Transparéncia maxima

As restricoes ao direito de acesso a informacoes
no Brasil, Chile e México

Recebido em 26/11/18
Aprovado em 27/3/19

ERICA BEZERRA QUEIROZ RIBEIRO
BRUNO AMARAL MACHADO

Resumo: A ideia de transparéncia do Estado opera sob a ldgica de que,
quanto mais aberto ao controle e a participagdo social, maior serd sua
capacidade de alcangar resultados e de inibir a corrupgéo e a ineficiéncia.
O direito de acesso a informagdes, como instrumento para promogao da
transparéncia, orienta-se pelo principio da maxima divulgagao, conside-
rando a publicidade como regra e o sigilo como excegdo. O artigo adota
os parametros estabelecidos pelo Global Right to Information Index para
avaliar se as hipoteses de restrigdo do acesso previstas pela legislacao
brasileira observam esse principio, comparando-a com as leis mexicana
e chilena. A norma brasileira apresenta fragilidades devido a vagueza e
a amplitude de determinadas hipdteses de sigilo, a discricionariedade
para fixar o prazo de classificacdo de informacdes, a possibilidade de
caracterizagdo de desarrazoabilidade do pedido para negativa de acesso
e a inexisténcia de obrigacdo de teste de dano.

Palavras-chave: Acesso a informacdes publicas. Principio da méxima

transparéncia. Restri¢do do acesso a informagdes.

Maximum transparency: restrictions on the right to access
information in Brazil, Chile and Mexico

Abstract: The idea of state transparency operates under the logic that the
more open to social control and participation, the greater will be its ability
to achieve its results and to inhibit corruption and inefficiency. The right of
access to information, as an instrument to promote transparency, is guided
by the principle of maximum disclosure, considering publicity as a rule
and secrecy as an exception. The article adopts the parameters established
by the Global Right to Information Index to evaluate if the hypotheses of
restriction of access provided by Brazilian legislation observe this principle
and to compare it with Mexican and Chilean laws. The Brazilian law
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presents weaknesses due to the vagueness and
the extent of certain confidentiality hypotheses,
the discretion to fix the term of information
classification, the possibility of characterizing
the unreasonability of the request for denial
of access and the non-existence of a harm test.

Keywords: Access to public information.
Principle of maximum transparency. Restrictions
to information access.

1 Introdugao

O surgimento de Tecnologias de Informagio
e Comunica¢ido (TICs) - em especial dos na-
vegadores para acesso a internet — elevaram
a pressdo sobre os governos de todo o mundo
por maior intera¢cdo com a sociedade, dando
origem ao movimento pela “ciberdemocracia”
(GIL-GARCIA; PARDO, 2005; LEITNER, 2003;
LEVY, 2003; UNITED NATIONS, 2003).

Essa abertura pressupde a disponibilidade
dos dados e informagoes produzidos ou acu-
mulados pelos 6rgaos e entidades do Estado,
por meio de procedimentos simples e em pra-
z0s razoaveis, reunidos no conceito de direito
de acesso a informagdes publicas. A ideia de
transparéncia do Estado opera sob a logica de
que, quanto mais aberto ao controle e a parti-
cipag¢do social, maior sera sua capacidade de
alcangar resultados e de inibir a corrupgdo e a
ineficiéncia (CORREA, 2017). O direito de aces-
so a informagdes, como “forma de minimizar
a pratica de atos obscuros, invisiveis, ilegais ou
amorais’, funcionaria como “contrapeso para a
delegacdo de poderes aos governantes” (PAES,
2012a, p. 247).

Trata-se de uma “ecologia da transparén-
cia’, entendida como “uma infraestrutura de
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institui¢cdes e praticas que, juntas, geram im-
portantes beneficios publicos” (KREIMER,
2018, p. 137). Essa ecologia abrange servidores
publicos federais, institui¢des de vigilancia in-
terna (watchdogs), liberdade para publicar e
compartilhar informagdes e uma sociedade civil
resiliente e perspicaz, cada qual desempenhando
fungoes e papéis que se reforcam mutuamente.
Tal ambiente reforcaria o entendimento de que
o direito de acesso a informacgdes a) é necessario
para prevenir e controlar abusos e responsabili-
zar agentes, pois garante o acesso a informacdes
para controle social; b) impulsiona e empodera
agentes publicos no exercicio de suas fungoes,
na medida em que também lhes garante o acesso
ainformagdes; e ¢) garante que toda e qualquer
pessoa detenha poder para impedir desvios e
garantir que o interesse publico seja observado
(KREIMER, 2018).

Como processo impulsionado pelo usua-
rio para promover a transparéncia, o direito de
acesso a informacdes é considerado um marco
na propria relagao do cidaddo com o Estado
(POZEN; SCHUDSON, 2018). Sua influéncia
se estende, inclusive, a0 modo como o Estado
regula atividades produtivas, valendo-se da
transparéncia de dados relacionados a qualidade
do ar e da agua, por exemplo, para influenciar
escolhas de consumo (POZEN, 2018).

O direito de acesso a informagdes, como
instrumento para promogdo da transparén-
cia, orienta-se pelo principio da maxima di-
vulgacao, isto é, pela logica da publicidade
como regra e do sigilo como exce¢ao. Assim,
cabe ao Estado justificar eventual negativa
de acesso a informagdes, e ndo ao solicitan-
te comprovar que nao incide hipotese para
restricio do acesso (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 2011; MENDEL,
2009; ORGANISATION FOR ECONOMIC
CO-OPERATION AND DEVELOPMENT,
2014). Do mesmo modo, o principio da ma-



xima divulgac¢do impde ao Estado o 6nus de
estabelecer hipoteses de restri¢ao de acesso que
néo inviabilizem o alcance das finalidades da
transparéncia.

Os principais acordos internacionais apli-
caveis ao tema, como o Pacto Internacional so-
bre Direitos Civis e Politicos (1966) (BRASIL,
1992a), estabeleceram, como limites ao exercicio
desse direito, a necessidade de “a) assegurar
o respeito dos direitos e da reputagdo das de-
mais pessoas; e b) proteger a seguranga nacio-
nal, a ordem, a satide ou a moral publicas” A
Constituigao da Republica Federativa do Brasil
(CREB) (BRASIL, [2017]) permite restringir o
acesso a informagdes quando o sigilo for im-
prescindivel para a seguranca da sociedade e
do Estado (art. 5%, XXXIII), adotando, portanto,
raciocinio andlogo.

