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RESUMO



O presente trabalho pretende indagar em que medida a falta de regulamentacdo da Lei de
Acesso a Informacdo (L. 12.527/2011) pelos Municipios brasileiros é identificada como fator
impeditivo para a garantia do direito a informacéo e a formacéo da cidadania participativa. A
problemaética parte do reconhecimento do direto & informacdo como garantia fundamental e
intrinseca aos Estados Democraticos, fruto do constitucionalismo e previsto em tratados e
convengBes internacionais. O objetivo precipuo desta investigagdo é analisar 0 nao
cumprimento por parte de Municipios brasileiros quanto a regulamentagédo da Lei de Acesso a
Informacdo — LAI como fator prejudicial e impeditivo para a garantia do direito & informacéo
e a formacéo da cidadania participativa. A pesquisa, por si S8, demonstra a extrema relevancia
social do problema investigado, uma vez se tratar de recente legislacdo, com literatura ainda
escassa. As contribuicdes oriundas deste trabalho, além de tentar proporcionar resposta ao
problema proposto, permitem ampliar as formulacGes tedricas a respeito do direito a
informacdo. Nesse sentido, reconhece-se o direito a informagdo como um dos elementos para
a realizagdo do agir comunicativo e da esfera publica habermasiana, bem como sua
identificacdo como um trunfo politico e um principio na visdo dworkiniana e elemento de
(re)construcdo da identidade do sujeito constitucional, cuja base tedrica se recorre
especialmente a Michel Rosenfeld. Para demonstrar o problema posto, além da base teorico-
filosofica referida, também se utiliza de pesquisa empirica, segundo estudo do Mapa da
Transparéncia da Controladoria-Geral da Unido (CGU) e da analise de mais de 100
normativos a ele relacionados. Reconhecido o direito fundamental, a criagdo de norma que
assegure ou efetive o direito a informacdo deve ser tida como uma vinculacéo do legislador e
ndo mera faculdade, logo, carece de argumentacdo a norma legislativa por se tratar de um
direito fundamental, cuja norma é de eficacia imediata. A omissdo legislativa municipal, em
descumprimento do art. 45 da LAI, impacta diretamente no exercicio do direito a informacéo,
limitando seu alcance e contetdo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a informacdo; Lei de Acesso a Informacdo (L. 12.527/2011);
Falta de regulamentagéo; Cidadania participativa.



ABSTRACT

This paper aims to investigate to what extent the absence of regulation of the Access to
Information Act (L. 12.527/2011) by brazilian municipalities is identified as impediment to
guarantee the right to information and training of participatory citizenship. The issue of the
recognition of the right to information as a fundamental guarantee and intrinsic to Democratic
States, the result of constitutionalism and provided in international treaties and conventions.
The main objective of this research is to analyze the non-compliance by municipalities
regarding the regulation of the Access to Information Act - LAI as harmful and impediment to
guarantee the right to information and training of participatory citizenship. The research, by
itself, demonstrates the extreme social relevance of the research problem, since it is recent
legislation, with still scarce literature. Contributions from this work, and try to provide
response to the proposed problem, allow you to extend the theoretical formulations about the
right to information. In this sense, recognizes the right to information as one of the elements
for the realization of communicative action and public sphere Habermas's and its
identification in view Dworkin as a political trump and a principle n and element of (re)
construction of identity constitutional subject, whose theoretical basis is contested especially
Michel Rosenfeld. To demonstrate the problem set, in addition to theoretical and
philosophical basis that also uses empirical research second study Map Transparency of the
Controladoria General of the Union (CGU) and the analysis of more than 100 regulations
related to it. Recognized the fundamental right, the creation of standard or efetive ensure the
right to information should be taken as a binding of the legislature and not mere power, so the
argument absences legislative live because it is a fundamental right, whose standard is
immediate effect. The municipal legislative omission in breach of article 45 of LAI, direct
impact on the exercise of the right to information, limiting its scope and content.

KEYWORDS: Right to information; Access to Information Act (L. 12.527/2011);
Regulatory absence; Participatory citizenship.
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INTRODUCAO

O acesso a informacdo € um direito fundamental e deve ser considerado como
elemento intrinseco aos Estados Democraticos, é também um elemento construtor do sujeito
constitucional, ao tempo ainda que d& lastro a garantia de outros direitos. Ao identifica-lo
como direito fundamental, esta pesquisa parte da necessidade de protegé-lo e fomentar seu
exercicio de maneira individual ou coletiva.

O reconhecimento do acesso a informacgdo como direito fundamental possui como
base estudos realizados em referenciais teoricos traduzidos nos diversos tratados e convengdes
internacionais que estabelecem o direito a informacdo como fundamental. Além dos
dispositivos constitucionais da Carta de 1988 (art. 5°, inciso XXXIII), considera leis e cartas
constitucionais anteriores e histéricas, a exemplo o Freedom of the Press Act da Suécia de
1766, a Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 e a Declaragédo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, além de outros normativos internacionais mais
contemporaneos.

Para entender o direito a informacao busca-se compreender sua polissemia conceitual
e sua relagdo com a liberdade de expressao no contexto internacional e para compreendé-lo e
reconhecé-lo como direito fundamental, procura-se, além do aspecto normativo, uma base
teorico-filosofica que permita identificd-lo como um trunfo politico de um principio no agir
comunicativo, fundamentalizado nas ideias de Ronald Dworkin e Jirgen Habermas.

Pela fundamentalizacdo e universalizacdo do direito a informacdo, pode-se observar
sua simbiose entre os direitos humanos e a democracia.

O direito a informacdo deve ser visto de forma interdisciplinar, considerando ser
corolério para o exercicio pleno da democracia. Com efeito, no sistema democratico o acesso
as informacdes tem carater publico, em face do interesse coletivo.

No contexto péatrio, o direito a informacdo antes da Constituicdo de 1988 tinha
carater restrito, mas com o advento do atual regime constitucional ganha um status garantista
mais amplo que, contudo, necessita de uma regulamentacdo especifica para sua efetivacao,
uma vez que 0S normativos existentes sdo esparsos e nao abrangem todas as garantias
advindas desse conceito de direito a informagéo.

Ao retomar o art. 5° inciso XXXIII, objeto deste estudo, indaga-se o que
abrangeriam essas informagoes de “interesse particular” ou de “interesse coletivo”. O que se
deve entender por “Orgdos publicos? Quais as hipdteses de sigilo indispensaveis “a seguranca

da sociedade e do Estado”?
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Entdo surge a maior indagacdo. Se as informagdes serdo prestadas “nos prazos da
lei”, sem a existéncia desse normativo, ¢ possivel garantir o direito a informacdo de maneira
plena?

Nota-se que o preceito constitucional quanto ao acesso a informacdo ndo detém
eficacia plena por depender de regulamentagdo. O exercicio do direito fundamental resta
deficiente ante a auséncia de lei que o discipline.

Assim, a Lei de Acesso a Informacdo — LAI, ao regulamentar o direito a informacao,
além dos arts. 37, § 3° e 216, § 2° da Constituicdo Federal, pretende trazer profundas
mudangas de paradigmas no desenvolvimento ou aperfeicoamento de uma cultura de
transparéncia, pois tem o objetivo de facilitar o direito fundamental e universal a informacéo,
estimulando o exercicio da cidadania e seu controle social, os quais sdo elementos
(re)formadores da democracia. E a participacdo social também um elemento formador do
Estado de Direito.

Neste trabalho, para melhor compreensdo do controle social e da cidadania
participativa, utiliza-se do conceito habermasiano de esfera publica e a analise dos diversos
instrumentos diretos de participacdo, com enfoque na ciberdemocracia.

Identificados os conceitos e importancia do direito a informag&o e do controle social,
passa-se a questionar como a relagcdo entre eles pode ou ndo contribuir para a formacéo do
cidadé&o participativo.

No mundo atual, sem davida, essa relacdo ganha mais conotacdo quando se
compreende que o conhecimento tecnoldgico e informético passa ser fator de dominacdo. O
conhecimento como poder tem ainda mais destaque na Era da Informagdo e no mundo cada
vez mais informatizado (LUNO, 2003, p. 100). Por outro lado, as novas tecnologias e o
infinito conhecimento proveniente da internet fazem com que o direito a informagéo tome um
lugar de relevancia na democracia (BERNARDES, 2013, p. 174) e no conjunto dos
fundamentais.

O compartilhamento da informacéo é poder e pode gerar conquistas de direitos.

A sociedade da informacéo exige que novos tracados sejam construidos e a cidadania
seja exercitada de forma ampla com todos os aparatos tecnoldgicos existentes, agregados a
ideia de dados abertos, em cumprimento dos principios da publicidade e da transparéncia.

Na Era da Informacdo e da universalizacdo dos direitos fundamentais a informacéo
passa a ser um instrumento de construcao da cidadania, um verdadeiro fator de (re)construgéo

da identidade do sujeito constitucional, tomando por base o pensamento de Michel Rosenfeld.
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A LAI, como instrumento auxiliar na garantia ao direito a informacdo, ainda
apresenta muitas dificuldades e desafios. Dentre eles, encontra-se 0 objeto desta pesquisa que
é investigar a relacdo entre a falta de regulamentacdo da LAI por Municipios brasileiros,
descumprindo o art. 45 da LAI em prejuizo da garantia ao direito a informacao.

Ao se questionar sobre elementos formadores da cidadania participativa e a
importancia do direito a informacédo, surge a tona a indagacdo: em que medida a falta de
regulamentacdo da Lei de Acesso a Informacdo pelos Municipios brasileiros € identificada
como fator impeditivo para a garantia do direito a informacdo e a formacdo da cidadania
participativa?

Para demonstrar o problema posto, além da base tedrico-filosofica referida, também
se utiliza de pesquisa empirica.

A pesquisa parte dos dados colhidos do Mapa da Transparéncia da Controladoria-
Geral da Unido — CGU (2014), realizada em 284 municipios acima de 100 mil habitantes. A
partir destes dados, com atualizacdo até maio de 2015, foram analisados 108 normativos
daqueles que regulamentaram o acesso a informacgdo. Os normativos foram avaliados levando
em conta quatro critérios: previsdo de Servico de Informacdo ao Cidaddo (SIC)-fisico,
previsdo de SIC-eletrdnico, sistema recursal, 6rgdo ou autoridade de monitoramento e
protecdo ao denunciante. Verificar-se-4 que ndo somente apenas 36% destes Municipios
regulamentaram acesso a informacdo, como também deste universo quantitativo ndo ha um
efetivo cumprimento do art. 45 da LAI, sobretudo, quanto a obrigatoriedade da criacdo do SIC
e de um sistema recursal quanto aos pedidos formulados de acesso. A falta de regulamentacéo
pelos Municipios, mesmo decorridos mais de trés anos do advento da LAI, também é
corroborada com dados colhidos em outras pesquisas, destacando a Escala Brasil
Transparente — EBT (CGU, 2015), cuja investigacdo envolveu 465 municipios com até 50 mil
habitantes, todas as 27 capitais, além dos 26 estados e o Distrito Federal. O que se procura
ndo é apenas constatar 0 baixo quantitativo de Municipios que vem cumprindo a LAI, bem
com a qualidade e efetividade dos normativos daqueles que ja regulamentaram.

Nessa investigacdo, reconhecer e interpretar a LAl como instrumento para auxiliar a
garantia do direito & informacdo e a auséncia de sua regulamentacdo sdo pontos cruciais.
Busca-se destacar a relevancia desse instrumento normativo para a garantia do direito
constitucional estudado e a necessidade de sua implementacéo plena, a fim de que contribua
para a formacdo da cidadania. A auséncia dessa regulamentacdo normativa limita a fruicdo do

direito “fundamentalizado” e prejudica sua efetividade.
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A omissdo normativa-regulamentadora da LAl prejudica a realizacdo da
transparéncia ativa e passiva, consequentemente, tende a corromper a legitimidade ativa e
passiva, de questdes como a acessibilidade, a responsabilizacéo e a protecao ao direito.

Registra-se que mesmo antes do advento da LAI, os Tribunais Patrios ja exerciam
uma “fungdo contramajoritaria” na concretizacdo desse direito fundamental, o que reforga a
importancia de sua protecao.

A identificacdo do panorama atual da regulamentacéo da Lei de Acesso a Informacéo
pelos Municipios terd por escopo provar que a auséncia de regulamentacdo € uma ofensa
constitucional ante a omissdo normativa, 0 que leva a questionamentos sobre a
responsabilidade da mora legislativa, em face de um descumprimento de lei, e preceito
constitucional.

Os dados colhidos nas pesquisas podem afirmar as hipdteses referidas. Outrossim,
ndo se pode olvidar que a pesquisa pretendida ndo esgotara o objeto investigado, uma vez que
se trata de assunto com caracteristicas sociocontextuais mutéveis e dindmicas. De igual modo,
ndo serd escopo deste trabalho estudar e analisar as estruturas matematicas e estatisticas da
teoria da informacdo, ainda que sua base tedrica permite reavaliar e reanalisar a
independéncia da informacdo com seus significados e aspectos semanticos, como a
capacidade de transmissdo dos canais informativos, a compreensdo de dados e constatacdo e
correcdo de erros, ou mesmo aprofundamento das causas que levam aos Municipios a
constituirem em mora legislativa.

Com essa investigacdo, identifica-se a necessidade dos Municipios em cumprirem a
LAI, e como a auséncia normativa prejudica o acesso a informacéo e a propria construcéo da

cidadania.
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1. DIREITO A INFORMACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O direito a informacdo cada vez mais ganha reconhecimento como direito
fundamental, entendendo-se existir uma universalizacdo do direito perante o contexto
normativo-internacional, e no Direito péatrio, a sua garantia ganha mais for¢a com o advento
da nova Lei de Acesso a Informagao.

Como direito fundamental, identifica-se a abrangéncia do direito a informacdo em
sua propria polissemia conceitual, aléem de se encontrar intimamente ligado a liberdade de
expressao.

Aliado ao reconhecimento normativo deste direito, procura-se, por meio dos
pensamentos de Ronald Dworkin e Jurgen Habermas, conceder-lhe uma base tedrico-
filoséfica, sobretudo, para identifica-lo como principio e trunfo politico, bem como uma

externalizagdo do agir comunicativo.

1.1 A Informacdo e a Garantia do Direito

Compreender a informacéo néo € algo facil. Muito mais dificil é defini-la em razéo
de variaveis historicas, politicas e sociais, sem esquecer ainda de seu conceito socioldgico,
cientifico, juridico ou etimoldgico.

Estudar a “informagdo” ¢é buscar em perspectivas historicas seus significados,
natureza, abstracdo e garantias.

Em estudo histérico e cientifico sobre o conceito de informacéo, Rafael Capurro e
Birger Hjorland (2007, p. 151) preconizam que 0 uso ordinério de um termo como informag&o
pode ter significados diferentes de sua definicdo formal, significando que visdes tedricas
conflitantes podem surgir entre as defini¢bes cientificas explicitas e as definicdes implicitas
de uso comum. Como consequéncia, deve-se ndo apenas comparar diferentes definicdes
formais, mas também considerar o significado de uma palavra como informacéo, tal como é
usada em relacdo a outros termos, como exemplo a busca de informacdo, os sistemas de
informacao e os servicos de informacao.

O significado da informagdo também vai estar atrelado ao sentido utilizado da
informagdo. Exemplicando, o Imperador Julio Cesar utilizou a informagdo como estratégia

politica — 0 que também ndo descarta esse uso na atualidade — ao transmitir oralmente
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rumores intencionados nas pragas publicas, o que muito depois deu origem ao informativo
mentidero® presente em toda Idade Média.

A informacédo também foi vista como fator de relacionamento entre certos grupos de
pessoas, clientes ou protetores e mantenedores da sociedade como se consta nos servicos de
cdpia manuscrita na Dinastia Tang na China ou mesmo finalidade usada pela monarquia na
Idade Moderna.

Posteriormente, a informacdo ganhou uma estratégia comercial (BURKE, 2003, p.
11), como se verifica nos awvisi’ que se encontravam nos portos de Veneza para atrair
clientes, ou os almanaques informativos vendidos nas feiras alemas, denominadas zeitungen.

O nascimento da imprensa na Europa no século XV alterou essa nova Vvisdo
informativa e permitiu a criacdo de periddicos oficiais e ndo oficiais, e difusdo da informacao.
O ato de informar comecava a ter uma conotacdo de direito, necessidade social, participacdo
do cidadéo ou dever estatal.

Com o lluminismo e a ascensao burguesa (séc. XVI1I1), a liberdade de expressao e de
informacdo passa a ser considerada uma garantia individual e social, como ferramenta politica
e cultural e extrema necessidade para formacdo de uma sociedade e fortalecimento da
democracia (GONCALVES, 2003, p. 37-39). Por esse motivo, os regimes totalitarios ou
ditatoriais sempre buscaram restringir ou suprimir tal liberdade.

No século XIX, a informacdo ganha um viés econdmico com a Revolugdo Industrial
0 que faz fortalecer a importancia da liberdade de expressdo e informacdo, ao tempo que
consagra 0 meio de comunicacdo de massa como predominante. A informacdo como processo
ndo pode ser desconectada hoje, em sua producdo fenomenoldgica, com a sociedade de massa
e informatizada que se vive.

A partir do final do século XX o mundo passou a viver uma nova era (CASTELLS,
2005), e na Era da Informacdo e da evolugdo tecnoldgica a informacdo ganha acentuado
destaque (GONCALVES, 2003).

Percebe-se que a informacdo sempre esteve atrelada a ideia de controle politico,
econémico e social, com conceito interdisciplinar (CAPURRO & HJORLAND, 2007), que
ora exerce uma funcdo social ora pode servir de manipulagéo ideoldgica, cujos aspectos serdo

retomados nos capitulos seguintes.

! Tal expresso foi tomada pela lingua espanhola, que segundo a Real Academia Espafiola significa o lugar onde
se junta pessoas ociosas para conversar, bem como a lingua portuguesa como lugar onde se propala boatos
(mentideiro).

% Boletins de noticias escritos @ mdo usados para fins politicos, militares ou econdmicos, durante os séculos
1500-1700 na Europa, sobretudo, na Itélia.
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O conceito de informag&o tem muitas acepcdes e usos (ARAUJO, 2010; CAPURRO
& HIORLAND, 2007; GONCALVES, 2003), com sentidos semantico e pragmatico, restrito e
amplo (ARAUJO, 2014, p. 68), e para fins deste trabalho, relaciona-se a um conjunto de
dados devidamente ordenados e organizados de forma a terem significado, que na acepg¢éo
comunicativa € a colecdo de simbolos que possuem significado (CUNHA & CAVALCANTI,
2008, p. 201)°. Por sua vez, os dados sd0 uma representacéo dos fatos, conceitos ou instrucdes
de uma maneira normalizada que se adapte a comunicacdo, interpretacdo e processamento
pelo ser humano — e agora por maquinas;* ou “um conjunto de fatos em estado bruto a partir
dos quais conclusdes podem ser tiradas” (SOMASUNDARAM & SHRIVASTAVA, 2011, p.
27). A exemplo, as letras do alfabeto sdo dados representados por simbolos (a, b, ¢ etc.), mas
gue ndo sdo em si uma informacdo desejada, fora de um processo cognitivo ou linguistico.
Neste contexto, também se pode inferir que a informacéo é o conhecimento produzido como
resultado do processamento de dados; e como processo comunicativo ou de conhecimento néo
pode se dissociar da semiotica. A informagdo “é a inteligéncia ¢ o conhecimento derivados
dos dados” (SOMASUNDARAM & SHRIVASTAVA, 2011, p. 29).

Francisco Fattorello (apud AREAL, 1971, p. 12) no final da década de 50 conseguiu
alcancar uma formula sumaria que explique uma maneira psicossocioldgica a informagéo. Em

sua estruturagcdo mais sintética, a informacéo é um fenémeno social representavel por:

M
X) Se Sr

Sendo o “Se” o sujeito emissor, o “Sr” o sujeito receptor, o “O” para a opinido ou
conteudo de polarizagdo, fruto da media¢do cultural do promotor, o “M” como o meio
utilizado para a promogdo e o “X” o fim que se persegue, como o resultado principal da
informacdo. Em outras palavras, o sujeito emisor (Se) é aquele que tem a iniciativa da
informagdo, de um lado, e do outro o sujeito receptor (Sr). “M” sdo os meios ¢ instrumentos
através dos quais se estabelece a relacdo. Em consequéncia, “X” indica o que ¢ o objeto da

relacdo de informag&o, 0 motivo por qual se busca a relagéo de informacéo.

% Nesse sentido, a Instrucdo Normativa SLTI/MPOG n. 4, 13 de abril de 2012, conceitua informagdo como ““(art.
2°, inciso II) “conjunto de dados organizados de tal forma que tenham valor ou significado em algum contexto”.
Por sua vez, a LAI (art. 4°, inciso I) define informagdo como “dados, processados ou ndo, que podem ser
utilizados para produgéo e transmissdo de conhecimento, contidos em qualquer meio, suporte ou formato”.

* A supracitada IN n. 2/2012 (art. 2°, inciso 1) define dado como “sequéncia de simbolos ou valores,
representados em algum meio, produzidos como resultado de um processo natural ou artificial”.
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O sujeito receptor, por outro lado, deixa de ser mero sujeito passivo no fendmeno da
informagao para passar a interagir com todos os elementos da relagéo. Das ideias de Fattorelo,
se pode depreender que os modernos instrumentos de comunicacdo e informagdo promovem
maior didlogo entre o sujeito promotor e o sujeito receptor.

Se a explicacdo fenomenoldgica da informacdo ndo pode parecer aos olhos, tal clara
ou convicente, no minimo serve para identificar que a informacdo demanda necessariamente
sujeitos, conteudo e finalidade.

Por isso Manuel Areal (1971, p. 11), baseado em Fattorrelo, entende que o fenémeno
da informagdo sempre leva implicitamente a intencionalidade, e mesmo abstratamente
considerado se intervém na consideracdo pratica, o desenvolvimento desse processo estd
voltado para o ser humano, consciente ou inconscientemente, o que imprime uma carga de
conteddo de polarizacdo, de forma que este sempre provoca reacGes de adesdo repulsa
aparentemente a indiferenga.

Se toda informacdo leva uma carga e uma intencionalidade, havera nesse processo
informativo intensdes conscientes ou inconscientes, que determinam e originam estados de
opinido e formacdo, em forma de cadeia e sistema.

Pela Técnica Social da Informagdo (INSTITUTO FRANCESCO FATORRELLO,
2014), se por um lado o fendmeno da informagdo se concretiza no seio de uma determinada
esfera social e nesse alcance os sujeitos promotores devem enviar para 0s receptores novas
formas de mensagens, formularios, opinides, que sdo o reflexo de onde eles sdo membros
sociais; de outro lado a aticulacdo em cadeia dos processos de informacdo, que se encaixam
com novas mensagens no tecido social, tem uma sucessao que ndo conhece interrupc¢do, onde
os termos de qualquer relagédo, os quais nos referimos como promotores e receptores, sdo ao
mesmo tempo 0s receptores e 0s promotores da relacdo precedente e da relacdo subsequente a
ser considerada. Assim, ao se entender que toda informagdo tem um motivo e uma carga,
também significa dizer que ela é um elemento construtor ou integrativo dos sujeitos promotor
e receptor.

Nesse raciocinio, se extrai o sentido etimoldgico do termo informacdo. Do latim,
informatio (-onis, subs. f.) apresenta dois sentidos (FARIA, 1962, p. 497). Com sentido
proprio significa “acdo de formar, de representar”, ou ainda “esbocgo, ideia ou concepgao”. No
sentido figurado, tem o significado de “formacao, forma, explicacdo de uma palavra pela
etimologia”. Em consequéncia, o verbo latino informo (-as, -are, -avi, a-tum) nesse sentido
proprio significa “dar forma a”, “formar”, “modelar”, “fabricar”, e no figurado “formar no

espirito, imaginar, descrever, apresentar”.
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J4

A informagdo ¢ elemento “formador” do sujeito com seus varios conteudos e
diferentes linguagens. Além disso, promove uma rede de interagdo e troca de
polarizacdo/conhecimento entre os sujeitos da relagdo do processo informativo.

Relevante ¢é assegurar que as relacdes desse processo informativo sejam fomentadas
ou respeitadas, de forma que existam e coexistam sem interferéncia.

A formagdo ndo pode ser desvirtuada da informagdo. Por isso deve haver um
instrumento garantista nesse processo informativo: o direito.

A linguagem polarizada comunicativa dos sujeitos (Se <> Sr) permite a aquisi¢cao da
carga informativa veraz (O), sendo o direito um dos instrumentos (M) que tornara ou
concluird o ciclo do fendmeno do processo informativo, para quaisquer tipos de resultados ou

frutos, que levam a liberdade de informacéo (X).

1.2 Liberdade de Expresséo e Direito a Informag&o: uma Polissemia Conceitual

A polissemia conceitual da informacdo é levada para a definicdo de direito a
informagao, o que facilita a discusséo em se tratar de um direito ou liberdade de informagéo,
se encontra inserida no &mbito da liberdade de expressao, ou tem similaridade com o direito a
comunicacdo, a liberdade de manifestacdo ou com a liberdade de imprensa. Essas indagacdes,
por si s0s, demonstram a amplitude do tema.

Inicialmente, a propria terminologia “direito a informacdo” ndo tem uma unicidade.
No Brasil e em Portugal hd terminologias diversas como “direito de informago”
(CARVALHO, 19995; PINTO, 1991), “direito da informagdo” (GONCALVESG, 2003;
URIAS, 2009), “direito a informagio™ (PEREIRA, 1991) e liberdade de informacdo
(BARROSO, 2007; CANOTILHO, 2003; FARIA, 2004%), o que também se estende a outros

® Para Luis Gustavo Carvalho (1999, p. 28-29): “Desde logo é preciso esclarecer que usa-se 0 termo direito de
informacdo, em lugar de liberdade, porque pretende-se sistematizar um complexo de direitos, liberdades,
garantias e limites inerentes a informacdo, dai ser mais adequado referir-se a direito”. Ja José Joaquim Gomes
Canotilho (2003, p. 1260) prefere usar liberdade de informacéo distinguindo liberdade e direito. Segundo o
professor luso, na liberdade existe uma “alternativa de comportamentos”, ou seja, a possibilidade de escolha de
um dos comportamentos possiveis, como o direito & vida e & liberdade religiosa, considerando que as liberdades
identificam-se como direitos a a¢des negativas.

® E que defende ser um novo ramo do Direito (2003, p. 19).

" Ha ainda aqueles, como Escobar de la Serna (2000, p. 16) e (URIAS, 2009, p. 15-16), que distingue “direito a
informag¢do” de “direito da informagdo”, sendo este referente a normas juridicas que regulam a matéria, e aquele
como a faculdade de fazer, obter ou exercer o direito.

8 Contudo, este autor explana em deixar de utilizar esta expressio para utilizar “liberdade de comunicacio”
(FARIAS, 2004, p. 53-54): os termos liberdade de comunicacéo representarem melhor do que as expressdes
liberdade de imprensa e liberdade de informacdo o atual e complexo processo de comunicagdo de fatos ou
noticias existente na vida social [...], a frase liberdade de informacédo [...] é inapropriada para denominar o
processo da comunicagdo. Pois o0 termo comunicagdo e ndo o termo informagéo, ¢ o “que etimologicamente
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paises, como os de lingua espanhola “derecho a la informacion”, os franceses “liberté
d'information” ou “droit de I’information”, e os paises de lingua inglesa que ora usam
“freedom of information” ora “right to information”, e na Italia, igualmente, “diritto di
informazione”, diritto all’informazione” e “diritto della informazione”.’

Ainda que o direito a informacao tenha ganhado novos contornos apos a Segunda
Guerra Mundial, percebe-se que a expressdo “direito a informagao” vem sendo mais utilizada
a partir da década de 80, inclusive em documentos internacionais, enquanto que a

terminologia “liberdade de informagdo”*°

resta mais atrelada quando se quer dar énfase as
liberdades publicas, assim como a liberdade de expressao.**

As discussdes doutrinérias sobre uma correta terminologia sobre tal direito ndo tém
0 conddo, entretanto, de prejudicar o sentido e a finalidade deste trabalho em demonstrar que
0 acesso a informacdo, concebido como direito ou liberdade, esta “fundamentalizado” em
cartas constitucionais e internacionais, e por isso deve ser garantido de forma efetiva (CORTE
IDH, 2006, VII.78).

Também para fins metodoldgicos, ha de se diferenciar liberdade de expressdo e
direito a informacéo.

O termo “expressdo” significa a manifestacdo de algo a alguém, a enunciagdo do
pensamento (FERREIRA, 2000). Essa expressao pode ser exteriorizada por palavras, sinais,
simbolos, gestos, siléncios, oralmente ou por escrito, em suma, de forma ampla, de acordo
com um conceito gramatical entendida como toda enunciacdo linguistica (CUNHA &
CAVALCANTI, 2008, p. 163; SILVA, 2005, p. 241).

Da terminologia da palavra, se pode depreender que a expressao é fenémeno da
linguagem, “pressupoe comunicagdo” (GONGCALVES, 2003, p. 19), dai seu carater de

expressa a ideia de transmitir algo a alguém, ou seja, compartilhar com outrem algo de que se dispoe”. O
vocébulo informagdo é adequado para designar um conteido possivel do processo comunicativo. Em suma, a
informagdo € objeto da comunicagdo.

® Lexicalmente, a preposi¢do pode exercer varias relagdes de situagdes ou circunstancias. Pela preposi¢io “de” o
termo “direito de informagdo” denota algo mais especifico, situagdo de contelido ou componente; enquanto que
“direito da informagdo” implica um conjunto de normas que disciplinam a informacdo, e ambos denotam uma
relagdo de posse. A utilizacdo da preposicdo “a” também indica uma circunstincia de assunto ou tema, e denota
uma ideia de ter acesso. Por isso, este trabalho prioriza o termo “direito a informacdo”, sem excluir as outras
terminagdes, bem como o “direito” em vez de “liberdade”, considerando que toda liberdade ¢ um direito.

1% Trata-se de percepcéo, mas ndo constatagio, uma vez que a expressio “direito da informagio™ apareceu no
livro — Le Droit de L’ Information — publicacdo pela UNESCO em 1951, escrito por Fernand Terrou e Lucien
Solal.

1 Para Gongalves (2003, p. 114) “se a garantia da liberdade de acesso acompanhou a transicdo das politicas e
das culturas da administracdo, em um percurso que tendeu do segredo para a abertura, ja os direitos de acesso
sdo um produto recente do Direito da Informacéo.
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liberdade. Por conclusdo, deve-se entender que a liberdade é a condicdo de possibilidade de
expresso. ™

As pessoas devem ser capazes de expressar, expressar livre e responsavelmente
expressar. A linguagem esta atrelada ao ser humano, consequentemente 0 homem é um ser de
expressdo. Esta € inerente a ele, portanto. Nessa percepcao, a liberdade de informacéo deve
ser considerada como um direito-mae (mutterrecht), direito-fonte (quellrecht) ou cluster right
de muitas liberdades.

A liberdade de expressdo tem um sentido amplo (BARROSO, 2007, p. 81;
MENDES & BRANCO, 2015, p. 263; URIAS, 2009, p. 52)*, é o género, com muitas
espécies ou mesmo subespécies. Em sentido estrito, seria a liberdade de opinido ou
pensamento™, e dentro de sua abrangéncia estaria ainda o direito/liberdade de comunicacéo,
liberdade de imprensa, direito/liberdade de informacdo, e subespécies como a liberdade de
radiodifusdo, direitos dos jornalistas, o direito de resposta, liberdade cultural e direito a
verdade.”

Esse sentido amplo da liberdade de expressdo tem origem nos primordios de sua
positivacdo, como se verifica na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789

(arts. 10, 11, 14 e 15%), e, atualmente, na Declaracdo de Direitos Humanos de 1948 (Artigo

12 para a Corte Interamericana de Direitos Humanos (2014, p. 76) a expresséo e a difusdo do pensamento e da
informacdo sdo indivisiveis, de modo que uma restricdo das possibilidades de divulgacdo representa,
diretamente, e na mesma medida, um limite ao direito de se expressar livremente.

3 Salienta 0 autor existirem trés teorias para definir a relacio entre liberdade de expresséo e liberdade de
informacdo: ambas integram o mesmo e Unico direito, ainda que por manifestagdes diferenciadas; ambas partem
da mesma base porém o tempo as diferenciou quanto ao regime juridico; ou sdo direitos absolutamente
diferentes (2009, p. 51).

¥ Tal profusdo de nomes s6 faz majorar as imprecisdes e a inseguranca juridica sobre o assunto, ja em si
tendencialmente polémico (FARIAS, 2004, p. 52).

1> para fins deste trabalho, deve ainda separar o direito & informagéo do direito & opini&o, uma vez que este tem
um carater mais subjetivo que objetivo. Por isso intuir que ndo se informa opinando. Quem tem o dever de
informar ndo pode expressar sua liberdade de opinido, sob pena de tornar vulneravel o direito do sujeito receptor
em obter informacdo imparcial e veridica. De igual modo, ndo se deve confundir liberdade de imprensa e de
comunicagdo social com direito & informacéo. A liberdade de comunicagdo, intimamente ligada a liberdade de
imprensa (FARIAS, 2004, p. 53-54), relaciona-se ao meio de comunicagao social e informacéo de massa, o que
também é visto por Peter Haberle de forma ampla (2007, p. 25). Ganha mais corpo a partir da década de 90 com
0s avangos tecnoldgicos e da internet. Nesse sentido, 0 STF (2008) afirma que “o art. 220 é de instantanea
observancia quanto ao desfrute das liberdades de pensamento, criacdo, expressdo e informacdo que, de alguma
forma, se veiculem pelos 6rgéos de comunicagdo social”, o que se pode concluir que a liberdade de comunicagéo
e de imprensa envolvem o0s meios de televisdo, jornalismo, radiodifusdo, audiovisual, além dos meios e
dispositivos baseados em circuitos integrados, satélites de comunicacgdo, redes de telecomunicagdo, internet,
software etc. Percebe-se que estas distingdes sdo muito mais cientificas ou tedrica, que meramente conceituais, 0
que se pode compreender do citado julgado da nossa Suprema Corte.

16 Art. 10. Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opinides religiosas, desde que sua
manifestacdo ndo perturbe a ordem publica estabelecida pela lei.

Art. 11. A livre comunicagdo das ideias e das opiniGes & um dos mais preciosos direitos do homem; todo cidadao
pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos
termos previstos na lei.
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XIX*). Portanto, extrai-se da referida declaracdo que o direito de “procurar, receber e
transmitir informagdes e ideias” esta relacionado a liberdade de informacdo®; entretanto, a
proximidade ou a intima relacdo entre informagdo e expressdo nao as tornam idénticas
(BARROSO, 2007, p. 81), ante suas caraceteristcas distintas. Nesse sentido, Luis Gustavo
Carvalho (1999, p. 29) bem descreve o tema e sua controvérsia doutrinaria, e defende a

importancia de tratar informacéo e expresséo distintamente™®:

[...] os conceitos de expressdo e de informacéo sdo confundidos e tomados um pelo
outro. Contudo, quando a informacdo passa a ter valor juridico diferente da
manifestacdo de pensamento, é preciso estuda-la como um instituto préprio, que nao
se confunde com a livre expressdo do pensar.

