bem como a formagao dos altos escaldes
do corpo militar." Ainda que se trate de informagao pessoal sensivel, por eventualmente
ser desabonadora da conduta do militar, ndo hd qualquer justificativa legal para ela ter
sido classificada, pois a divulgagdo de uma tinica informacao relativa a hierarquia militar
ao legitimo interessado ndo compromete a hierarquia legalmente prevista e muito menos
coloca em risco a seguranga nacional. Mesmo estando classificada, esse tipo de sigilo ndo

poderia ser oposto ao proprio titular da informacao, o qual deseja exercer seu direito



348

fundamental de educagdo e obter promogao na carreira, de modo que a decisdo judicial
estd correta ao garantir seu pleno acesso ao legitimo interessado. A decisdo do TRF foi

pontual em reconhecer o direito do legitimo interessado, conforme trecho abaixo:

E evidente, portanto, que o conceito de seguranga nacional, nos moldes
constitucionais, ndo ¢ elastico, nio devendo ser interpretado de forma
ampla, a ponto de privilegiar, e cultivar, o sigilo e o autoritarismo, opondo-
se, frontalmente, ao principio democratico que permeia a estrutura de poder
estabelecida com a ordem constitucional implantada em 1988, maxime em se
tratando de informacdes estritamente pessoais, quais sejam, os motivos que
impedem a materializagdo do legitimo anseio de ascensdo funcional de oficial
da Forca Aérea.

Ocorre que as informagdes constantes dos assentamentos funcionais revestem-
se de carater eminentemente privado, matéria estranha ao conceito de

Y

seguranca nacional, que abrange, a evidéncia, situacdes especificas
envolvendo a defesa da integridade territorial, a preservacio da paz
interna e externa, e das instituicOes democraticas do Pais. — Destaques
nossos.

Esse caso n. 1 nem justificaria, pela discussao feita nos autos, a classificagdao da
informagdo. Quanto aos outros 5 casos, embora ndo haja registro da apresentacao do TCI,
reitera-se que a classificacdo da informagdo seria obrigatéria, dada a argumentagdo
apresentada. Contudo, ainda que houvesse de fato o TCI, verificou-se que nesses casos
em que a seguranca nacional foi invocada a informacao nao poderia ter sido negada ao
demandante, uma vez que a informagdo se referia ao proprio demandante ou ao seu
sucessor legal. Nesse sentido, no processo judicial n. 00333797820024013400, constou a
seguinte citacdo: “A respeito da propria pessoa, o direito a informacéao € livre de
barreiras, inexistindo exce¢des que o limitem ou excluam”. (grifamos) (DI PIETRO,
Maria, Direito Administrativo, Ed. Atlas, Sdo Paulo, 2001, 13* Edi¢ao, p. 615 e 616)”.
Assim, nos casos 2, 3, 5 e 6, os demandantes estdo sendo investigados ou até mesmo ja
teriam sido punidos pelo Estado, mas sem respeito aos principios constitucionais da
ampla defesa e do contraditorio, uma vez que o acesso aos processos administrativos lhes
foram negados. E no caso n. 4 sdo os descendentes do titular que desejam acesso a
informacao.

No caso n. 2, o Poder Judiciario nao concedeu acesso a informagao, o que em tese
nao faria sentido com base na LAI, exceto relativamente as agdes de investigacao nao
concluidas cuja divulgacdo prévia ao investigado poderia prejudicar a finalidade da
propria divulgacdo; seria, entdo, o caso ao menos da concessdo de acesso parcial aos

autos, mas com posterior disponibilizagdo integral ao término da investigagao.
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Por outro lado, no caso n. 3, a SUSEP alegou que o acesso a informagao poderia
“comprometer atividades de inteligéncia ou fiscalizagdo em andamento referentes a
prevencao ou repressdo de infragdes”. Ainda assim, foi garantido judicialmente o acesso
integral, pois a classificagdao foi considerada inexistente por falta de TCI e justificativa
legal, conforme excerto extraido do processo 00029132920134025101: o Estado alegou
risco a seguranca nacional “sem trazer qualquer prova que consubstanciasse esta
classificagio ou qualquer justificativa a qual determinasse a necessidade do sigilo"*®’.

No caso n. 5, foi solicitado acesso a uma dentncia e seus anexos que ensejaram a
abertura de um procedimento investigatorio ligado ao recolhimento de tributos. O
argumento inicial era de que o documento seria preparatorio e, nesse caso, a informagao
teria que ser fornecida ao final da tomada de decis@o. Acontece que, no caso, a decisdo
final poderia ser a puni¢do do demandante; desse modo, esse sigilo ndo poderia ser oposto
justamente ao acusado sob pena de ocorrer cerceamento de defesa. Apenas quando esse
argumento se demonstrou fraco em juizo que o Poder Executivo federal passou a alegar
a existéncia de sigilo classificado. Realmente o acesso teria que ser parcial, tal como
decisdo prolatada em segunda instancia, uma vez que no Brasil se garante a protecao da
identidade do denunciante de boa-fé¢. Contudo, a decisdo judicial na pratica delegou a
Receita Federal a incumbéncia de reavaliar as informagdes demandadas e entregar as que
seriam publicas com base em duas orientagdes, conforme constou do acoérdao do processo

n. 50049230220174036100:

o v. acorddo mantendo a r. sentenca foi claro ao prever que o impetrante pode
ter acesso aos documentos, com excegdo de: a) documentos que digam
respeito a terceiros; ¢ b) documentos relativos a fatos que ainda estio sendo
investigados, porque obviamente, se 0 impetrante tiver acesso a estes, podera
gerar consequéncias que interfiram na atividade fiscalizatoéria. Em outras
palavras, ndo pode ter acesso a documentos que digam respeito a fatos que
ainda estdo sob investigacdo. — Destaques nossos.