O direito de acesso a informagdes foi regu-
lamentado pelo Brasil por meio da Lei n®12.527
— Lei de Acesso a Informagdo (LAI) (BRASIL,
2011b), em vigor desde 12 de maio de 2012.
Proposta pelo Poder Executivo federal, deter-
minou aos trés Poderes e as esferas de governo
que constituissem estruturas para recebimento e
tratamento de pedidos de acesso a informagdes
(transparéncia passiva), bem como que dispo-
nibilizassem dados e informagdes de interesse
coletivo ou geral na internet e em locais de acesso
publico (transparéncia ativa). No ambito do
Poder Executivo federal, a LAI foi regulamenta-
da pelo Decreto n®7.724/2012 (BRASIL, [2019]).

A LAT também listou um conjunto de infor-
magodes produzidas ou custodiadas pelo Estado
que estaria, temporariamente, inacessivel ao
conhecimento geral, porque consideradas sigi-
losas. Esse conjunto compreende informacoes
classificadas nos niveis reservado, secreto ou
ultrassecreto; protegidas por sigilos legais es-
pecificos; eminentemente privadas ou intimas;
ou inacessiveis por circunstancias faticas. O
modo como sdo registradas na LAI e aplicadas

no dia a dia ¢ objeto de frequentes criticas da
sociedade civil, que alega restricdes indevidas
e ilegais (ARTICLE 19, 2017; BANISAR, 2006;
BARCELLOS, 2015; MICHENER, 2015).

O presente artigo pretende fornecer resposta
a seguinte indagacdo: as hipoteses de restri¢ao
do acesso a informacdes, conforme previstas
na LAI e no Decreto n° 7.724/2012, observam
o principio da maxima divulgacao? Adota-se
como referéncia da andlise o Global Right to
Information Index, o mais completo e atualizado
indice das leis de acesso em vigor, considerando
sua aderéncia aos padrdes estabelecidos pela
Declara¢do Universal dos Direitos do Homem
(1948) (NACOES UNIDAS, ¢2011), por pactos
e declaragdes posteriores, e a ampla participa-
¢do da sociedade civil no processo de avaliagao
comparada. Com base na andlise comparada
das normas brasileiras com aquelas em vigor
no México e no Chile, paises considerados refe-
réncia no tema, identificam-se parametros que
densificam o principio da maxima divulgacao
(como os testes de dano e de interesse publico) e
que fundamentam o direito de acesso em regras
e principios juridicos mais ou menos semelhan-
tes, os quais tendem a se repetir nas leis mais
recentes, como é o caso da LAL

O estudo parte da hipdtese de que, na norma
brasileira, existem dispositivos que conferem
ao Estado demasiada amplitude interpretativa,
que ndo guardaria equilibrio com a aplicagdo do
principio da maxima divulgagdo. Desse modo,
pretende-se evidenciar aspectos da norma
brasileira que careceriam de ajuste legislativo
ou de aplica¢do excepcional. Essa perspectiva
comparada busca contribuir para a reflexdo aca-
démica sobre o tema e oferece condi¢des para
se avaliarem iniciativas em curso para altera¢io
do texto da LAL

O trabalho discute as principais hipdteses
de restri¢do do acesso na legislagdo brasileira,
com base na posi¢do do Pais no ranking, em
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comparag¢do com o México e o Chile. Os dados
obtidos do Global Right to Information Index
foram correlacionados e representados em tabe-
las analiticas, de modo a revelar caracteristicas
do direito de acesso a informagdes no Brasil e
nesses dois paises, a luz da literatura nacional e
internacional sobre o tema.

2 0 principio da maxima divulgagao
como baliza das hipoteses para
restricao do acesso a informacoes

O exercicio do direito fundamental de acesso
ainformacdes funda-se no pressuposto de que a
publicidade ¢ a regra, e o sigilo, a excegao. Esse
pressuposto, denominado principio da maxima
divulgacao, é explicito em todos os mais im-
portantes pactos e declaragdes que registram
esse direito, os quais apontam, em linhas gerais,
hipéteses para sua restricao.

E frequente remontar ao art. 19 da Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem (1948) para
fixar a origem desse direito, por meio do qual
se garantiu a faculdade de “procurar, receber e
difundir, sem consideracio de fronteiras, infor-
magdes e ideias por qualquer meio de expressao”
(BRASIL, c2011). O Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (1966) (BRASIL, 1992a)
tornou explicitos, também no art. 19, os com-
ponentes fundamentais desse direito humano,
estabelecendo, como critérios para sua eventual
restricdo, a necessidade de: “a) assegurar o res-
peito dos direitos e da reputagdo das demais
pessoas; e b) proteger a seguranga nacional, a
ordem, a saude ou a moral ptblicas” Nos mes-
mos termos, o Pacto de Sdo José da Costa Rica
(1969) (BRASIL, 1992b) refor¢ou os elementos
trazidos pelo Pacto anterior.

A restricio de acesso a informacdes publicas,
portanto, é circunstancia excepcional que deve
ser devidamente justificada. A presungao de que
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“todas as informagdes mantidas por 6rgaos pu-
blicos devem ficar sujeitas a revelagdo, a menos
que haja uma justificativa contraria em nome
do interesse publico favoravel a ndo divulgacao”
(MENDEL, 2009, p. 10), é verdadeira alteragido
daldgica de gestdo de dados e informagdes pelo
Estado, ao qual é vedado até mesmo indagar
acerca dos motivos do pedido de acesso a in-
formacoes. Para a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS, 2011, p. 4),
essa regra imporia ao Estado também o 6nus
de, “diante de uma duvida ou de uma lacuna
legal, [pressupor que] deve prevalecer o direito
de acesso a informagao”.