Evidente que essa separacdo entre informacdo e expressdo ndo tem fronteiras tdo
nitidas, mas elas devem existir, ainda que ndo tdo nitidas. [...] Por isso € preciso bem
distinguir informagdo e expressdo, demarcando a primeira com boa dose de
neutralidade e imparcialidade.

Se 0s varios assuntos que integram a liberdade de expressdo devam ser considerados
como “bleo e agua”, por sua composicdo ou elementos, nunca se pode verifica-los de forma
estatica mas sempre em movimento, considerando que, em muitas vezes, se confundem, se
misturam, ou sdo de dificil separacdo.®

O direito a liberdade de expressdo leva em seu significado o direito a informacéo
(CUNHA FILHO & XAVIER, 2014, p. 13; SILVA, 2005, p. 243-245)?! e desse direito se

Art. 14. Todos os cidaddos tém direito de verificar, por si ou pelos seus representantes, da necessidade da
contribuicdo publica, de consenti-la livremente, de observar o seu emprego e de lhe fixar a reparticdo, a colecta,
a cobranga e a duragéo.

Art. 15. A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente publico pela sua administragéo.

' Todo o homem tem direito & liberdade de opinido e expressdo; este direito inclui a liberdade de, sem
interferéncias, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informagdes e ideias por quaisquer meios,
independentemente de fronteiras (destacou-se).

8 A liberdade de informacdo, juntamente com a liberdade de expressdo, tanto é uma necessidade humana
essencial quanto exigéncia da democracia. E um direito individual e social, que também tem caracteristica de
direito politico e coletivo. Sem liberdade de informagdo ndo pode haver democracia, pois a esséncia desta é a
convivéncia com a minoria, recebimento de critica, convivio com a oposi¢do e opinides diversas (STF, 2008).
Imprimir siléncio seria criar um totalitarismo.

19 Afirma Barroso (2007, p. 80) que a doutrina brasileira distingue as liberdades de informag&o e de expresséo,
registrando que a primeira diz respeito ao direito individual de comunicar livremente fatos e ao direito difuso ser
deles informado; a liberdade de expressdo, por seu turno, destina-se a tutelar o direito de externar ideias,
opinides, juizos de valor, em suma, qualquer manifestacdo do pensamento humano.

20 Expressdo, opinido, informagdo, imprensa e comunicagdo sdo todos defendidos no art. X1X da Declaragéo de
Direitos da ONU.

2! Deve-se ressaltar que José¢ Afonso distingue “liberdade de informagio” de “direito a informagio™, sendo a
primeira um direito individual em todos, individualmente, terem acesso, procurar, receber e difundir informac6es
ou ideias, enquanto o segundo consiste em um direito coletivo de “todos”, coletivamente” ter acesso e receber
informacdes (2005, p. 259-260).
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depreende muitos outros significados como, por exemplo, o direito de participacdo e
democracia®, de contetido difuso e interdisciplinar.

O contetdo polissémico do direito a informacéo talvez o fez situar-se no plano dos
novos direitos fundamentais do cidaddo, compreendido direito da quarta geracdo® como
ensina o Paulo Bonavides (2009, p. 570) ou da sexta gera¢do (BULOS, 2014, p. 530) ao situar
o direito & democracia — ao lado do direito a informac&o e do direito ao pluralismo.

O direito a informacdo pode abranger ainda outros direitos, como a liberdade de
aprender e ler, o direito de peticdo, direito de obter certiddes, o habeas data e o direito a

verdade. Nesse sentido, o STJ (2007) se manifestou:

Embora o art. 5° inciso XXXIII, da Carta Magna de 1988 tutele o direito a
informacdo, de interesse particular ou coletivo, ndo se pode afirmar que o habeas
data o resguarde. Deveras, o direito & informagdo abrange os mais variados temas,
como, in casu, o direito de peticdo junto a Administracdo Publica; enquanto que o
habeas data visa assegurar 0 acesso a informagdes pertinentes & prdpria pessoa do
impetrante e desconhecidas pelo mesmo.

Direito de peticdo e o direito de obter certiddes (art. 5°, inciso XXXIV, alineas a e b,
CF) sdo direitos fundamentais de carater geral ou universal, assegurados a todas as pessoas,
fisicas ou juridicas, brasileiras ou estrangeiras, ou até mesmo a entes ndo dotados de
personalidade juridica e que podem ser exercidos individual ou coletivamente. Sdo direitos
amplos e incondicionados®, e, “de modo indissociavel” ao direito a informagdo (art. 5°, inciso
XXXIII, CF) (MENDES & BRANCO?, 2015, p. 479).

Destaca-se o0 direito a verdade decorrente do direito a informacdo. Néo se deve
confundir direito & informacdo publica veraz?® (AREAL, 1971, p. 10 e 36; URIAS, 2003, p.
72) com o direito a verdade (STF, 2010).

O direito a verdade tem normativamente no Direito Internacional humanitério,

relacionado a situacdo de pessoas mortas e desaparecidas em conflitos armados internacionais

22«0 principio da soberania popular expressa-se nos direitos & comunicacao e participagdo que por consequéncia
‘asseguram a autonomia publica dos cidaddos do Estado, e o dominio das leis, nos direitos fundamentais
classicos que garantem a autonomia privada dos membros da sociedade civil”” (HABERMAS, 2002, p. 298).

2 Alguns autores defendem que o direito & comunicagdo ou a liberdade de informagdo estariam na terceira
geracéo (BOBBIO, 2004, p. 11), como Jean Rivera e A. E. Pérez. Outros autores, como o proprio Bobbio (2004,
p. 5), defendem haver esta quarta geragdo de direitos, mas para este esta geracdo estaria relacionada a
“engenharia genética”. Ha ainda a defesa de uma quinta geracdo, como defendido pelo préprio BONAVIDES
(2001), sendo entdo o “direito a paz”.

#STI— Resp n. 1.200.981/PR, Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, T1, DJe 14/10/2010.

2> para esses autores, a LAI conferiu maior efetividade ao proprio direito de peticdo (2014, p. 4476).

% Urfas (2009, p. 106-107) distingue veracidade de verdade. Esta se refere a existéncia real das coisas e nada
mais é que uma ideia ontologica razoavel sem transcendéncia juridica, enquanto a veracidade esta relacionada ao
grau de profissionalismo, comprovacdo e elaboracdo da informagdo, que muito se aproxima dos conceitos de
autenticidade e integridade da LAI (art. 6°, inciso Il). Barroso (2007, p. 81), apoiado em Luis de Carrera Serra,
sustenta que havera exercicio do direito de informagéo quando a finalidade da manifestagdo for a comunicagdo
de fatos noticiaveis, cuja caracterizacdo vai repousar sobretudo no critério da sua veracidade.
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(Convencdes de Genebra, Protocolo 1, arts. 32 e 33, de 1949; e Resolugdo ONU 2005/66 —
Right to the truth), e também previsdo no art. 25, relativo a Protecdo Judicial, da Convencéo
Americana dos Direitos do Homem (1969), bem como a Resolucéo n. 2.175/2006 (Right to
the truth) da Assembleia Geral da Organizagdo dos Estados Americanos.

Com bases nesses normativos, extraem-se duas dimensfes do direito & verdade: o
direito das vitimas e de seus familiares a conhecer a verdade, seja sobre as circunstancias da
detencédo, do desaparecimento, da morte ou da localizacdo dos restos mortais e o direito da
sociedade a construcdo da memoria, historia e identidades coletivas (PINTO, 2011).

Quanto ao primeiro aspecto, no Brasil, a Comissdo Especial sobre Mortos e
Desaparecidos®’ foi criada com o objetivo de reparar as familias de uma lista inicial de 136
pessoas e julgar outros casos apresentados para seu exame, além de empreender esforcos na
localizacdo de restos mortais de pessoas desaparecidas. Por sua vez, a Comissdo de Anistia
instituida pela Lei n. 10.559, de 2002, no ambito do Ministério da Justica, tem a finalidade de
examinar o0s requerimentos de reparacdo econémica, de carater indenizatorio, aos anistiados
politicos que sofreram prejuizos em razdo de perseguicfes politicas, no periodo de 1946 a
1988. Em 2011 foi criada a Comissdo Nacional da Verdade, com a finalidade de examinar e
esclarecer as graves violacbes de direitos fundamentais praticadas no periodo do regime
militar de 64, “a fim de efetivar o direito & memoria e a verdade historica e promover a
reconciliagdo nacional” (Lei n. 12.525/2011). O “acesso a verdade historica” insere-Se,
portanto, no conceito de direito a informagéo, considerado entdo como “direito fundamental a
verdade ”.

A ADPF n. 153 reconhece — e atesta — que a “verdade” consubstanciada no acesso a
documentos e informacédo € um direito fundamental, e como tal, ndo deve ter embaragos para
seu exercicio. Protegeu-se o direito a informagdo de forma abstrata e genérica, pois, “o direito
a verdade para se saber e se construir e se reconstruir a histéria compde a ética constitucional,
e havera de ser respeitada” (STF, 2010, p. 98), como advertiu a Ministra Carmen LUcia em
seu voto.

Lembra Joaquin Urias (2009, p. 15) que a denominagdo “direito a informagdo”
envolve a conexdo entre duas realidades: direito e informacéo, e, se trata de uma denominagao
extremamente vaga na hora de definir seus contetdos. Em consequéncia, se informacao é uma

realidade ampla, o direito da informacé&o se torna algo inabarcavel.

%" Disciplinada pela Lei n. 9.140, 4 de dezembro de 1995.
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A Declaracdo sobre o Direito e a Responsabilidade dos Individuos, Grupos ou
Orgdos da Sociedade de Promover e Proteger os Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais Universalmente Reconhecidos, da ONU de 1998, proclama em seu art. 6° a
amplitude desse direito, individualmente ou associados a outros, consistente em conhecer,
procurar, obter, receber e guardar informag&o sobre todos os direitos humanos® e liberdades
fundamentais, por meio do acesso a informacdo, bem como de publicitar, comunicar ou
divulgar livremente junto de terceiros opinides, informacdo e conhecimentos sobre todos 0s
direitos humanos e liberdades fundamentais; e ainda, de formar e defender opinides a tal
respeito e, atraves destes como de outros meios adequados, de chamar a atencdo do publico
para estas questoes.

Dessa declaracdo extraem-se trés funcdes do direito a informacdo: protetiva-
garantista; acdo comunicativa e construtora-participativa.

A funcéo protetiva-garantista, de indole mais individual, enseja reconhecer o caréater
universalista da informacdo (ESCOBAR DE LA SERNA, 2000, p. 87) como forma de
proteger o cidaddo contra 0s abusos estatais, e de modo a garantir os direitos humanos e as
liberdades fundamentais. A informacdo tem carater de propriedade intelectual do individuo e
dever estatal de presta-la, guarda-la e protegé-la (URIAS, 2009; COLIVER, 1995). O acesso a
informac&o é protetor e garantidor de direitos.

A funcdo de acdo comunicativa, de indole mais social e coletiva, enseja uma
necessidade de divulgacdo e publicacdo méxima (MENDEL, 2009a, p. 32) de “opinides,
informacao e conhecimentos” sobre todos os direitos humanos e as liberdades fundamentais.
O exercicio dos direitos humanos ganha status de rede ou cadeia por meio da informacdo. A
acao de comunicar e difundir direitos humanos gera uma proliferacdo de conhecimento e de
informacdes sobre esses direitos, 0 que se amplia 0 seu exercicio ou busca.

A funcdo construtora-participativa seria decorrente das duas funcBes anteriores a
permitir que o estudo e o debate dos direitos humanos e das liberdades fundamentais,
alcancados pelo acesso a informacdo, melhor promove o seu respeito (MENDES &
BRANCO, 2015, p. 264)*°. S6 se pode debater o que se conhece ou o que é informado.
Quanto mais e maior e a informacao, maior serd a qualidade do debate, e consequentemente a

busca pelo respeito desses direitos. Alem disso, pelo debate, o individuo constroi a sua

28 A expressdo direitos humanos, neste trabalho, por sua vocacio universalista e supranacional, é empregada
para designar pretensdes de respeito a pessoa humana, inseridas em documentos de direito internacional
(MENDES & BRANCO, 2015, p. 147).

 In verbis: “A plenitude da formacao da personalidade depende de que se disponha de meios para conhecer a
realidade e as suas interpretacdes, e iSSO COmMO pressuposto mesmo para que se possa participar de debates e para
que se tomem decisdes relevantes”.
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propria informagdo de modo a formar e defender suas opinides. A assimilacdo da informagéo
pelo individuo tem o conddo de construir sua identidade, personalidade e ideologia, nédo
apenas para que exerca plenamente sua liberdade de informacdo, como tambem possa melhor
participar de processos decisorios quanto a protecdo dos direitos humanos (CORTE IDH,
2006, V1. 84 e 87).

Em um sistema participativo, o direito a informagdo € corolario para o exercicio
pleno da democracia, de modo que as informacGes sejam em regra publicas, em face do
interesse coletivo. Torna-se, portanto, um direito individual e coletivo e um dever do Estado
de presta-lo e garanti-lo.

De fato, para o Supremo Tribunal Federal — STF (2008):

Principio constitucional de maior densidade axioldgica e mais elevada estatura
sistémica, a Democracia avulta como sintese dos fundamentos da Republica
Federativa brasileira. Democracia que, segundo a Constituicdo Federal, se apoia
em dois dos mais vistosos pilares: a) o da informa¢do em plenitude e de maxima
qualidade; b) o da transparéncia ou visibilidade do Poder, seja ele politico, seja
econdmico, seja religioso (art. 220 da CF/88) (destacou-se).

A funcdo construtora-participativa apresenta dupla caracteristica: um subjetiva e
outra objetiva. Pela primeira, a informacdo trata-se de um fator construtor da personalidade do
individuo, de sua formacao pessoal, social e politica. Pela segunda, a informacdo fomenta o
exercicio da cidadania e participacdo politica em sua esfera social. Isto porque, 0 acesso a
informacdo publica é um requisito indispensavel para o proprio funcionamento da
democracia, em um sistema representativo e participativo (CORTE IDH, 2006, VI1.84;
URIAS, 2009, p. 130 e 142).

Luiz Carvalho (1999, p. 56), de igual modo, identifica um fundamentacdo objetiva e
subjetiva para o direito a informacdo:

Assim, o direito de informacdo, na sua fundamentagéo subjetiva, ampara o homem
na perspectiva de sua vida individual, permitindo o desenvolvimento integral de sua
personalidade.

Ao exercé-lo, o homem desfruta de um direito subjetivo que tanto pode ser exigido
do Estado como das demais pessoas fisicas ou juridicas. Na sua fundamentagdo
objetiva, o direito de informacdo assume estatura politica, compondo um dos
direitos da cidadania e permitindo ao homem realizar-se na perspectiva social e
politica, participando da sociedade na qual estd jungido. Ao exercitar-se tal direito,

realiza-se um direito subjetivo publico e concretiza-se o principio do pluralismo
politico, além de cumprir-se sua fungdo de transcendéncia social e publica.

Da funcdo construtora-participativa da informagéo identifica-se 3 dimensdes do
direito a informacdo: individual, social e politico-controlador (CORTE IDH, 2006, VI1.64, 77
e 87).
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O direito a informacdo é um direito subjetivo do individuo; e, como direito
fundamental ndo absoluto (FARIAS, 2008, p. 174-175; STF, 2008; URIAS, 2009, p. 129-
130), é publico por definicdo e de carater universalista. Assim, a dimensdo individual do
direito a informacéo repousa na ideia de que a informacéo e o conhecimento sdo fundamentais
para o desenvolvimento do individuo e da sociedade, tanto por ser inerente & sociedade
democrética quanto ao individuo (FARIAS, 2008, p. 166). Adentra-se no ambito das
liberdades publicas negativas, nesse sentido. O titular do direito é o individuo.

Se a informacdo € um elemento construtor do individuo (MENDES & BRANCO,
2015, p. 264), a ele deve ser sempre garantido, e quando lhe for conferido, o direito a
informacg&o requer que esta seja auténtica, primaria e integra (arts. 4°, incisos VII, VIl e IX e
6°, inciso I, LAI) uma vez que a verdade Ihe proporcionarda um conhecimento mais real e
ampliar suas escolhas.

A acesso a informacdo tem a fungdo, como direito subjetivo, de potencializar a
autonomia individual®®, decorrente da pluralidade do objeto da informac&o. Por ela, o cidaddo
pode formar livremente suas opinides e participar dos assuntos da vida publica.

A informacao precisa ser livre, facil de transmissdo (ARTIGO 19, 2001, p. 7), envio
e recepcdo para que o individuo forme seu conhecimento e construa sua identidade.

A dimensdo social parte do principio de que toda informacg&o — privada e publica — é
um bem juridico, e o Estado na funcdo de produtor, protetor ou mantenedor dessa informacéo
tem o dever de presta-la. A informacdo tem propriedade publica, dai exercer uma funcéo
também pulblica (ABRAMOVICH & COURTIS, 2000; CIDH, 2009; FARIAS, 2008).

O direito a informacdo é um direito de via dupla, pois, além de ser um direito
individual, também configura um direito coletivo (FARIAS, 2008, p. 166; SILVA, 2005, p.
260), o que corresponde ao dever de informar ou prestar informacdes para satisfazer o direito
dos individuos a receberem informacdo veraz, completa, objetiva e de qualidade (CUNHA
FILHO & XAVIER, 2014; ESCOBAR DE LA SERNA, 2000; VERGARA, 2002)31. Trata-se
de uma liberdade positiva do individuo e do coletivo diante de uma prestacdo estatal. A
titularidade do direito é coletiva, e ndo mais o sujeito-individuo. Dai conceitua-lo um “direito-
dever”, ou “direito-prestacio” (URIAS, 2009, p. 54), na condi¢io de um direito individual e

coletivo, e um dever estatal em presta-lo ou garantir seu exercicio.

%0 Dworkin (2011, p. 375) conceitua autonomia [freedom] total de uma pessoa a sua capacidade de agir como
quiser, livre de condicionalismos ou ameagas impostas por outros ou por uma comunidade politica.

3L A informagdo falsa ndo seria protegida pela Constituicdo, porque conduziria a uma pseudo-operacdo da
formacéo da opinido (MENDES & BRANCO, 2015, p. 274).
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A dimenséo social da informagdo também reside no fato de representar instrumento
de intercambio e comunicagdo entre os individuos, sobretudo estreitar seus lacos e fomentar a
comunicagdo com o Estado, seus representantes e governantes.

A informacéo favorece uma maior participacdo dos cidadaos na democracia tendo em
vista que por meio dela os individuos identificam as possibilidades e se comunicam entre suas
preferéncias ou expressam suas vontades. Com efeito, ndo se deve olvidar que a formagéo da
vontade politica é alcancada por uma informacdo fluida e livre, advinda de processos
comunicativos (HABERMAS, 2001, p. 146).

A dimensdo politico-controladora esta relacionada no direito do individuo em
participar da vida politica social, pelo exercicio do voto ou qualquer outro canal participativo
que venha a participar da construcdo da democracia e da tomada de decisdes que a ele vao Ihe
interferir a vida.

Nessa perspectiva, pode-se aferir que o direito a informacédo classifica-se como um
direito difuso, na categoria dos direitos transindividuais, uma vez ultrapassar a esfera de um
unico individuo, caracterizados por sua indivisibilidade (GRINOVER, 2008, p. 229), onde a
satisfacdo do direito deve atingir a uma coletividade indeterminada e ligada por uma
circunstancia de fato; no caso, a democracia participativa e o cidadao informado.

A informacdo imparcial, integra e auténtica (art. 6° inciso I, LAI) possibilita
construir uma identidade do individuo do individuo mais livre, sem interferéncia e de maior
qualidade (CORTE IDH, 2014, p. 20), de modo que a vida politica seja construida pela
liberdade e escolhas voluntarias.

Nesse contexto o direito a informacdo deve tomar um conceito mais abrangente que a
simples “obtencao ou divulgacdo de informagdao” pelo cidaddo. Uma defini¢do atual denota
uma ideia de conhecimento amplo e participativo de informar, de se informar e de ser
informado.

Canotilho e Moreira (1993, p. 189) assim aduzem que:

O direito a informacdo [...] integra trés niveis: o direito de informar, o direito de
se informar e o direito de ser informado. O primeiro consiste, desde logo, na
liberdade de transmitir ou comunicar informagdes a outrem, de as difundir sem
impedimentos, mas pode também revestir de forma positiva, enquanto direito a
informar, ou seja, direito a meios para informar. O direito de se informar consiste
designadamente na liberdade de recolha da informagdo, de procura de fontes de
informagdo, isto é, no direito de ndo ser impedido de se informar. Finalmente, o
direito de ser informado é a versdo positiva do direito de se informar, consistindo
em um direito a ser mantido adequadamente e verdadeiramente informado, desde
logo, pelos meios de comunicagdo [...] e pelos Poderes Publicos [...].
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Nota-se as varias manifestagbes da liberdade de informar: informar no sentido
estrito, opinar, publicar, anunciar, buscar, investigar, entre outras.

Informar ¢ “dar noticia de uma coisa”, como se ja referiu. E transmitir ao outro um
dado de um fato que ocorreu ¢ que pode ser verificavel, ou “0 conhecimento de fatos, de
acontecimentos, de situacOes de interesse geral e particular (SILVA, 2005, p. 245). Esta
informagdo se transmite pelos diversos meio de comunicagdo como a imprensa, o réadio, a
televisao, jornais e revistas, correspondéncias e pela internet.

O direito de se informar esta relacionado ao direito de receber e obter informacdes,
como na faculdade de investigar e buscar a informag&o. E um direito de dupla face: um direito
de quem busca e o dever de quem deve prestar a informacao.

O direito de informar decorre de uma prestacao estatal em difundir o conhecimento,
transmitir a informacdo, em face da publicidade e transparéncia de seus atos, para o controle
social e democratizacdo da sociedade.

O direito a informacdo, portanto, consiste no conjunto de direitos das pessoas
naturais e juridicas divulgarem, conhecerem e receberem dos 6rgédos publicos informac6es de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, ressalvados aquelas referentes a
sigilo, como mecanismo formador da cidadania e do exercicio de sua participacdo. Envolve o
direito de saber, o direito de falar e o direito de ser ouvido.

Pode-se definir assim o direito de informagdo como o conjunto de direitos da pessoa,
decorrente da liberdade de expressdo, em informar, ser informado e de se informar de
assuntos de seu particular ou de interesse publico, ressalvadas as excec¢des de sigilo, e como
elemento formador e integrativo da cidadania participativa.

Por outro lado, também ndo se pode olvidar que as novas tecnologias e o infinito
conhecimento proveniente da internet fazem com que o direito a informacdo tome um lugar
de relevancia e destaque no conjunto dos direitos fundamentais. Nesse caso, como se vive na
Era da Informacdo e a existéncia de uma busca por uma pés-modernidade dos direitos
humanos, a expressdo “acesso a informagdo” sdo agregados outros valores fundamentais, de
conteddo polissémico. E cada um desses conceitos nessa pluralidade de significados tem sua

prépria legitimidade, e que por sua vez pode abrigar um outro conceito ou valor.

1.3 O Direito a Informacao no Contexto Internacional

Compreendida ser a informagdo uma necessidade — e esséncia — do processo

comunicativo humano, juntamente com suas fungdes e atrelada a liberdade de expresséo, ha
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de fazer um apanhado historico sobre a importancia da informacédo para a garantia de direitos
e sua relagdo com a democracia. Consequentemente, reconhece-se a universalizacdo do direito
(BONAVIDES, 2009, 562), como se constata em inameros tratados, convencdes e acordos

internacionais.

1.3.1 Precedentes: simbiose entre informacéo, direitos humanos e democracia

Apo6s o lluminismo, o direito a informacdo vem sendo reconhecido de maneira
progressiva e sua aplicacdo se estende nos seculos XIX e XX (ACKERMAN &
SANDOVAL-BALLESTERQOS, 2006; MANNINEN, 2006; MENDEL, 2009a).

O surgimento do direito a informacdo esta atrelado ao desenvolvimento do Estado
Liberal®* que culminou no processo revolucionario de caréter social e politico da Revolugdo
Francesa, e posteriormente com um fendmeno cientifico-tecnoldgico da primeira Revolugdo
Industrial. A base individualista do Estado liberal, com suas duas garantias fundamentais na
organizagdo contra possiveis abusos (separacdo de poderes e do Estado de Direito), também
fez definir um espaco de liberdade dos individuos contra o Estado (Bill of Rights), e
consequentemente, a “fundamentalizagdo” de direitos por meio da legalidade (MOTA JR.,
20144, p. 97).

A Lei de Liberdade de Imprensa sueca, de 1766, com o titulo de Gracioso Decreto de
Sua Majestade sobre a Liberdade da Escrita e da Imprensa®, é considerada a mais antiga
legislacdo de liberdade de informacdo no mundo (MANNINEN, 2006; MENDEL, 2009a). A

sua importancia é tamanha na Suécia que sua versdo atual®*

integra as quatro leis
fundamentais que compdem a Constituicdo escrita do pais. O objetivo inicial da lei era a
abolicdo da censura politica de documentos publicos e garantir o direito de todos ao publicar
documentos escritos. O direito de acesso aos documentos publicos estd previsto no § 10 da
Lei sueca, permitindo o acesso livre a todos os arquivos, inclusive com a finalidade de copié-
los in loco ou obter cdpias de suas certiddes, estabelecendo ainda responsabilidade pela recusa
do acesso, ou obstrui-lo.

Atribui-se a referida Lei aos esforcos e trabalho de Anders Chydenius. Ocorre que a
base tedrica da norma sueca ndo adveio — diretamente — de obra ou doutrina iluminista ou

liberal a época, mas do estudo consubstanciado de quatro volumes do Jesuita Jean Baptiste

%2 0O direito a liberdade de expressao ¢ central na descrigéo tradicional os direitos liberais (DWORKIN, 2011, p.
381).

% His Majesty’s Gracious Ordinance Relating to Freedom of Writing and of the Press.

% Desde 1766 a lei foi completamente renovada, com as mais recentes adigées entrar em operagéo em 2003.
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Du Halde, intitulado “Descri¢cdo geogréafica, historica, cronoldgica, politica e psiquica do
Império da China e da Tartéria chinesa”, de 1735. Os politicos Anders Nordencrantz e Anders
Chydenius, baseando seus argumentos em descri¢fes de Du Halde, afirmou que a liberdade de
escrever, de imprensa e de informacéo ja existia na China desde os tempos antigos, e que
tinha contribuido em grande medida para a riqueza e estabilidade do império chinés
(MANNINEN, 2006, p. 18). Com base na obra de Du Halde, identificou-se o antigo costume
de pendurar telas nas paredes do palacio chinés, onde os participantes podiam escrever as suas
opinides. O jesuita escreveu ainda que a visdo de varios imperadores sabios que as criticas dos
governados serviam para lembré-los de suas funces, avisé-los de erros e se relacionar de
todas as coisas concernentes ao governo do reino. Nada o que se escrevia fazia o imperador se
ofender, assim, todos poderiam fazé-lo seus escritos e criticas abertamente e sem medo. Os
imperadores sabios eram receptivos a todas as observacdes e procurava corrigir suas acoes. E
por isso explicava o sucesso da longevidade da China (ACKERMAN & SANDOVAL-
BALLESTEROS, 2006; MANNINEN, 2006). Assim, comegaram-se a difundir a ideia de que
a liberdade de imprensa era a “menina dos olhos”* de uma nacdo livre (MANNINEN, 2006,
p. 52).

Em pesquisa realizada por este autor, identificou-se que a Declaracdo Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 confirma ser o direito a informacao (dentro da
liberdade de expressdo e de informacdo) um direito humano, o que foi constitucionalizado
pelas Constituicdes a época, como a Francesa de 1791 (art. 3°), a Espanhola de Cadiz de 1812
(art. 371) (URIAS, 2009, p. 37-38) e Portuguesa de 1822 (art. 7°), bem como a declaracio de
direitos (bill of rights) dos Estados Unidos da América de 1791.

A liberdade de expressao e de informacéo se referem ao prdprio desenvolvimento do
constitucionalismo e democracia modernos (URIAS, 2009, p. 35; BERNARDES, 2013, p.
112), atrelado a protecdo das liberdades publicas e limitacdo do poder estatal.

Também se pode constatar que os principais documentos que representam as ideias
do constitucionalismo moderno, entre os séculos XVII e XVIII, como os escritos de John
Locke (Segundo Tratado sobre o Governo, 1689), Bardo de Montesquieu (O Espirito das
Leis, 1748), Jean Jacques Rousseu (Contrato Social, 1762) e Emmanuel Joseph Sieyes (O que
é o Terceiro Estado?), correspondem no mesmo periodo historico que a Lei sueca de 1766 e
as Declaracdes francesa e americana de 1791. Deste modo, se pode aferir que a normatizagéo

e a protecdo do direito a informacdo no Estado Moderno esta intimamente ligado ao

% Na expressao original por Chydenius: apple of the eye of a Constitution.
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desenvolvimento do constucionalismo moderno, da democracia e a prote¢do das liberdades
publicas (CARPIZO & CARBONELL, 2000; ACKERMAN & SANDOVAL-
BALLESTEROS, 2006). Néao ha, portanto, como dissocia-los.

Importante, nesta perspectiva, analisar o direito constitucional comparado para
melhor compreender a abrangéncia do contetido do direito e seu alcance.

Ao consultar as Constituicbes da Colémbia (art. 74) e Peru (art. 2° 5) nota-se terem
uma redacdo mais clara sobre o conteddo do Direito. Por sua vez, as Constituicbes do
Equador e Venezuela tém textos que ddo margem a interpretacdes ou distintos alcance do
Direito (MENDEL, 2009b). J& as Constituicdes europeias também apresentam diversidades
em seus textos. As ConstituicGes portuguesa de 76 (arts. 37° e 268°) e espanhola de 78 (arts.
18, 20%, 37 e 105), assim como a Constituicdo brasileira, disciplinaram separadamente o
direito de informar com o de ser informado e o de se informar. Em outras Constituicdes
europeias, constata-se ainda, a inser¢do do direito a informacdo no contexto amplo da
liberdade de expressdo e informagdo, com algumas variantes, como se verifica na
Constituicao italiana de 48 (art. 21), igualmente com a Lei Fundamental da Alemanha (art. 5,
1) que proclama a liberdade de informagdo “sem impedimentos”, e, bem mais amplo foi o
dispositivo da Constituicdo uruguaia (art. 7) (CUNHA FILHO & XAVIER, 2014, p. 37).

Na Argentina, com a reforma constitucional de 1994, o direito & informagdo esta
difundido em alguns artigos constitucionais (38, 41, 42 e 43). Também distingue a
Constituicdo paraguaia (art. 26) em se referir ao direito de “gerar, processar ou difundir
informagao, como igualmente a utilizacdo de qualquer instrumento licito e apto para tais fins”
(MENDEL, 2009b).

O reconhecimento universal e patrio do direito fundamental a informacgdo deve ser
visto como uma conquista ampla e social (CARPIZO & CARBONELL, 2000), mas nédo
permite afirmar que sua simples “fundamentalizacdo” em textos normativos o torna
efetivamente garantido ou assegurado (BOBBIO, 2004, p. 34-35).

Para regulamentacdo do direito fundamental a informagcdo comecaram surgir leis
especificas que o disciplinasse.

Registra-se a publicagéo pela Franga da Lei de 7 Messidor, Ano 11, de 25 de junho de

1794, e, no seu art. 37 previu37 que os “arquivos nacionais”, definidos como os arquivos

% 0O Artigo 20.1 da Constituicao espanhola fez distincao entre a liberdade de expresséo e liberdade de
informagéo (URIAS, 2009, p. 51).

3 “Todo cidad&o podera solicitar dos arquivos, nos dias e horas estabelecidos, de informagéo dos documentos
gue custodiem; dita informacgdo serd facilidade gratuita e diretamente e com a preocupagdo oportuna de
seguranga.”
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governamentais, administrativos, judiciais e eclesisticos sdo de acesso livre e gratuito, a
disposi¢do de qualquer “cidaddo” que os solicitassem. Percebe-se que a propria Lei francesa
de 1794 impBe que o acesso a informacdo esteja a cargo de uma avaliacdo pela autoridade, o
que se pode concluir pela perda significativamente quanto a sua eficacia. Depois da Lei
francesa de 1794, destaca-se a relevancia histérica do Cddigo de Organizacdo Politica e
Municipal da Colémbia de 1888, que permitia solicitar documentos publicos a organismos
governamentais, exceto quando houvesse lei em sentido contrario (MENDEL, 20093, p. 26), e
assim sucedeu em outros paises como na Holanda em 1918.

Apobs a Segunda Guerra Mundial, cresce o movimento em favor da liberdade de
informagdo, sobretudo, inspirado no Artigo 19 da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 (ARTIGO 19, 2013, p. 9).*

Essa nova fase do direito a informacdo comeca com as leis da Finlandia (1951), dos
Estados Unidos ao adotarem o Freedom of Information Act (FOIA) em 1966, o que foram
seguidos pela Dinamarca e Noruega (1970), Franca e Paises Baixos (1978), Australia e Nova
Zelandia (1982) e Canada (1983) (CUNHA FILHO & XAVIER, 2014; MENDEL, 2009a).

Uma nova onda de legislacBes sobre o acesso ganha forca nos anos 1990-2000
(MENDEL, 2009a), ndo apenas pela derrubada de regimes autoritarios, como também ante a
forca da informac&o da sociedade tecnoldgica.

Até 1990 apenas 13 paises no mundo tinham legislacdo especifica sobre o acesso a
informacao, saltando para 87 em 2011. A América Latina é um bom exemplo: Panama, Peru e
México (2002), Republica Dominicana e Equador (2004), Honduras (2006), Nicaragua
(2007), Guatemala, Uruguai e Chile (2008), El Salvador e Brasil (2011), e mais recentemente
Paraguai (2014). Na América hispana carecem ainda de leis a Bolivia, Costa Rica, Cuba e
Venezuela, segundo a base de dados do portal da organizacdo ndo governamental denominada
FREEDOMINFO.ORG e pela Sociedade Interamericana de Imprensa — SIP. Na Argentina, ha
um decreto no ambito do Poder Executivo Nacional de 2004, e normativos sobre a
transparéncia, contudo, inexiste uma lei nacional de acesso a informagéo (SIP, 2013).