Ademais, a decisdo judicial mantém sigilo sobre todos os fatos que ainda estao
sendo investigados, medida que sé poderia ser temporariamente oposta ao investigado
quando realmente a divulgacdo prévia da informacao causasse prejuizo a investigacao.

Como o documento ndo foi avaliado pelo juizo®®®, ndo ha como o demandante ter certeza

367 A sentenga foi no mesmo sentido: "inconteste o interesse de agir dos impetrantes nos PAS em questdo"
(...) "a informag@o rotulada com a qualidade excepcional de imprescindibilidade de sigilo em prol da
seguranca da Sociedade ou do Estado s6 pode ser imposta de forma excepcional e em casos de real
gravidade."
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de que a ordem foi executada corretamente. E o sigilo classificado nesse caso nao tinha
TCI, embora o Poder Judiciario tenha reconhecido a validade da declaracdo feita nos

autos:

(...) o acesso indiscriminado a todos os documentos pretendidos implica
violagdo ao artigo 23, inciso VIII, da Lei n° 12.527/2011, devido ao seu
potencial de comprometer atividades de inteligéncia, investigagdes e/ou
fiscalizagdes em andamento (...)

O caso n. 6 ¢ de LAl reversa, porque foi o CADE que ajuizou a agdo judicial para
garantir o sigilo. A liminar foi deferida em favor do CADE, o que ¢ absolutamente correto
em termos procedimentais, ao contrario das situagdes em que a informacao foi concedida
liminarmente. De acordo com o CADE, a documentacao prova “a existéncia de possiveis
infragdes a ordem econdmica, com a montagem de cartel direcionado a influenciar,
ilegitimamente, os pregos no mercado de projetos de metrd e/ou trens e sistemas
auxiliares, com repercussao na vida econémica de milhdes de consumidores." Ademais,
haveria “fortes indicios da participagdo da empresa investigada, bem como elementos
subsistentes de sua materialidade, que se enquadram ndo somente como infragdo
administrativa, mas como crimes contra a ordem econdémica." O Poder Judicidrio negou
integralmente acesso a esses documentos, o que seria ilegal, pois os investigados e
acusados tém o direito de conhecer das provas que supostamente ensejariam a sua
punicdo, ainda que a disponibilizagdo fosse diferida. Sem o acesso permanente a
informacao, ndo ha como o acusado se defender de forma apropriada. Qualquer negativa
nesse caso teria que ser tempordria e ainda seria necessario demonstrar a inviabilidade da
realizagio de eventuais investigagdes em curso®® para negar acesso aos legitimamente
interessados, enquanto para a negativa geral a toda a sociedade pressuporia a classificagao

da informacgao. Enfim, o Poder Judiciario deveria ter garantido aos legitimos interessados

368 Interessante nesse caso que, a0 menos, o juiz indiretamente justificou a ndo andlise dos documentos
solicitados em razdo do volume de paginas: “as 67.000 paginas do auto de infracao”.

369 Nesse sentido, cite-se o processo judicial n. 00018509720094036000: “Necessario sopesar o0s interesses
em conflito, com a vedacdo de acesso, mesmo dos advogados dos investigados, apenas com relacdo as
diligéncias policiais em andamento, e que poderdo restar frustradas em razdo do seu conhecimento prévio.
(...) Por outro lado, ha possibilidade de acesso aos autos do inquérito policial, pelos advogados, com relagéo
as diligéncias ja concluidas, que ndo serdo frustradas pela vista dos autos”. No processo judicial n.
00242586420144030000, o juiz concedeu acesso liminarmente e integralmente a investigagdo policial em
curso; a policia federal ndo cumpriu a liminar e conseguiu sua versdo no TRF para que o acesso se
restringisse somente as diligéncias concluidas.
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ao menos o acesso parcial referente as medidas investigativas ja concluidas ou aquelas
cuja realizacdo ndo ¢ prejudicada pela transparéncia.

Apenas no caso n. 4 ha, de fato, informagdes que poderiam realmente colocar em
risco a seguranga do Estado ou da sociedade em sentido estrito; isso porque o laudo
pericial do acidente aéreo®’® contém informagdes sobre as aeronaves, sobre as manobras
militares realizadas, os objetivos do voo e as qualificagdes dos pilotos, dentre outras
informagdes. O COMAER alegou, em apertada sintese, que “as apuragdes de acidentes
visam identificar faltas e falhas para prevenir novas ocorréncias e aprimorar, amplamente,
a seguranga aeronautica”. Por outro lado, ha evidentemente informagdes que interessam
aos herdeiros do falecido piloto, tratando-se de potencial direito fundamental de
indenizacdo a ser paga pelo Estado no caso da culpa do acidente ndo ter sido exclusiva
do piloto; a negativa de acesso a informagao pelo Poder Executivo federal pareceu mais
pretender evitar uma potencial indenizacao contra o Estado do que de fato resguardar
informacdes sigilosas®”!

O Poder Judiciario, em sede de sentenga do caso n. 4, entendeu que: “Nao parece
que os documentos requeridos sao imprescindiveis a seguranga do Estado e da Sociedade,
visto que sé interessam aos autores e a ré”. Por seu turno, a segunda instancia manteve o
acesso a informacao por entender que os documentos “de maneira alguma comprometem
a seguranga e a ord