Ao dispor sobre esse direito, a CRFB
(BRASIL, [2017]) adotou esse mesmo enten-
dimento, estabelecendo uma condigdo para

restrigdo do acesso a informacgdes:

XXXIII - todos tém direito a receber dos
6rgaos publicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral,
que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena
de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranca da so-
ciedade e do Estado.

A despeito da existéncia de leis esparsas sobre
transparéncia de gastos publicos, protecio de
informacdes sigilosas e acesso a documentos,
essa normatiza¢do incerta nao contribuia para
a efetiva aplicacdo do direito de acesso a infor-
magdes, na medida em que os agentes publicos
ndo detinham parametros para decidir entre os
deveres de informar e de preservar a informagéo
publica (PAES, 2012b, p. 242).

S6 recentemente, o direito de acesso a in-
formagdes foi objeto de lei em nosso Pais. O
Brasil foi 0 91° pais a regulamenta-lo, apds Chile,
Meéxico, Peru e Uruguai (VLEUGELS, 2012). Por
meio da LAI, estabeleceu procedimentos para
o exercicio do direito fundamental de acessar,



consultar e obter informacdes produzidas, acumuladas ou custodiadas pelo
Estado, de interesse publico ou particular, mediante solicitacdo (transparén-
cia passiva) ou consulta a repositorios fisicos ou on-line (transparéncia ativa).
A LAT estabeleceu, além das hipéteses para classificacido de informagao,
restricdes de acesso por sigilo estabelecido em lei, bem como por circuns-
tancias faticas, como o cardter preparatério da informagéo solicitada.
Algumas das restrigoes se fundam na necessidade de protecdo de outros
direitos fundamentais, como o direito de propriedade e privacidade.

3 Hipoteses para restricao ao direito de acesso a
informacoes no Brasil

A LAI estabeleceu um conjunto de hipdteses para restricdo do acesso
a informagdes que podem ser organizadas do seguinte modo:

a) Informagdes classificadas: sdo aquelas consideradas imprescindiveis
aseguranca da sociedade ou do Estado, cuja divulgagao ou acesso irrestrito
possa, nos termos do art. 23 da LAL

I - pdr em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do
territorio nacional;

II - prejudicar ou pdr em risco a condugdo de negociagdes ou as relagoes
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 populagao;

IV - oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econdmica ou mo-
netdria do Pais;

V - prejudicar ou causar risco a planos ou operagdes estratégicos das
For¢as 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 - por em risco a seguranga de instituigdes 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 repressao
de infragdes (BRASIL, 2011b).

Nessas situa¢oes, é possivel restringir, por até 50 anos, o acesso a deter-
minados dados e informagdes, mediante procedimento solene, materializado
em um documento denominado Termo de Classificagdo de Informagoes
(TCI). Pode-se solicitar a desclassificagdo ou a reclassificagdo dos dados
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e informacdes, observando-se procedimentos
especificos.

b) Sigilos legais: informagdes protegidas por
sigilo bancario, fiscal, profissional, empresarial ou
industrial, por exemplo, bem como pelo segredo
de justica ndo poderao ser fornecidas, regra geral,
considerando-se o disposto no art. 22 da LAL

¢) Informagdes pessoais: sujeitam-se a restri-
¢do de acesso, pelo prazo maximo de 100 anos, as
informacdes relativas a intimidade, vida privada,
honra e imagem das pessoas naturais.

O direito a privacidade estaria associado a
uma espécie de “direito de controle sobre as in-
formagdes de cada um e de determinar como a es-
fera privada deve ser constituida” (SCHREIBER,
2014, p. 139). Esse novo conceito representa uma
reagao a ideia de “paradigma do segredo’, que
dificulta a avaliagdo de possiveis riscos a privaci-
dade em casos concretos. Tal conceito estabelece
uma equivaléncia entre os termos “privacidade”
e “segredo”, afastando-a caso a informacéo ja
esteja disponivel ou tenha sido revelada a outros
(SOLOVE, 2008, p. 31). Como hipdtese de res-
tricdo do acesso, limita-se as informagdes mais
sensiveis, como origem racial, satde fisica e men-
tal, ideologias politicas e opinides filosoficas, por
exemplo, comportando temperamentos no que
toca a privacidade de agentes publicos no exer-
cicio de suas atribuicoes (MONTEIRQO, 2007) e
ao conhecimento de fatos historicos de maior
relevancia, como aqueles referentes a ditadura
brasileira (CARVALHO, 2014).

Com a entrada em vigor da Lein® 13.709/2018
(Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais)
(BRASIL, [2018]), em 14 de fevereiro de 2020,
um conjunto de restri¢des e condi¢des se somara
aquelas inseridas na LAI, cujo cumprimento, em
nivel federal, serd monitorado por uma nova
autarquia (DONEDA, 2006).

d) Sigilos circunstanciais: em determinadas
circunstancias, é possivel restringir, tempora-
riamente, 0 acesso a informacdes. E o caso das

220/ RIL Brasiliaa. 56 n. 222 abr./jun. 2019 p. 215-234

informagdes referentes a atos administrativos
ainda nao concluidos, quando o acesso prévio
puder representar prejuizo consideravel para
a decisdo a ser adotada, conforme disposto no
§ 3° do art. 7° da LAI Obviamente, o acesso é
garantido ap¢s a edi¢do do ato.

Quaisquer dessas hipdteses de restricdo de
acesso, todavia, podem ser afastadas para tutela
judicial ou administrativa de direitos fundamen-
tais, nos termos do art. 21 da LAL, bem como para
conhecimento de condutas que impliquem viola-
¢do dos direitos humanos praticada por agentes
publicos ou a mando de autoridades publicas,
conforme disposto no paragrafo tinico do mesmo
dispositivo legal.

Por ser lei de ambito nacional, a LAI se aplica
atodos os poderes e esferas de governo. O Decreto
n° 7.724/2012 (BRASIL, [2019]) regulamentou
a LAI no ambito do Poder Executivo federal,
estabelecendo restri¢oes adicionais ao princi-
pio da maxima divulga¢do, como aquela que
veda a divulgagdo de informagdes produzidas
ou acumuladas por estatais que possam vulnerar
“sua competitividade, governanca corporativa e,
quando houver, os interesses de acionistas mi-
noritarios” (§ 1° do art. 5%), bem como o acesso
a informagoes “obtidas pelo Banco Central do
Brasil [...] no exercicio de atividade de controle,
regulacdo e supervisdo da atividade econémi-
ca cuja divulgagdo possa representar vantagem
competitiva a outros agentes econdmicos” (§ 2°
do art. 5°).