Recorda-se que em janeiro de 2004, na 32 Cupula das Américas houve a Declaracao
de Nuevo Ledn, na qual os Estados se comprometeram a realizar marcos juridicos e

normativos, assim como as estruturas e condi¢Ges necessarias para garantir aos cidadaos o

%8 Como exemplo deste movimento, em 1963, o Papa Jodo XXIII emite a Enciclica Pacem in Terris, e no item
5%, n. 12 defende que: “Todo o ser humano tem direito natural ao respeito de sua dignidade e a boa fama; direito
a liberdade na pesquisa da verdade e, dentro dos limites da ordem moral e do bem comum, a liberdade na
manifestacdo e difusdo do pensamento, bem como no cultivo da arte. Tem direito também a informacéo veridica
sobre os acontecimentos publicos”.
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direito ao acesso a informacdo®, bem como ampliar a revolucdo informatica e a inclusdo
digital, conforme a Declaracdo de Principios da Cupula Mundial sobre a Sociedade da
Informacdo e a instrumentacdo continuada da Agenda de Conectividade para as Américas e 0
Plano de Acdo de Quito (OEA, 2004).

1.3.2 Tratados e convencgdes internacionais: universalizacdo do direito

O direito a informacdo previsto no art. 5°, inciso XXXIIl, da CF é uma garantia
fundamental e intrinseca aos Estados Democraticos (URIAS, 2009, p. 65), como ja previsto
na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 (Artigo XI1X).

O carater universal dos direitos humanos e os avangos da sociedade tecnologica pos-
Segunda Guerra (BOBBIO, 2004, p. 33) intensificaram a protecdo do direito a informacdo.
No Sistema de Protecdo dos Direitos Universais global ou regional é inconteste a
universalizacdo desse direito.

Além da Declaracdo de Direitos da ONU, os sistemas regionais tém seus principais
tratados e convencdes internacionais sobre a protecdo do direito a informagdo, como o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (Artigo 19, ONU-1966), a Convencdo Americana
de Direitos Humanos (Artigo 13, OEA-1969), a Carta Africana de Direitos Humanos e dos
Povos (Artigo 9, OUA-1981) e Convencdo Europeia sobre Direitos Humanos (Artigo 10,
1950), apenas exemplificando.

Em estudo realizado para a UNESCO (MENDEL, 2009a) se verificam os mais
relevantes documentos internacionais sobre o direito a informacao.

A Assembleia Geral das Nagdes Unidas deu o conceito de liberdade de informacao
em sua Resolucdo n. 59 ao afirmar que “a liberdade de informacdo é um direito humano
fundamental e [...] a pedra angular de todas as liberdades que estdo consagrados nas Nacgoes
Unidas”, e que inclui “o direito de coletar, transmitir e publicar noticias”. No mesmo sentido,
0 Artigo 19 do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos das Na¢des Unidas
adotado pela Resolugdo n. 2.200A (XXI), de 16 de dezembro de 1966, em vigor desde 1976,

cujo texto é semelhante ao da Declaracdo Universal, afirma que:

Toda pessoa tem direito a liberdade de expressdo; este direito inclui a liberdade de
procurar, receber e difundir informacdes e ideias de toda natureza, sem consideracéo

39 . - x . N o .

O acesso a informacdo em poder do Estado, com o devido respeito as normas constitucionais e legais,
incluidas aquelas sobre privacidade e confidencialidade, é condicéo indispenséavel para a participacdo do cidaddo
e promove o respeito efetivo dos direitos humanos”.
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de fronteiras, seja oralmente, por escrito ou na cépia, ou artistica, ou por qualquer
outro meio a sua escolha.

A Comissdo de Direitos Humanos criou a Relatoria Especial das Nag¢des Unidas para
a Liberdade de Opinido e Informacgdo em 1993. Desde 1998, o Relator Especial da ONU para
a Liberdade de Opinido e Expressdo afirmou inequivocamente que o direito de acesso as
informacBes em poder das autoridades estatais & protegido pelo Artigo 19 do Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e no relatorio anual de 1999 enfatizou ser o
direito de acesso como um direito em si, além de destacar determinados principios que o
regem (ONU, 1999). No ano de 1998 houve a Declaracdo sobre o Direito e a
Responsabilidade dos Individuos, Grupos ou Orgéos da Sociedade de Promover e Proteger os
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais Universalmente Reconhecidos, da ONU
(Artigo 6°).

Acrescentando-se ao sistema internacional de direitos, cita-se ainda a Declaracao
Conjunta Anual dos Relatores da ONU, OEA e OSCE para a Liberdade de Expressao (2001),
a Convencao de Aarhus (2001) e a Declaracao de Principio para a Liberdade de Expressdo na
Africa (2002).

Em 2008, o direito a informacdo vem novamente a ser reconhecido como direito
fundamental, quando a Declaracdo de Atlanta — produzida durante a conferéncia internacional
no Carter Center, em Atlanta, na Georgia (EUA), em fevereiro de 2008 — sustentou veemente
que o acesso a informacdes tem status idéntico ao de outros direitos fundamentais.

Destaca-se o sistema regional americano de direitos. Desde 2003, a Assembleia
Geral da OEA emitiu quatro resolucdes especificas sobre o acesso a informacdo em que
ressalta sua relacdo com o direito a liberdade de pensamento e de expressdao. Também na
Resolugdo AG/res. n. 2.252 (XXXVI-0I06), de 6 de junho de 2006, sobre “Acesso a
Informacéo Publica: Fortalecimento da Democracia”, a Assembleia Geral da Organizacdo dos
Estados Americanos — OEA determinou os Estados a respeitar 0 acesso a tais informacdes a
todas as pessoas e promover a adopcdo de medidas legislativas ou de outro carater que
possam ser necessarias para assegurar seu reconhecimento e aplicacdo efetiva (88 22, 23, 24,
25).

Em outubro de 2000, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos ja tinha
adotada a “Declaragdo de Principios sobre a Liberdade de Expressdo”, cujo Principio 4
reconhece que 0 acesso a informagdo em poder do Estado € um direito fundamental dos
individuos e estes estdo obrigados a garantir o exercicio desse direito (igual disposicao

também se verifica no “Principios de Lima”, Principio 1: “o acesso a informagdo como um
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direito humano” (CIDH, 2000). A este respeito, a Comissdo sempre interpretou que o Artigo
13 da Convencdo inclui o direito de acesso a informacdo em poder do Estado e tem ressaltado
que “todas as pessoas tém o direito de solicitar, entre outras, documentagdo e informagao
guardadas pelos arquivos publicos ou processada pelo Estado e, em geral, qualquer tipo de
informacdo de que é considerada uma fonte publica ou de que provém de a documentacdo
oficial do governo” (CIDH, 2002, § 281).

Além disso, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos tem
assegurado dentre o direito a liberdade de pensamento e de expressao, consagrado no Artigo
13 da Convencdo da OEA, o direito de acesso a informagdo. A Corte observou que o direito a
liberdade de pensamento e de expressdo inclui a protecdo do direito de acesso a informagéo
sob o controle do Estado, o que apresenta claramente duas dimensdes: individuais e sociais, 0
que deve ser garantido pelo Estado, de modo simultanea (CORTE IDH, 2006, VIL.77). A
referida Corte, nessa deciséo, sublinhou a importancia da natureza fundamental do direito que
é reconhecido na sua dupla funcdo como um direito individual de cada pessoa descrita na
palavra “buscar” e como uma obrigacao positiva Estado para assegurar o direito de “receber”
as informacdes, cujo entendimento também é da Comissdo Interamericana (CORTE IDH,
2014, p. 239).

O fundamento central do acesso a informacdes em poder do Estado consiste no
direito que tem cada pessoa de saber como os seus dirigentes e servidores atuam.

A Corte Intermericana impés a obrigacdo de fornecer as informacdes solicitadas e
dar uma resposta fundamentada a solicitacdo em caso de recusa em face das excecOes
previstas; toda vez que a informacdo pertence ao povo, a informacdo ndo é propriedade do
Estado e o0 acesso a ela ndo é devido a uma graca ou favor do governo. Este s6 tem a
informacdo sO enquanto representante dos individuos. O Estado e as instituicdes publicas
estdo comprometidas a respeitar e garantir o acesso a informacao a todas as pessoas.

Para este fim, os Estados devem adotar as medidas legislativas ou outras que sejam
necessarias para assegurar o reconhecimento e a execucdo desse direito. O Estado tem a
obrigacdo de promover uma cultura de transparéncia na sociedade e no setor publico, para
atuar com a devida diligéncia na promocdo do acesso a informagdo, para identificar quem
deve fornecer as informacgOes e prevenir atos que a neguem e punir os infratores (CIDH,
2000); o que também se constata na Declaracdo de Lima de 2001.

Mais recentemente, houve o Pronunciamento da ONU (2011b) sobre aspectos da
Liberdade de Opinido e Expressdo elaborado por sua Comissdo de Direitos Humanos e mais

uma vez reforga o carater universal do direito a informacéo.
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Registra-se ainda documentos de cunho cientifico e internacionalizados em protecdo
ao direito a informagdo como “O Direito do Publico a Estar Informado: Principios sobre a
Legislacdo de Liberdade de Informagdo” da renomada organizagédo internacional Artigo 19 de
1999.

1.4 O Direito a Informacéao no Contexto Patrio

Do estudo sobre a legislacdo brasileira em relacdo ao direito a informacéo, percebe-
se que somente a partir da Republica Velha que o ordenamento juridico patrio demonstra
preocupacao na protecdo do direito especifico em estudo.

A nova ordem constitucional, a partir de 88, traz novos contornos sobre o direito a
informacdo, o que se coaduna com a mobilizacdo mundial pelo acesso ao direito nas décadas

de 80 e 90 (GOHN, 2011), como estudado nas se¢des anteriores.

1.4.1 O direito fundamentalizado antes da Lei de Acesso a Informacao

Em que pese a existéncia do Freedom of the Pres Act (1766) e da Declaracdo
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadédo (1789), somente com a Constituicdo de 1934
houve a previsdo para o cidadado ter acesso a informacdes que a ele se referiam, bem como dos
“negocios publicos” (Artigo 113, 35).

Assim, como as Constituicdes brasileiras de 1824 e 1891, a Constituicdo de 1937
nada dispds sobre o direito & informacdo®, para somente em 1946, com a redemocratizacio,
novamente surgir o direito — ainda de forma timida — para conferir a “ciéncia aos interessados
dos despachos e das informacdes a que eles se refiram” (art. 141, § 36, inciso Il), e excluindo
da terminologia ampla sobre “negdcios publicos” da Carta de 1934.

As Cartas de 67 e 69 preconizaram o direito do cidaddo de obter “prestacao de
informagdes independentemente de censura”, “nos termos da lei” (art. 153, § 8°).

Para Manoel Gongcalves Ferreira Filho (1986, p. 590-591):

A Constituicdo vigente acrescenta a menc¢do a prestacdo de informacdo ao enunciar a

liberdade de expressdo do pensamento. Na verdade, a liberdade de informar, ora
explicitada, era tradicionalmente compreendida na liberdade de expressdo, de modo

“0 Entendido neste trabalho como uma das espécies da liberdade de expressdo. Esta, por seu turno, teve previsio
constitucional desde a Constituicdo do Império até a Constituicdo de 37, quando na Era Vargas limitou-se sua
manifestacdo por meio de censuras. Com a Constitui¢cdo de 46 garantiu-se novamente a liberdade de expresséo, e
posterior limitagbes advieram durante o regime militar com as Cartas de 67 e 69. Ja o direito de peticdo teve
previsdo em todas as Cartas Constitucionais.
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que o acréscimo nao era imprescindivel. Denota, porém, o louvavel intento de tornar
ainda mais claro o preceito e, portanto, mais amplo o reconhecimento da liberdade
de expressao.

Verifica-se desse comparativo historico-constitucional a necessidade de uma norma
regulamentadora quanto ao direito de informagdo contida nas Constituicdes de 1934, 1946,
1967 e 1969, e confirmada pelo Constituinte de 1988.

Em estudo legislativo realizado, pode-se verificar que anterior a Constitui¢do vigente
0s Codigos de Processo Penal e Penal Militar preconizam que a agdo penal é publica como
regra, a Lei de Abuso de Autoridade (n. 4.898/65) nédo trouxe em sua prote¢do a violacdo ao
direito de acesso a informacao; o Cddigo de Processo Civil de 1973 apenas permite a consulta
do processo as partes (art. 155) e o Decreto n® 79.099, de 1977 regulamentou hipoteses de
sigilo. Desse modo, se pode concluir que, nesse periodo, a garantia direta ou indireta do
direito a informacdo ficou condicionada ao surgimento de normativo que o concretizasse.
Destarte, o constituinte patrio ndo definiu o direito a informacéo, limitando-se em reconhecé-
lo como fundamental, embora ja declarasse a necessidade de regulamentacao; é o que se pode
aferir da leitura dos diversos dispositivos da Constituicdo de 1988: o direito de informar (arts.
59, inciso XIV e 220, caput e § 1° ), o direito de se informar (art. 5°, inciso XXXIII), e o
direito de ser informado (arts. 5°, inciso XXXIII, 37, §§ 1° e 3°, inciso I1; 216, § 2°).*

A prestacdo positiva do Estado em fornecer informacdo também se insere na
protecdo de documentos, cuja competéncia é competéncia comum entre a Unido, os Estados,

o Distrito Federal e os Municipios (art. 23, inciso Ill, CF)*, até porque alguns desses

L Art. 5°, inciso XIV — é assegurado a todos o acesso & informacéo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional;

[...]

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peti¢do aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtencéo de certiddes em repartigdes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situacdes de
interesse pessoal;

Art. 37, § 1° A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos érgdos publicos devera ter
carater educativo, informativo ou de orientacdo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens
que caracterizem promocao pessoal de autoridades ou servidores publicos.

[...]

8§3°[..]

Il — o0 acesso dos usudrios a registros administrativos e a informacgdes sobre atos de governo, observado o
disposto no art. 5°, incisos X e XXXI|II;

Art. 216, § 2° Cabem a administracdo publica, na forma da lei, a gestdo da documentacdo governamental e as
providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem.

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagéo, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constituicdo.

§ 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informag&o jornalistica
em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art. 5°, incisos IV, V, X, XIlI e XIV.

*2 Art. 23, inciso III, CF: “proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural,
0s monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueol6gicos”.
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documentos protegidos podem constituirem “patrimonio cultural brasileiro” (art. 216, inciso
IV, CF) ou mesmo serem tombados (art. 216, 8 5°, CF).

Os arts. 5°, inciso XIV e 37, § 1° entende-se cuidarem de norma de eficacia plena, de
aplicabilidade imediata; os demais (arts. 5°, inciso XXXIII; 37, 8 3°, inciso Il e 216, § 2°)
necessitam de regulamementacéo ordinéria.

Preceitua o art. 5°, inciso XXXIII da CF que todos tém direito a receber dos 6rgdos
publicos informacGes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que
deverdo ser prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade e ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado.

Registra-se, portanto, tratar de uma norma constitucional de eficicia contida tendo
em vista que depende de complementacdo e ndo contém todas as informag6es necessarias para
a sua perfeita compreensdo, além de que o legislador ordinario pode restringir ou suspender
seu conteldo. As normas constitucionais de eficacia contida tém aplicabilidade direta,
imediata, “mas ndo integral, porque sujeitas a restrigdes previstas ou dependentes de
regulamentacdo que limite sua eficécia e aplicabilidade (MORAES, 2012, p. 82), ou seja, sdo
também autoexecutaveis e estdo aptas para produzir plenos efeitos no mundo das relacdes,
porém podem ser restringidas na sua abrangéncia, por deliberagdo do legislador
infraconstitucional (MENDES & BRANCO, 2015, p. 70).

O art. 5°, inciso XXXIII, da CF é uma norma de eficacia contida, considerando que
as normas contidas aproximam-se das plenas por incidirem de imediato e delas se distanciam
pela contencdo de sua eficacia, enquanto que as disposicGes contidas assemelham-se aos de
eficacia limitada pela possibilidade de regulamentacdo legislativa (BULOS, 2014, p. 480-
481). Mais adiante, pontua ainda Uadi Lammégo Bulos (2014, p. 627) que o art. 5°, inciso
XXXIII da CF “contém matéria das mais polémicas de nossa Constituigdo”.*?

A regulamentacdo do inciso XXXIII do art. 5° da CF esta atrelada ao principio da
vinculagédo do legislador aos direitos fundamentais (MENDES & BRANCO, 2015, p. 148),
decorrente do Estado do Direito material, preocupado com a garantia da justica material, da
seguranca da liberdade e da sociedade (CANOTILHO, 2003, p. 64).

* E completa o autor: “E bem certo que a primeira parte da norma é de entendimento tranquilo. Prevé, sem
maiores delongas, o direito de os brasileiros, ou estrangeiros, receberem informacdes. Todavia, a ressalva
contida na ultima parte do dispositivo tem sido alvo de controvérsias. Afinal, que matérias podem ser
consideradas imprescindiveis a seguranga do Estado e da sociedade? Até onde vai o direito de receber dos 6rgéos
publicos informagbes? Por que manter em segredo dados da prdpria pessoa, a exemplo daqueles contidos em
arquivos da ditadura ou nas famosas listas de desaparecidos do regime militar? As respostas a essas perguntas até
hoje ndo foram respondidas, mesmo diante das inumeras tentativas de regulamentar o assunto”.
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Constatava-se a existéncia de lacuna ou deficiéncia legislativa sobre a matéria.**
Apbs a Constituicdo de 1988%, o Decreto n° 99.347, de 1990 alterou o Decreto n° 79.099, de
1977 que disciplinava apenas sobre assuntos sigilosos.

Com a Lei de Arquivos Pablicos (n. 8.159/91, arts. 4°* 50 22 a 24), o direito e 0
acesso a informagdo foram garantidos (art. 22 — E assegurado o direito de acesso pleno aos
documentos publicos), mas ainda estabelecia que o0 acesso e a consulta seriam disciplinados
por “decreto”, ja que este estabeleceria as categoria do sigilo.

A Lei de Obtencdo de CertidGes (n. 9.051/95) adveio para a defesa de direitos e
esclarecimentos de situagdes, no entanto, tem aplicacdo restrita. Por essa lei, 0 pedido deve
ser fundamentado (art. 2°), devendo o interessado especificar as razdes pela qual requer a
certiddo, sob pena de negar-lho.*’

Destaca-se, ainda, que o 8 4° do art. 6° da Lei n. 4.717, de 1965 (Lei da Acdo
Popular) dispde que “para instruir a inicial, o cidaddo podera requerer as entidades, a que se
refere este artigo, as certiddes e informacgdes que julgar necessarias, bastando para isso indicar
a finalidade das mesmas”. Também nessa hipodtese, o exercicio o direito fica condicionado o
pedido de informacGes estar acompanhado de alguns esclarecimentos a respeito de sua
finalidade, ndo bastando para tanto a simples alegacdo de que tais informacbes seréo
utilizadas para a instrucéo de acdo popular, portanto.*®

Outro avanco, sem davida, foi a Lei de Habeas Data (n. 9.507/97), mas que também
possui aplicacdo restrita, relacionado a obtencdo de informacBes personalissima do

impetrante.*® Portanto, 0 acesso a informacdes pelo habeas data tem limitagdo subjetiva, uma

* Antes de 2011, apesar de ja possuir dispositivos legais prevendo a abertura de informacdes fiscais, pessoais e
ambientais, dentre outras, o Brasil ainda carecia de diploma legal que instituisse regras gerais de acesso a
informacdes de carater publico. Faltava uma lei que estabelecesse principios gerais no trato da informacéo
publica, e, sobretudo, que criasse um procedimento claro e objetivo para solicitaces de acesso a informagéo,
bem como mecanismos de monitoramento da aplicagdo destes dispositivos (CUNHA FILHO & XAVIER, 2014,
p. 67).

* Destacam-se outros normativos, como o Cédigo de Defesa do Consumidor (arts. 51, incisos IV, X e XlIl e 52,
incisos Il e V), sobre a necessidade de informacéo adequada em relagéo a varios aspectos dos contratos; o direito
a informagdes conferido aos advogados por meio da Lei n® 8.906/94 (art. 7°); o dever dos 6rgdos publicos em
manter as pessoas informadas sobre questdes ambientais conforme a Lei n. 9.795/98; a exibi¢do de documentos
(arts. 355, 798, 799, 844, inciso Il, CPC), exemplificando.

“® Art. 4° Todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informac@es de seu interesse particular ou de interesse
coletivo ou geral, contidas em documentos de arquivos, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujos sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado, bem
como a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas.

T Assim, é o entendimento da jurisprudéncia, como ex.: STJ — RMS n. 33.000/RJ, Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, T2, SEGUNDA TURMA, DJe 14/09/2011.

*8 STJ — RMS n. 32.877/RJ, Ministro BENEDITO GONCALVES, T1, PRIMEIRA TURMA, DJe 01/12/2010.

* Para 0 STJ (2007a), “embora o art. 5°, inciso XXXI11, da Carta Magna de 1988 tutele o direito a informag#o,
de interesse particular ou coletivo, ndo se pode afirmar que o habeas data o resguarde. Deveras, o direito a
informagdo abrange os mais variados temas, como, in casu, o direito de peti¢do junto a Administragdo Publica;
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vez se tratar de instrumento para obtencdo de informagdes do individuo, o que torna seu
carater personalissimo.*

Né&o se deve confundir o habeas data com o direito previsto no inciso XXXIII do art.
5°, em que a Constituicdo assegura a todos o direito de receber informacgdes dos Orgaos
publicos. A obtencédo de informagfes pessoais é propria do habeas data e diz respeito aquelas
informacdes armazenadas, fechadas, catalogadas, constantes de registros ou bando de dados
(BASTOS, 1986, p. 229).

Em relacdo ao principio da publicidade, a Lei de Processo Administrativo (n.
9.784/99) e a Lei de Responsabilidade Fiscal (n. 101/2001 e alterada pela Lei Capiberibe)
ainda que importantes normativos, ndo asseguravam ou disciplinam o direito a informacéao de

forma ampla,™

OuU mesmo ndo se preocupou em determinar a qualidade ou a forma de
publicacdo das informacdes.

Posteriormente, em 2005, adveio a Lei n. 11.111 que, no entanto, regulamentou
apenas a parte final do inciso XXXIII do art. 5° da CF. Isto porque, a Lei n. 8.159, de 1991 ao
dispor sobre a politica nacional de arquivos publicos e privados e regulamentar o direito de
acesso aos documentos publicos, fixou prazo de restricdo a consulta quando a informacéo nele
contida for imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado. Contudo, pelo Decreto n.
4.553, de 2002 permitiu-se que a autoridade competente para classificar o documento pudesse
prorrogar indefinidamente os prazos de sigilo, de modo proprio e sem justificativa. A Lei n.
11.111, de 2005 teve a finalidade de alterar a sistematica criada pelo decreto ao permitir o
retorno do prazo anteriormente fixado na Lei n. 8.159, de 1991, bem como propds a criacao
de comissdo interministerial para analise de classificacdo dos documentos imprescindiveis a
seguranca da sociedade e do Estado, a fim de regulamentar o disposto na parte final do inciso
XXXIII do art. 5° da Constituicdo Federal, portanto. Ou seja, preocupa-se mais com a exce¢ao

do sigilo que o acesso publico & informagéo.*?

enquanto que o habeas data visa assegurar o acesso & informacGes pertinentes a prépria pessoa do impetrante e
desconhecidas pelo mesmo”.

* O habeas data resguarda o direito de obter informacBes sobre a pessoa do impetrante ou retificacdo de dados
(art. 5° inciso LXXI, CF), os direitos de informacao e de certiddo sdo protegidos pelo mandado de seguranca
(art. 5°, inciso LXIX, CF) (DI PIETRO, 2014, p. 851).

> N&o se pode deixar de destacar o Portal de Transferéncia Publica criado e administrado pela Controladoria-
Geral da Unido no ambito do Poder Executivo Federal e outros tantos Portais de Transparéncia, anteriores e
posteriores a Lei Complementar n. 131/2009 (Lei Capiberibe).

*2 A referida Lei, “foi avango importante e inédito no historico brasileiro de disponibilizacdo de informagdes
publicas, porém nao pode ser considerada uma Lei de Acesso a Informacéo propriamente dita, visto que ndo
institui procedimento de solicitagdo de informagdes perante os 6rgdos publicos”, cujo intento ndo foi atingido
(CUNHA FILHO & XAVIER, 2014, p. 55).
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Notava-se faltar, assim, uma norma ampla e/ou complementar e integradora de outras
normas que disciplinavam o direito a informagao.

Ressalta-se, no entanto, diante do principio constitucional da inafastabilidade da
jurisdicéo (art. 5°, inciso XXXV, CF), o cidaddo sempre tera a sua disposicao a possibilidade
de demandar a informacgéo desejada na via judicial (CUNHA FILHO & XAVIER, 2014, p.
109), por meio de mandado de seguranca, acdo de exibicdo de documentos® e habeas data
(STJ, 2002, p. 279), quando houver negativa da Administracdo Publica em fornecer a
informacao solicitada, ou, ainda, por acdo civil publica para obter ordem judicial a determinar
a entrega de documentos pelo 6rgéo publico, ou mesmo impetracdo de mandado de injuncéo
para 0s casos em que a auséncia de uma regulamentacdo Estadual ou Municipal obstaculizem
0 acesso ao cidaddo a uma informacdo produzida ou custodiada por esses entes (CUNHA
FILHO & XAVIER, 2014, p. 109).

1.4.2 A nova Lei de Acesso a Informacéo (LAI)

A Lei de Acesso & Informacéo — Lei n. 12.527>*, de 18 de novembro de 2011 — com
0 intuito de regulamentar o direito a informacdo, além dos arts. 37, § 3° e 216, § 2° da
Constituicdo Federal, e trazer profundas mudancas de paradigmas no desenvolvimento ou
aperfeicoamento de uma cultura de transparéncia (MOTA JR., 2012), tem o objetivo de
facilitar o direito fundamental e universal a informacdo (CANELA & NASCIMENTO, 2009).

Somente com a LAl que o direito a informagdo veio a ser efetivamente
regulamentado (CUNHA FILHO & XAVIER, 2014, p. 48), em que pese 0 reconhecimento de
normativos acima citados que asseguravam ao individuo e disciplinavam determinados

acessos a informacoes publicas e privadas.

53 Lembra-se que sdo modalidades de exibicdo de documentos no CPC: 1. exibicdo incidental de documento ou
de coisa, que ndo é acdo cautelar, mas medida de instrugdo adotada no curso do processo de conhecimento (arts.
355-359 do CPC; 2. acdo de exibicdo incidental (arts. 360-362 do CPC); 3. exibicdo dos livros comerciais da
sociedade empreséria nas hipoteses do art. 381 do CPC; 4. a acdo cautelar de exibicdo preparatéria a acdo
principal, que tem por objetivo assegurar a subsisténcia de uma prova para que seja aproveitada no processo
principal (art. 844, CPC); e 5. a ac¢do autonoma de exibi¢do, ou “agdo exibitoria principaliter” na expressio de
Pontes de Miranda (1959, p. 362). Destaca-se que a cautelar de exibi¢do de documentos (art. 844, inciso Il, CPC)
exige prova da recusa pela Administracdo Publica, sob pena de falta de interesse de agir (STJ — AgRg no REsp
n. 1079235/PR, 5T, DJe 27/06/2011), além de que o pedido também deve indicar a individua¢do do documento e
a finalidade da prova, com a indicacdo do fatos que se relacionam com o documento, bem assim, as
circunstancias em que se funda o requerente para afirmar que o documento existe e se acha em poder da
Administracdo Publica. Observa-se que 0s requisitos exigidos para a propositura da acdo cautelar limitam ou
condicionam o acesso a informagéo, uma vez que o documento se refere a uma “prova” e pressupor ja existir.

> No ambito federal, encontra-se regulamentada pelo Decreto n. 7.724, de 16 de maio de 2012, enquanto cabe
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, em legislacéo prdpria, definir regras especificas (art. 45, LAI).
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H& de se ressaltar que a LAI ndo revogou os normativos que de algum modo
disciplinavam o acesso & informacdo®, mas busca aperfeicoa-los na garantia ao acesso da
informacdo, disciplinando obrigacdes, procedimentos, prazos e responsabilizacdo (MOTA
JR., 2013), além de incentivar e fomentar a ideia de “cultura de transparéncia” ou "cultura de
acesso", como defendido pela Controladoria-Geral da Unido — CGU (2011). A LAI, neste
sentido, também vem atender ao principio da publicidade (DI PIETRO, 2014, p. 392).

O advento da LAI, sem davida, trard profundas mudancas de paradigmas nao apenas
para a sociedade, como também para a Administracdo Publica, fazendo com que gestores e
servidores publicos mudem suas atitudes no que diz respeito ao cuidar e disponibilizar as
informagdes publicas e educacionais. Implementar-se-4 uma difusdo a “cultura de
transparéncia” e publicidade ampla (MOTA JR., 2012, p. 1046).

Seu anteprojeto, oriundo da Presidéncia da Republica em 2009, foi fruto de
aprofundada discussdo em grupo formado por representantes dos 9 Ministérios coautores, e de
6rgdos a eles relacionados, para estudo de propostas de normatizacdo do tema enviadas
originalmente a Casa Civil pela Controladoria-Geral da Unido, a partir de manifestacdes do
Conselho da Transparéncia Pablica e Combate & Corrupgdo®, bem como pelo Ministério da
Justica, e outras contribuicBes. O debate perante este Conselho® denota e demonstra um
carater participativo da LAI desde o seu nascedouro.

A anteprojeto assenta que o direito de acesso garantido aos cidaddo pela CF “carece
de regulamentacdo unitaria e sistematica, que assegure, efetivamente, o acesso amplo a
informagdes e documentos produzidos pela Administracdo Publica”.

O Projeto de Lei da Camara (PLC) n. 41, de 2010, de autoria do Deputado Reginaldo
Lopes tratou-se de substitutivo aprovado pela Camara dos Deputados, apresentado ao Projeto
de Lei n. 219, de 2003, do Deputado Reginaldo Lopes, ao qual foi apensado o Projeto de Lei
n. 5.228, de 2009, remetido ao Congresso pelo Executivo Federal. Percebeu-se que o projeto
substitutivo incorporou, em grande parte, as contribui¢des da proposi¢do oriunda do Poder
Executivo (CUNHA FILHO & XAVIER, 2014, p. 69-75).

Apds um ano e meio e tramitacdo, houve a aprovacao da LAI pelo Congresso e o

Poder Executivo vetou o art. 19 e § 1° (questdes relativas a negativa, a ser comunicada ao

> Registra-se ter sido revogada a Lei n. 11.111/2005 e arts. 23 e 24 da Lei n. 8.159/91 pela nova lei j& abranger o
tema.

% Trata-se de 6rgio colegiado, participativo e com finalidade consultiva vinculado & Controladoria-Geral da
Unido, tem como finalidade sugerir e debater medidas de aperfeicoamento dos métodos e sistemas de controle e
incremento da transparéncia na gestdo da administracdo publica, e estratégias de combate a corrupgdo e a
impunidade (Decreto n. 4.926/2003).

%7 Cuja matéria ja vinha sendo tratada desde 2006 em grupo de trabalho com esta finalidade no Conselho.
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Tribunais de Contas ou ao Ministério Pablico) e o caput do art. 35 (sobre a composi¢do a
Comissdo Mista de Reavaliacdo de InformagGes, composta por Ministros de Estado e por
representantes dos Poderes Legislativo e Judiciario).

A LAI é de ambito nacional (CUNHA FILHO & XAVIER, 2014), em que pese
alguns dos seus dispositivos valerem somente para a esfera federal, apresentando diretrizes
para todos os entes federativos. Ao estabelecer que o acesso a informagdo publica é regra,
reforca a excecdo do sigilo, como as informacgdes de carater pessoal ou de seguranca do
Estado.

A Lei com 46 artigos estad dividida em 6 capitulos: 1. Disposi¢Ges Gerais; 2. Do
Acesso a Informacgdes e da sua Divulgacdo; 3. Do Procedimento de Acesso a Informacoes; 4.
Das RestricGes de Acesso a Informacdo; 5. Das Responsabilidades; e 6. Disposicdes Finais e
Transitérias®®, mas que podem ser didaticamente resumida e estruturada sob trés grandes
pilares: 1. acesso a informacdo: direito fundamental e dever do Estado, com suas excegdes; 2.
procedimentos de transparéncia e divulgacéo; e 3. responsabilidades e protegoes.

A Lei de Acesso a Informacgdo no seu art. 3° enumera as diretrizes para assegurar o
direito fundamental de acesso a informacéo: a publicidade como regra e sigilo como excecéo,
decorre da ldgica democratica-republicana; a divulgacdo méaxima de informacdes,
independentemente de solicitaces, pela ideia que a informacdo é de interesse e de
propriedade publicas, pertencente & coletividade e deve ser uma ferramenta construtora e
formadora; a utilizacdo de tecnologia da informacdo, em decorréncia do reconhecimento dos
avancos tecnoldgicos na Era da Informacdo; o desenvolvimento da cultura de transparéncia,
em oposicdo ao principio do segredo (arcana praxis) e o desenvolvimento do controle social
da Administracdo Publica, como exercicio de uma cidadania participativa, fiscalizadora e

monitora.

% O Capitulo | trata das disposicdes gerais, estabelecidas nos cinco primeiros artigos, que dispdem sobre a
abrangéncia do diploma legal que se quer adotar, fixam diretrizes, definem conceitos basicos. Ja o Capitulo Il —
composto pelos arts. 6° a 9° — dispde sobre acesso as informacdes por parte dos interessados e a sua divulgacdo
pelo Poder Publico. O Capitulo 11l cuida do procedimento a ser adotado para que a informagdo seja acessada,
tratando do pedido de acesso na Se¢do | e sobre o respectivo processamento (arts. 10 a 14) e do processamento
dos recursos em caso de indeferimento do pedido (arts. 15 a 20) na Sec¢do Il. O Capitulo 1V dispGe sobre as
restricbes de acesso a informacdo, dispondo sobre as disposicdes gerais nos arts. 21 e 22 na Secdo I; a
classificacdo da informacdo quanto ao grau de sigilo e respectivos prazos nos arts. 23 e 24 (Secdo 11); a protecdo
e controle das informacdes classificadas como sigilosas na Secédo Il (arts. 25 e 26); sobre os procedimentos de
classificacdo, reclassificacdo e desclassificacdo, na Secdo IV (arts. 27 a 30); e sobre o tratamento a ser dado as
informacdes pessoais (art. 31, Secdo V). Por sua vez, o Capitulo V trata das responsabilidades dos agentes
publicos civis e militares em caso de condutas ilicitas relacionadas com as informac6es de que trata a proposi¢do
(arts. 32 a 34). E por fim, o Capitulo VI (arts. 35 a 46) estabelece as disposi¢des finais e as transitorias,
estabelecendo o prazo de cento e oitenta dias a contar da publicacdo da lei que se quer aprovar para que ela entre
em vigor e também para que seja efetivada a sua regulamentacdo pelo Poder Executivo (arts. 42 e 46), e a
disposicdo de que cabe aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer as correspondentes regras
especificas, observadas as normas gerais consignadas na proposicao (art. 45).
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O escopo deste trabalho ndo é analisar todos os dispositivos da LAI, mas ao longo da
pesquisa muitos deles seréo indicados, questionados ou melhor estudados.

1.4.3 Objeto do acesso a informacéo

Diante da polissemia do conceito, a informagdo pode assumir muitos significados
(CAPURRO & HJORLAND, 2007; GONCALVES, 2003; URIAS, 2009), dependendo do
contexto, no entanto, pode-se afirmar de forma generalizada que sempre esta relacionada a
alguns conceitos como simbolos, significancia, dados, conhecimento, comunicacao, verdade e
mensagem. Isto porque, a informacgdo ndo é dada, mas produzida por um sistema, tanto nas
suas condicdes de tratamento como se seu significado, ja que ela deve ser entendida como um
processo de criacdo de significado, uma troca entre o sistema e 0 seu meio (GONCALVES,
2003, p. 18).

Esses significados e o conteddo da informacdo fazem questionar quais as
informacBes a serem garantidas ou prestadas pelo Estado, ou se o acesso a informacdo é
irrestrito.

O direito a informacdo, como qualquer outro direito fundamental, ndo é absoluto
(ALEXY, 2008, p. 110-112; BOBBIO, 2004, p. 41; DWORKIN, 2011, p. 382), mas as
restricbes do direito sempre devem pautar no real interesse publico (ARTIGO, 2001, p. 9).
Nenhuma restri¢do a liberdade de informacdo deve ser imposta sem que o Estado demonstre
que tal restricio esteja prescrita em lei (URIAS, 2009, p. 89); que vise a um objetivo legitimo,
Ou que seja necessaria e proporcional na sociedade democrética.

Em face do direito de ser informado e de se informar, o acesso deve ser livre a todos
as informac0es de interesse particular do cidaddo, ou de interesse coletivo ou geral que estdo
em posse, poder ou guarda dos 6rgdos publicos, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado, conforme a previséo constitucional.

A informacéo publica, prevista no art. 5°, inciso XXXIII, da CF deve ser considerada
como todo tipo de informacéo criada ou obtida pelos 6rgao e entes da Administracdo Publica,
OU que se encontrem em sua posse ou sob seu controle, responsabilidade ou competéncia, e
que possa estd contida em qualquer meio, documento ou registro impresso, optico, eletrénico,

magnético, digital, quimico, fisico, bioldgico ou em qualquer outro formato™.

% Assevera Maria Eduarda Gongalves (2003, p. 114, nota 91) que “enquanto na Europa os principais
fornecedores de informagdo continuam a ser os organismos publicos ou organismos sem fins lucrativos, nos
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Segundo a organizacao ndo governamental Artigo 19 (1999a, p. 4):

Tanto “informagdo” como “organismos publicos” devem ser definidos de forma
mais vasta.

A “Informacdo” inclui todos os registos mantidos por um organismo publico,
independentemente da forma como a informacédo é arquivada (em documentos, fita,
gravacdo electrénica etc.), a sua fonte (se foi produzida pelo organismo publico ou
por qualquer outro 6rgdo) e a data da sua producdo. A legislacdo deveria abranger
ainda os documentos classificados, sujeitando estes a0 mesmo teste que todos os
outros registos.

A informacdo publica, portanto, seria toda aquela que deva atender, em regra, ao
principio da publicidade (art. 37, caput, CF) ou de interesse coletivo ou geral (art. 5°, inciso
XXXIII, CF).

A LAI (art. 7° § 3°) exemplifica algumas dessas informacgdes publicas como
0s programas, projetos, acOes, obras e atividades; repasses ou transferéncias de recursos
financeiros; execucdo orcamentaria e financeira detalhada; licitacdes realizadas e em
andamento, com editais, anexos e resultados, além dos contratos firmados e notas de empenho
emitidas; e remuneracdo e subsidio® recebidos por ocupante de cargo, posto, graduacio,
funcdo e emprego publico, incluindo auxilios, ajudas de custo, jetons e quaisquer outras
vantagens pecuniarias, bem como proventos de aposentadoria e pensdes daqueles que
estiverem na ativa.

A LAI, todavia, ndo permite acesso apenas a informacGes publicas, como aquelas
produzidas ou acumuladas por érgéos e entidades publicas, mas também permite o acesso as
informacBes produzidas ou mantidas por pessoa fisica ou privada decorrente de um vinculo
com o6rgdos e entidades publicas (CUNHA FILHO & XAVIER, 2014, p. 92). Abrangem
ainda nesse rol, as informacdes referentes as atividades de Orgdos e entidades, inclusive
relativa a sua politica, organizacdo e servicos; as informacgdes pertinentes ao patriménio
publico, utilizacdo de recursos publicos, licitagdo e contratos administrativos; e as
informacdes sobre politicas publicas, inspecdes, auditorias, prestacbes e tomadas de contas.
Envolve todo o tratamento de informacdo o que compreende todo o conjunto de acbes
referentes a producdo, recepc¢do, classificacdo, utilizacdo, acesso, reproducdo, transporte,
transmissao, distribuicdo, arquivamento, armazenamento, eliminagéo, avaliacdo, destinagéo ou

controle da informagéo.

Estados Unidos da América, o mercado electronico da informacéo é ja uma realidade: cerca de 3/4 dos servigos
de informagdo especializados tém origem no sector privado.”

% Em que pese a expressa disposicdo legal, o tema ainda ndo tem uma uniformidade e padronizagdo, com
posicionamentos judiciais diversos, inclusive entre o STF e jurisdicdo inferior.
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De fato, a LAI conceituou a “informacgdo” de modo amplo ¢ cientifico, entendo-a
como todos os ‘“dados, processados ou ndo, que podem ser utilizados para producdo e
transmissdo de conhecimento, contidos em qualquer meio, suporte ou formato (art. 4°, inciso
|)l61

A informacdo é mais ampla (CUNHA FILHO & XAVIER, 2014, p. 134) que o
conceito juridico de documento tido como qualquer registro de fato ou de manifestacdo de
vontades, ou como “quaisquer escritos, instrumentos ou papéis” (art. 231, CPP), ou ainda nos
termos dos arts. 212, inciso I, do Cddigo Civil e 364 e seguintes do Cddigo de Processo
Civil,

A LAI define documento como a “unidade de registro de informagdes, qualquer que
seja o suporte ou formato” (art. 4°, inciso Il). O Decreto n° 7.724/2012 (art. 3°, inciso XII) traz
ainda o conceito de documento preparatorio como o documento formal utilizado como
fundamento da tomada de decis@o ou de ato administrativo, a exemplo de pareceres e notas
técnicas.

A publicidade e 0 acesso sdo a regra. Essa é a logica principioldgica e democrética
do direito a informacao. O sigilo é exce¢do, o que implica restri¢do a fruicdo do direito.

A LAI define informacdo sigilosa como aquela submetida temporariamente a
restricdo de acesso publico em razdo de sua imprescindibilidade para a seguranca da
sociedade e do Estado (art. 4°, inciso I11).

O sigilo no Estado Democratico de Direito sempre deve ser levado com reserva e
excecoes.

Em sendo a divulgacéo e a publicidade deveres do Estado, com base na propria CF,
a LAI trouxe apenas duas excecbes a regra de acesso: dados pessoais e informacGes
classificadas como sigilosas por serem imprescindiveis a seguranca do Estado ou da
sociedade, hipGteses estas taxativas. Importante registrar que a classificacdo do sigilo ndo ¢
permanente e apenas transitdria, com prazos fixos e estabelecidos, a saber: reservado (5 anos),
secreto (15 anos) e ultrassecreto (25 anos, renovavel uma Unica vez). Outrossim, ndo poderao
ser objeto de restricdo de acesso as informacBes ou documentos que versem sobre condutas

que impliquem violacéo dos direitos humanos, nem negado acesso a informacéo necessaria a

%1 para uma melhor compreenséo entre dado, informagéo e conhecimento: 40 é um dado; se acrescentar os graus
de um termémetro “40°” ¢ uma informagdo. O conhecimento supde que faz muito calor, dai o dever de abrigar,
beber agua e usar roupas leves.
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tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais, como em investiga¢des criminais e
ordens judiciais.®

As hipéteses de sigilo sdo taxativas (art. 25%, LAI) e essa classificacdo deve atentar-
se ainda a gravidade do risco ou dano a seguranca da sociedade e do Estado e 0 prazo maximo
de classificagdo em grau de sigilo ou o0 evento que defina seu termo final (art. 27, LAI).

Com efeito, quando da classificacdo — ou desclassificacdo — a informacdo deve
relacionar-se com um dos objetivos legitimos listados na lei, se a divulgacdo ameaca causar
graves prejuizos a tal objetivo; e se 0 prejuizo ao objetivo em questdo deve ser maior do que 0
interesse publico & informagéo especifica (PRINCIPIO 4, ARTIGO 19, 1999a).

Quanto as informagdes pessoais para a nova Lei, possuem acesso restrito,
independentemente de classificacdo de sigilo, pelo prazo méaximo de 100 anos, a contar de sua
data de publicacdo. Nos termos da lei, consideram-se informacgdes pessoais aquelas
relacionadas a pessoa natural® identificada ou identificavel (art. 4°, inciso 1V), que dizem
respeito a intimidade, vida privada, honra e imagem, bem como as suas liberdades e garantias
individuais. Conceito este que se aproxima da protecdo do Codigo Civil/2002, em seus arts.
20e21.%

1.4.4 Qualidade da informacdo: um dever estatal

O direito a informacdo impde ao Estado um dever prestacional de acesso e garantia

do direito. Tal dever ndo se restringe apenas em fornecer ou prestar a informagéo, mas

52 Note-se que ha expressa disposicdo na lei de que as leis especificas que tratam de sigilo continuam em
vigéncia, como no caso dos segredos de justica, industrial e defesa nacional.

83 Art. 25. S&o passiveis de classificacdo as informagdes consideradas imprescindiveis & seguranca da sociedade ou
do Estado, cuja divulgagdo ou acesso irrestrito possam: | —pdr em risco a defesa e a soberania nacionais ou a
integridade do territorio nacional; Il — prejudicar ou pdr em risco a conducdo de negociagdes ou as relagdes
internacionais do Pais; Il — prejudicar ou por em risco informacgBes fornecidas em carater sigiloso por outros
Estados e organismos internacionais; IV — pdr em risco a vida, a seguranga ou a satde da populagdo; V — oferecer
elevado risco a estabilidade financeira, econdmica ou monetaria do Pais; VI — prejudicar ou causar risco a planos ou
operagOes estratégicos das Forgas Armadas; VII—prejudicar ou causar risco a projetos de pesquisa e
desenvolvimento cientifico ou tecnoldgico, assim como a sistemas, bens, instalacbes ou areas de interesse
estratégico nacional, observado o disposto no inciso Il do caput do art. 6% VIII —pdr em risco a seguranca de
instituicdes ou de altas autoridades nacionais ou estrangeiras e seus familiares; ou IX — comprometer atividades de
inteligéncia, de investigacdo ou de fiscalizagdo em andamento, relacionadas com prevencdo ou repressdo de
infracdes.

% Embora passivel de questionamento quando ndo foi incluida a pessoa juridica neste conceito e a titularidade de
alguns dos direitos fundamentais.

% Com efeito, o direito & informag&o, protegido pela LAl e por habeas data, n&o é absoluto. Nesse sentido, o art.
1°, paragrafo Unico, da Lei n° 9.507, de 1997, reza que ndo serdo consideradas de carater publico as informagdes
que ndo “possam ser transmitidas a terceiros” ou que “sejam de uso privativo do 6rgdo ou entidade produtora ou
depositaria das informagdes”. No entanto, tal dispositivo deve ser hoje interpretado a luz da LAI ao estabelecer
gue o acesso a informacao é regra, reforcando a exce¢do do sigilo, como as informacdes de carater pessoal ou de
seguranga do Estado, em hipoteses taxativas nos seus arts. 23 e 24.
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fornecé-la de modo facil e de qualidade (ARTIGO 19, 2001, p. 16), decorrente dos principios
da liberdade de investigacdo e da obrigacio estatal de facilitar a informacdo (URIAS, 2009, p.
68 e 82).

O Estado ndo deve apenas abster-se de interferir com o direito a liberdade de
informacdo — ressalvadas as exce¢bes — mas tem o dever de adotar medidas positivas para
garantir que as pessoas sejam capazes de exercer esse direito efetivamente. Isso significa que
o Estado tem a obrigacdo de proteger o direito a liberdade de informacdo de quaisquer
interferéncias, bem como de criar um ambiente favoravel a participacdo das pessoas nos
debates publicos e prover condicGes para que informagdes e ideias circulem livremente na
sociedade (URIAS, 2009, p. 79 e 105).

O dever estatal de prestar a informacdo engloba a gestdo transparente da informacéo,
ao propiciar amplo acesso a ela e sua divulgacao; a protecdo da informacéo, garantindo-se sua
disponibilidade, autenticidade e integridade; e a protegdo da informacdo sigilosa e da
informagdo pessoal, observada a sua disponibilidade, autenticidade, integridade e eventual
restricdo de acesso (arts. 4° e 6°, LAI).

Conforme o art. 4° da LAI, a disponibilidade entende-se como a qualidade da
informacdo que pode ser conhecida e utilizada por individuos, equipamentos ou sistemas
autorizados (inciso VI). A autenticidade é a qualidade da informacdo que tenha sido
produzida, expedida, recebida ou modificada por determinado individuo, equipamento ou
sistema e a integridade vista como a qualidade da informacdo ndo modificada, inclusive
guanto a origem, transito e destino (incisos VI1I e VIII). Outrossim, a informacdo deve partir
sempre que possivel de uma primariedade (inciso 1X), concebida como a qualidade da
informacdo coletada na fonte, com o méximo de detalhamento possivel, sem modificacdes
(CUNHA FILHO & XAVIER, 2014, p. 148-152).

Em relatorio sobre os resultados do “Monitoramento da Lei de Acesso a Informagao
Publica em 2013” pela Artigo 19 (2014, p. 10-11) visando acompanhar a implementagéo e
efetividade da LAl em 6rgdos publicos em 51 6rgéos das trés esferas — Executivo, Legislativo
e Judiciario, constatou-se grande preocupacdo®® quanto ao contelido das respostas
apresentadas (insatisfatdrias, incompletas, ma fundamentadas); o que também é a percepcao
de outras organizagdes sociedade civil, conforme se extrai do relatorio (ARTIGO 19, 2014, p.
50):

% O que também foi evidenciado pela 1% Conferéncia Nacional sobre Transparéncia e Controle Social —
Consocial, realizada em 2012, com a participacdo total de mais de 150 mil pessoas, e o controle judicial,
especialmente quanto ao cumprimento da LAI e aperfeicoamento de sistemas de informacéo foi a 272 proposta
mais votada de 80.
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Com relacdo a avaliacdo feita quanto ao contelido da resposta, 0s nimeros se
parecem: 316 ou 66,7% do total de respostas dadas foram consideradas satisfatorias.
O nudmero ultrapassa a metade dos pedidos, mas ainda assim causa preocupacao
quanto a qualidade das respostas — se considerarmos que apenas seis em cada dez
pedidos tiveram respostas satisfatorias. Outras 122 respostas (25,7%) foram
consideradas incompletas, e 36 (7,6%) tiveram fundamentacéo inadequada.

[...] é possivel apontar que a efetivacéo do direito a informagao requer maior atencéo
com a qualidade das respostas. Somente a regulamentacdo da LAI e a criacdo de
Servigos de Informacéo ao Cidaddo (SICs) ndo garantem plenamente esse direito.
Os mesmos 51 érgaos publicos que deram respostas incompletas ou com ma
fundamentagdo para 158 pedidos (33,4%) possuem, em sua grande maioria, SICs ou
determinaram a fungdo para departamentos ja existentes, como Ouvidorias (46
6rgdos, ou 90% do total).

De uma forma geral, surpreendeu que houvesse um nudmero alto (31,4%) de
respostas parciais aos pedidos — ou seja, que forneceram apenas parte dos dados ou
cujas respostas nao contemplaram o que foi requisitado. Por outro lado, o nimero de
pedidos que ndo foram respondidos ou tiveram acesso negado foi baixo (34 ou
7,2%), mostrando a consolidacdo do dever de resposta nos érgaos publicos. Mesmo
assim, a qualidade das respostas ndo pode ser menosprezada.

Né&o basta, portanto, conceder o0 acesso a informacéo, mas esta deve ser de qualidade
(CUNHA FILHO & XAVIER, 2014, p. 177). Sem essa qualidade da informacdo, concluir-se-
Ia que o proprio sentido de “formagdo” contido na finalidade conceitual da informacéo e do
processo informacional se tornaria inécuo. Ademais, a qualidade perpassa pelo conteido da
informacdo e pelos mecanismos de alcance e finalidade comunicacional e cidadad. Depreende-
se, assim, que a qualidade da publicacdo da informacdo também deve ser considerada um
dever estatal, e, por isso, a tamanha preocupacio da LAI com a transparéncia ativa.®’

Nesse aspecto, no mesmo relatério da Artigo 19 (2014, p. 41), o Poder Judiciario € o

gue demonstra maior preocupacao:

Dos 11 érgdos de Justica avaliados em nivel federal, € necessério destacar que
nenhum deles cumpre todos os critérios de transparéncia ativa avaliados, da mesma
maneira que o Legislativo. Somente um dos critérios avaliados, o de divulgacdo de
telefones e enderegos dos érgéos publicos (informagdes institucionais), foi cumprido
por todos os 6rgdos de Justica.

No outro extremo esté o critério de divulgacdo de dados sobre a participacéo popular
— nenhuma instituicdo judicial avaliada o cumpriu, o que significa que ndo foi
possivel encontrar registros de audiéncia publica ou outros meios de participacdo de
forma facilitada nos portais desses 6rgaos.

Outro dado alarmante diz respeito ao ndo cumprimento da divulgacdo de dados
sobre programas e projetos. Oito érgaos avaliados (72,7%) ndo apresentam sequer
os dados gerais sobre o planejamento e execugdo de suas atividades. Cumpre
ressaltar que os Unicos que cumpriram esta exigéncia sdo: STJ — TRF-2 e TRF-3.
Com relagdo a divulgacdo da lista de documentos classificados, apenas 0 CNJ
atende ao menos 2 das 3 exigéncias previstas na LAI. Os demais simplesmente nao
divulgam lista de papéis classificados e desclassificados.

" LAL art. 8°: “E dever dos 6rgdos e entidades publicas promover, independentemente de requerimentos, a
divulgacdo em local de facil acesso, no &mbito de suas competéncias, de informacfes de interesse coletivo ou
geral por eles produzidas ou custodiadas”.
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Dos 6rgaos de Justica, 36,4% ndo divulgam informagdes basicas sobre o contetido
executivo-orcamentario. A respeito desse critério, 0 CNJ, TRF-1, TRF-4 e TRF-5
ndo disponibilizam nem mesmo dois dos trés subitens avaliados para 0 cumprimento
da LAI.

A qualidade dos meios de acesso a informagdo também é outra obrigacdo estatal.

Os Orgaos publicos devem contar com uma orientacdo ao usuario sobre como acessar a

informacdo e disponibilizar dados primarios, integrais, auténticos e atualizados, bem como

estdo obrigados a facilitar a divulgacéo de suas informacdes (URIAS, 2009, p. 68). Por isso a

existéncia de Servico de Informagéo ao Cidadéao (SIC — fisico ou e-SIC — a versdo eletronica),

cujo servico publico deve ser fornecido por todos os 6rgdos com a finalidade de atender as
demandas dos cidaddos por informacao.

Constata ainda a Artigo 19 (2014, p. 48-50) que representantes de 11°® organizacoes

da sociedade civil se reuniram para debater e trocar experiéncias sobre transparéncia e acesso

a informagdes publicas, considerando os 2 anos de implementacdo da Lei de Acesso a

Informac&o identificaram como os maiores problemas para a garantia do direito:

Dificuldade de realizar uma andlise integral sobre determinado tema a partir dos
dados existentes. A auséncia de padronizagdo dos dados e ndo utilizagdo de
indicadores homogéneos inviabilizam comparacBes e andlises a partir de
perspectivas historicas. [...]

Desconexdo de bases de dados e diferentes tipologias dificultam o acesso a
informacdes orgamentarias, resultando em valores diferentes dependendo da pagina
consultada (pagina de ministérios e portais centralizadores). [...]

As reestruturages que ocorreram na lei orcamentaria e no plano plurianual (PPA)
convergiram diferentes programas, tornando mais dificil o acompanhamento dos
gastos em atividades especificas, ainda que tenham contribuido para uma viséo
global. [...]

Ainda sobre tematicas orgamentarias, existem poucas informagdes referentes as
acOes da area de cooperacgdo internacional. [...]

Grande numero de links com falhas e redirecionamento a sites ndo existentes ou que
ndo se referem a tematica buscada, principalmente em sites oficias de Estados e
Municipios. [...]

Dificuldade de obter informagGes sobre politicas publicas e a¢des voltadas a grupos
vulneréveis, como mulheres e coletivos indigenas.

O acesso a informacdo regulamentado pela LAI é uma conquista da cidadania e
democracia patria. Contudo, a ndo garantia de uma informacdo de qualidade é fazer

questionar a eficacia normativa, politica e social da referida lei e as fun¢des do direito a

%8 Centro de Estudos e Assessoria Feminista (CFEMEA), Development Initiatives, Movimento Voto Consciente,
da Associagdo de Especialistas em Politicas Publicas do Estado de S&o Paulo, Grupo de Pesquisa em Politicas
Publicas para o Acesso a Informacdo (GPOPAI), Movimento de Combate a Corrupcdo Eleitoral (MCCE),
Centro Santo Dias de Direitos Humanos, Comissédo de Controle Social dos Gastos Publicos da Ordem dos
Advogados do Brasil — Seccional de Sdo Paulo, Associacdo de Procuradores do Estado de S&o Paulo e Escola
Brasileira de Administracdo Publica e de Empresas da Fundacéo Getulio Vargas do Rio de Janeiro.



51

informac&o. Se a qualidade da informagao € um dever do Estado, o controle social surge como

um importante instrumento para a garantia dessas funcgdes.
1.5 Direito a Informacéo: o Trunfo Politico de um Principio no Agir Comunicativo

Para melhor compreensdo e reconhecimento do direito fundamental a informacéo,
buscar-se-a uma base teorico-filoséfica que o justifique como tal, utilizando-se, sobretudo, as
ideias de Ronald Dworkin e Jirgen Habermas, para identificd-lo como um trunfo politico de

um principio no contexto de um agir comunicativo.

1.5.1 Direito a informacéo como principio

Se o direito a informacéo é fundamental para a sociedade democrética, sua formacéo,
estrutura, manutencdo e aperfeicoamento, indaga-se ser ele uma regra (positivada) ou um
principio.

Para tentar responder a essa pergunta e manter a linha de pesquisa desse trabalho,
buscar-se-4 respondé-la, especialmente, na visio de Ronald Dworkin sobre os principios.”

Dworkin (2002, p. 27-29) ao atacar o positivismo o faz com base no status I6gico, na
fundamentacdo e no uso de principios, e que para Habermas (2003b, v. 1, p. 260), o modelo
dworkiniano™ cuida-se de um direito positivo, composto de regras e principios, cuja
integridade de condices de reconhecimento € assegura por uma jurisprudéncia discursiva,
que garantem a cada parceiro do direito igual consideragéo e respeito.

Para Ronald Dworkin (2002, p. 36), os principios (principles) sdo exigéncias de
justica, de equidade ou de qualquer outra dimensdo da moral.”"Consequentemente 0s
principios por ndo possuirem o ambito da validade, ja que ndo podem ser submetidos ao test
of pedigree (critério formal) tipico das regras (DWORKIN, 2002, p. 69; 2011, p. 411). Eles
conferem coeréncia e justificacdo ao sistema juridico e permitem ao juiz, diante dos hard
cases, realizar a interpretacdo de maneira mais conforme a Constituicao.

Destarte, os conceitos de regra e principio ndo constituem unidade juridicas

conceituais por meio de qual se possa medir a realidade juridica. Dai se afirmar que a

% Em face do escopo deste trabalho, ndo se pretende discutir as varias nogBes, conceitos e teorias sobre 0s
principios, como ensinado por Josef Esser, Karl Larenz, Robert Alexy e Claus-Wilhelm Canaris (AVILA, 2001).
O A teoria dos direitos proposta por Dworkin é uma tentativa de combater as falacias realistas, positivistas e
hermenéuticas, bem como de esclarecer, por meio de critérios deontolégicos, a satisfacdo das exigéncias de
seguranca do direito e da aceitabilidade racional (HABERMAS, 2003b, v. 1, p. 252).

L In verbis: “Denomino ‘principio um padrdo a ser observado, nio porque v4 promover ou assegurar uma
situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade
ou alguma outra dimensao de moralidade”.
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classificacdo das normas juridicas em regras e principios tem um carater fundamentalmente
exemplificativo (DWORKIN, 2002, p. 119)"4 e por meio deles sdo identificados grupos
diferentes de argumentos juridicos, ja que o direito ndo um niimero exato ou fixo de normas”.

O préprio Dworkin (2002, p. 45) ressaltou que da analise de uma norma juridica nem
sempre se pode afirmar se ela é uma regra ou um principio, uma vez que palavras como
“razoavel, “injusto”, “negligente”, fazem com que as regras se assemelhem aos principios,
dificultando uma distingdo.”

A teoria de DWORKIN (2002, p. 42-43) diferencia regra de principio por meio de
critérios qualitativos: a funcdo especial que cumprem as regras e sua relagdo com 0s

»™® que caracteriza os principios’’, e as formas ou método de

principios”, a “dimensdo de peso
solucdo de conflito entre regras e principios.

Percebe-se que Dworkin (2011, p. 414-415) critica a tese positivista segundo a qual
ndo h& nenhuma conexdo necessaria entre direito e moral: o principal objetivo de Dworkin é

construir uma teoria do direito que ndo exclui o raciocinio moral e mostrando a importancia

"2 <0 meu ponto ndo é que o 'direito' contenha um numero fixo de padrdes, alguns dos quais sio regras e outros,
principios. Na verdade, quero opor-me a ideia de que o 'direito' ¢ um conjunto de padrdes fixos de algum tipo.”
® Luigi Ferrajoli (2011, p. 105-106) critica a disting&o entre principios e normas proposta por Dworkin e
retomada por Robert Alexy, uma vez que seria apenas um “sofisma”. “Principios e regras sdo, igualmente,
normas, simplesmente formuladas de maneira diversa: uns com referéncia ao seu respeito; outros com referéncia
a sua violagdo e a sua consequente aplicag¢do”, ¢ a diferenga entre um ¢ outro seria ndo estrutural, mas apenas de
estilo. Isto porque, a Constituicdo deve ser vista muito mais além do que um conjunto de principios, mas sim
como um sistema de limites e de vinculos .

™ Dworkin afasta do pensamento positivista de Hart que entende ser o direito um resumo de conjunto de regras
gue cumprem critérios de validade, ao estabelecer uma regra-mestra do sistema que a denomina “regra de
reconhecimento” (2002, p. 32-34). Com isso, Dworkin parte do pressuposto de que os individuos também podem
ter direitos que sdo anteriores aos criados explicitamente pelo legislador. Dworkin afirma que as nossas
afirmacfes sobre o que devemos fazer ou ndo podem ser fundadas no que os outros pensam ou dizem que deve
ser feito e sua conduta consequente, que € afinal o que regra pratica ou social consiste (NINO, 2003, p. 111).

A regra de reconhecimento pode ser entendida como uma préatica social que estabelece que as normas que
satisfazem certa condicdo sdo validas, sendo existente em cada sistema normativo, cujo contetdo é variavel e
uma questdo empirica (HART, 2001, p. 118-119). S&o as regras que servem para identificar quais normas fazem
parte ou ndo de um sistema juridico (DWORKIN, 2002, p. 33-34); e estabelecem os critérios de identificacdo do
direito. “Uma regra de reconhecimento simples seria, por exemplo, a que diria: ‘Sdo de direito no Pais todas as
regras realizadas pelo legislador A ou quem o autorizou’” (NINO, 2003, p. 91). Desse modo, a regra de
reconhecimento de Hart serve para identificar um sistema juridico e fundamentar a validade de todas as regras
dela derivadas. Muitas observaces de Hart, como ele mesmo afirmou, sdo extensivel ao esquema de Kelsen
(NINO, 2003, p. 88). Assim, pelo teste de pedigree consistiria em verificar se uma regra existe e se ela é vélida
(DWORKIN, 2002, p. 28, 68, 103) diante da regra de reconhecimento, tendo em vista que todas as regras devem
retirar seu fundamento de validade nela. O teste do pedigree se opGe a um teste de contelido; dizendo Dworkin
(2002, p. 531) que o positivismo insiste em que os testes para o direito deveriam ser temas de historia, e ndo de
politica ou moralidade, que seriam inerentemente controvertidos.

> «“Regras ou principios podem desempenhar papéis bastante semelhantes e a diferenca entre eles reduz-se quase
a uma questéo de forma (DWORKIN, 2002, p. 44).

"® Pelo critério da flexibilidade, os principios possuem um carater flexivel ausente nas regras. Enquanto que as
regras atentam para a “validade”, os principios levam em conta também a “dimensdo de peso” (DWORKIN,
2002, p. 66).

" Diferentemente, as regras sdo aplicadas & maneira do tudo-ou-nada (allor-nothing fashion), de forma
disjuntiva; dai dizer que até as excec¢Oes daquelas deveriam estar enumeradas.
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da teoria para o raciocinio juridico. Busca ele, assim, mostrar a conexdo entre direito e moral
ao descrever como 0s juizes podem aplicar os principios morais em suas decisdes, de forma
politica. Segundo Alvaro Ciarlini (2013, p. 119) ndo ha ddvidas de que, para Dworkin, a
opcado do magistrado, relativamente ao conteddo ideoldgico-politico e deontoldgico de sua
decisdo, importa também em escolhas quanto a sua conduta diante de modelos para a
interpretacdo da Constituic&o.”

Por esses ensinamentos, tem-se que 0s principios possuem condicGes para aplicacéo

de forma mais aberta, diante uma indeterminagdo semantica.

O direito a informacdo ou a liberdade de expressdo enquadra-se nessa indeterminacao

semantica, por suas condicdes de aplicabilidade aberta.

A liberdade de expressio ¢é vista como um “direito humano fundamental”
(DWORKIN, 2005, p. 497), e como um principio moral, deve ser concebida como
elemento integrante da prépria concep¢do de democracia. De fato, “a liberdade de
expressdo é em si mesma um elemento da justica democratica” (DWORKIN, 2006, p.
264). Nisso, a liberdade de expressdo (DWORKIN, 2011, p. 381) “tem de fazer parte de
qualquer concepgdo defensavel do governo democratico”, por duas razdes distintas: “o
governo democratico requer livre acesso a informagao” e 0 governo so é legitimo e sé tem
direito moral de coagir “se todos os coagidos tiverem tido a oportunidade de influenciar as
decisoes coletivas”.

Conforme ja exposto no item 1.1, a terminologia "direito a informac&o" esta inserido
no conceito amplo de liberdade de expressao.”

Destaca-se 0 conceito abrangente utilizado pela Declaracdo sobre o Direito e a

Responsabilidade dos Individuos, Grupos ou Orgéos da Sociedade de Promover e Proteger os
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais Universalmente Reconhecidos (ONU, 1998),

como proclama em seu art. 6° que todos tém o direito, individualmente e em associacao de

"8 A discricionariedade ou ndo que detém o intérprete é considerado o maior conflito entre os pensamentos de
Dworkin e Hart. Nas palavras deste: “O conflito direto mais agudo entre a teoria juridica deste livro e a teoria de
Dworkin é suscitado pela minha afirmacdo de que, em qualquer sistema juridico, havera sempre certos casos
juridicamente ndo regulados em que, relativamente a determinado ponto, nenhuma decisdo em qualquer dos
sentidos é ditada pelo direito e, nessa conformidade, o direito apresenta-se como parcialmente indeterminado ou
incompleto. Se, em tais casos, o juiz tiver de proferir uma decisdo, em vez de, como Bentham chegou a advogar
em tempos, se declarar privado de jurisdicdo, ou remeter os pontos ndo regulados pelo direito existente para a
decisdo do 6rgdo legislativo, entdo deve exercer o seu poder discricionério e criar direito para o caso, em vez de
aplicar meramente o direito estabelecido preexistente. Assim, em tais casos juridicamente ndo previstos ou ndo
regulados, 0 juiz cria direito novo e aplica o direito estabelecido que ndo s6 confere, mas também restringe, 0s
seus poderes de criagdo do direito” (HART, 2001, p. 335).

¥ Por vezes, ha até mesmo um certo tipo de extensdo ou um sindnimo de liberdade de imprensa ou liberdade de
expressdo. Nesse sentido, o STF ja entendeu que a liberdade de imprensa abrangem o direito de informar e o
direito de buscar a informacdo (Al n. 690841, AgR/SP, Rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, j. 21/06/2011).
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conhecer, procurar, obter, receber e guardar informacdo sobre todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais, por meio do acesso a informacdo, bem como de publicitar,
comunicar ou divulgar livremente junto de terceiros opinides, informacdo e conhecimentos
sobre todos os direitos humanos e liberdades fundamentais; e ainda, de estudar e debater e de
formar e defender opinides. Por essa forma, o direito a liberdade de expressdo leva em seu
significado o direito a informacéo, e dele pode se extrair muitos outros significados.

Ao se entender, portanto, que o direito a informacéo € uma diretriz ou uma causa de
justificacdo de uma regulagdo ou de uma decisdo juridica, trata-se de um principio.®

Compreender o direito & informagdo como principio € reconhecer que a falta de
regulamentacéo pelo legislador ordinario ndo pode ser empecilho para a efetivacao do direito.

Nos casos dificeis, a concepc¢ao positivista do Direito que o percebe apenas como um
modelo de regras, ignorando outros padrdes como politicas e principios, é insuficiente
(DWORKIN, 2002, p. 36), motivo pelo qual, “as questdes politicas que o modelo centrado
nos direitos recomenda, porém, exigem que as respostas politicas dadas a elas sejam explicitas
e fundadas em principios” (DWORKIN, 2001, p. 36). H4 de se convir que “politica” para
Dworkin (2002, p. 36) é um tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em
geral uma melhoria da comunidade.

O direito a informacdo como principio juridico — ainda que positivado — ndo deve ser
confundido como argumento de principio®, portanto. Lembra-se que os argumentos de
principio justificam uma decisdo politica, que deva respeitar ou garantir um direito de um
individuo ou de um grupo, enquanto os argumentos de politica justificam uma decisdo
politica, que por sua vez fomenta ou protege um objetivo coletivo da comunidade como um
todo.

Outrossim, o direito a informacdo como direito fundamental se configura uma
questdo de principio dworkiniana.

Com efeito, ao reforcar a importancia dos argumentos de principio e distingui-los dos
argumentos de politica, Dworkin ndo pretende negar o seu carater politico, considerando que

ambos constituem proposi¢oes politicas.

1.5.2 Direito a informagao como trunfo politico

8 No mesmo raciocinio, seria entfo o direito & informagdo um mandato de otimizagdo (ALEXY, 2008, p. 90),
visto como norma que ordena que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas existentes. Trata-se assim de um principio.