E discutivel a criagdo de hipdteses de restri-
¢do de acesso por decreto, especialmente quanto
ao estabelecido nos §$ 1° e 2° do art. 5% acima
transcritos. No primeiro caso, se é verdade que
as estatais ndo devem submeter-se a regras que
inviabilizem a competi¢do no mercado em que
atuam, também a elas se aplicam limita¢des pro-
prias das regras de direito publico. Ademais, se
considerarmos que a transparéncia é um compo-
nente da integridade e da governanca de qualquer



empresa, ptiblica ou privada, o alinhamento com
o principio da méxima divulgacdo exigiria que
anorma estabelecesse critérios para a aplicacao
dessa regra.

Légica diferente, todavia, se aplicaria para o
acesso a informacgoes encaminhadas ao Banco
Central, uma vez que é importante garantir que
informagdes fundamentais para a supervisao do
sistema bancario fluam com confianga. No en-
tanto, o texto do § 2° do art. 5 também mereceria
maior detalhamento da tipologia de informagdes
a que se refere, tornando mais transparente a
propria motivagdo da restricdo legislativa.

O Decreto também sugere que limitacoes
de pessoal ou tecnoldgicas podem justificar a
restricdo ao acesso a informagoes:

Art. 13. Nao serdo atendidos pedidos de aces-
0 & informagéo:

I - genéricos;

II - desproporcionais ou desarrazoados; ou
III - que exijam trabalhos adicionais de ana-
lise, interpretagdo ou consolidagio de dados
e informagdes, ou servi¢o de produgao ou

tratamento de dados que nio seja de com-
peténcia do érgao ou entidade.

Pardgrafo unico. Na hipdtese do inciso III
do caput, o érgao ou entidade devera, caso
tenha conhecimento, indicar o local onde se
encontram as informagdes a partir das quais
o requerente podera realizar a interpreta-
¢do, consolidagdo ou tratamento de dados
(BRASIL, [2019]).

A preocupagio com a eficiéncia burocratica,
representada no art. 13 do Decreto, implica juizo
de discricionariedade que viabiliza o controle
social e a transparéncia dos atos administrativos.
No entanto, sua aplicagdo exige interpretacao
estrita e pontual, sob pena de se estabelecer uma
espécie de sigilo eterno de informacoes.

Como restri¢cdes ao principio da maxima
divulgagao, as hipdteses estabelecidas pela LAI

e pelo Decreto n® 7.724/2012 para negativa de
acesso a informagdes encontram na imprescin-
dibilidade do sigilo para prote¢ao da sociedade
e do Estado, em maior ou menor medida, seu
fundamento principioldgico. Ambas as normas,
contudo, ganham novos contornos quando ava-
liadas sob a perspectiva comparada, uma vez
que a interpretac¢do de seus textos pode facilitar
ou dificultar o exercicio do direito, consideran-
do-se os normativos do México e do Chile e a
opinido de experts internacionais em acesso a
informagdes.

4 Avaliacao comparada das
hipdteses para restrigoes do direito de
acesso a informacdes: Brasil, México
e Chile

Os critérios para restri¢ao do acesso a infor-
magOes mais aceitos na atualidade sdo objeto de
diversas orienta¢des e modelos. A Organizagao
dos Estados Americanos (OEA) difunde ampla-
mente sua Lei Modelo, considerando os para-
metros estabelecidos pelos pactos e declaragdes
mencionados no segundo tépico deste artigo'.
Esses padrdes inspiraram iniciativas de avaliagdo
de leis de acesso em diferentes contextos, espe-
cialmente orientadas para a criagdo de rankings
para avaliacdo comparada da performance dos
paises.

A Transparency Evaluation Network (Rede
de Avaliagdo de Transparéncia) disponibiliza
dados brutos referentes a dezenas de avaliagdes
de politicas de transparéncia e acesso a infor-
magoes publicas na América Latina, desde 2004
(FUNDACAO GETULIO VARGAS, c2019). A
compilagdo dos dados permitiu constatar que, a
partir de 2011, aumentou o nimero de pesquisas

'Na pdgina da OEA (ORIGENS..., c2011), a Relatoria
para Liberdade de Expressiao da OEA apresenta e discute
a Lei Modelo.
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sobre avaliagdo da politica e que houve diminuigao significativa a partir
de 2015. A grande maioria das pesquisas tem a participa¢ao ou é condu-
zida por Organiza¢des ndo governamentais (ONGs) e avalia politicas de
nivel nacional ou federal. Pesquisas que envolvam e comparem dados de
transparéncia ativa e passiva sao minoria, preponderando aquelas relativas
a divulgacdo proativa de dados e informagdes. Com base nesses dados,
concluiu-se que a legislagao brasileira apresenta resultados “impressionan-
tes, especialmente para uma lei tdo jovem”, sobretudo quando comparada
com os “lideres regionais” — Chile e México (MICHENER, 2015, p. 86).

Duas ONGs realizaram o mais amplo e atualizado estudo compara-
do sobre as leis de acesso a informagoes em vigéncia. O Center for Law
and Democracy (CLD) e a Access Info Europe (AIE) desenvolveram, em
2010, uma metodologia para criar e manter atualizado o mais importante
ranking de normas sobre o direito de acesso a informagdo no mundo. A
metodologia foi lancada em 2010, resultando na publicagdo do primeiro
ranking em 2011, atualizado em 2012 e 2013

O ranking foi criado pressupondo-se que um bom arcabougo juridico
¢ a espinha dorsal de um bom sistema de acesso a informacéo; dessa for-
ma, avaliar a qualidade das normas de um pais, destacando aspectos que
destoariam dos melhores padroes - inferidos de documentos produzidos
pelas Nagoes Unidas e por organizagdes regionais de direitos humanos -
auxiliaria na massificacdo do efetivo exercicio desse direito no mundo. Sao
sessenta e um indicadores organizados em sete categorias: 1) Direito de
acesso; 2) Escopo; 3) Procedimentos para solicitagdo; 4) Excegdes e recusas;
5) Recursos/Apelos; 6) Sangdes e protegdes; e 7) Medidas de promogéo. As
quatro categorias mais importantes (2 a 5) somam cento e vinte pontos;
um pais pode obter, no maximo, cento e cinquenta pontos (CENTRE FOR
LAW AND DEMOCRACY; ACCESS INFO EUROPE, 2013, p. 4).