81 Como serd visto na sec&o a seguir.
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Compreender os direitos como trunfos na teoria da constituicdo é entender que os
direitos fundamentais detém de méxima protecdo, até mesmo perante a soberania popular,
tendo em vista serem os direitos individuais ndo podem sofrer limitagdes ou restricdes frente a
maioria. Assim, reconhecido o direito a informacdo como um direito fundamental, seria ele
um trunfo, uma carta na manga que todo cidadéo teria.

Ronald Dworkin (2002, p. XV) define os direitos individuais como “trunfos
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politicos™“ que se encontram nas maos dos individuos e servem de limite a consecucao de

metas coletivas®:

Os direitos individuais sdo trunfos politicos que os individuos detém. Os individuos
tém direitos quando, por alguma razdo, um objetivo comum ndo configura uma
justificativa suficiente para negar-lhes aquilo que, enquanto individuos, desejam ter
ou fazer, ou quando ndo ha justificativa suficiente para Ihes impor alguma perda ou
dano.

A metéafora® dos trunfos, para Jorge Reis Novais (2012, p. 37), significa que as
posi¢des juridicas individuais presentes no direito moral a igual consideracéo e respeito e que
0 Estado deve reconhecer a cada individuo, funcionam como trunfos contra preferéncias
externas, especialmente contra pretensdes estatais em impor ao individuo restricdes da sua
livre autodeterminacdo em nome de concepgdes de vidas alheias e que, por razdes utilitarias
ou por beneficiarem de um apoio majoritario, o Estado considere como mercadoras de
superior consideracdo.®® Significa dizer que os direitos concebidos como “trunfos” podem ser
usados contra os argumentos de politicas, que sdo voltados para a coletividade, ou limitaces

estatais ao argumento de beneficio da maioria.

8 Desde a edigdo de Levando os Direitos a Serio em 1977, Dworkin, até recentemente, reitera e defende sua
teoria, como se verifica em Is Democracy Possible Here? (2006, p. 31, 49 e 131) e Justica para os Ouricos,
(2011, p. 335-336).

8 Essa concepcdo dworkiniana é um conceito anti-utilitarista, @ medida que o utilitarismo propugna
precisamente a consecugdo dessas metas. O conceito de interesse coletivo ou bem-estar da comunidade para
Dworkin se explicam nos termos do utilitarismo, ao considerar este que 0 objeto da politica é fazer com que as
pessoas possam satisfazer tantas de suas metas particulares como seja possivel.

%0 recurso da metafora para descrever os direitos fundamentais sempre foi utilizado, como as “esferas” no
Leviata, “esferas de autonomias” para descrever direitos negativos, ou mesmo a terminologia utilizada por
Pimenta Bueno: direito de salvaguarda (BUENO, 1857, p. 392). A vastidao e heterogeneidade dos direitos
fundamentais impossibilitam a utilizacdo de uma metafora capaz de atender todo o seu conteudo. “Tal como a
metafora a da esfera — ou da armadura (Shauer) —, explica apenas uma parcela dos direitos fundamentais (e é
relevante apenas para compreender uma parte dos problemas jusfundamentais que os mesmos suscitam
(ALEXANDRINO, 2011, p. 27). Optou-se por utilizar a metafora dos trunfos nesse trabalho por sua importancia
e utilizagdo nos ultimos tempos.

8 Em outra passagem, define o autor que “ter um direito fundamental, em Estado de Direito, equivale a ter um
trunfo num jogo de cartas. A carta de trunfo prevalece sobre as outras, mesmo sobre as de valor facial mais
elevado; a forca da qualidade do trunfo, que lhe é reconhecida segundo as regras do jogo, bate a forgca do
numero, da quantidade, das cartas dos outros naipes (NOVAIS, 2006, p. 17).
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A teoria de Dworkin ao conceber os direitos como trunfos® relaciona-se ainda a
justificacdo das decisdes politicas que buscam a finalidade coletiva, e nesse prospecto, o
direito a informacéo e seus aspectos insere-se na discussao.

Ressalta-se que os direitos fundamentais ndo sdo um incémodo para ser liberado a
fim de apaziguar medos e depois ganhar, mas € o grande “trunfo” em todos os jogos, uma que
a violacdo desses direitos produz prejuizos incalculaveis a igualdade (virtude) e a prépria
democracia.

Mais recentemente, Dworkin (2011, p. 337) informa que o sentido de trunfo de um
direito é o equivalente politico do sentido coloquial usado na moral pessoal. Nas palavras do
autor, “sei que o senhor poderia fazer o bem, muito mais e por mais pessoas, se ndo cumprisse
a promessa que me fez. Mas tenho o direito a que a cumpra”. Ora, implica afirmar que um
direito concebido e posto € um direito a ser cumprido, independentemente de promessas.

O direito a informacdo, mesmo que ele ndo seja absoluto e possa dar lugar a outros
direitos, constituem um limite — um trunfo — em oposi¢do as medidas baseadas na perseguicéo
de atos coletivos (metas coletivas). Portanto, a informacdo ndo pode ser negada ao sujeito
constitucional sob alegacdo genérica de protecdo a coletividade, ou auséncia de uma
normatividade regulamentadora.

N&o se pretende dizer que os direitos fundamentais ndo impedem o desenvolvimento
da democracia no sistema de tomada de decis@es, porém, a limita e a condiciona.

A democracia deve estar justificada na protecao do direito de cada pessoa ao respeito
e a consideracdo como um individuo, contudo, a pratica de uma decisdo de uma maioria
democrética pode violar frequentemente esse direito, de acordo com a teoria liberal. Adentra
no tema sobre a possibilidade de direitos de uma minoria ser afetado pelo sistema de maioria,
portanto. Se esse argumento da maioria fosse sempre pressuposto, ou tivesse aplicacdo em
todos 0s casos, a propria democracia estaria ameacada e praticamente paralisada. Noutro lado,
se 0 sistema de maioria sempre deve prevalecer, é afirmar que os direitos das minorias seriam
simplesmente formais.

O direito a informacdo € um direito individual — ainda que também considerado

coletivo — e no seu subjetivismo serve para qualquer minoria, de forma individualizada.

8 Nao se trata de uma teoria pacificada na doutrina, como se verifica nas criticas de Jeremy Waldron (2005, p.
20-21), por defender uma inviabilidade da aplicacdo dessa teoria, pois as relacfes entre maioria e minoria ndo
podem ser resolvidas apenas pela imposi¢do de um “trunfo” e por um simples desacordo da decisdo da maioria, o
que faz apelar a rigth reason ja referida em Hobbes, em seu Leviatd. Novais (2012, p. 38 e 39) aduz que “a
metéafora dos direitos como trunfos permanece envolvida em alguma incerteza quanto ao sentido exacto do
desenvolvimento que lhe imprimiu o Autor [...] em quaisquer dos enquadramentos e com quaisquer dos sentidos
[praticos ou leitura linear], a metafora €, em nosso entender, insusceptivel de uma aplicagdo directa e auto-
suficiente em Direito Constitucional.”
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O direito a informacdo, assim como os demais direitos, € um objetivo politico
individuado pois é suficiente para justificar uma decisdo que o promova ou proteja mesmo
que retarde ou ameace outro objetivo, diferentemente das metas coletivas que s@o objetivos
ndo individuados (DWORKIN, 2002, p. 141-142). De fato, o objetivo politico nédo
individuado nédo é suficiente para isso, mas precisar ser confrontado com outros objetivos
para, entdo, decidir qual das alternativas vale mais & pena.®’

Considerado o direito a informacao como “absoluto” ou “menos absoluto” nao lhe
retira a importancia e garantia perante outros direitos ou metas coletivas de especial
relevancia e urgéncia. Como direito, o direito a informacdo é capaz de se impor diante de
todas as metas coletivas comuns, e por isso, s6 pode ser reduzido ou confrontado por outros
direitos ou por metas coletivas muito fortes.

Dworkin (2002, p. 145) distingue os direitos em preferenciais (ground rigths) e
institucionais. Nessa perspectiva, o direito a informacdo por fornecer “uma justificagdo para
as decisdes politicas tomadas pela sociedade em abstrato” seria considerado preferencial®®
pois as pessoas o tém independentemente que o institucional ou decisdo politica o garanta.
N&o pode ser considerado um direito institucional, pois ndo depende de reconhecimento
institucional ou de decisdo politicas para sua garantia.

Distinguindo, ainda, direitos abstratos e direitos concretos, o direito a informacao
para Dworkin (2002, p. 146) seria um direito abstrato, tendo em vista ser um “objetivo
politico geral, cujo enunciado ndo indica como este objetivo geral deve ser pesado ou
harmonizado, em circunstancias particulares com outros objetivos politicos”. Portanto, ¢ um
enunciado sem necessidade de informar o tipo de relacdo de prevaléncia ou prioridade diante
de outros direitos ou metas coletivas relevantes. Ja o direito que o cidaddo tem em obter a
informacdo solicitada em prazo determinado, a existéncia de um sistema recursal, a vista
pessoal de processo, a solicitacdo do pedido de acesso sem necessidade de justificativa e o

servigo de busca e fornecimento da informacao de forma gratuita introduzidos pela LAI (arts.

8 para Habermas (2003b, v. 1, p. 320-321), “a partir do momento em que direitos individuais sdo transformados
em bens e valores, passam a concorrer em pé de igualdade, tentando conseguir a primazia em cada caso singular.
Cada valor é tdo particular como qualquer outro, ao passo que normas devem sua validade a um teste de
universalizacéo [...]. 1sso leva a Dworkin a entender direitos como ‘trunfos’ a serem usados contra argumentos
de colocacdo de objetivos [...]. Normas e principios possuem uma forca de justificagdo maior do que a de
valores, uma vez que podem pretender, além de uma especial dignidade preferéncia, uma obrigatoriedade geral,
devido ao seu sentido deontoldgico de validade; valores tém que ser inseridos, caso a caso, em uma ordem
transitiva de valores [...]. Na medida em que um tribunal constitucional adota a doutrina da ordem de valores e a
toma como base de sua pratica de decisdo, cresce 0 perigo dos juizos irracionais, porque, nesse caso, 0S
argumentos funcionalistas prevalecem sobre os normativos”.

% De igual modo, Carvalho (1999, p. 51) sustenta que a liberdade de expressdo e de informagdo deteria uma
posicéo preferencial em relacdo a outros direitos fundamentais individualmente considerados.
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10, 839, 11, 12, 15 e 16) sdo um direito concreto. O direito abstrato confere argumentos em
favor do direito concreto.

O direito individual (como direito a algo) sempre tem uma estrutura triadica®,
reconhecendo um “portador ou titular (a)” do mesmo, um “destinatario (b)” (que deve
respeita-los) e um “objeto (c)” (o bem-protegido do direito) (ALEXY, 2008, p. 193-194).%
No caso dos direitos fundamentais, a regra é sempre 0 mesmo destinatario, protegendo-os de
Seus proprios excessos e abusos de outros cidaddos e promover 0s comportamentos positivos
que sd0 necessarias para a sua promocao. As acdes negativas derivadas destes direitos nao
pode ser o0 impedimento para o0 seu exercicio, ou requerimento de danos materiais, a exemplo.
Consequentemente o cidaddo tem o direito de exigir o desenvolvimento dos direitos
reconhecidos “abstratos”.

O direito a informacdo como direito individual deve ser dado um tratamento
deontoldgico (normativo) dos principios e o respeito aos direitos, tido como “trunfo” ante
argumentos de politica. Isto porque, o teste do trunfo estabelece uma condicdo que um
interesse de uma reivindicacdo de direito a ser protegido deve ser suficientemente para que
sobreponha até a uma justifica¢do politica geralmente correta. O trunfo s6 pode ser “cortado”
por um trunfo mais alto (DWORKIN, 2011, p. 481), como se verifica no tratamento de
informacgdes e dados pessoais (arts. 6°, Il e 31, LAI), como um trunfo a protecdo do
individuo, face ao direito publico a informacéo.

Com efeito, Dworkin (2001, p. IX e X) reconhece dois tipos diferentes de
argumentos que buscam justificar uma decisdo politica. Esses argumentos sdo: a) argumentos
de politica (policies), os quais tracam um programa, um objetivo voltado para a coletividade;
e b) argumentos de principio (principles), que tracam direitos individuais, particulares,
contudo, sob o ponto de vista do interesse da coletividade. Em outras palavras, 0s argumentos
de principio procuram justificar que alguém ou um grupo de pessoas tem um direito por uma
questdo de principio; logo, sdo argumentos insensiveis a escolha, porque, mesmo quando uma
maioria democratica decide contra argumentos de principio, 0s principios devem prevalecer,
como nos casos de pena de morte (DWORKIN, 2005, p. 204). J& os argumentos de politica
procuram justificar que alguém ou um grupo de pessoas, apesar de ndo ter um direito, deve

ser beneficiado pela concessdo do direito porque se trata de um objetivo politico pretendido

8 A prépria estrutura da informacéo atende essa triade, quando necessita do sujeito promotor/portador (titular);
do sujeito receptor (destinatario); e do objeto (opinido ou conteido de polarizagdo), atrelados ao meio utilizado
para essa promocéo e o fim que se persegue.

%0 Essa relagdo triadica deve ser representada por R. A forma mais geral de um enunciado sobre um direito a algo
pode, entdo, ser expressa da seguinte maneira: RabG.
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pelo governo. Portanto, sdo argumentos sensiveis a escolha democrética, pois essas questdes
de politicas publicas sdo questdes que dependem da escolha de preferéncias feitas pela
comunidade politica.

O direito a informacdo € uma conquista da comunidade politica e democratica,
portanto, como trunfo frente a maioria e aos argumentos de politica (policy) deve ser

considerado acima da soberania popular; e sendo, no minimo, intrinseco a ela.
1.5.3 Direito a informacao no agir comunicativo

Ao se entender o acesso a informacao como direito ou principio e sua essencialidade
para a construcdo do sujeito e de suas relagdes com o mundo, verifica-se que ele encontra-se
intimamente ligada a construcdo do “agir comunicativo harbermasiano”, numa sociedade
essencialmente comunicativa (HABERMAS, 1987 e 2012; LUBENOW, 2010).

Para Jurgen Habermas (2012, p. 25 e 70/71), na realizacdo do agir comunicativo ou
da argumentacéo se reflete uma destranscendentalizacdo da razao,”™ que parte de Kant e
conduz a concepgdo de um pragmatismo kantiano”. Nesse raciocinio, a expressdo “agir
comunicativo” “indica aquelas interagdes sociais para as quais o uso da linguagem orientado
para o0 entendimento ultrapassa um papel coordenador da agdo”. E nesse contexto, a
informacao é um dos elementos do processo linguistico, como visto na secdo 1.1.

A linguagem tem destacada importancia para Habermas (2012, p. 9), fundada na
ideia de que a linguagem ndo é somente uma, mas € constituida de variados jogos de
linguagem, que por sua vez, desempenham as diversas funcBes da linguagem, suas
potencialidades. Consequentemente, a informacdo também é constituida por variados jogos,
fungdes e potencialidades.

Pela razdo destranscendentalizada, Habermas (2012, p. 13) se distancia de Kant ante

a necessidade de substituir o idealismo transcendental por um realismo interno®; a atribuicéo

%! Habermas (2012, p. 9-10 e 20) propde uma racionalidade, em todos os sentidos, mais “destranscendentalizada”
do que a de Hegel, ja que vai além da guinada pragmatica da filosofia transcendental. Por esse novo conceito de
racionalidade, buscar, por meio da linguagem, uma traducdo linguistica e procedimental ao problema do
exercicio da liberdade, ou, o que ele denomina “auséncia de coagdo”, bem como assegurar a possibilidade de
uma “transcendéncia dentro da razdo”, ainda com o0s diversos contextos historicos, por meio do uso linguistico
da cooperacdo e critica mdtuas dos sujeitos racionais.

% Habermas se distancia do kantismo, do pragmatismo classico e da teoria analitica do significado. No primeiro,
assinala a transformac@o do sentido de “analise transcendental’ em Kant, de uma analise das condi¢des a priori
de possibilidade de toda a objetividade, para um sentido mais brando, pragmético-formal” (HABERMAS,
2012p. 11). “Transcendental deixa de se referir ‘as condi¢des gerais, necessarias e de origem ndo inteligivel da
experiéncia’ e passa a designar as ‘condi¢des presumidamente gerais, mas de fato apenas posteriormente viaveis,
gue devem ser satisfeitas para que praticas fundamentais determinadas respectivamente a éxitos possam
ocorrer’” (HABERMAS, 2012, p. 11).
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de uma funcéo regulativa e ndo mais constitutiva para o conceito de verdade; e a insercdo dos
referentes mundanos em contextos do mundo da vida. O “conceito de verdade se transforma
em aceitabilidade racional” dai entdo, passa a preferir o critério de “aceitabilidade racional”
ao invés do de verdade (HABERMAS, 2002, p. 49).

O processo de certificacdo da verdade por meio da linguagem esta condicionado as
normas do mundo social e as vivéncias subjetivas (PAIGET, 1994) que formam o conjunto
das experiéncias para as quais o atributo de verdade ndo se aplica. Dai que, por critérios de
imputabilidade e imparcialidade no agir se ha a possibilidade de um “aprendizado moral, de
guiar a a¢do por maxima” (HABERMAS, 2012, p. 19).

Habermas (2012, p. 30/31) faz referéncia a trés pressupostos pragmaético-formais do
agir comunicativo: a suposi¢cdo comum a respeito de um mundo objetivo, a racionalidade que
0s sujeitos agentes supdem reciprocamente, e a validez incondicional, que exigem para suas
afirmacGes nos atos de fala, que por sua vez, se remetem umas as outras e constroem aspectos
de uma razdo dessublimada, corporificada na pratica comunicativa do dia a dia.

Os pressupostos do agir comunicativo se correlacionam (e ndo uma analogia) com 0s
conceitos kantianos, isto porque as ideias de uma razdo pura nao se deixam traduzir, sem
rupturas, da linguagem da filosofia transcendental na da pragmética formal (HABERMAS,
2012, p. 37).

A destranscendentalizacdo, para Habermas, conduz, a insercdo dos sujeitos
socializados em contextos do mundo da vida e a convergéncia da cogni¢do com o falar e o
agir.

Ao buscar compreender “a suposi¢ao pragmatico-formal do mundo”, o autor chama
atencdo para importantes consequéncias, sobretudo, para a substituicdo do idealismo
transcendental através de um realismo interno; para a funcdo regulativa do conceito de
verdade e para a inser¢do em contextos do mundo da vida dos referentes mundanos. De fato, a
comunicacdo sobre algo no mundo converge com a intervengdo pratica no mundo, isto porque
a concepcdo da suposicdo do mundo depende — assim como a ideia cosmoldgica de razéo de
Kant, desta diferenca transcendental entre mundo e mundo interior. Em consequéncia, a
suposicdo pragmética do mundo ndo é uma ideia regulativa, mas “constitutiva” para a
referéncia de tudo a respeito do qual podem ser verificados fatos (HABERMAS, 2012, p. 40).

Por outro lado, o “mundo” que se supde como a totalidade dos objetos e ndo dos
fatos, ndo deve ser confundido com a “realidade”, constituida “por tudo o que pode ser
representado em expressdes verdadeiras” (HABERMAS, 2012, p. 42). Dai afirmar que

“mundo” e “realidade” expressam totalidades, mas somente o conceito de realidade, ante sua



61

ligagdo interna com o conceito de verdade, pode ser comparada as ideias regulativas da razdo
de Kant™,

No conflito discursivo em relacdo a interpretacdo correta sobre o acontece no mundo,
contextos dos mundos da vida devem ser ultrapassados separadamente, desde que parta da
“transcendéncia de dentro”. Isto porque os contextos dos mundos da vida e as praticas
linguisticas nas quais os sujeitos socializados estdo inseridos, revelam o mundo da perspectiva
das tradicdes e costumes instituidores de significados (HABERMAS, 2012, p. 45-46).

Ao retomar o pensamento de Fattorello, ndo se deve esquecer que a comunicacao é o
processo pelo qual a informagéo pode ser transmitida de uma entidade para outra, alterando o
estado de conhecimento da entidade receptora. O emissor se considera Unico, apesar de
existirem diversos emitentes que podem transmitir simultaneamente a mesma informacéo
Além disso, pode haver mais do que uma entidade receptora (AREAL, 1971, p. 38-40).
Ressalta-se que o0 processos de comunicacdo sdo interagfes mediadas por signos entre
emissores e recepadores (GONCALVES, 2003, p. 18 e 138), que compartilham um repertorio
de signos e regras semioticas em comum.

Do significado extraido de uma informacéo, cada individuo avalia as possiveis
consequéncias e ajusta suas atitudes e acfes de acordo com as consequéncias previsiveis que
se seguem a partir do significado das informacdes (LACAN, 1979, p. 281). Isso porque as
regras devem seguir o individuo ou um sistema espeifico para modificar as expectativas
futuras sobre todas as alternativas possiveis.

O agir comunicativo permite que os sujeitos se tratem como falantes e destinatarios,
de forma igualitaria e sem hierarquia. No agir comunicativo os atores fazem uso
destranscendentalizado da raz&o na suposi¢do de um mundo objetivo comum, e a suposi¢do
de racionalidade de forma reciproca (HABERMAS, 2012, p. 53 e 103).

Na linguagem do discurso, Habermas reforca a ideia de que o entendimento e a
coordenacdo da acdo devem ser possiveis, “os atores devem ser capazeS de assumir uma
posicdo fundamentada em relacdo a exigéncias de validez criticaveis e de se orientarem por
exigéncias de validez na acdo propria” (HABERMAS, 2012, p. 55).

No processo do discurso linguistico, somente pelos argumentos se possa convencer

da verdade das afirmacOes problematicas. Nesse sentido, para (HABERMAS, 2012, p. 59)

% A razio destranscendentralizada passa a ganhar relevancia, considerando que “sensibilidade e entendimento
ndo definem o limite que separa o transcendental do uso transcendente de nossa capacidade de conhecimento,
mas o férum do discurso racional, no qual bons fundamentos devem ostentar sua arte de convencer”
(HABERMAS, 2012, p. 44).
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convincente é 0 que pode ser aceito como racional. Por sua vez, a aceitabilidade racional
depende de um procedimento que ndo protege os argumentos individuais contra ninguém nem
contra nada. Isso porque o processo de argumentacdo deve permanecer aberto a todas as
objecBGes relevantes e para todos os aperfeicoamentos das circunstancias epistémicas.
Consequentemente, se pode ampliar o potencial do discurso e da réplica sobre o que se
pretende comprovar a existéncia de validez racionalmente aceitas.

Por outro lado, “ndo existe nenhuma forma de vida sociocultural que néo esteja pelo
menos implicitamente orientada para o prosseguimento do agir comunicativo com meio
argumentativos” (HABERMAS, 2012, p. 123).

Salienta-se que nos jogos de linguagem normativos, os atores se relacionam, sobre o
conteddo afirmativo de suas assercdes e naturalmente com algo no mundo objetivo, ainda que
de forma acidental.

A linguagem permite melhor compreender o mundo da vida, o mundo social, “como
totalidade das relagdes interpessoais legitimamente reguladas” (HABERMAS, 2012, p. 62;
2002, p. 52).

A aceitabilidade racional se funda na capacidade de convencimento dos melhores
argumentos, por isso, a importancia dos argumentos convincentes, discutidos e consentidos
racionalmente, que sdo desenvolvidos por meio do acesso a informacdo de forma individual
ou coletiva e alcangado de modo ativo pelo cidad&o ou passivo pelo Estado.

No processo discursivo, a linguagem e o agir comunicativo denotam relevancia pois
(HABERMAS, 2012, p. 66-67; 2002, p. 58) a forma de comunicacdo dos discursos deve ser
constituida de modo que todos os esclarecimentos e informacdes os mais relevantes possiveis
sejam verbalizados, bem como de maneira ponderada para que a tomada de posi¢cdo do
participante possa ser motivada intrinsicamente apenas por meio da capacidade revisora dos
fundamentos que flutuam livremente. A argumentacdo, no entanto, deve satisfazer a alguns

pressupostos pragmaticos determinados:

a) publicidade e inclusdo: ninguém que, a vista de uma exigéncia de validez
controversa, possa trazer uma contribuicédo relevante, deve ser excluido;

b) direitos comunicativos iguais: a todos sdo dadas as mesmas chances de se
expressar sobre as coisas;

c) exclusdo de enganos e ilusBes: os participantes devem pretender o que dizem; e

d) ndo coacdo: a comunicacdo deve estar livre de restrigdes, que impedem que 0
melhor argumento venha & tona e determine a saida da discuss&o.

Portanto, a argumentacao séria deve partir desses pressupostos e estar e constante

construgédo. Para Habermas (2012, p. 68/69):
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O processo de argumentacdo € um procedimento autocorretivo no sentido de
gue, por exemplo, fundamentos para uma liberalizagdo “atrasada” do
regulamento e da conducédo da discussdo, para a alteragdo de um circulo de
participantes ndo suficientemente representativo, para uma ampliacdo da
agenda ou um aperfeicoamento da base da informacéao resultam dele mesmo,
do decorrer de uma discussdo pouco satisfatoria.

Diante dos pensamentos de Habermas e de Fattorello, se pode concluir que a
informacao, como elemento do processo comunicativo, é essencial para o desenvolvimento do
processo de argumentacdo. Consequentemente, a auséncia ou deficiéncia da informacéo ou
prejudica o processo de argumentacdo ou o tornar fadado ao insucesso.

O processo de argumentacdo deve ser universal e igualitario (HABERMAS, 1987 e
2012, p. 67 e 69), onde todos possam participar, sem reprimendas, manipulacdes ou
condicionantes.” Nesse contexto, no processo discursivo 0 consenso e a compreensdo
linguistica tém salutar importancia, pois (HABERMAS, 2012, p. 103; 2002, p. 107) as
comunicagdes cotidianas sdo trazidas do contexto de exigéncias de fundamentagéo
partilhadas, ante uma necessidade de comunicacdo, quando as opinides e pontos de vista dos
sujeitos julgando e decidindo independentemente devem ser tomadas em unissono.

Destarte, sob o aspecto funcional do entendimento, a acdo comunicativa serve a
tradicdo e a renovacdo do saber cultural; sob o aspecto da coordenagdo da acdo, a agéo
comunicativa serve a integracdo social e a criacdo de solidariedade; sob o aspecto da
socializacdo, a acdo comunicativa serve, finalmente para formacdo de identidades pessoais
(HABERMAS, 2002, p. 43). As estruturas simbdlicas do mundo da vida se reproduzem por
meio da continuacdo do saber valido, da estabilizacdo da solidariedade dos grupos e da
formacé&o de atores capazes de responder por suas a¢cdes (HABERMAS, 1987, v. 11, p. 196).

Ao processar a informacédo (com sua aceitabilidade, variantes e suas potencialidades),
0 sujeito vai construindo sua razdo destranscendentalizada e compreensao linguistica do
mundo de vida que o circunda.® Isto porque, estar informado, se informar e informar integram
a esséncia da construcdo do processo de argumentacgdo, favorecendo sua inser¢cdo no processo
comunicativo-democratico.

Sustenta (HABERMAS, 2002, p. 283 e 298) que soberania popular “s6 se abriga no

processo democratico e na implementacgéo juridica de seus pressupostos comunicacionais caso

% “No plano elementar dos substratos simbélicos, os falantes e ouvintes devem poder reconhecer 0s mesmos
tipos simbdlicos na multiplicidade dos acontecimentos simbolicos correspondentes. A isto corresponde a
suposicdo de sentidos invariantes no plano seméantico” (HABERMAS, 2012, p. 73).

% Ao atuar comunicativamente, 0s sujeitos se entendem sempre no horizonte de um mundo da vida
(HABERMAS, 1987, v. 2, p. 104).
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tenha por finalidade conferir validacdo a si mesma enquanto poder gerado por via
comunicativa” e que principio da soberania popular expressa-se nos direitos a comunicagdo e
participacao.

Reforca-se, assim, a intima relacdo existente entre democracia, participacao e acesso
a informacéo.
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2. CONTROLE SOCIAL E CIDADANIA PARTICIPATIVA

Rompendo com o regime militar anterior, a Constituicdo de 1988 introduziu o
principio democratico, baseado na soberania popular e no controle dos governantes. Assim, a
redemocratizacdo do Brasil ratificou o principio democratico e a participacdo social como
dele decorrente, colocando o controle social, qui¢d, como o mais importante de todos os tipos
de controles, ainda de questionavel exercicio de modo timido e com grande potencialidade de
crescimento, desenvolvimento e/ou aperfeicoamento (MOTA JR., 2014b, p. 66).

A associacdo entre democracia e exercicio da cidadania coloca a participacdo
popular como o importante controle da Administracdo Publica e do Estado Democratico,
baseado em sua soberania (BERNARDES, 2013, p. 24; CUNHA FILHO & XAVIER, 2014,
p. 11; CARVALHO FILHO, 2014, p. 546 e 962; HABERMAS, 2002, p. 271).

A democracia atual exige que o sujeito constitucional deixe de representar apenas
um sujeito participe do processo politico-representativo para passar a ser construtor da sua
prépria identidade, conquista e efetivacdo de direitos. Logo, a participacdo social representa
um dos elementos essenciais & democracia e formadores do Estado de Direito.

Busca-se identificar esta participacdo social e seus instrumentos direitos de
participacdo por meio do estudo da esfera publica, sobretudo sob o enfoque habermasiano
(HABERMAS, 2003b) e a relagdo com a ciberdemocracia (LUNO, 2003).

2.1 Controle Social e Cidadania: Elementos (Re)Formadores da Democracia

O conceito de cidadania atual tornou-se bem mais amplo que as ideias romano-
helénicas, consubstanciando-se hoje ndo apenas os direitos civis, politicos e sociais, como
também o direito da participacdo civica. Direitos e deveres, portanto, sdo dimensdes desta
cidadania, constituindo-a, o que também significa preconizar que a eles ndo se restringem. Se
por um lado todos s&o iguais perante a lei, possuindo todos direitos e deveres, por outro esta
mesma igualdade compatibilizara estes direitos e deveres perante cada individuo, dentro de
suas desigualdades.

Antonio-Enrique Pérez Lufio (2003, p. 17 e 26-27), a exemplo, traca as varias no¢oes
sobre o conceito de cidadania, cujo objeto avanca em algumas reflexdes, utilizando usos

linguisticos da expressdo “cidadania”, relacionando-os com a ‘“crise da cidadania nas
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sociedades democraticas™ e ter como marco de referéncia a “participagio democratica nos
processos juridicos e politicos dos Estados de Direito”. Isso porque cidadania, direitos
fundamentais e Estado de Direito surgem num mesmo clima historico e devem ser
considerados realidades que se condicionam e se implicam mutuamente. O Estado de Direito
é a forma politica mas que se submete ao imperio da legalidade e a garantia dos direitos do
cidaddo (SILVA, 2005, p. 112). Ja os direitos fundamentais constituem o fundamento da
legitimidade do Estado de Direito e no conteddo da cidadania. Esta, por sua vez, é
considerada como a participacdo politica no Estado de Direito, por meio do exercicio dos
direitos fundamentais.

Thomas H. Marshall (1967, p. 32) advoga uma ampliacdo do conceito de cidadania,
vista como status de membro de pleno direito de uma comunidade e nao apenas limitada a
titularidade de direitos politicos. Além do plano individual, o conceito abrange uma dimenséo
social, o que faz incluir o gozo de direitos e garantias sociais, econdmicas e culturais.
Significa dizer que Marshal tende a realizar un conceito global de cidadania “como centro de
imputacdo de todos os direitos e deveres do sujeito de uma comunicade politica, ndo supde
nenhuma inovagao”, abrindo um amplo debate de revisao e de critica a nogao liberal de
cidadania.®’

Para José Murilo Carvalho (2001, p. 9), a cidadania se desdobra em direitos civis,
que garantem a vida em sociedade e se baseiam numa justica social; em direitos politicos, que
se referem a participacdo do cidaddo no governo da sociedade, e em direitos sociais que
garantem a participacdo da riqueza coletiva. Assim, cidadao pleno seria aquele titular desses 3
direitos: civis, politicos e sociais. E ao entender que o “fendmeno da cidadania ¢ complexo e
historicamente definido” (CARVALHO, 2001, p. 9), aduz que o exercicio de certos direitos
ndo garante automaticamente o gozo de outros. Nota-se que Carvalho segue 0s ensinamentos
classicos de Marshall (1967, p. 76) ao definir cidadania como “um status concedido aqueles

que sdo membros integrais de uma comunidade”, no qual “todos [...] SA0 iguais com respeito

% A crise do conceito de cidadania passam pela titularidade e pelo contetido, como seus elementos constitutivos.
Sobre o contedido da cidadania, ele deve ser visto como a participacéo politica e cultural civica na sociedade, e a
“cidadania social” deve ser vista como uma nova modalidade de “ejercicio de los derechos politicos en el seno
de un nuevo modelo de Estado de Derecho, pero no como una ampliacion de su objeto”, até porque, a
globalizagdo e as novas tecnologias “inciden directamente en las formas de ser ciudadano en las sociedades
democriticas del presente” (LUNO, 2003, p. 48-49).

% Atribui-se a T. H. Marshall (1967, p. 78-79) o primeiro a estabelecer uma distingdo socioldgica entre as
cidadanias civil, politica e social ao tempo em que defendeu uma interdependéncia necessaria entre elas. A
cidadania civil seria aquela constituida pelos direitos necessarios ao exercicio da liberdade individual, como
liberdade de ir e vir e liberdade de contratar, ou pelo direito de possuir propriedades, e deve ser garantida pela
norma. A cidadania politica consiste no direito de participar do poder politico tanto diretamente, pelo governo,
guanto indiretamente, pelo voto. J& a cidadania social consiste no conjunto de direitos e obrigaces que
possibilita a participacéo igualitaria de todos os membros de uma comunidade nos seus padrdes basicos de vida.
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aos direitos e obrigacfes.” Assim, a cidadania ndo seria composta apenas pelo exercicio dos
direitos civis e politicos — direitos de primeira geracdo —, como também dos direitos sociais —
direitos de segunda geracao, e demais direitos.

A CF ao estabelecer como fundamento da Republica a cidadania (art. 1°, inciso II),
por certo que ndo quis se restringir ao conceito estrito juridico de cidadania em relacdo ao
exercicio da nacionalidade ou dos direitos politicos (votar e ser votado e suas
consequéncias).”®

O conceito constitucional do titular e detentor da cidadania é amplo (DALLARI,
1998).

Primeiro, ndo se pode conceber que o cidaddo de 25 anos atras, quando da
promulgacdo da Constituicdo, exerce a mesma amplitude da cidadania na Era da Informacdo.

Segundo, de acordo com Michel Rosenfeld (2003, p. 18 e 28) o texto constitucional
escrito ¢ “inexoravelmente incompleto e sujeito a multiplas interpretagdes plausiveis” o que
permite a identidade constitucional ser “reinterpretada e reconstruida”. Consequetemente, a
incompletude do texto constitucional deve estar sempre aberta a interpretacdo — por todos 0s
intérpretes constitucionais, assim como o conceito de identidade constitucional. Nesse
contexto, a identidade constitucional surge como ‘“algo complexo, fragmentado, parcial e
incompleto”, pois se trata de um produto advindo do “processo dindmico sempre aberto a
maior claboracdo e a revisdo”, vinculada aos direitos fundamentais da igualdade e de
liberdade de expresséo e ndo desvinculada a outras identidades.

O conceito de cidadania e gozo de direitos restam atrelados a ideia de participacao, e
consequentemente, de controle social e democracia.

Ao se pensar num padrdo de reforma da gestdo publica ou criacdo do direito deve se
inspirar nos pressupostos da democracia deliberativa (HABERMAS, 1990).

A democracia deliberativa — indissociavel do principio republicano — adota como
ponto de convergéncia axioldgico a discussdo politica sistematica e consciente entre cidaddos
livres e iguais. Lembra-se que por democracia deliberativa deve entender como uma ordem
politica na qual os cidaddos se comprometem a resolver coletivamente os problemas
colocados pelas suas escolhas coletivas através da discussdo publica; e a aceitar como
legitimas as instituicdes politicas de base na medida em que estas constituem o quadro de uma
deliberacdo publica tomada com toda a liberdade (CANOTILHO, 2003, p. 224-225).

% Definicdo com base no art. 1° da Lei de Acéo Popular (Lei n. 4.717/65), e ainda em ensinamentos como de
Seabra Fagundes (1946, p. 17); José Afonso da Silva (2005, p. 346), Manoel Gongalves Ferreira Filho (1986, p.
93) e Uadi Bulos (2014, p. 512), embora afirme este que a cidadania é, a0 mesmo tempo, um status para o
cidadéo e um direito fundamental.
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A democratizacéo traz, por si s6, uma gama de direitos fundamentais a ela atrelados,
como a transparéncia, a publicidade, o direito de informacdo, o desenvolvimento social e
econdmico. Por meio dela desenvolvem-se mecanismos de controle, monitoramento ou
fiscalizacdo social de agdes governamentais ou outros temas vinculados aos direitos
fundamentais.

A democracia assegura a cada individuo a possibilidade de participar na criacdo e
recriacdo do eu e do Estado (CABRITA, 2012, p. 179).

O conceito de participacdo social deve envolver multiplas acbes, por diferentes
forcas sociais, encontrando-se ainda intimamente ligado a problemética do poder, sob
diferentes perspectivas politicas.

A participacdo cidada passa a apresentar 4 dimensdes: uma pedagdgica com carater
emancipativo, de empoderamento politico e fomento a cidadania ativa; uma segunda como
controle social da gestdo das politicas publicas; uma terceira dimensdo simbolica, uma vez
que a participacdo, por si s6, contribui para a construcdo de uma identidade coletiva de um
movimento social; e, a quarta como conquista politica e direitos fundamentais, uma vez que
as politicas sociais distribuem nao somente bens, mas igualmente poder (TEIXEIRA, 2001).

A cidadania participativa traduz-se em lema de um Estado Democréatico
contemporaneo (SILVA, 2005, p. 117 e 119), e deve ser entendida como ferramenta
fundamental na formacdo de processos decisérios e deliberativos. Consequentemente, a
participacdo fomenta o empoderamento do cidaddo (FLORES, 2008, p. 52) quando um grupo
determinado de pessoas ou um movimento social alternativo promovem acGes e objetivos
contrarios a ordem hegemonica, onde “alcangam posigdo de for¢a que 0S permitem comunicar
em sua propria linguagem”.

Implicito insere-se no principio democratico que todos aqueles atingidos por
medidas sociais e politicas devem participar do processo de tomada de deciséo,
independentemente do modelo politico ou econdmico adotado pela sociedade. Sem davida, da
participacdo individual do cidaddo que se constrdi uma participacdo coletiva mais consciente
e mais decisoria.

Os 25 anos da Constituigdo Federal atestam que, embora existam os mais diversos
dispositivos constitucionais que preconizam a participacdo popular, faltam politicas e
regulamentacéo para conferi-los concretamente, de modo efetivo.

Atentando-se para o principio da eficiéncia, de indole constitucional (art. 37, caput,

CF), a administracdo gerencial também é pautada em “controle de resultados” (DI PIETRO,
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2014, p. 84), e neste particular, um controle social ativo contribui para apuracdo de fatos e
responsabilizacéo dos gestores publicos.

A participacdo popular em todos os setores e seguimentos da Administracdo Publica
e da sociedade, em geral, permite que a fiscalizacdo e o interesse publico ou 0 bem comum
sejam protegidos, evitando-se o desvio de sua finalidade precipua.

O controle da Administracdo Publica, em face das teorias governamentais, como a
accountibility (BERNARDES, 2013, p. 106-108), deve conter, como alicerces, meios de
controle social e fiscalizacdo das acdes publicas. Contudo, sua funcdo deve ser entendida em
um conceito muito mais amplo.

O controle social pode e deve ir além, alcancando aspectos dos subsidios para a
atuacdo do gestor, do envolvimento na construcao da politica publica e, bem assim, em todo o
ciclo da politica publica que envolve a implementacdo, o monitoramento, a avaliacdo e a
prestacdo de contas.

Se o exercicio da democracia encontra-se intimamente ligado a funcéo de controle, o
sistema de controle da Administracdo Publica no Brasil constitui um instrumento para
efetivacdo de principios democraticos. Este sistema de controle constitucional, cedico, divide-
se em controle externo e interno (DI PIETRO, 2014, p. 810).

O controle externo da Administragdo Pubica é exercido por 6rgéos alheios daqueles
de onde a conduta administrativa se originou. O controle externo pode ser exercido pelo Poder
Judiciario e pelo Poder Legislativo (CARVALHO FILHO, 2014, p. 956), além do controle
social, portanto.

O controle jurisdicional compreende um conjunto de acOes, atividades e decisdes
judiciais voltadas para a protecdo ampla da Constituicdo Federal, dos direitos fundamentais,
dos principios da Administracdo Publica e da legalidade.

Ja o controle externo exercido pelo Poder Legislativo desdobra-se em duas vertentes.
Primeiro, o controle politico, realizado pelas Casas Legislativas, e o controle financeiro, que
abrange a fiscalizacdo contabil, financeira e orcamentéria, exercido com auxilio do Tribunal
de Contas da Unido (CARVALHO FILHO, 2014, p. 1017).

A Constituicdo conferiu ao controle externo ampla competéncia, exigindo,
consequentemente, a adocdo de medidas de reestruturacdo de modo a dotar as Cortes de
Contas de capacidade operacional, celeridade e eficacia, imprescindivel para assegurar uma

eficiente fiscalizacdo dos atos da Administracdo Publica.
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O sistema de informacéo e a participacdo da sociedade sdo requisitos indispensaveis
em qualquer medida de prevencdo e combate a determinadas questes ou problemas, dos mais
variados possiveis, sejam eles sociais, politicos ou mesmo econdmicos.

A participacdo social surge, entdo, como elemento preventivo e repressivo do
controle social, como forma de realizar, fomentar, executar, monitorar ou mesmo corrigir
politicas publicas (MOTA JR., 2014b, p. 73).

Com efeito, ainda que o controle seja atribui¢do do Estado, o administrado participa
dele a medida que pode e deve provocar o procedimento de controle, ndo apenas no interesse
de seus interesses individuais, mas também na protecdo do interesse coletivo, e nesse sentido
o controle popular, provavelmente, é o mais eficaz meio de controle da Administracdo Publica
(DI PIETRO, 2014, p. 807).

N&o obstante, o incentivo da participacdo efetiva da comunidade ndo deve ser
apenas formal, de cunho pragmatico, mas sim, exercida de modo concreto, para que possa
atender a toda a populacgéo, independentemente de classe social ou econémica.

A implantacdo e a implementacdo de politicas publicas, por meio do controle social,
devem ser consideradas mecanismos utilizados pelas sociedades e pelo governo, em todos os
niveis para promover a igualdade, o exercicio direto da democracia e a aplicagdo dos direitos
fundamentais.

N&o se deve perder de foco que o verdadeiro potencial e propulsor de mudancgas é o
préprio administrado.

Ao se incentivar a participacdo popular®, por seus diversos mecanismos, fomenta-se
o controle social e efetivam-se praticas anticorruptivas, fiscalizadoras e geracionais.'®

H& de se destacar que o controle e a participacdo social estdo reconhecidos no rol
dos Direitos Humanos.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 bastante ja se
preocupou com o exercicio da cidania e a necessiade do conrole social. J& entendia que se lei
¢ a expressao da vontade geral, “todos os cidaddos tém o direito de concorrer, pessoalmente
ou através de mandatarios, para a sua formagdo” (Artigo 6°), além de que tragou 0 embrido de

uma accounability uma que vez “toodos os cidadaos tém direito de verificar, por si ou pelos

% Registra-se que no Plano de Integridade Institucional, Controle dos Recursos publicos e Prevencdo da
Corrupgdo 2007a 2010 (PI1) da Controladoria-Geral da Unido, encontra-se como a 5* Diretriz Basica o “Fomento
ao Controle Social”.

100 A Professora Odete Medauar (2000, p. 441), referindo-se aos controles sociais ou ndo institucionalizados da
sociedade sobre a Administragdo Publica, cita as manifestagdes das entidades da sociedade civil, manifestacoes
dos partidos politicos, os abaixo-assinados, as passeatas, a atuacdo da imprensa e as manifestagfes dos leitores
nas sessdes de cartas da imprensa.
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seus representantes, da necessidade da contribuicdo publica, de consenti-la livremente, de
observar o seu emprego ¢ de lhe fixar a reparti¢do, a colecta, a cobranga e a duracdo” (Artigo
14°), bem como a prestacdo de contas pelo gestor, considerando que “a sociedade tem o
direito de pedir contas a todo agente publico pela sua administragdao” (Artigo 15°).

O Artigo XXI da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos — ONU proclama que
“Todos tém o direito de participar do governo de seu pais, diretamente ou através de
representantes livremente escolhidos” e que a “a vontade do povo sera a base da autoridade do
governo.” Mais adiante, o texto normativo acrescenta ainda em seu Artigo XXVII que “toda
pessoa tem direito de participar livremente da vida cultural de sua comunidade”, e esta
participacdo democratica deve estendida a vida social e cultural.

A Declaracdo e Programa de Ac¢édo da Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos,
de 1993, ressalta a intima relacdo existente entre direitos fundamentais e democracia, de
maneira mutua e interdependente.’®*Por outro lado, a Declaragdo do Milénio aprovada pela
Assembleia Geral da ONU, em 2000, ao identificar a liberdade como um dos valores
fundamentais para as relagfes internacionais no seculo XXI, a relaciona com a democracia
participativa e garantia de direitos.**

Segundo a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica) que expressamente contempla, em seu Artigo 23, ser a participacdo do cidadao
“titular de processo de tomadas de decisdes em assuntos publicos”. Com dispositivos
semelhantes, constata-se na Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos (Artigo 13,
OUA-1981), a Convencdo Europeia sobre Direitos Humanos (Artigo 10, 1950), a Carta
Democratica Interamericana (OEA, 2001) e a Carta Iberoamericana de Participacdo Cidada na

103

Gestdo Publica™ (2009), dentre muitos outros. Significa afirmar que pelos Sistemas

Universal e Regionais de Protecdo dos Direitos Humanos a participacdo social vai além da

1017 8: “A democracia, o desenvolvimento e o respeito pelos Direitos Humanos e pelas liberdades fundamentais
sdo interdependentes e reforgam-se mutuamente. A democracia assenta no desejo livremente expresso dos povos
em determinar os seus préprios sistemas politicos, econdmicos, sociais e culturais e a sua participacdo plena em
todos os aspectos das suas vidas. Nesse contexto, a promocdo e a protecdo dos Direitos Humanos e das
liberdades fundamentais, a nivel nacional e internacional, devem ser universais e conduzidas sem restricdes
adicionais. A comunidade internacional deverd apoiar o reforco e a promog¢do da democracia, do
desenvolvimento e do respeito pelos Direitos Humanos e pelas liberdades fundamentais no mundo inteiro”.

1027 1: “Os homens e as mulheres tém o direito de viver a sua vida e de criar os seus filhos com dignidade, livres
da fome e livres do medo da violéncia, da opresséo e da injustica. A melhor forma de garantir estes direitos é
através de governos de democracia participativa baseados na vontade popular”.

103 Destacam-se 0s principais pontos: a participacio dos cidaddos na gestio publica é essencial para a
democracia; os principios democraticos de representacdo politica devem ser complementados por mecanismos
de participacao dos cidaddos na gestdo publica; a administragcdo do Estado esta ao servico da democracia; o papel
do Estado é fundamental no estabelecimento de politicas publicas que garantam a participacdo dos cidadaos
como atores sociais protagonistas no desenvolvimento dos seus paises; e expandir e aprofundar a democracia é
indispensavel.
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participacdo do processo eleitoral e representativo para representar a propria constru¢do ou
formacdo de todo processo democrético e decisdes politicas.

No ambito infraconstitucional, o controle social encontra-se previsao em muitas
normas, tido como uma necessidade, um elemento integrativo, de fiscalizacdo ou de
monitoramento, como a Lei de Licitacdes (n. 8.666/93), Lei Organica do Tribunal de Contas
(n. 8.443/92), Lei de Improbidade Administrativa (n. 8.429/92), a Lei do Sistema Unico de
Saude (n. 8.142/90), Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n. 101/00), Lei de Execucdo Penal
(n. 7.210/84), Lei Organica da Assisténcia Social (n. 8.742/92), Leis das Ageéncias
Reguladoras, Estatuto da Juventude (n. 12.852/2012), e recentemente, 0 Marco Regulatorio
das Organizacdes da Sociedade Civil (Lei n. 13.019/2014).

Destaca-se ainda a Lei n. 10.180/2001, que ao disciplinar os Sistemas de
Planejamento e de Orcamento Federal, de Administracdo Financeira Federal, de
Contabilidade Federal e de do Poder Executivo Federal, determina a fomentagdo em “criar
condigdes para o exercicio do controle social” (art. 24, inciso XI); a Lei n. 10.257/2001
(Estatuto da Cidade) inclui, dentre os objetivos da politica urbana, a gestdo democréatica com a
participacdo das comunidades na formulacdo, execucdo e acompanhamento dos planos de
desenvolvimento urbano (art. 2°, inciso Il); e a Lei n. 11.445/2007 que expressa o “controle
social” como um dos principios fundamentais dos servigos publicos de saneamento basico
(art. 2°, inciso X).

No ambito infralegal, o Programa Nacional de Direitos Humanos — PNDH-3,
instituido pelo Decreto n. 7.037/2009, consolida a compreensdo de que todos os agentes
publicos e cidaddos sdo responsaveis pelos Direitos Humanos. O PNDH-3 propbe a
integracdo e o aperfeicoamento dos canais diretos de participacdo existentes, bem como a
criacdo de novos espacos e mecanismos institucionais de interacdo, acompanhamento e
monitoramento.

O PNDH-3 coloca a sociedade civil como principal ator cuja representacdo sera feita
notadamente pela “participa¢do social” e “movimentos sociais”, considerando que nos
espacos discursivos ha o exercicio da democracia participativa.

Mais recentemente, o Decreto n. 8.243, de 23 de maio de 2014, ao criar a Politica

Nacional de Participagdo Social — PNPS e o Sistema Nacional de Participa¢do Social — SNPS,
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busca fomentar a participacdo direta do cidaddo e o controle social na Administracdo Publica
Federal.'*

O controle social, assim, representa um elemento essencial a garantia de direitos,
fiscalizacdo da Administracdo Publica, manutencdo da democracia e combate a corrupgéo,
antes mesmo do que o controle politico, aqui entendido como todo aquele ndo jurisdicional,
compreendido nas mais diversas vertentes e espécies de controle da Administragdo Publica,
por meio dos Poderes Executivo e Legislativo (MOTA JR., 2014b, p. 76).

Atualmente, as normas constitucionais tanto as legais tém contemplado a
possibilidade de ser exercido controle do Poder Piblico'®, em qualquer de suas funcdes, por
segmentos oriundos da sociedade, o que se denomina de controle social, assim chamado
justamente por ser uma forma de controle exdgeno do Poder Publico nascido das diversas
demandas dos grupos sociais (CARVALHO FILHO, 2014, p. 962).

Neste trabalho, considera-se controle social o controle ndo jurisdicional exercido
pelo cidaddo e inerente a democracia, por meio de diversos instrumentos ou mecanismos (DI
PIETRO, 2014, p. 30), em defesa dos direitos fundamentais, da boa gestdo e governanca e
manutencdo dos principios democraticos.

O controle social pode ser exercido, portanto, por diversas formas, como as
consultas e audiéncia publicas, direito de peticdo, e outros canais a seguir estudados.

Salienta-se que em decorrente do principio da inércia da jurisdicdo ou do impulso
oficial ou da demanda, o Estado, por meio do Poder Judiciario, ndo pode conceder a tutela
jurisdicional se ndo for demandado (arts. 2° e 262, CPC; art. 156, CPP)'%- nemo judex sine
actore (ndo ha juiz sem autor) e ne procedat judex ex officio (0 juiz ndo pode proceder sem a
provocacao da parte).

N&o se olvida que a participacdo social tem legitimacdo para acionar o Ministério

I 107

Publico, a Defensoria Publica e a Ordem dos Advogados do Brasil™" — que por atribuicdes

104 Embora j4 sustado pela Camara dos Deputados, com a provagédo do Projeto de Decreto Legislativo n. 1.491,
de 2014, e no Senado Federal também encontra-se em tramitacdo do Projeto de Decreto Legislativo (SF) n. 117,
de 2014 com a mesma finalidade.

195 Registra-se que o Supremo Tribunal Federal — STF (2008) também j& considerou que a imprensa é uma forma
natural de controle social sobre o Estado.

106 13 algumas excecdes legais, como a declaracdo de faléncia de um comerciante no curso de um processo de
concordata, se verificar a falta de algum requisito para esta (art. 162, Lei de Faléncias); instauracdo da execucao
trabalhista (art. 878, CLT); concessdo de ordem de habeas corpus (art. 654, § 2°, CPP); e decretacdo de priséo
preventiva (art. 312, CPP).

197 carvalho Filho (2014, p. 963) considera-os como controle social, denominando-os de “controle institucional”,
uma vez “exercido por entidades e 6rgaos do Poder Publico instituidos para a defesa de interesses gerais da
coletividade, como € o caso do Ministério Publico, dos Procons, da Defensoria Publica, dos 6rgdos de ouvidoria
e outros do género”, diferente do “controle natural”, ja que “executado diretamente pelas comunidades, quer
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constitucionais protegem direitos fundamentais —, além de ajuizar, diretamente, remédios
constitucionais como a acdo popular (Lei n. 4.717/65), o mandado de seguranca individual e
coletivo (Lei n. 12.016/2009), o habeas data (Lei n. 9.507/1997), o habeas corpus (arts. 648 e
segs., CPP), o mandado de injuncgéo (art. 5°, inciso LXXI, da CF e Lei n. 8.038/94) e a a¢éo
civil pablica (Lei n. 7.347/85)'%, bem assim acionar a autoridade policial e administrativa, em
questdes criminais e disciplinares.

O STF (1999) ja demonstrou a permanente fungdo do controle social:

E preciso advertir que as razdes de Estado — quando invocadas como argumento de
sustentacdo da pretensdo juridica do Poder Publico ou de qualquer outra instituicdo
— representam expressao de um perigoso ensaio destinado a submeter, a vontade do
Principe (0o que é intoleravel), a autoridade hierarquico-normativa da propria
Constituicdo da Republica, comprometendo, desse modo, a ideia de que o exercicio
do poder estatal, quando praticado sob a égide de um regime democratico, esté
permanentemente exposto ao controle social dos cidaddos e a fiscalizagdo de
ordem juridico-constitucional dos magistrados e dos Tribunais (destacou-se).

Nunca se deve olvidar que o controle da atividade administrativa “depende de
instrumentos juridicos adequados e satisfatorios, mas nenhum desses institutos juridicos
formais serdo satisfatorios sem a participacdo popular, tendo em vista que a democracia é a
solucdo mais eficiente para o controle do exercicio do poder (JUSTEN FILHO, 2005, p. 733).

Dentre as funcOes exercidas pelos canais de participacdo, a funcdo fiscalizadora
refere-se ao acompanhamento e fiscaliza a implementacdo, funcionamento e execugdo das
politicas ou administracdo de recursos, além da verificacdo de cumprimento de leis, o que esta
intrinseco a todo cidaddo e em qualquer espaco publico. Relacionada a funcéo fiscalizadora,
ha a funcdo de controle, como corolario do accountability social, por meio do qual realiza
acOes orientadas a supervisionar o comportamento de agente e 6rgdos publicos, denunciar e
expor casos de violacdo a lei ou de corrupcdo, bem assim, acionar 6rgdos de controle,
investigativos ou de sancBes, como Tribunais de Contas, Controladorias-Gerais, Ministério
Publico e Casas Legislativas.

Por sua vez, por sua funcdo consultiva, a esfera publica pode emitir opiniGes,
sugestdes, dirimir duvidas, analise e estudo sobre os temas que lhes sdo afeitos e correlatos,
ou ainda indicar a¢Ges ou politicas, aconselhar, contribuir e auxiliar. Tal funcdo pode ser vista
nos conselhos, nas audiéncias e consultas publicas, nos foruns de debate, a exemplo (GOHN,
2011). Por fim, decorrente da fungdo consultiva se extrai a funcdo avaliativa referente ao

através dos proprios individuos que as integram, quer por meio de entidades representativas, como associagoes,
fundagdes outras pessoas do terceiro setor”.

1% Nota-se, em tais hipoteses, ainda que no direito administrativista sejam tratadas como “controle judicial”, ha a
necessidade da provocagao ao Poder Judiciario, portanto, anterior aquele.
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acompanhamento sistematico das acdes desenvolvidas pelo Estado, referente a especificidade
da area temética, com o objetivo de identificar problemas e propor alternativas para a
melhoria do servico, acdes ou politicas publicas (MOTA JR., 2014b, p. 77).

Percebe-se que a existéncia, a relevancia e a efetividade de um controle social
devem corresponder, necessariamente, ao grau e forma como é exercida a cidadania pela
participacdo. N&o por outra justificativa que a LAI (art. 3°, inciso V) preconizou como diretriz
o “desenvolvimento do controle social da Administracéo Publica”.

Ao se conhecer as informacGes em poder do Estado se pode permitir o
monitoramento da tomada de decisdes'® pelos governantes que afetam a vida em sociedade.
Deste modo, o controle social mais eficiente dificulta o abuso de poder e a implementacdo de
politicas baseadas em motivacdes privadas (CANELA & NASCIMENTO, 2009, p. 12).

N&o hd como dissociar direito a informacdo, transparéncia e controle social nas
acles publicas (art. 2, inciso IV, Decreto n. 8.243/2014; MENDES & BRANCO, 2015, p.
861). Com efeito, o controle democrético fomenta a transparéncia das atividades estatais, por
isso, € essencial que o Estado garanta o acesso a informacdo de interesse publico. Por
conseguinte, ao se permitir o exercicio desse controle se fomenta uma maior participacdo das
pessoas no interesse da sociedade (CORTE IDH, 2006, VI11.87).

Lufio (2003, p. 59), citando Yoneji Masuda, um dos pioneiros e maximos artifices da
informacdo da sociedade japonesa, descreve sobre o futuro iminente na sociedade de
informacdo, o que se atrelam a participacdo social, o direito a informacdo e a democracia,
com base nos principios do reconhecimento do direito a todos os cidaddos, sem qualquer
discriminacdo ou excecdes, de participar diretamente na decisdo sobre as questdes que lhes
dizem respeito; do espirito de ‘sinergia’, quer dizer, na cooperacdo e sacrificio voluntario e
altruista de interesses egoistas em funcdo do bem comum, como uma exigéncia ética e
juridica que deve presidir o sistema social; da garantia do direito das pessoaas e dos grupos
para conhecer e acessar a todas as informac6es que lhes concernem; da distribuicdo equitativa
entre todos os cidaddos dos beneficios e encargos que acarreta a vida social; da busca das
solucdes por meio de acordo participativo e da persuasdo nos varios conflitos e tensdes que
possam surgir; e, por fim, no principio da cooperacdo dos cidaddos na implementacdo das
solugdes adotadas, sem que, entretanto, seja necessario recorrer a coer¢cdo acompanhada de

punicao por forca de lei, como ocorre em sociedades actuais.

199 A Carta Democratica Interamericana (OEA, 2001) destaca em seu artigo 6 “[a] participacio dos cidadios nas
decisdes relativas a seu proprio desenvolvimento como “uma condigdo necessaria para 0 exercicio pleno e
efetivo da democracia”, razdo pela qual convida os Estados Parte a “promover e fomentar diversas formas de
participagao [cidada]”.
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A falta de participacdo da sociedade pelo ndo conhecimento da informacéo afeta
diretamente ou impede o desenvolvimento amplo das sociedades democraticas. A inclusdo de
todos os setores da sociedade nos processos de informacdo, comunicacdo, decisdo e
desenvolvimento € fundamental para que suas necessidades, opinides e interesse sejam
garantidos por essa participacdo, é o que se pode aferir no julgamento do caso Claude Reyes e
outros Vs. Chile (Corte IDH, 2006).1%°

Controle social e cidadania séo elementos formadores e reformadores da democracia
em movimento, e seus exercicios dependem da garantia do direito a informacdo. A liberdade
de acesso e o cidaddo informado constituem o proprio funcionamento do sistema democratico
(GONCALVES, 2003, p. 115). Por essa razdo, o direito a informacdo deve ser identificado
como fator de controle social (CORTE IDH, 2006; URIAS, 2009, p. 62) e ndo como controle
do Estado.

2.2 A Esfera Publica e Instrumentos de Participacdo: Elementos Preventivos e

Repressivos do Controle Social

A participagdo social representa um elemento preventivo e repressivo do controle
social, como forma de realizar, fomentar, executar, monitorar ou mesmo corrigir politicas
publicas. Destarte, a complexidade e a heteregoneidade dos temas hodiernos fazem com que o
envolvimento de varios participes auxiliem na construcdo de solucBes mais adequadas e
eficazes. Ndo obstante, o incentivo da participacao efetiva da comunidade nao deve ser apenas
formal, de cunho pragmatico, mas sim, exercida de modo concreto, para que possa atender a
toda a populacdo, independentemente de classe social ou econémica.

O exercicio do controle social alcanca novo significado e finalidade diante a
abrangéncia de uma esfera pablica existente em diversos canais de participacdo, inclusive

antenada a Era da Informacao.
2.2.1 A esfera publica sob o enfoque habermasiano
O estudo da “esfera publica” representou um elemento central no processo de

reconstrucdo da teoria critica na segunda metade do século XX (AVRITEZ & COSTA, 2004;
GOHN, 2011).

19 No mesmo sentido Urfas (2009, p. 69).
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O conceito de esfera publica, assim, passou a ter duas dimensfes: uma como forma
de integracdo legal de grupos, associacfes e movimentos, e outra quanto a tensdo entre a
autonomia da critica cultural e o carater comercial do processo de producdo cultural
(AVRITEZ & COSTA, 2004, p. 705-706).

De muitos autores que se debrugaram sobre o tema, destacam-se os estudos do
filésofo alemdo Jurgen Habermas, por entender que seu conceito de esfera publica seja mais
atual e intimamente ligado & ideia de democracia deliberativa (BERNARDES, 2013, p. 90)**
e procedimental.

Se pode extrair da obra de Habermas, Mudanca Estrutural da Esfera Pablica (1962),
duas areas de investigagdo, a saber, as teorias sobre movimentos sociais e sociedade civil, e 0
estudo dos meios de comunicacdo em massa. Nessa obra, nota-se que restou enfatizada a ideia
de decadéncia quanto a separacao tradicional entre publico e privado, quando da emergéncia
de uma descricdo de uma esfera publica mais moderna.

Contudo, com o desenvolvimento da sua Teoria da Acdo Comunicativa Habermas
(1987) passaria a revisar analiticamente o conceito de esfera publica para um espaco de
construcdo democratica de opinido e vontade coletiva como mediador entre a sociedade civil e
o Estado e o sistema politico.

Ao se diferenciar na sociedade sistema e mundo de vida, 0 processo comunicativo
de formacdo da opinido e vontade coletiva, no &mbito da esfera publica, é responsavel pela
mediacdo entre 0 mundo da vida e o sistema politico, de modo que, as experiéncias vividas e
0s impulsos providos daquele passam a fazer parte de tomadas de decisdes (MOTA JR.,
2014b, p. 78). A esfera publica igualitaria compde a democracia (DWORKIN, 2011, p. 355).

Apos criticas e revisdo do conceito originario de espera publica, com a obra Direito
e Democracia: entre a facticidade e validade de 19922 Habermas amplia e repensa tal

concepcao.*

111 . . . . . . Lo,
“Na linguagem habermasiana, o procedimento da democracia deliberativa constitui o0 &mago do processo

democratico. A esfera publica, por sua vez, é a categoria normativa chave do processo politico deliberativo
habermasiano. A esfera piblica ¢ uma ‘estrutura intermediaria’ que faz a mediag@o entre o Estado e o sistema
politico e os setores privados do mundo da vida. Uma ‘estrutura comunicativa’, um centro potencial de
comunicagdo publica, que revela um raciocinio de natureza publica, de formacdo da opinido e da vontade
politica, enraizada no mundo da vida através da sociedade civil. A esfera publica tem a ver com o ‘espago social’
do qual pode emergir uma formacéo discursiva da opinido e da vontade politica (LUBENOW, 2010, p. 236).
120 titulo é a versdo em portugués do original alemao Faktizitat und Geltung: Beitrage zur Diskurstheorie des
Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, que significa: "Facticidade e Validade: Contribui¢Bes para a Teoria
Discursiva do Direito e do Estado Democratico de Direito". A edicdo original foi publicada em 1992 pela editora
alemd Suhrkamp, de Frankfurt. A edigdo em portugués foi traduzida pelo Prof. Flavio Beno Siebeneichler e
publicada em 1997, em dois volumes, pela Editora Tempo Brasileiro.

13 Esta concepgio discursiva de esfera publica ndo eliminou “criticas e complementos importantes”, as quais si0
relevantes suas consideragdes, sobretudo, “quando se pretende usar tal modelo fora de um bergo de origem na
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Por meio de concepcéo tedrico-discursiva da democracia e pela teoria do discurso do
direito, Habermas busca conjugar a autonomia publica com a privada, de modo a superar 0s
desafios da democracia contemporanea. Ao defender uma coexisténcia entre a autonomia
publica e privada, Habermas faz uma releitura dos papéis distintos, mas complementares, do
Estado Democratico de Direito, direitos humanos e soberania popular (HABERMAS, 2002, p.
243). Por meio de uma relacdo interna entre sistema de direitos e democracia, reconstréi a
relacdo do direito legitimo com o poder politico (MOTA JR., 2014b, p. 78-79).

Com a teoria do discurso, o procedimento e 0s pressupostos de comunicacdo da
formacdo democratica da opinido e da vontade servem como uma racionalizacdo discursiva
(HABERMAS, 2002, p. 281).

Nesse contexto, a esfera publica ganha papel de destaque, “um fendmeno social e
elementar do mesmo modo que a agdo, o grupo ou a coletividade” (HABERMAS, 2003b, V.
1, p. 92).

A esfera publica constitui principalmente uma estrutura comunicacional do agir
orientado para o entendimento, a qual tem a ver com 0 espaco social gerado no agir
comunicativo, ndo com as funcGes nem com os conteddos da comunicacdo cotidiana
(HABERMAS, 2003b, v. 2, p. 91):

A esfera publica pode ser descrita como uma rede adequada para a comunicagdo de
conteddos, tomadas de posicdo e opinides; nela os fluxos comunicacionais sdo
filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em opinides publicas enfeixadas
em temas especificos. Do mesmo modo que 0 mundo da vida tomado globalmente, a
esfera publica se reproduz através do agir comunicativo, implicando apenas o
dominio de uma linguagem natural; ela estd em sintonia com a compreensibilidade
geral da pratica comunicativa cotidiana.

A esfera ou espaco publico habermasiano ndo pode ser confundida com uma
instituicdo, organizacdo ou outra qualquer estrutura normativa, bem como ndo é possivel
previamente estabelecer seus limites e fronteiras. Trata-se de uma estrutura aberta, e ainda que
muito ligada ao espaco concreto, a ele ndo deve se atrelar’** uma vez que, desligado deste
espaco fisico™™, a existéncia de outros espacos como o virtual''® faz generalizar o conceito e
conceder-lhe uma dimenséo abstrata (HABERMAS, 2003b, v.2, p. 93).

Bem detalhando o conceito habermasiano, LUBENOW (2010) explica que:

Europa” AVRITEZ & COSTA, 2004, p. 710), como Benhabib (1995), Arato e Cohen (1992) e Fraser (1992,
2002).

114 e no se trata de organizacdo, também ndo constitui necessariamente um espaco fisico.

15 Lufio (2003, p. 12) salienta a importancia de instrumentos tecnolégicos como exercicio da democracia
participativa, uma vez que “é preciso levar a sério a cidadania cosmopolita.”

116 Etapas das Conferéncias Nacionais si0 um grande exemplo de discussao virtual.
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[...] a esfera publica constitui conceito-chave para a democracia deliberativa de
Habermas, tendo sido modificada pelo préprio autor como articulagcdo entre o
sistema e o mundo da vida, tendo passado de uma forma defensiva
(isolamento/sitiamento) até um aspecto ofensivo (eclusas) de integracdo do poder
comunicativo com o administrativo, podendo ser classificada em episddica (ex:
bares, cafés, encontros de rua), da presenca organizada (ex: reunies de partidos,
publico que frequenta determinados espacos de coletividade e interesse comum) e

abstrata produzida pela midia.

Para Manuel Castells (2008), a esfera publica deve ser entendida ndo apenas como
midia ou lugares socioespaciais de interagdo publica, mas como o lugar em que diversas
formas da sociedade civil estabelecem o debate publico. Assim, de acordo com o autor
americano, a esfera publica, a comunicacdo e a interagcdo entre cidaddos, sociedade civil e o
estado asseguram manter o equilibrio entre estabilidade e mudanca social.

A Constituicdo Brasileira de 1988 “foi capaz de incorporar novos elementos
culturais, surgidos na sociedade, na institucionalidade emergente, abrindo espaco para a
pratica da democracia participativa” (SANTOS & AVRITZER, 2002, p. 65). Nela, ampliaram
os direitos politicos, em especial em questdes como: descentralizacdo administrativa e
incorporacdo da participacdo de cidaddos e organizacGes da sociedade civil na gestdo de
politicas pablicas (SOUZA, 2005).