No que se refere a confiabilidade da avaliagao realizada, registre-se que
cada pais foi avaliado por, no minimo, dois pesquisadores vinculados as
ONGs organizadoras do ranking; as notas foram entao revisadas por experts
locais®, cujos comentdrios também integram a avaliagdo. Os indicadores
adotados pelo Right do Information Rating (RTI Rating) para comparar e
avaliar as excegdes ao principio da maxima divulgacdo guardam coeréncia
com as orientagdes mais frequentes sobre técnicas e hipoteses para restricao
de acesso a informagdes publicas.

* A consulta ao ranking atualizado, contemplando normativos ainda mais recentes, tam-
bém esta disponivel na pagina Access Info Europe e Centre for Law and Democracy ([200-]).

*Na péagina Methodology ([200-]), constam os nomes dos experts consultados. Nota-
se que nao ha indicagio de experts que tenham revisado as notas do Brasil; no entanto, na
pagina de consulta aos dados brasileiros (SCORING...,[200-]), constam comentdrios dos
provaveis avaliadores e experts.
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Os resultados foram segmentados em trés grupos, conforme uma
curva de sino (ou de distribuicdo normal)*. Atualmente, o Brasil ocupa a
22" posi¢ao no ranking — o 1° lugar dentre os paises da América do Sul -,
com 108 pontos. O México ocupa a 1* posi¢do, com 136 pontos’, e o Chile,
a 44" posi¢ao no ranking.

Tabela 1

Pontuagéo no RTI Rating, por categoria e pais

Categorias Maxima  México Brasil Chile
1. Direito de acesso 6 6 6 5
2. Escopo 30 30 29 16
3. Procedimentos para solicitagao 30 28 19 21
4. Excec0es e recusas 30 28 16 14
5. Recursos/Apelos 30 26 22 23
6. Sancoes e protecoes 8 4 3 4
7. Medidas de promogédo 16 14 13 10
Pontuacao total 150 136 108 93

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados do RT/ Rating (ACCESS INFO EUROPE; CENTRE FOR
LAW AND DEMOCRACY, [200-]).

Neste trabalho, o agrupamento dos trés paises considera a posi¢ao do
Meéxico no ranking, bem como o fato de que Brasil, Chile e México integram
a Red de Transparencia y Acceso a la Informaciéon (RTA), constituida em
2010 para fomentar o compartilhamento de experiéncias exitosas entre
organismos responsaveis pela transparéncia e pelo acesso a informagoes
na Ameérica Latina®.

No México, o direito de acesso a informagdes foi regulamentado por lei
federal em 2002, sucedida por lei de abrangéncia nacional em 20157, que
se aplica a Unido e aos estados federados. Bookman e Guerrero Amparan
(2009, p. 7, tradugido nossa) destacaram, ainda em 2009, o potencial do
Meéxico para “servir de modelo global ou, pelo menos, para oferecer insights

relevantes para a implementagdo de leis de transparéncia em paises em de-

*Considerando que, em 2013, a maior e a menor nota no ranking foram, respectiva-
mente, 137 e 35, verificou-se que as notas se distribufam em trés grupos: 37-69 pontos (24
paises), 70-102 pontos (49 paises) e 103-135 pontos (22 paises), dai o ranking mostrar as
notas dos paises em um mapa de trés cores.

*Neste topico, discutir-se-do os achados do periodo compreendido entre o langamento
da metodologia até 2013. Na pagina do ranking, encontram-se dados atualizados, razao
pela qual a pontuagao do México é maior do que aquela utilizada para célculo da curva de
distribui¢do normal, cuja nota méxima foi alcangada pela Sérvia em 2013.

O Brasil passou a integrar a Rede em 2012, desde entdo representado pela Controla-
doria-Geral da Unido (CGU). Na pagina Red de Transparencia y Acceso a la Informacion
([200-]), ¢ possivel conhecer as principais atividades desempenhadas pela Rede.

7Lei Geral de Transparéncia e Acesso a Informagao Publica (MEXICO, 2015).
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senvolvimento”. Mendel (2009, p. 86), por sua vez, referiu-se a lei mexicana
como uma das mais progressistas e inovadoras do mundo, destacando a
importancia dos dispositivos que asseguram o acesso a informag¢do como
fundamental para a garantia dos direitos humanos ou para a investiga¢éo
de crimes contra a humanidade. Registre-se, também, a significativa in-
fluéncia da lei mexicana no processo de elaboracéo da LAI, a partir de seu
reconhecimento internacional como pardmetro - em conjunto com a lei
americana — para as mais recentes leis de acesso a informag¢des no mundo
(PAES, 2012b; POZEN, 2018).

Ja o Chile, a despeito de ter lei nacional mais recente (2008)® que a
mexicana, destaca-se, no ambito normativo e institucional, pela criagdo
do Consejo para la Transparencia, com fungoes analogas as do Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos
Personales mexicano.

A apresentagdo conjunta dos dados dos trés paises visa posicionar e
discutir a pontuagdo da LAI e do Decreto n® 7.724/2012 em relagdo as
pontuacdes dos outros dois paises, considerados referéncias internacionais
no tema e detentores de leis de acesso mais antigas do que a brasileira.

Inicialmente, sdo detalhadas as notas obtidas pelos trés paises em cada

indicador da categoria 4 — Excegdes e recusas:

Tabela 2

Pontuagao no RTI Rating, por indicador da categoria 4 e por pais

Categorias Maxima México Brasil Chile
28 4 4 0 0
29 10 9 6 8
30 4 4 3 0
31 4 3 2 0
32 2 2 1 1
33 2 2 0 2
34 2 2 2 2
35 2 2 2 1

Total 30 28 16 14
Posicao/ranking 1 22 44

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados do RT/ Rating (ACCESS INFO EUROPE; CENTRE FOR
LAW AND DEMOCRACY, [200-]).