2.2.2 Canais diretos de participacdo e a ciberdemocracia

A atual esfera publica brasileira, de indole constitucional, permite instituir aos
poucos um contradiscurso capaz de conferir novos rumos a razdo e de gerar um novo
equilibrio entre sistema e mundo da vida. Tal esfera, portanto, representa como um canal
emancipatorio de modernidade, pelo qual se possibilita a formacdo de consenso que se
fundamenta racionalmente.’

Pode-se compreender o consenso como critério de validacédo e legitimacdo das acdes
humanas. Consequentemente, a regra que nesses instrumentos de participacdo sempre se
buscam um consenso sem pretender excluir ou admitir a existéncia de opinides divergentes e
dissensos. **® Com efeito, a existéncia de dissenso é reconhecida pelo préprio Habermas. E
guanto maior a complexidade da sociedade maior serd a existéncia de dissensos

(HABERMAS, 2003D, V. 2, p. 44).

Y7 Alvaro Ciarlini (2013, p. 161) demonstra que a ideia de Niklas Luhmann e a base da teoria funcionalista dos
sistemas pressupdem os direitos fundamentais como institui¢bes que ndo denotam um conjunto de normas, “mas
um complexo de reais expectativas de comportamento que sdo atualizadas no contexto de uma fungéo social e
que podem contar com um consenso na sociedade, funcionando como um processo de inclusdo social”.

18 por certo, o risco de dissenso esta sempre presente, e é intrinseco ao proprio mecanismo de entendimento.
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Logo, nos canais diretos participativos deve-se transcender habermasianamente, uma
vez ndo se aplicar a razdo pratica, mas sim a razdo comunicativa. Dai os argumentos e 0s
dialogos nao podem ser inibidos por fazerem parte de um processo linguistico, comunicativo
e discursivo.

Ressalta-se que, para Jeremy Waldron (2005, p. 25) a democracia deliberativa ndo é
apenas 0 processo que necessariamente conduz a um resultado decorrente da unanimidade.
Isto porque as leis, por serem produtos de assembleias amplas e polifonicas, sdo o produto de
um complexo processo deliberativo que toma por sério o desacordo, e tem pretensdo de
autoridade, sem tentar ocultar por ele as controvérsias e divisbes que envolvem a sua
aprovacao.

Os canais de participacdo devem representar uma liberdade comunicativa dos
cidaddos em assumirem uma pratica de autodeterminacdo organizada.

O reconhecimento institucional pelo sistema politico desses canais é afirma-los
como espacos publicos existentes, e 0 mundo de vida dos diferentes atores e protagonistas que
0s compBem, integram ou participam.

Deve-se salientar, todavia, que a legitimacdo desses canais nao esta condicionada a
este reconhecimento estatal ou institucionalizagcdo. De igual forma, a inexisténcia de poder
decisorio de alguns desses instrumentos participativos. Isto porque, segundo estudo realizado
pelo IPEA (PIRES e VAZ, 2012, p. 15) “podem existir canais com baixo poder decisorio, isto
¢, com baixo poder de enforcement, mas com significativo poder informacional, isto &,
revestidos de significativo carater consultivo e vice-versa”.

Interessante destacar, que o IPEA utiliza o conceito de “interface socioestatal” que
seriam espacos politicos ou canais instituidos pelo governo de negociacdo e didlogo cujos
resultados podem gerar implicac6es coletivas ou individuais, identificando-0s como canais de
comunicacdo e interacdo e o governo federal e a sociedade.

Citam-se os canais de participacdo social: os conselhos, conferéncias, ouvidorias,
comités, féruns e mesas de negociacdo e de didlogo sdo fundamentais para uma melhor
democratizacdo ndo apenas de politicas publicas, como de qualquer outra area ou tema em
que a participacdo popular seja importante para uma melhor eficécia e eficiéncia da a¢éo ou
atividade que se pretenda.

119

Os Conselhos de Politicas Publicas™ séo espagos publicos de composicéo plural e

paritaria entre Estado e sociedade civil, normalmente de natureza deliberativa e consultiva,

19 A polissemia e os diversos empregos da expressio “conselho” complicam a pretensio de uma defini¢io
conceitual, sendo que alguns o denominam de “conselhos representativos da sociedade civil”, outros de
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cuja funcdo, em geral, é formular e controlar a execucdo das politicas publicas setoriais.
Como formagéo, os conselhos sdo heterogéneos e hibridos'®. No entanto, seus formatos
institucionais e composi¢cGes ndo sdo homogéneos, nem existe normativo geral que 0s
discipline, sendo realizado de acordo com as competéncias conferidas aos entes federativos,
bem como a iniciativa propria da mobilizag&o social.

De forma geral, os conselhos podem ser definidos como Orgdos publicos
permanentes e autdbnomos, vinculados a érgdos do Poder Executivo, de carater deliberativo
e/ou consultivo, de composicédo participativa, como regra, sendo criado por lei ou decreto do
Poder Executivo de cada esfera federativa; com poder emancipatério de influenciar a vontade
normativa do Estado, bem como definir diretrizes para a elaboracdo dos planos, programas,
acOes e politicas sociais e dos recursos envolvidos, além de exercer funcGes de controle e
fiscalizacdo das politicas nas areas em que se inserem.

A classificacdo dos conselhos é matéria dificil, seja pela heterogeneidade em suas
formac0es, estruturas, finalidades e atuacfes seja pela deficiéncia de doutrinaria especifica
sobre o tema.'?

Outrossim, alguns conselhos tém natureza constitucional, sendo a maior parte deles
criada por lei, além de outros atos normativos, dando-Ihe carater institucional .*??

Verifica-se que no Balango de Governo 2003-2010 realizado pelo Ministério do
Planejamento, registrou-se a existéncia de mais de 10 mil conselhos em todo o Brasil, nos
ambitos federal, estadual e municipal (BRASIL, 2011).

Na esfera federal, dos 39 Conselhos Nacionais'®, 32 deles foram criados e
reformulados p6s-88. Segundo Cunha (2004), somando-se todos os conselhos a época
existentes, estimou-se haver 1,5 milh&o de pessoas atuando nestes espacos, nimero que, COMo

ja apontado por Avritzer (2007), superava, por exemplo, a quantidade de vereadores.

CERNNTY

“conselhos de Participagdo Popular”, “conselhos de controle de politicas publicas”, “conselhos gestores”,
“conselhos sociais”, além de outras terminologias, como conselhos de programas, conselhos de politicas,
conselhos tematicos, conselhos de direito, conselhos setoriais, conselhos comunitarios e conselhos populares.
200 Decreto n. 8.243/2014 define estes conselhos como “instincia colegiada temética permanente, instituida
por ato normativo, de didlogo entre a sociedade civil e 0 governo para promover a participagdo no processo
decisorio e na gestdo de politicas publicas”.

121 £, Gohn (2000).

122 Registra-se, ainda, a existéncia de conselhos ndo paritarios quando formados exclusivamente pela sociedade
civil, sem qualquer representatividade do Poder Pudblico, como acontece em muitos conselhos comunitarios
constituidos.

12 Incluindo 3 “Comissdes Nacionais”, de cunho deliberativo e participativo.
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As Conferéncias Nacionais'®*, por sua vez, sdo espacos privilegiados de debate e
construcdo de propostas para o avanco das politicas publicas que vao incorporando novos
formatos de participacdo e mobilizacdo, como as conferéncias livres, as virtuais e as consultas
dirigidas a grupos especificos.

Em 2012 foram realizadas 7 Conferéncias Nacionais. Ja em 2011 realizaram-se oito,
com a participacédo de cerca de 10 mil delegados nos eventos nacionais e outros 2 milhdes nas
etapas preparatérias. Conforme dados do IPEA (2013), considerando o conjunto das etapas,
117 mil pessoas participaram, em média, de cada conferéncia tipica, e envolveram 2.200
Municipios, considerado o periodo de 2003 a 2011.

As Mesas de Dialogo ou de Negociagcdo sdo espagos de construcdo de pactos para a
construcdo de politicas pablicas e a tomada de decisdes consensuadas envolvendo,
usualmente, governo, iniciativa privada e a representacdo dos trabalhadores ou de
movimentos sociais. S&o constituidas para o aprofundamento de temas especificos. O Decreto
n. 8.243, de 2014 define mesa de didlogo como o “mecanismo de debate ¢ de negocia¢do com
a participacdo dos setores da sociedade civil e do governo diretamente envolvidos no intuito
de prevenir, mediar e solucionar conflitos sociais” (art. 2°, inciso 1V).

Em outras defini¢cbes, o referido decreto conceitua a audiéncia publica como o
“mecanismo participativo de carater presencial, consultivo, aberto a qualquer interessado,
com a possibilidade de manifestacdo oral dos participantes, cujo objetivo é subsidiar decisGes
governamentais” e a consulta publica como “mecanismo participativo, a se realizar em prazo
definido, de carater consultivo, aberto a qualquer interessado, que visa a receber contribuicbes
por escrito da sociedade civil sobre determinado assunto, na forma definida no seu ato de
convocagao”.

Destacam-se ainda os Planos Plurianuais (PPAS) Participativos. Nos ciclos do PPA
2004-2007, PPA 2008-2011 e PPA 2011-2014, a sociedade civil e um conjunto de entidades
de areas temaéticas diversificadas tém sido convidadas a participar das definicdes dos
objetivos, concepgdes e metas dos programas do Plano Plurianual.

Ha& a ainda instrumentos de participacdo popular, diretamente, como as consultas e
audiéncias publicas, outros colegiados publicos e reclamagdes, além das dendncias anénimas.

Desses todos o0s canais, alguns se remetem ao processo de construcdo da cidadania e a

124 Q30 instancias periddicas “de debate, de formulagdo e de avaliagdo sobre temas especificos e de interesse
publico, com a participacdo de representantes do governo e da sociedade civil, podendo contemplar etapas
estaduais, distrital, municipais ou regionais, para propor diretrizes e agdes acerca do tema tratado” (art. 2°, inciso
IV, Decreto n. 8.243/2014).
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promogéo do protagonismo autonomo da sociedade civil, ao passo que outros sdo iniciativas
do Poder Publico no ambito de politicas de descentralizacdo e modernizagdo do Estado.
Alguns sdo tipicos de utilizacdo pelo Poder Executivo, outros sdo vem sendo muito utilizados
pelos outros Poderes como as audiéncias publicas e foruns no ambito do Legislativo e do
Judiciério.

O conceito de participacdo social deve envolver multiplas ac¢Ges, por diferentes
forcas sociais, encontrando-se ainda intimamente ligado a problematica do poder, sob
diferentes perspectivas politicas.

Como espacos publicos discursivos 0s canais direitos de participacdo denotam um
exercicio pratico da Teoria Comunicativa habermasiana. Por uma racionalidade comunicativa,
neles se pode transcender intramundos (HABERMAS, 2003b, v. 1, p. 20-21).

A utilizacdo de espacos publicos pelo cidadéo € legitimada pelo proprio fundamento
democrético e o exercicio da cidadania participativa, por seus instrumentos, contribuem para
sua conquista e empoderamento, em escala progressiva. Quanto mais 0s espacos publicos
participativos forem utilizados, maiores serdo suas legitimidades, suas conquistas e seus
empoderamentos.*®

Neste contexto, a internet passa a ser vista como uma ferramenta para o
aperfeicoamento da participacdo civil nos negécios publicos e de novas formas de
participagdo politica, cuja participacdo gravita em volta de dois pontos centrais, a saber: o
revigoramento da esfera de discussdo publica e a superacdo do carater ndo democratico dos
antigos meios de comunicacdo (BERNARDES, 2013, p. 110).

Na “era da informatica e da teleméatica”, num mundo cada vez mais planetario e em
sociedades interconectadas, ha exigéncias e reclames por uma nova nocdo de cidadania que
venha atender essa nova realidade, considerada por vezes como “cidadania cosmopolita” e
relacionada a valores e direitos da pessoa como garantias universais. Por isso se ha de refletir
interdisciplinariamente para establecer um didlogo fluido entre o universo tecnoldgico e a
esfera dos direitos dos cidad&os que se faz mais peremptérios (LUNO, 2003, p. 12).

A ideia de fluidez, mutabilidade e complexidade da internet e do universo
tecnoldgico se equipara ao proprio sistema do direito, dindmico e ndo hermético. Dai afirmar
Lufio (2003, p. 63) que a nogédo cibernética de sistema deve ser analisada a luz da teoria de
Niklas Luhmann, projetada para o subsistema juridico.

125 £ 0 que também se pode concluir da leitura de Marciele Bernardes (2013, p. 110), citando Luis Felipe
Miguel.
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Na sociedade tecnologica o “poder de informagdo” tem adquirido importancia
capital, e a faculdade de comunicacgdo e de acesso a informacdo aparecem como uma forma
irrenunciavel de liberdade. A sociedade democratica reivindica o pluralismo informativo, o
livre acesso e a livre circulacdo de informacgfes frente ao totalitarismo, manipulacdo e
monopolio informativo do Estado. Logo, ndo ha como impedir o fluxo de dados aos titulares
dos direitos fundamentais. A informacdo cada vez mais passa a ser um elemento de poder em
uma ciberdemocracia’®, consequentemente surge ainda mais a necessidade de se criar
alternativas para essa nova sociedade informatizada (LUNO, 2003, p. 99-100). Além disso, a
internet oferece condigbes para o desenvolvimento de novas formas de cidadania
(BERNARDES, 2013, p. 44). Por isso, percebe-se cada vez mais uma participagdo social nas
redes sociais, foruns ou mesmo nas etapas virtuais das conferéncias nacionais, e esses
mecanismos como canais de comunica¢do com érgéos publicos.

Para a UNESCO (2005a) o uso de tecnologias de informacdo e comunicacéo (TICs)
faz melhorar as relagbes entre o governo e os cidaddos, considerando o aumento da
transparéncia pablica e da prestacdo de contas pelos representantes, assim como também
proporciona novas possibilidades de envolvimento dos cidaddos, devido a capacidade de
conecté-los aos seus representantes.

Os instrumentos de participacdo direita do cidaddo aqui mencionados sdo espagos
institucionais de interlocucdo do Estado com a sociedade, resultantes da conquista dos
movimentos sociais pela democratizacdo do Estado brasileiro. Neles, encontra-se a fungédo da
esfera publica em identificar e perceber os problemas sociais e setoriais, de politicas publicas,
além de exercerem influéncia sobre o sistema politico nas questdes debatidas e
problematizadas naquela esfera (AVRITEZ & COSTA, 2004; CUNHA, 2004).

No “agir comunicativo” nesses instrumentos de interlocugdo, os seus atores se
convencem sobre aquilo que entendem e o tém como verdadeiro, no processo discursivo e
deliberativo.

Se a integragéo social se baseia em conviccles, esses instrumentos de participagdo
representam um efeito estabilizador de argumentos e fomentam a aceitacdo de pretensdes de
validade, haja vista que a integracdo social, que se perfaz por meio de normas, valores e
entendimento, “sO passa a ser inteiramente tarefa dos que agem comunicativamente na medida
em que normas e valores forem diluidos comunicativamente e expostos ao jogo livre de
argumentos mobilizadores” (HABERMAS, 2003b, v. 1, p. 58).

126 H4 variantes terminolégicas para “ciberdemocracia”, como democracia digital, teledemocracia, democracia
eletrdnica, democracia virtual e e-democracy (BERNARDES, 2013, p. 110-111; UNESCO, 2005b).
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A convergéncia de convicgdes ao se destruir em razdo da complexidade da
sociedade e pela pluralizacdo de formas de vida dilui comunicativamente 0s aspectos de
validade.'®” Por isso afirmar que os diversos instrumentos de participacio representam um
canal de processo linguistico e discursivo que favorece a reducdo da tensao entre faticidade e
validade. Isto porque, os conteidos neles discutidos tendem a ser admitidos validamente por
seus representantes/participantes — e passivel de extensdo aos seus representados — de modo
que a verdade daquele contelido seja mais dificil de contestagdo.'*®

O conceito de “agir comunicativo” ao levar em consideragdo o entendimento
linguistico como mecanismo de coordenacgdo da acdo faz com que os atores orientem seus agir
por pretensdes de validade, de maneira a conferir relevancia da construgdo e na manutengéo
das ordens sociais. As ordens sociais “mantém-se no modo do reconhecimento de pretensdo
de validade normativas” (HABERMAS, 2003b, v.1, p. 35).

Se na obra Direito e Democracia: entre Faticidade e Validade Habermas afirma que
o0 papel do Direito é o de articular a tensdo entre a faticidade e a validade, nessa linha de
pensamento, 0s canais de participacdo como o0s conselhos ou conferéncias, a exemplo,
aparecem também como mecanismos ou instrumentos para aplicacdo da nova teoria
discursiva do Direito. Tratam-se de espa¢os publicos onde as expectativas de comportamento
estabilizadas coercitivamente e os processos racionais de legislagdo e aplicagdo normativa
permitam que as decisdes deles resultantes decorram do assentimento racional dos afetados

pela norma (legitimidade). *’De fato, a esfera publica é considerada como a “antessala do

2ICita-se, por exemplo, 0 espaco normativo de validade em muitas favelas, em dissonancia com a
“normatividade estatal”, ndo por ser necessariamente contra legem, mas por carecer da validade aceita e
assimilada pela comunidade. A linguagem compartilhada subjetivamente na favela, pelo agir comunicativo,
surge da interacdo social — consensuada ou imposta por um grupo dominante minoritario local — e que nédo
muitas vezes ndo compartilham com as linguagens objetiva e subjetiva estatais. O “mundo de vida” da favela ¢é
diferente do “mundo de vida” de outros espacos sociais brasileiros, bem como daquele ideologicamente desejado
pelo Estado. O “mundo de vida” da favela justifica-se pelo simples fato de sua complexidade sistémica. A tenséo
entre a faticidade e validade ressoa com maior altivez quando a coercdo fatica pode ndo advir somente da forca
estatal, como também de grupos minoritarios e dominantes a margem do Estado, e que alteram o processo
comunicativo e a ideia de validade legitima. Ora, “a validade [Glltigkeit] de uma norma juridica afirma que o
poder estatal garante ao mesmo tempo positivacdo juridica legitima e execugdo judicial fatica” (HABERMAS,
2001, p. 145).

128 A teoria contemporanea do Direito e da democracia habermasiana toma “como ponto de partida a forga social
integradora de processos de entendimento ndo violentos, racionalmente motivadores, capazes de salvaguardar
distancias e diferencas reconhecidas, na base da manutencdo de uma comunhdo de convicgdes” (HABERMAS,
2003b, v. 1, p. 22).

129 Cita-se 0 impulso dos movimentos feministas fazendo criar os primeiros Conselhos Estaduais e Municipais de
Direitos da Mulher em 1983, e em 1985, a criacdo do Conselho Nacional dos Direitos da Mulher — CNDM,
tendo o papel crucial na defesa da mulher e participacdo na elaboracéo da Lei de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher, em 2006. O proprio PNDH-3, em 2009, incorporou resolucfes da 112 Conferéncia Nacional de
Direitos Humanos e outras propostas aprovadas nas mais de 50 conferéncias nacionais tematicas, promovidas
desde 2003, como na area de seguranca alimentar, educacdo, salde, habitacdo, igualdade racial, direitos da
mulher, juventude, criancas e adolescentes, pessoas com deficiéncia, idosos, meio ambiente etc.
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complexo parlamentar e como a periferia que inclui o centro politico”, e ela exerce influéncia
sobre “o estoque de argumentos normativos, porém sem a intengdo de conquistar partes do
sistema politico” (HABERMAS, 2003b, v.1, p. 186-187).

Os instrumentos participativos brasileiros — presenciais e virtuais — representam uma

pratica de espaco deliberativo e participativo, no processo democrético e dialdgico.
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3. A FALTA DE REGULAMENTACAO MUNICIPAL DA LAl E FATOR
IMPEDITIVO A GARANTIA DO DIREITO A INFORMACAO

A LAI constitui um instrumento auxiliar na garantia ao direito fundamental a
informacdo, de indole constitucional e com ampla protecdo internacional. Ela representa um
“resultado de longo e gradual processo de abertura do Estado Brasileiro” (CUNHA FILHO &
XAVIER, 2014, p. 66-67). No entanto, seu cumprimento encontra-se muitas dificuldades e
desafios para sua implementacdo, de ordem institucional e sociocultural, e dentre eles,
encontra-se a falta de regulamentagéo do direito pelos Municipios.

O acesso a informagdo aumenta o conhecimento do individuo que ganha acentuado
destague na Era da Informacdo (BURKE, 2003, p. 11-12), uma vez relacionado a conquista de
poder e direitos.

A sociedade informacional (BERNARDES, 2013) exige maior divulgacdo de dados e
fluxos comunicacionais, o que tende a torna-la mais aberta e universal, e consequentemente,
exige que os governos também aperfeicoem sua publicidade e transparéncia.

Neste contexto, a informacéo surge como um elemento de construcdo da cidadania e
da propria identidade do sujeito constitucional, e auséncia de regulamentacdo do direito a
informac&o pelos Municipios é um entrave para uma efetivagdo do exercicio do Direito.

Ap6s mais de trés anos do advento da LAI, o panorama atual da regulamentacdo
mostra ser preocupante (CUNHA FILHO & XAVIER, 2014, p. 81), considerando a omissao
normativa pelo Municipios que limita a fruicdo do Direito.

Entretanto, para a concretizagdo do direito fundamental individual e coletivo ante a
omissdo legislativa, a fungdo contramajoritaria da jurisdicdo exerce importante instrumento

garantista do Direito.

3.1 Conhecimento e Poder na Era da Informacéo: Conquistas de Direitos

Conhecimento e poder tornam-se muito mais simbiéticos na Era da Informac&o*®, na
sociedade da informacéo ou sociedade informacional (BURKE, 2003; BERNARDES, 2013).
Isto porque, 0 acesso a informagdo, enquanto direito fundamental, ganhou uma nova
conotacdo e cresceu substancialmente de importancia apds o surgimento da internet, e, na Era

da Informacdo “onde o ‘conhecimento ¢ poder’ e ‘0 que ndo esta no google ndo estd no

130 A terminologia “Era da Informagdo” foi utilizada por Peter Burke (2003, p. 11), e hoje também é reconhecida
por muitos doutrinadores, como Joaquin Herrera Flores (2008, p. 128) e Manuel Castells (2005, p. 19).
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mundo’, o simples acesso a ‘informagdo’ ja seja talvez um direito td0 essencial quanto a
propria liberdade de expressao” (MARMELSTEIN, 2008, p. 113), ou a propria ideia de “acao
comunicativa”.

Esse direito justifica-se ou pode estar atrelado a outros direitos fundamentais, de
modo a interpretd-lo ndo apenas como garantia em si, mas também como instrumento da
garantia de outros direitos (FARIAS, 2008, p. 167). Por isso entender que conhecimento e

poder na Era da Informacéo devem ser identificados como conquistas de direitos.

3.1.1 Poder e conhecimento

Conhecimento e poder sempre estiveram entrelacados nas mais diversas sociedades e
em diferentes épocas. Tal relacéo ja tinha sido observada em fildsofos e escritores, destacando
Thomas Hobbes em seu Leviatd (2003) e Francis Bacon® em Meditationes Sacre - De
Haeresibus (1597).

No mundo atual, sem duvida, esta relacdo ganha mais conotacdo quando se
compreende que o conhecimento tecnoldgico e informatico possa ser fator de dominacdo. Por
outro lado, as novas tecnologias e o infinito conhecimento proveniente da internet fazem com
que o direito a informacdo tome um lugar de relevancia e destaque no conjunto dos direitos
fundamentais.

A importancia da tecnologia e a necessidade de informacdo na vida das pessoas
crescem a um ritmo incontavel. A internet, as redes e tecnologias relacionadas passaram a ser
instrumentos indispensaveis para a difusdo do conhecimento e organizacdo das estruturas de
todas as sociedades do globo (BOBBIO, 1997, p. 30; GONCALVES, 2003, p. 29).

A partir do final do século XX o mundo passou a viver uma nova era, um intervalo
historico cuja caracteristica € a transformacdo da cultura material pelos mecanismos de um
novo paradigma tecnoldgico que se organiza em torno da tecnologia da informacdo, e “a
profundidade de seu impacto [da tecnologia da informacéao] é uma funcdo da penetrabilidade
da informagao por toda a estrutura social” (CASTELLS, 2005, p. 114).

A obtencdo de informacdo e o conhecimento dela advindo é instrumento de
formacao, potencial democratico e empoderamento do cidaddo (BERNARDES, 2013, p. 121).

O direito a informacdo justifica ou pode estar atrelado a outros direitos

fundamentais, de modo a interpreta-lo ndo apenas como garantia em si, mas também como

B Em outra oportunidade, Bacon (2007, p. 184) se referiu 0 conhecimento como pabulum animi (alimento do
espirito).
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instrumento da garantia de outros direitos (ABRAMOVICH & COURTIS, 2000; URIAS,
2009). Conforme preconizam CANELA e NASCIMENTO (2009, p. 1):

O exercicio pratico do principio constitucional de que “todo poder emana do
povo” estd condicionado ao acesso da populagdo ao conhecimento e a
informacdo. A nocdo de democracia, consagrada pela Constituicdo Federal
brasileira, estd vinculada a capacidade dos individuos de participarem
efetivamente do processo de tomada de decisdes que afetam suas vidas. N&o
existe democracia plena se a informacao esta concentrada nas maos de poucos.

O direto a informagdo como visto é corolario para a garantia de outros direitos
fundamentais (BARROSO, 2007, p. 81), considerando que o0 acesso a informacdo pelo
cidaddo propicia que ele possa melhor exigi-los, como também lhe permite a liberdade de
escolha e atuacdo. Com efeito, ndo se olvida que as grandes conquistas da humanidade estédo
atreladas direta ou indiretamente ao dominio do processo de conhecimento ou informacé&o.

A informagdo tem a funcdo social de disseminar o conhecimento humano “para por
em ordem a sociedade, ou seja, ministrar aos membros da sociedade o mesmo conhecimento a
fim de tornad-los mais iguais no saber, mais proximos uns dos outros” mais aptos a tomar
decisOes e para que uns aproveitem e compartilhem o saber dos outros (CARVALHO, 1999,
p. 53 e 88).

Ora, nesse raciocinio, segundo relatorio da UNESCO (2005a, p. 29), o elemento
central da sociedade do conhecimento € a capacidade para identificar, produzir, tratar,
transformar, difundir e utilizar a informagdo com vistas a criar e ampliar os conhecimentos
necessarios para o desenvolvimento humano.

Por isso, arremata Lufio (2003, p. 100) que a “informagdo é poder e em que pese esse
poder se fazer decisivo quando converte informacdes parciais e dispersas em informacdes de
massa e organizadas”. Na mesma linha, Marcele Bernardes (2013, p. 36), citando Castells,
aduz que considerando o atual desenvolvimento tecnoldgico, surge uma “nova sociedade”,
cujo eixo de produtividade e poder esta lastreado na producdo, processamento e transmissao
da informacao.

O direito a informacdo deve estar antenado a esse novo ciberespaco, por constituir
um novo meio de comunicagdo™*? (GONCALVEZ, 2003, p. 137). Segundo o Glossario da

Sociedade da Informagéo (2005), o ciberespaco®®, ou espaco cibernético, é uma metéfora que

132 Informacéo e conhecimento tém sido consideradas como nogdes equivalentes quanto ao seu objeto seja no
sentido de que todo o conhecimento passar por um processo de informacéo, seja pelo stock de conhecimento
constituido pelos fluxos de informagdo (GONCALVEZ, 2003, p. 17).

133 vale destacar que o termo ciberespago foi citado pela primeira vez pelo escritor Willian Gibson, em seu
romance denominado Neuromancer (2005). E o neologismo da palavra em inglés cyberespace.
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descreve o espaco criado por redes de computadores, a internet. E um espago n&o fisico onde
as pessoas se comunicam de diferentes maneiras (bate-papo, correio eletronico, chats, blogs,
foruns de discussao, etc). O termo abrange a infraestrutura material da comunicacdo numérica
e o universo de informacao que nele abriga (GONCALVEZ, 2003, p. 137).

A internet, surgida na década de 60, sai da ARPANET dos EUA para ganhar o
mundo globalizado, firmando seu ciberespaco, seu fator transformador, essencialmente um
espaco publico e de livre acesso (GONCALVEZ, 2003, p. 139 e 141).

O fluxo de informacdes e a rede de comunicacdo do mundo atual tornam a internet
essencial. Por tudo isso, hoje a internet é considerada como universal e irreversivel
(GONCALVEZ, 2003; BERNARDES, 2013), como fendmeno social e transformador ganhou
natureza multidisciplinar (GONCALVES, 2003, p. 30) e status de direito fundamental, como
expressamente reconhecida pela ONU (2011a e 2012). O Conselho de Direitos Humanos da
ONU explora as tendéncias e os principais desafios para o direito de todos os individuos
buscar, receber e difundir informacdes e ideias de todos os tipos através da internet, ao
destacar a natureza Unica e transformadora da internet ndo sé para capacitar os individuos a
exercerem o seu direito a liberdade de opinido e de expressdao, mas também uma gama de
outros direitos fundamentais, e para promover o progresso da sociedade como um todo.

A Era da Informacdo requer redefinicbes de pardmetros para que os individuos
melhor convivam e desfrutem de sua arquitetura e ciberespaco (MOTA JR., 20144, p. 105),
por isso, conquistar e adquirir a informacédo € cada vez mais se integrar nesse ciberespaco. Em
consequéncia, se pode depreender que pelo conhecimento adquirido ou pela informacéo
obtida criam-se ou potencializam-se ferramentas de conquista, seja pelo empoderamento do
cidadao, seja pela conquista de direitos.

3.1.2 Publicidade, transparéncia e dados abertos

O regime republicano e a democracia tém o principio da publicidade como base em
toda sua estrutura e organizacdo (art. 37, caput, CF). E assim ndo poderia ser diferente.

O principio da publicidade também tem uma relacdo com o direito a informacéo, e
junto deles carrega a necessidade da transparéncia publica (MENDES & BRANCO, 2015, p.
861 e 863); e agora também, dos dados abertos, em uma sociedade cada vez mais
informacional. Publicidade e acesso a informacdo sdo corolarios da democracia. Segundo
Edmilson Farias (2004, p. 174), a plena aquisicdo pelos cidaddos de dados e elementos

informativos nos confrontos com a Administracdo Publica constitui uma caracteristica
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reveladora da evolugdo das democracias contemporaneas. Significa dizer que a relagdo
comunicativa e informacional entre o cidaddo e o Estado tem respaldo nos principios da
publicidade e motivacao, insitos no sistema republicano.

Por outro aspecto, também ndo se deve olvidar que o direito de informacéo e a
transparéncia sdo reconhecidos mundialmente como elementos fundamentais anticorruptivos.
A Convencdo de Mérida (ONU, 2003), além de prevé a fomentacdo da transparéncia publica
(art. 10), dedicou importancia a participacdo da sociedade (art. 13), dispondo sobre a
efetivacdo de medidas para aumentar a transparéncia e promover a contribuicdo da cidadania
aos processos de adocdo de decisdes; garantir o acesso eficaz do publico a informagdo para
fomentacdo da intransigéncia a corrupcdo, bem como, respeitar, promover e proteger a
liberdade de buscar, receber, publicar e difundir informacéao relativa a corrupc¢édo, desde que
garantidos o respeito dos direitos ou da reputacdo de terceiros e salvaguarda da seguranca
nacional, da ordem, da saude ou da moral publicas.

A publicidade e a transparéncia permitem um controle sobre os atos administrativos e
manutencdo dos principios democraticos (BOBBIO, 1997, p. 88), além de evitar abusos de
poder e dar maior credibilidade e confianca ao cidadao. De igual modo, o acesso a informacéo
sustenta uma participacdo mais eficaz e contribui para o0s seus resultados, além de ajudar a
assegurar um contexto participativo mais equilibrado.

A cultura da transparéncia, no manejo dos recursos publicos e das responsabilidades
politicas, requer uma participacdo ativa da cidadania e vigilancia da sociedade civil
organizada e dos meios de comunicacdo. Requer, ainda, a criacdo de mecanismos
institucionais de responsabilidade e controle que fortalecam ndo apenas a participacdo popular
como também a concepcdo de governo responsavel (MOTA JR, 2012, p. 1050).

Se pode aferir que uma maior informacéo, de acessibilidade facil e compreensivel,
com transparéncia dos atos governamentais e demonstracdo dos resultados alcancados, além
de promover a responsabilidade e participacdo de todos, faz criar a credibilidade das
instituicoes.

Quanto maior uma transparéncia e publicidade, maior a exposicdo dos atos para
controle e fiscalizagdo, fomentando a prevencdo de condutas lesivas. Norberto Bobbio (1997,
p. 29 e 102) informa que a transparéncia dos atos governamentais assegura a publicidade, e,
esta garante, aléem do controle dos atos, a percepc¢do pelo povo das atitudes licitas ou ilicitas
de seus representantes. Significar dizer que a transparéncia fomenta o controle por parte do

cidadao.
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Tendo em vista que a publicidade e a transparéncia sdo a regra na democracia, 0
principio do segredo ou da arcana praxis s6 tem fundamento e limitagdes impostas pelo
préprio Poder Constituinte ou por poucas excecdes legais (DI PIETRO, 2014, p. 701), como
as informac0es relacionadas a direitos personalissimos (art. 5°, inciso X, CF), a seguranca da
sociedade e do Estado (art. 5°, inciso XXXIII, CF), ao segredo cientifico ou industrial (art. 5°,
inciso XXIX, CF), ao segredo de correspondéncia (art. 5° inciso XIl, CF), ao segredo
profissional (art. 154, CP) ou no casos taxativos da LAI (arts. 23 e 24).

Implica dizer que as informacdes devem ser postas e acessiveis, de forma publica e
transparente a esfera publica, para que as fungdes e dimensbes do direito & informacéo sejam
configurados ou exercitados.

Pelo dever estatal de a informacdo ser difundida e divulgada de forma ampla e
diversa, os avancos tecnologicos também sdo levados em consideracdo para o exercicio do
direito (BERNARDES, 2013; UNESCO, 2005b).

Na Era da Informacéo, a publicidade e transparéncia também devem ser eletronica,
como ja observa na Lei de Responsabilidade Fiscal (BERNARDES, 2013, p. 194-195).
Consequentemente, surge a ideia e necessidade do Estado reconhecer esta realidade social e
tecnologica por meio do “Governo Eletrénico” e dos “Dados Abertos”.*** No mesmo
raciocinio, GONCALVES (2004, p. 115) escreve que se o principio da liberdade de acesso €
tido por condicdo da existéncia de cidaddos informados sobre a conduta da Administragéo, e,
consequentemente, do proprio funcionamento do sistema democratico, “essa liberdade deve
naturalmente estender-se a informacéo electrénica a partir do momento em que grande parte
dos dossiers administrativos se encontra armazenada sob esse formato”. Marcele Bernardes
(2013, p. 166), por sua vez, arremata ndo haver duvidas de que os projetos de e-gov podem
contribuir para a qualidade da democracia brasileira, 0 que destaca, entre os beneficios, a
reducdo das oportunidades de corrupcdo, mais transparéncia e, sobretudo, o auxilio ao cidadao
no controle social dos programas governamentais. Além disso, este corpo de objetivos baseia-
se nas caracteristicas de comunicacdo e interacdo viabilizadas pelas TICs, “sendo isso 0 que a
tecnologia promete e pode cumprir, ou seja, € ilusorio esperar que a mera informatizacdo de

antigas estruturas burocréaticas resolvam, por si sés, os déficits democraticos”.