O RTI Rating fixou, para a categoria 4, um conjunto de oito indicado-
res, cada qual avaliado de acordo com os seguintes critérios, numerados

originalmente de 28 a 35 no ranking:

8Lei sobre Acesso & Informacao Publica (CHILE, [2016]).
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Tabela 3

Descricao e critérios para avaliagao dos indicadores da categoria 4 do RT/

Rating
Indicador Descricao Critérios para avaliagao
Marcar 1, 2 ou 3 pontos se aplicavel
A'lei de acesso a informagoes imple | apenas a algumas classes de infor-
o8 padroes as normas que disponham magoes. Se a lei de sigilo de Estado
sobre sigilo, restringindo sua interpre- | nao se submeter a lei de acesso a
tagao. informagoes, aplicar 2 pontos ao
indicador.
As excegoes ao direito de acesso sao
consistentes com os padroes interna-
cionais. As excecoes admissiveis sao:
seguranga nacional; relagoes interna-
cionais; salde publica e seguranga; Excluir 1 ponto quando a excegao ao
prevencgao, investigagao e repressao ao | acesso a informagao ndo for coeren-
29 crime; privacidade; legitimos interesses | te com o0s padroes internacionais,
comerciais e outros interesses eco- isto é, quando fora das hipoteses
némicos; gestao da economia; justa listadas como referéncia ou redigida
administragao de justica e privilégio de | de modo muito abrangente.
aconselhamento juridico; conservacao
do meio ambiente; legitima elaboragao
de politicas e outras operagoes das
autoridades publicas.
Um teste de dano (harm test) se aplica
a tocias as egcegggs,lde modo que, sto- Excluir 1 ponto para cada excegao ao
30 mente quando a divuigacao representa |, -oqq 5 informagao sem correspon-
um risco de dano real a um interesse dente previsio de teste de dano
protegido, 0 acesso a informagao pode P '
ser recusado.
A presenca de interesse puablico
geral, mesmo que implique prejuizo
a outro Interesse protegido, afasta a Considerar se a caracterizagdo do
restriao de acesso fundadaemuma |, ot PN
< o .| interesse publico geral estd sujeita
31 Excegao Iega_l ,(qu lic interest tqst). Ha a limitagoes gerais, se se aplica a
hipoteses “dificeis” (que se aplicam apenas algumas exyce 565 Ol S6 &
absolutamente), por exemplo, para facultativa ¢
informagoes sobre direitos huma- ’
nos, corrupgao ou crimes contra a
humanidade.
As informagoes devem ser divulgadas
assim que uma excecao deixar de ser
aplicada. A lei contém uma clausula
32 que afirma que as excegoes para :\i/lsiirg:r 18222{2 para cada caracte-
proteger interesses publicos nao se p '
aplicam a informacoes com mais de
20 anos de produgao.
Procedimentos claros e adequados
estdo em vigor para consulta a
terceiros que forneceram informagoes
gbjeto de um pedido de acesso, a qual Aplicar 1 ponto para a previsao de
eve se dar de forma confidencial. As . )
33 | autoridades piblicas devem levar em | COnSulta. 1 ponto sé a lei determina a
h a ’ L observancia dos prazos originais e se
considaragao quaisquer objegoes da revé recursos administrativos
terceiros ao considerar solicitagoes de p '
informagoes, mas terceiros ndo tém
poder de veto sobre a divulgagao de
informagoes.
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Indicador

34

Descrigao

Existe uma clausula de separacao, de
modo que, quando apenas uma parte
de um documento € coberta por uma
excecdo, a restante deve ser divulgada.

Critérios para avaliagao

Marcar 1 ponto se sim, mas, as
vezes, puder ser recusado, e 2
pontos, Se 0 acesso parcial sempre
for concedido.

35

A recusa do acesso a informacao deve
indicar a) os motivos e os funda-
mentos legais exatos e b) informar o

Marcar 1 ponto para cada caracte-
ristica presente.

requerente quanto aos procedimentos
para recorrer da negativa.

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados do R/ Rating (SCORING, [200-]).

A tabela a seguir relaciona as notas atribuidas a LAI brasileira, para
cada indicador, com os respectivos comentdrios dos avaliadores:

Tabela 4

Pontuacao do Brasil por indicador da categoria 4 do RT/ Rating

Pontuagao Pontuagao
maxima  do Brasil

28 4 0

Indicador Comentarios dos avaliadores

Sem comentarios dos avaliadores.

Vagueza do termo “areas de interesse estratégico
nacional”, no art. 23 da LAI. Amplitude excessiva
das hipoteses de sigilo legal, no inc. | do art. 6°
do Decreto n® 7.724/2012, e do termo “risco a
projetos de pesquisa e desenvolvimento cientifi-
€0 ou tecnoldgico”, conforme disposto no inc.
VIl do art. 25 do mesmo Decreto. A lei também
estabelece um esquema completo de “classifica-
¢ao” que parece colocar uma categoria indefinida
de informagoes além do alcance do publico.

Os avaliadores fazem referéncia ao art. 23 da LAl
para inferir que o harm test é facultativo.

Os avaliadores entenderam que os arts. 19 e 21
da LAl “eram muito limitados para justificarem
uma pontuagao maior”. Também registraram que
0s parametros contidos no art. 27 do Decreto
ndo eram fortes o suficiente para “controle

da discricionariedade do ato de classificar
informagoes”.

E possivel classificar informagdes por mais de
20 anos, como as ultrassecretas.

0 art. 31 da LAl prevé a consulta ao titular da
informagao, mas apenas para acesso a informa-
¢oes pessoais. Um avaliador registrou: “Espero
que isso seja abordado nos regulamentos”.
Sem comentarios dos avaliadores.

Sem comentarios dos avaliadores.

29 10 6

30 4 3

31 4 2

32 2 1

33 2 0

34 2 2
35 2 2

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados do R7/ Rating (SCORING, [200-]).

O Brasil ndo obteve pontuagdo no indicador 28, estranhamente. A LAI
explicitamente revogou dispositivos que tratavam de matérias submetidas
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a sigilo de Estado, como a Lei n® 11.111/2005
(BRASIL, 2005), que regulamentava a parte fi-
nal do inc. XXXIII da CRFB, o qual é o funda-
mento constitucional da LAI, e os arts. 22 a 24
da Lei n® 8.159/1991 (BRASIL, [2011a]), que
dispunham, no ambito da Politica Nacional de
Arquivos Publicos e Privados, sobre o sigilo de
documentos publicos. A explicita revoga¢ao
desses dispositivos representa uma decisdo le-
gislativa inequivoca quanto a exaustividade das
hipéteses de restri¢ao de acesso a informacgdes
publicas com fundamento em sigilo de Estado.
A LAI funciona, assim, como parametro geral
e limite para que os 6rgdos e entidades dos trés
Poderes e esferas de governo possam classificar
informag¢des (CUNHA FILHO; XAVIER, 2014,
p- 212). Qualquer outro normativo, legal ou
infralegal, ndo poderia, portanto, dispor sobre
outras hipdteses de sigilo, devendo ser aplicado
nos estritos limites definidos na LAIL.

A LAI foi duramente criticada no que se
referia a técnica legislativa para listagem de hi-
poéteses de restrigao de acesso (indicador 29).
Os avaliadores apontaram a vagueza e a ampli-
tude de determinadas disposi¢coes da LAI e do
Decreto n®7.724/2012, conferindo ao conjunto
normativo uma nota que representa apenas qua-
renta por cento da pontuagdo maxima possivel.
A andlise dos dispositivos da LAI e do Decreto
n®7.724/2012 que tratam do tema demonstra
que seria conveniente reunir todas as hip6teses
de restri¢ao de acesso em uma Unica se¢do ou
capitulo desses normativos, de modo a garantir
maior coeréncia aos textos legais. Do mesmo
modo, a possibilidade de restrigdo de acesso
por desarrazoabilidade do pedido, conforme
inscrita no Decreto n® 7.724/2012, pode repre-
sentar fragilidade para a sistematica de acesso
e restri¢ao, na medida em que, do seu conceito
inerentemente polissémico seria possivel inferir
novas hipdteses de sigilo, rompendo com a pre-
missa de que um sistema fechado de hipéteses

garante a observéancia do principio da maxima
divulgagao.

A auséncia explicita de um comando geral
para avaliacdo de danos reais que fundamentasse
a decisdo de restri¢do de acesso, na opinido dos
avaliadores, seria uma lacuna importante da
LAIL No entanto, a LAI é explicita ao conferir
discricionariedade & autoridade classificadora
para avaliar a conveniéncia de restringir o acesso,
bem como para definir o tempo adequado a essa
tinalidade, condicionada a sua imprescindibili-
dade para a segurancga do Estado e da sociedade.
Essas seriam, portanto, as balizas para a classi-
ficagdo da informacao, as quais deveriam estar
explicitas na motivacéo do ato classificatério. A
avaliacdo do dano real, portanto, faz parte do
dever de motivar, adequada e formalmente, o ato
administrativo solene de classificagdo de infor-
magdes publicas. Ademais, ndo se pode olvidar o
peso adicional que o teste de dano representaria
se estivesse explicitamente registrado na LAI,
especialmente para fortalecimento do dialogo
com o individuo ao qual tenha sido negado o
acesso a uma informacao classificada: além de
facilitar o controle do ato de classificac¢do, o
registro do raciocinio realizado pela autoridade
classificadora facilitaria a argumentagédo para
fundamentar eventuais pedidos de reclassifica-
¢40 ou desclassificagdo de informagdes publi-
cas, fortalecendo o proprio sistema de acesso e
protecdo a informagdes. Fica, pois, evidente a
insuficiéncia da LAL a luz dos melhores para-
metros de qualidade legislativa, no que toca a
técnica para justificagdo da discricionariedade
do ato classificatorio.

Além do teste de dano, uma espécie de teste
de interesse publico (indicador 30) poderia ser
aplicado a quaisquer das hipoteses para restrigiao
do acesso a informagdes. Assim, nas hipdteses
em que o acesso & informagio pudesse ser ne-
gado por um ato do Estado (classifica¢do), para
protegdo de informagdes consideradas sigilosas
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por disposigdo legal ou relacionadas a privacidade dos individuos, a
legislacdo imporia ao Estado um onus adicional: o de avaliar, no caso
concreto, qual interesse deveria prevalecer.

Na LAI, ha dispositivo analogo ao teste do interesse publico, rea-
lizado por meio do balanceamento do interesse publico em entregar a
informacao e do interesse privado em proteger a informacao sigilosa, o
que permite afastar a protecdo da privacidade em prol de um “interesse
publico geral e preponderante” (inc. V do § 3° do art. 31) (BRASIL,
[2019]). Tal balanceamento operaria por prospec¢io de resultado, isto
é, se a informacao ¢ fundamental para a finalidade da norma, ou seja, a
promocao da transparéncia e do controle e participagdo sociais. Esse é o
entendimento que se infere das leis de acesso a informagao americana e
irlandesa’, por exemplo, que associam o balanceamento a possibilidade
de afastar a protecao de interesses privados (especialmente da privaci-
dade) para permitir ao ptiblico conhecer a forma como atuam os 6rgéaos
e entidades governamentais, viabilizando a abertura do Estado (LOPEZ
AYLLON; POSADAS, 2007). Os avaliadores conferiram 2 dos 4 pontos
possiveis ao indicador 31, certamente porque esse teste ndo se aplica a
toda e qualquer situagio.

A lei brasileira de acesso a informagdes permite a classificagdo de
informagdes por prazo superior a vinte anos, o que é considerado ex-
cessivo no ambito do RTI Rating e das melhores praticas internacionais
(indicador 32). Registre-se que é possivel prorrogar o prazo inicial de
classificagdo para periodo superior a vinte anos, sendo possivel atingir até
cinquenta anos de restri¢do de acesso. Essa avaliagdo, todavia, é realizada
por um conjunto de autoridades, reunidas no 4mbito da Comissao Mista
de Reavaliagdo de Informagdes (CMRI), conferindo-se a prorrogacio as
caracteristicas de um ato administrativo influenciado por visdes diferentes
e abrangentes sobre as politicas de governo. Conjugada a possibilidade
de manutencdo da restri¢do de acesso por outros motivos, a limitagdo
temporal fixada internacionalmente parece mais coerente, porque revela,
com maior antecedéncia, dados e informag¢des considerados importantes
para o controle social.

O dialogo prévio com o individuo ou a instituigao para obter elementos
quanto a sensibilidade e a relevancia estratégica da informagéo para seus
negdcios e vida em sociedade é também objeto de avaliagdo pelo RTI
Rating. Os avaliadores registraram, todavia, que essa consulta estaria expli-
cita apenas para avaliacdo de pedidos de acesso a informagdes pessoais, nos

°Na pagina FOIA.GOV ([200-]), é possivel acessar a Lei de Liberdade de Informagao
americana e apresentar um pedido de acesso a informagoes. De igual modo, na pagina
Freedom of information (c2019) estdo disponiveis informacdes e sistemas para acesso a
informacéo na Irlanda.
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termos do art. 31 da LAI No entanto, verifica-se
que a LAT também confere a Controladoria-
Geral da Unido a possibilidade de consultar os
orgaos e as entidades recorridos, a fim de obter
“esclarecimentos adicionais” considerados im-
prescindiveis para sua decisdo, nos termos do
art. 23 da LAI Desse modo - a despeito de seu
cardter facultativo —, ha disposi¢do, na lei, para
que uma entidade da administragdo indireta
demonstre eventual prejuizo a sua governanca
caso a informacao seja de acesso publico, por
exemplo, o que expande o ambito de aplicagdo
das hip6teses de consulta prévia. No entanto, ndo
hd determinagio legal para consulta a pessoas
juridicas privadas em geral. Assim, no que toca
ao indicador 33, a legislacao brasileira poderia
ter recebido, ao menos, 1 ponto.

Os indicadores 34 e 35 obtiveram pontua¢io
maxima, evidenciando a existéncia, na LAI, de
dispositivos que determinam o acesso parcial a
documento, caso a exce¢ao também se aplique
parcialmente, e exigem que a recusa, parcial ou
total, seja adequadamente justificada e contenha
orientagdes sobre os recursos administrativos
cabiveis.

De modo geral, considerando-se as demais
categorias do RTI Rating, os paises obtiveram pio-
res notas na categoria 6 — Sangdes e protecoes — e
melhores notas na categoria 2 - Escopo. Quando
se avalia a diferenca de pontuagio agrupando-se
os paises em segmentos, a categoria com maior
diferenca de pontuacdo é a 7 - Medidas de pro-
mogao, 0 que sugere que as categorias 6 € 7 seriam
aquelas com maior dificuldade de performance.
Ademais, quanto mais recente o normativo sobre
o direito de acesso a informagdo, maijor a pon-
tuacdo média do ranking: em 1995, as normas
em vigor obtiveram, em média, 78 pontos; em
2000, 80 pontos; em 2005, 90 pontos; e, em 2013,
91 pontos. As instituicoes Centre for Law and
Democracy e Access Info Europe (2013, p. 10,
traducéo nossa) observam que “leis emitidas

recentemente foram favorecidas por aprenderem
com os erros e falhas daquelas escritas ha mais
tempo e por observarem padrdes internacionais
mais claros”

Esse esquema de transparéncia e de restricéo
de acesso promove, especialmente, o controle
da propria estrutura de monitoramento e de
aplicagdo da LAL A despeito de nio existir, no
Brasil, um 6rgéo garantidor com independéncia
politica e financeira, foram criadas estruturas
de monitoramento, muitas vezes vinculadas aos
o6rgdos de controle interno, as quais desempe-
nham, de modo muito semelhante, esse papel.
Contudo, a adequagdo da LAI aos parametros
internacionais é apenas uma das variaveis que
determina o sucesso da iniciativa para garantia
do direito de acesso a informacdes.

5 Conclusao

O direito de acesso a informagdes, no Brasil,
compreende um conjunto de normas condizentes
com o principio da maxima divulgacéo, guardan-
do consonéncia com o texto de pactos e acordos
que sdo referéncia global. Todavia, carece de
aperfeicoamentos no que toca as hipdteses legais
de sigilo (criticada pelo RTI Rating por suposta
vagueza e amplitude de determinadas disposi-
¢Oes), a discricionariedade para fixar o prazo de
classificacdo de informagoes (considerando-se
que prazos superiores a vinte anos seriam ex-
cessivos), a possibilidade de caracterizagdo de
desarrazoabilidade do pedido para negativa de
acesso a informacdes publicas e a inexisténcia
de obrigagao de teste de dano para negar acesso.

Desse modo, a pergunta de pesquisa, mes-
mo que respondida afirmativamente, implica
varias ressalvas ao texto brasileiro, de modo que
permanecem abertas diversas oportunidades de
incremento normativo do direito de acesso a
informagdes em nosso Pais.
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Registram-se, em tramitacdo na Camara dos Deputados, quarenta
projetos de lei que visam alterar dispositivos da LAI no que toca a publi-
cidade da remuneracéo de servidores publicos, de agentes dos sistemas
prisional e socioeducativo; de despesas realizadas com cartdes corpo-
rativos e de repasses de recursos publicos a entidades privadas sem fins
lucrativos, entre outros temas. Além da necessidade de aperfeicoamento
da LA, as propostas podem representar retrocessos, na medida em que
inserem no texto da lei novas hipoteses de restri¢ao de acesso que nao
encontram suporte nos parametros internacionais.

Reforgar a existéncia desses parametros, bem como sua legitimidade
como resultado de avaliagao pratica dos principios e regras presentes nos
pactos e nas declaragdes internacionais e regionais, pode contribuir para
a reflexdo académica sobre o direito de acesso a informagdes no Brasil.
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