3% Nos EUA, além do Freedom Information Act de 1966 existe o0 Open Govennent Act, de 2007 atento para essa
nova realidade.
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A Open Knowledge Foundation — OKF'® define “dados abertos” aqueles que
qualquer pessoa pode livremente usa-los, reutiliza-los e redistribui-los, estando sujeito a, no
maximo, a exigéncia de creditar a sua autoria e compartilhar pela mesma licenca. Em outras
palavras, nos termos da Instrucdo Normativa SLTI/MPOG n° 4, de 2012 dados abertos é a
publicacdo e disseminacdo dos dados e informacdes publicas na internet, organizados de tal
maneira que permita sua reutilizagdo em aplicativos digitais desenvolvidos pela sociedade.
Tal objetivo é alcangado pela facil acessibilidade, publicacdo dos dados em formato aberto e
sob uma licenca aberta.

A ldgica da metodologia é que todos os dados estejam livremente disponiveis para
todos utilizarem e redistribuirem como desejarem, sem restricdo de licencas, patentes ou
mecanismos de controle.

A Carta Ibero-Americana de Governo Eletrdnico de 2007, a qual o Brasil é
signatario, conceitua “Governo Eletronico” como o uso das TICs nos orgdos da
Administragdo para melhorar a informacéo e os servigos oferecidos aos cidaddos, orientar a
eficacia e eficiéncia da gestdo publica e aumentar substantivamente a transparéncia do setor
publico e a participacdo dos cidaddos. De acordo ainda com esta Carta, 0 processo de
reconhecimento do direito ao acesso eletrdnico a Administracdo Publica faz reconhecer tratar
de um direito do cidadao que lhe facilite a sua participacdo na gestdo publica e contribuir para
tornar a Administracdo Publica mais transparente, com respeito ao principio de igualdade,
assim como mais eficazes e eficientes. Outrossim, o acesso eletrdnico a informacdo promove
a construcdo de uma sociedade da informacdo e do conhecimento, inclusiva, focada nas
pessoas e orientada para o desenvolvimento (CLAD, 2007).

Essa Carta Ibero-Americana (CLAD, 2007) reconhece o direito do cidad&o ao acesso
a informacdes entre suas mdaltiplas possibilidades de ter acesso, seja em conhecer, com a
facilidade que pressupdem os meios eletrdnicos e tornad-las mais transparentes e, em virtude
desse fato, mais passiveis de controlar, contribuindo para a luta contra a corrupcéo; seja em
eliminar as barreiras que o espaco e o tempo instalam entre os cidaddos e as suas

administracdes, afastando o cidaddo do interesse pela coisa publica; além de promover a

135 Nesse sentido, além da OKF (okfn.org), cita-se que associacBes ndo governamentais tais como a
Transparéncia Internacional (transparency.org) e a Open Society Foundations (opensocietyfoundations.org) se
tornaram referéncias mundiais que influenciam os debates e rumos adotados em diversos paises no que diz
respeito a governo aberto.

® In verbis: “Art. 2°, VI — dados publicos representados em meio digital, estruturados em formato aberto,
processaveis por maquina, referenciados na rede mundial de computadores e disponibilizados sob licenga aberta
que permita sua livre utilizacdo, consumo ou cruzamento;”
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incluséo e a igualdade de oportunidades de maneira que todos os cidaddos possam ter acesso,
qualquer que seja a sua situacdo territorial ou social, aos beneficios que a sociedade do
conhecimento tem por objetivo; e a participacdo ativa por meio de opinides, sugestdes e em
geral no acompanhamento da tomada de decisao.

No mesmo ano de 2007, um grupo de trabalho do Open Government Data definiu 8
principios'*’dos Dados Abertos Governamentais, que intimamente se relacionam com o
direito a informacdo. Destaca-se os dados sdo informac6es que incluem as eletronicamente
gravadas, mas ndo se limitam a documentos, bancos de dados, transcricbes e gravacoes
audiovisuais, por exemplo. Como publicos, atentam para uma publicidade e
consequentemente devem ser disponibilizados e acessiveis. Os dados abertos sdo publicos,
logo, ndo se sujeitos a excecBes de sigilo ou a limitagdes validas de privacidade, seguranca ou
controle de acesso, reguladas por estatutos ou nao (LAI, art. 3°, inciso I). Assim, como a
informacdo, os dados abertos sdo priméarios porque devem ser publicados na forma coletada
na fonte, com a mais fina granularidade possivel, e ndo de forma agregada ou transformada
(LAL, art. 4°, inciso IX).

Em 2011 o Brasil aderiu a Open Government Partnership (OGP) ou Parceria para
Governo Aberto que visa debater e trocar experiéncias sobre as melhores praticas em abertura
de informacOes para a sociedade, em transparéncia nas agdes do governo e sobre 0s novos
caminhos para a governanca publica no século XXI1**. A OGP trata-se de uma iniciativa
internacional visando assegurar que 0S paises parceiros prestem compromissos concretos para
promocdo da transparéncia, luta contra a corrupcgdo, participacdo social e de fomento ao
desenvolvimento de novas tecnologias, efetivando a accountibility (art. 1°, Decreto s/n, de 15
de setembro de 2011).

A LAI, os compromissos firmados na Parceria OGP e pelo Decreto s/n de 15 de

setembro de 2011 que instituiu o Plano de Acdo Nacional sobre Governo Aberto™; e a

137 Completos, primarios, atuais, acessiveis, processaveis por méaquinas, acesso ndo discriminatério, formatos néo
proprietarios e livres de licencas.

138 O tema ndo é novo no Brasil. A Lei n° 9.755/98 determinou que o Tribunal de Contas da Uni&o criasse
homepage na rede de computadores Internet, com o titulo "contas puablicas”, para divulgacdo de dados e
informacdes de interesse publico, o que foi confirmada sua constitucionalidade, no julgamento da ADI n.
2.198/PB, em 2013. Além disso desde 2000, o Decreto de 18/10/2000 ja sinalizava a importancia do tema, ao
criar o Comité Executivo do Governo Eletronico. Por sua vez, o Acorddo n° 2.569/2014 do Plenario do Tribunal
de Contas da Unido traz um estudo aprofundado do tema no Brasil, e ratifica a importancia dos “dados abertos”
governamentais.

39 Tem a finalidade de promover agdes e medidas que visem ao incremento da transparéncia e do acesso a
informacdo publica, a melhoria na prestagdo de servigos publicos e ao fortalecimento da integridade publica.
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Infraestrutura Nacional de Dados Abertos — INDA' compdem as iniciativas brasileiras na
implementacdo de um governo eletronico.

O especialista canadense em politicas publicas e defensor dos dados abertos David
Eaves propbs em 2009 trés “leis” que devem reger os dados abertos governamentais e aceitas
pela comunidade e pela World Wide Web Consortium — W3C: a) se o dado ndo pode ser
encontrado e indexado na web, ele ndo existe; b) se ndo estiver aberto e disponivel em
formato compreensivel por maquina, ele ndo pode ser reaproveitado; e ¢) se algum dispositivo
legal ndo permitir sua replicacdo, ele ndo é util. Segundo o Tribunal de Contas da Unido
(2014) embora tenham as essas leis sido apresentadas para dados abertos governamentais,
pode-se dizer que elas se aplicam aos dados abertos de forma geral.

Sem duvida, a divulgacdo dos dados de forma “aberta” promove que o cidaddo tenha
uma maior e melhor compreensdo do funcionamento e organizacdo do governo, como no
acesso aos servigos publicos, no controle das contas publicas e na participagdo no
planejamento e desenvolvimento das politicas publicas. Trata-se de verdadeira ferramenta de

transparéncia, publicidade e controle social.

3.2 Informacdo como Construcdo da Cidadania: a Identidade do Sujeito
Constitucional

Na Era da Informacdo e o direito a informagdo reconhecido como direito
fundamental, a informacdo torna-se o instrumento central na construcdo do sujeito
constitucional, tanto na formagdo do seu “eu”, quanto na compreensdo do “outro” interno e
externo, de modo a resgatar sua propria identidade, evitar abusos, obter direitos fundamentais
e reconhecer a pluralidade social.

Diante dessas constatacfes, questiona-se como o direito a informacéo pode contribuir
para a (re)construcdo da identidade do sujeito constitucional a luz do pensamento de Michel
Rosenfeld, sobretudo, sob analise de sua obra “A Identidade do Sujeito Constitucional”**".

Na apresentagédo da obra, Menelick de Carvalho Netto (ROSENFELD, 2003, p. Il e
V) sintetiza o pensamento da obra e situa o leitor no contexto democratico e pluralista

universalizantes, caracteristicos do constitucionalismo. Rosenfeld desnaturaliza os conceitos e

140 Entendida como um conjunto de padrées, tecnologias, procedimentos e mecanismos de controle necessarios
para atender as condigdes de disseminacdo e compartilhamento de dados e informagdes publicas no modelo de
Dados Abertos.

%1 No original The Identity of the Constitutional Subject in Cardozo Law Review: Law and the Postmodern
Mind — Jan./1995, p. 1049-1109. A obra foi reeditada e revisada em 2010, com o titulo The Identity of the
Constitutional Subject: Selfhood, Citizenship, Culture, and Community.
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doutrinas classicas do constitucionalismo, por meio de emprego do instrumento da analise do
discurso desconstrutiva: a negacdo, a metafora e a metonimia. Com base nos principios da
liberdade e da igualdade, repensa-se “produtivamente o problema da efetividade dos direitos
fundamentais”, com uma necessidade imperiosa de “reapropriacao critica da historia
constitucional de um povo para a contextualizagdo concretizante do Direito Constitucional
desse mesmo povo, bem como o carater inafastavelmente contrafactual desse Direito”.
Conclui que a cidadania “necessariamente envolve a permanente reconstru¢cdo do que se
entende por direitos fundamentais consoante uma dimensédo de temporalidade que abarque as
vivéncias e exigéncias constitucionais das geracOes passadas, das presentes e das futuras”.

A ideia de “reconstru¢do” permanente do sujeito constitucional juntamente com a
existéncia de pluralidade, diversidade e respeito perpassam constantemente em toda obra, a
luz do reconhecimento do “eu” (self) e do “outro”, com a possibilidade de inclusdo.*?

O autor trabalha com um conceito préprio de desconstrucdo que liga esta a realidade
da ontologia (da separacdo do "eu" e o "outro") e da ética da inclusdo (ROSENFELD, 2000,
p. 14-15). De fato, no jogo do espelho, é por referéncia ao outro que o sujeito se constitui
como eu (LACAN, 1979, p. 218 e 225).

Extrai-se a problemética da obra de como a identidade constitucional pode se
distanciar o suficiente das outras identidades para forjar sua propria imagem, enquanto, ao
mesmo tempo, incorpora elementos delas o suficiente para continuar vidvel no interior de sua
comunidade politica (ROSENFELD, 2003, p. 23).

Jano inicio da obra, Rosenfeld busca explicar a dificuldade de conceituar “identidade
do sujeito constitucional”, por ser um termo proprio, evasivo, problematico e ambiguo. As
dificuldades pela conceituacdo perpassam pelo tempo e ante as complexas e ambiguas
relacbes como outras identidades relevantes, como as nacionais, as éticas e culturais e
inevitaveis no pluralismo.** E na tentativa de fugir dessas relacdes, colocaria o conceito em

“nivel tao alto de abstragdo que a tornaria praticamente inutil” (ROSENFELD, 2003, p. 21).

%2 Rosenfeld (2003, p. 35-36) entende que um auténtico eu constitucional ndo pode impor a sua vontade
eliminando ou desconsiderando o outro, pois “a imposicao irrestrita da vontade revoluciondria ndo conduz ao
constitucionalismo, mas ao reinado do Terror”. Nesse diapasdo, Alvaro Ciarlini (2013, p. 86) identifica que o
pluralismo compreensivo de Roselfeld, “amolda-se a uma sociedade na qual todas as concepgBes de bem sejam
igualmente englobadas, mas que ndo tenha nenhuma por dominante. Por isso mesmo, cuida-se de um sistema
dindmico que depende do trabalho concorrente entre os movimentos positivos e negativos”.

%3 In verbis: “A identidade do sujeito constitucional (constitucional subject) é tio evasiva e problemética quanto
sdo dificeis os fundamentos incontroversos para 0s regimes constitucionais contemporaneos. A propria ideia de
constitucional subject € ambigua porque, no idioma inglés, o termo subject pode tanto se referir aqueles que se
sujeitam a Constituicdo, ou seja, ser portador da ideia de sudito, aos elaboradores da Constituicdo, aos que a
fizeram, como ainda a matéria que é objeto da Constituicdo (subject matter). Mais ainda, mesmo que
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Na busca de explicar a necessidade de reconstrucdo da ideia de sujeito constitucional,
¢ discutido o conflito entre o “ecu” (self) e o “outro” ¢ a constru¢do e reconstru¢do da
identidade constitucional, de forma a determinar a posicdo do sujeito constitucional e
justificar sua reconstrucdo. Para se conhecer — e reconstruir — 0 sujeito constitucional faz
necessario verificar a oposi¢do entre o “eu” e o “outro” baseada nas ideias psicanaliticas de
Hegel e Freud. Isto porque o constitucionalismo moderno ndo pode evitar o contraste entre o
“eu” (self) e o “outro” pluralista (selves). Dai poder concluir que reconhecer o “eu” também
implica reconhecer o outros “eus” no sistema constitucional pluralista (MOTA JR., 2014c, p.
263-264). Destarte, 0 ser s6 pode formar sua identidade na externacdo em meio a relacoes
interpessoais e estabiliza-la em relagdes de reconhecimento intersubjetivo (HABERMAS,
2002, p. 43).

A fenomenologia de Hegel (2005), citada por Rosenfeld e pautada na dialética luta
entre o Senhor e 0 Escravo, esté voltada para o reconhecimento do “eu” por meio do “outro”,
uma vez que 0 sujeito surge como consciéncia da caréncia e da incompletude. Assim, a
questdo do sujeito aparece somente apds o sujeito em questdo haver experimentado a dor da
caréncia, da auséncia e a irrealizacdo da completude (ROSENFELD, 2003, p. 31). Por
conseguinte, a identidade do sujeito passa a ser predicavel com o reconhecimento dos outros.
A ligagdo entre o “eu” constitucional com o “eu” pluralista constitucional deve ser entendida
com algo téo intenso, que na relagéo entre Senhor e Escravo, um se torne escravo e senhor do
outro reciprocamente. Ou seja, um se sujeita ou outro.***

Rosenfeld ensina ainda que posteriormente, Jacques Lacan melhor elaborou essa
relacdo de sujeicdo ao sair do mundo dos objetos de Hegel para entrar na ordem simbdlica da
linguagem, como o experimento da crianca (ROSENFELD, 2003, p. 32). A medida que a
crianca vai adquirindo e reconhecendo seu universo simbdlico ela vai ganhando sua
identidade (MOTA JR., 2014c, p. 265).

estivéssemos claramente de acordo sobre ‘quem’ e ‘o que’ a expressdo constitucional subject designa, o conceito
de identidade constitucional continuaria sobrecarregado de dificuldades” (ROSENFELD, 2003, p. 17).

1% Essa situacdo de alienagdo é explicitada por Menelick Carvalho Netto (2003, p. 153-154) quando explana
que: “O reconhecimento alcancado pela vitéria e a dominac¢do do outro transforma-o em coisa dominada e, de
imediato, o reconhecimento obtido perde qualquer valor, posto que equivalente ao reconhecimento que se busca
por intermédio da posse das coisas, da demonstracdo eterna de status. O vazio interior permanece e se agrava no
interior do sujeito, levando-o a desejar possuir mais e mais coisas, e, assim, nunca serd preenchido, o seu objeto
de desejo nunca podera ser satisfeito pela apropriacdo das coisas.Somente reconhecendo 0s outros como iguais,
COMOo pessoas iguais a mim, posso reconhecer a mim mesmo como sujeito de um processo de vida individual que
sO se da na interacdo complexa da vida coletiva e aprender com esse processo, tornando-me sujeito portador de
uma identidade prdpria. [...] A identidade constitucional ndo pode se fechar, a ndo ser ao preco de trair 0 proprio
constitucionalismo”.
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O discurso, contudo, deve ser construido a partir do texto constitucional. O discurso
constitucional, como instrumento, serve para “construir uma narrativa coerente na qual possa
localizar uma autoidentidade plausivel” do sujeito constitucional. A narrativa contrafactual
preenche o hiato entre o “eu” e o “outro” constitucional.

Se o constitucionalismo articula-se com o pluralismo, o “outro” deve ser levado em
conta, de modo que o constituinte deva “forjar uma identidade que transcenda os limites de
sua propria subjetividade” (ROSENFELD, 2003, p. 36).

O discurso constitucional ao servir para justificar ou criticar as ordens constitucionais
vigentes sempre utilizard de ferramentas para essa reconstrucdo do sujeito constitucional:
negacdo, metafora e metonimia (ROSENFELD, 2003, p. 65)."* Significar dizer que o
discurso constitucional, portanto, preenche os hiatos que separam o sujeito constitucional no
“eu” e no “outro” e a Constitui¢ao efetiva e os preceitos do constitucionalismo (MOTA JR.,
2014c, p. 265).

Ponto central da tese de Michel Rosenfeld, a negacdo, a metafora e a metonimia
formardo a identidade do sujeito constitucional, uma vez combinados e interagidos estes trés
elementos (ROSENFELD, 2003, p. 27).

A negacdo, partida da concepcdo da dialética de Georg Hegel, consiste no processo
de exclusdo, renuncia e rejeicdo do “eu” constitucional que se “torna um em si para si” e
nesse processo puramente negativo e oposicional resta focado aquilo que o “sujeito ndo €, sem
se revelar o que ele ¢” (ROSENFELD, 2003, p. 51).

Na logica dialética hegeliana, o processo de “negacdo” passa por trés estagios. No
primeiro estdgio, o sujeito “nega” tudo: repudia o passado, rejeita tradicdes, reprime
pluralidade, exclui tendéncias e renuncia sonhos.

O sujeito constitucional experimenta a si proprio como uma caréncia, auséncia ou
hiato, e na busca de preencher este vazio, desenvolve uma identidade positiva, correspondente
ao segundo estagio da negagdo. Assim, no segundo estdgio, ha incorporacdo “seletiva das
identidades descartadas” quando o sujeito incorpora tradicGes em seu beneficio; ou seja,
concepcdes excluidas sao readmitidas. Para melhor compreensdo desses dois estagios, o autor
exemplifica a existéncia de religiGes e suas aceitagdes/convivéncias, quando em um primeiro
momento h& completa rejeicdo na esfera privada perante as demais, para em seguida serem
readmitidas pelo pluralismo. Nessa logica dialética, “o sujeito constitucional deve negar a sua

subjetividade para manter uma identidade” (ROSENFELD, 2003, p. 56).

1% Nota-se a postura do autor com aproximagao da linguistica, quando as duas Gltimas s&o figuras de linguagem.
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No terceiro estagio, ha a negacdo da negagdo que consiste em compreender o sujeito
constitucional em que o material bruto de sua identidade positiva advém do mundo objetivo, e
para sua selecdo combina fatores proprios, subjetivos para a construcdo de sua propria
identidade. Lembra-se apenas que a complementacdo dessa identidade positiva esta submetida
aos limites normativos pelo constitucionalismo (ROSENFELD, 2003, p. 51-52).

A metéfora, por sua vez, tem a finalidade de interagir a identidade (similaridade) e a
diferenca, por um processo de combinagdo e substituicdo, de modo que similaridades sédo
reunidas e enfatizadas gracas as diferencas.

Utilizando o conceito de condensagdo de Sigmund Freud, a formagdo do sonho
enfatiza caracteristicas e elementos complexos e multifacetados e para se “condensar” realiza
uma funcdo de substituicdo, substituindo composto feito de similaridades mas ndo idénticas
(ROSENFELD, 2003, p. 61).

Lacan, por seu turno, sistematiza o conceito freudiano de metéfora com a teoria
linguistica de Roman Jakobson, concebendo a fung¢do metaforica como ‘“relacdo de
similaridade por codigos e outros termos, ao vincular signos segundo um eixo paradigmatico”
(ROSENFELD, 2003, p. 63). Somente se chegara ao significado apds a interacdo entre as
funcdes metafdrica e a metonimica.

A metafora serve para auxiliar a retdrica juridica e o discurso constitucional
(ROSENFELD, 2003, p. 63). Isto porque, no ‘“enfatizar similaridades as custas das
diferengas” permite entender a fun¢do metaforica do principio da igualdade que levado a
indiferenca veda distingdes de racas, mas levado estritamente negaria a existéncia de acdes
afirmativas raciais*®; ou no caso das relacdes homossexuais que interpretadas na similaridade
ndo enfatizaria 0s géneros mas a abstracdo de ser individuo, com suas intimidades e
privacidades.

A metonimia opde-se a busca da metafora por similaridades relacionadas a um
cédigo, de forma a promover uma relacdo de continuidade dentro de um contexto
sintagmético. Mas uma vez, apoiado o autor no conceito de Lacan e Jakobson, utiliza o
conceito de deslocamento freudiano. Isto porque, inconscientemente o sujeito constitucional

pode “deslocar” um sentido de um cédigo para outra relagdo, como no exemplo citado do

1% Ressalta-se que Rosenfeld é um dos grandes defensores das acdes afirmativas, para o autor: “As agdes
afirmativas parecem ser particularmente adequadas para reconduzir as perspectivas de cada um ao ponto onde
elas provavelmente estariam caso ndo houvesse a discriminacdo. Sempre que uma deficiéncia de meios
(educacionais ou ndo) for atribuivel a uma violagdo de direitos, as agdes afirmativas concebidas para eliminar a
redugdo de perspectivas de sucesso correspondente a essa deficiéncia de meios sdo por natureza compensatoria”
(ROSENFELD, 1991, p. 288).
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0dio de um tio que usa bengala a associacdo avessa a qualquer um quem usa bengala
(ROSENFELD, 2003, p. 67-69).

A metafora é o eixo vertical paradigmatico baseado na sincronia (simultaneidades)
enguanto que a metonimia é o eixo horizontal sintagmatico da diacronia (sucessividade)
(MOTA JR., 2014c, p. 267).** Dai a importdncia em contrapor os argumentos das
similaridades com aquelas que enfatizam as diferencas, mediante a contextualizagao.

Entende-se, assim, que a fungcdo metonimica ao se opor a fungcdo metaforica favorece
a dialética, o discurso e amplia os argumentos postos. Com efeito, em face da heterogeneidade
e pluralismo, “a identidade constitucional ndo pode ser reduzida a mera relacdo de
semelhanca” (ROSENFELD, 2003, p. 74). Contudo, a metonimia assim como a metafora
tanto pode ampliar quanto restringir direitos constitucionais.

A relacdo — e sua interacdo — entre a negacdo, a metafora e a metonimia reconstroi o
discurso constitucional e a identidade constitucional, até porque elas se combinam no curso
dessas reconstrucdes de identidade. A metéfora cria a relacdo com referéncia a um cédigo,
enguanto que a metonimia o faz por meio de um contexto. Desvinculadas entre si nao
apresentam significacdo coerente. Dai dizer que os processos metaférico e metonimico se
cruzam para se formar um processo dialético. O risco ocorre quando ha inclinagdo por um
desses processos guiados pelos interesses nos resultados juridicos.

Salienta-se que qualquer época ou lugar a identidade constitucional sempre vai surgir
com um hiato, uma caréncia ou auséncia, superados pela negacdo, metafora e metonimia
(ROSENFELD, 2003, p. 92).

A funcdo da confluéncia dos limites estruturantes impostos por uma ordem
constitucional e pela heranca sociocultural da forma politica relevante (polity) permite a
relacdo de certas identidades e diferenca, a fim de realizar um projeto de reconstrucao
constitucional, sendo que esses limites também se valem de narrativa significativa da
negacao, da substituicdo (metafora) e do deslocamento (metonimia) (ROSENFELD, 2003, p.
90).

O Direito Constitucional reafirma sua importancia nessa reconstrucdo quando
promove a autoafirmag¢do e emancipacdo do “eu” quanto do “outro”, corroboradas com a

forca coercitiva da Constituicdo. Ao se construir a identidade constitucional ele também

147 para Theodoro Filho (2005, p. 95): “o sistema, ou paradigma, é concebido como o eixo do repertorio de
simbolos e regras onde se realiza a selecdo dos signos” e o “sintagma € concebido como o eixo de combinagado
dos signos em cadeias sintagmaticas complexas, que constituem o discurso propriamente dito”.
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funciona como promotor de reconciliacdo ou equilibrio entre o eu e o outro.***A Constituicao,
portanto, € de (re)construcdo da identidade constitucional.

A informacdo € intrinseca a democracia que se encontra pautada na cidadania
participativa (SILVA, 2005, p. 119) e protegida pelo constitucionalismo. Além disso, o direito
a informacdo ou o direito de saber é um discurso cada vez mais comum e exigivel na
sociedade da informacdo. Ele permite a participacdo consciente da cidadania na vida
democratica (BOBBIO, 2004, p. VIII), e ndo ha como ser participe ou construir uma
identidade cidaddo sem o conhecimento, sem a informac&o. Nesse contexto, estar informado e
conhecer — no minimo — os direitos inerentes ao constitucionalismo s&o condutas construtoras
da identidade do sujeito constitucional.

Por certo, o desconhecido gera ignorancia e medo. O medo gera mais
desconhecimento em um ciclo vicioso e perverso. O desconhecimento do “eu” e do “outro”
leva a desenvolvimento de medos, insegurancas, mentiras, dissimulacfes e imaginarios
(LACAN, 1979, p. 194). Noutro lado, o desconhecimento pode gerar uma acomodagdo do
Ego, o que contraria frontalmente com a necessidade continua de construcdo e reconstrucao
de uma identidade.

Em comparagdo com a teoria psicanalitica lacaniana, a informacéo e o conhecimento
contribuem para a aquisicdo e criacdo do universo simbdlico do sujeito constitucional, assim
como as experiéncias vividas por uma crianga (LACAN, 1979, p. 196-198).

O acesso a informacdo também permite que na reconstrucdo do discurso
constitucional o sujeito constitucional detenha conhecimento de sua subjetividade e seus
limites.

De Hegel e Lacan*®, conclui Rosenfeld (2003, p. 39) que o sujeito constitucional,
que emerge do encontro do eu com o outro e fundado na auséncia e na alienagdo, “encontra-se
em uma posicao que requer gque ele esqueca a sua identidade utilizando-se do medium de um
discurso constitucional”, tendo em vista estar enraizado em uma linguagem comum que

vincula e une o multifacetado eu constitucional aos seus maltiplos outros “eus”.

148 Na obra estudada, o autor, todavia, ndo indica onde ou em que espagos poderiam haver essa discussdo ou
reconciliagdo entre o “eu” e o “outro”, além do universo interior, subjetivo.

1%9 Theodoro Filho (2005, p. 60) sintetiza 0 pensamento, ao explicar que: “‘Percebe-se que as narrativas de Hegel
e Lacan, tendo em vista 0s objetivos da teoria de Rosenfeld ao contemplar suas obras, apresentam conclusdes
consideravelmente semelhantes: o sujeito decorre da caréncia, e requer a mediacdo pelo reconhecimento dos
outros em sua tentativa de adquirir a prdpria identidade — igualmente, a confianca inicial do sujeito em sua
identidade (que se ampara na tentativa de defini-la por meio da incorporacdo dos objetos) revela-se alienante,
pois resulta necessariamente na sujei¢éo do sujeito ao outro”.
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Pela semiologia e semiética, compara-se ainda o processo cognitivo com tese do
epistemologo suigo Jean Piaget (1994), sobre a formulacéo das decisfes das normas de acéo.
Nessa formulacdo podem ser definidos niveis cognitivos em que este pode classificar o

desenvolvimento moral da crianca: heteronomia e autonomia moral*>°

, pela analise do “jogo
de bolinhas™", Piaget (1994, p. 24) ao identificar a préatica das regras, consistente na maneira
pela qual as criancas de diferentes idades as aplicam efetivamente, e na consciéncia da regra,
relacionada a maneira pela qual as criancas de diferentes idades se apresentam o carater
obrigatdrio, sagrado ou decisorio, a heteronomia ou a autonomia inerente as regras do jogo.

A heteronomia seria um estagio inicial da propria crianga, tendo em vista que para
elas as normas e deveres sdo praticamente algo objetivo, que existe por si mesmo e
independentemente da consciéncia do individuo. A regra “ainda ndo € coercitiva, porque é
puramente motora ou suportada, como que inconscientemente”. Nesse estagio a crianca nada
mais segue regras existentes, seguem opinido de outra pessoa. No segundo estagio, “a regra €
considerada como sagrada e intangivel, de origem adulta e de esséncia eterna”; sendo que
toda modificacdo proposta € considerada pela crianga como uma transgressdao (PIAGET,
1994, p. 34). Nesse periodo, para a crianga as normas e valores se impdem como algo
realmente existente ou simplesmente porque uma autoridade determinou, sem qualquer
discussdo ou questionamento, ou mesmo interpretac@es possiveis (MOTA JR., 2014c, p. 269).
No terceiro estdgio, a crianca desenvolve a necessidade de um entendimento muatuo sobre o
dominio do jogo (PIAGET, 1994, p. 44), diante a relacdo com o0s demais jogadores. A
experiéncia vivida e o conhecimento adquirido nos “jogos” permitem a regra seja considerada
como uma lei imposta pelo consentimento matuo, de acordo com um respeito obrigatério,
sem excluir a possibilidade de ser transformada, desde que haja o consenso geral. Se pode
depreender do pensamento piagetiano que uma regra coletiva externa e inicialmente sagrada,

aos poucos, por um processo cognitivo, vai se interiorizando para depois ser identificada

%0 Contudo, o proprio autor adverte (PIAGET, 1994, p. 75) que “néo ha estagios globais que definam o conjunto
da vida psicolégica de um individuo, em um dado momento de sua evolugdo: os estagios devem ser concebidos
como as fases sucessivas de processos regulares, os quais se reproduzem como ritmos, nos planos superpostos do
comportamento e da consciéncia. Um individuo estara, por exemplo, no estagio da autonomia no que se refere a
pratica de determinado grupo de regras, permanecendo a consciéncia dessas regras ainda mais eivada de
heteronomia, da mesma forma que a pratica de outras regras mais refinadas: portanto, ndo poderiamos falar de
estagios globais caracterizados pela autonomia ou pela heteronomia, mas apenas de fases de heteronomia e de
autonomia, definindo um processo que se repete a proposito de cada novo conjunto de regras ou de cada novo
plano de consciéncia ou de reflexdo”.

Bl jogo do quadrado consiste, portanto, em duas palavras, em colocar algumas bolinhas em um quadrado,
para depois pega-las, deslocando-as por meio de uma bola especial, maior que as demais. Esse esquema tdo
simples comporta, em seus pormenores, uma série infinita de complicagdes (PIAGET, 1994, p. 28).
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“como livre resultado do consentimento mutuo e da consciéncia autobnoma” (PIAGET, 1994,
p. 34).

Pela autonomia moral, deste modo, a crian¢a comeca a dar conta que as normas sao
flexiveis e que sempre podem estar sujeitas a interpretacdo. A crianca torna-se capaz de tomar
decisdes por conta propria. Nota-se, portanto, as criangas necessitam inicialmente que normas
sejam ditadas, pois ndo sdo capazes de tomar decisdes sozinhas, porém, a medida que vao se
tornando adultos, comecam a adotar decisdes préprias. O valor da experiéncia permite a
aprovacdo de opinido coletiva; a heteronomia sucede a autonomia, o0 que da margem a livre
decisdo mutuamente consentida (PIAGET, 1994, p. 60-61).

Diante do exposto, se pode aferir que o processo de formulacdo de regras de Pieget,
pelo aspecto semidtico, relaciona-se ao direito a informac&o. Isto porque, na formulacdo do
processo cognitivo democratico e construtor do sujeito constitucional, o acesso e a
assimilacdo da informacéo passam por niveis ou estagios, heterdbnomos e autbnomos, mas que
devem sempre perquirir o respeito matuo (PIAGET, 1994, p. 81; ROSENFELD, 2003, p.
113) ou respeito as diferencas (HABERMAS, 2001; ROSENFELD, 2003). O respeito mutuo
aparece, desta forma, como a condicdo necessaria da autonomia, sob seu duplo aspecto
intelectual (liberta as criancas das opinides impostas, em proveito da coeréncia interna e do
controle reciproco) e moral (substitui as normas da autoridade pela norma imanente a prépria
acdo e a propria consciéncia, que é a reciprocidade na simpatia) (PIAGET, 1994, p. 91).

Com o desenvolvimento do processo de conhecimento, o amadurecimento intelectivo
possibilita que o sujeito selecione, avalie e recrie a informacéo recebida para incorpora-la a
sua identidade, de forma a obter e criar sua propria informacdo subjetivada, ao alcancar a
autonomia. Com efeito, a “logica da construgdo da identidade do sujeito constitucional
serviria como uma imunizacao contra a tutela paternalista estatal que subtrai dos cidadaos o
respeito a sua autonomia, e, portanto, a propria cidadania” (CIARLINI, 2013, p. 80).

Com a autonomia (intelectual e cognitiva), o direito a informacdo esta apto a ser
exercido pelo sujeito constitucional, nos termos do art. 6° da Declaragdo sobre o Direito e a
Responsabilidade dos Individuos, Grupos ou Orgéos da Sociedade de Promover e Proteger os
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais Universalmente Reconhecidos, ja referida.

Comunicacdo, informacdo e autonomia do sujeito relacionam-se com o Estado
Democratico de Direito. Segundo Habermas (2001, p. 146), na legitimagdo discursiva:

O principio da soberania popular fixa um procedimento que fundamenta a
expectativa de resultados legitimos com base nas suas qualidades democréticas.

Esse principio expressa-se nos direitos & comunicacdo e a participacdo que
assegurem a autonomia publica do cidaddo. Em contrapartida, aqueles direitos
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humanos classicos — que garantem aos cidaddos da sociedade a vida e a liberdade
privada, a saber, &mbitos de acdo para seguirem seus planos de vida pessoais —
fundamentam uma soberania das leis legitimas a partir de si mesma. Acerca da
legitimacdo com base nos direitos humanos.

Se a identidade do sujeito constitucional s6 € adquirida no dominio subjetivo
circunscrito pelo discurso constitucional, ndo h4 como exercitar, participar e integrar esse
discurso sem 0 acesso a informacdo. Também se hd de ressaltar que pela conquista da
autonomia, a informacdo é um dos fatores que contribuem para a criacdo do direito a
independéncia ética (DWORKIN, 2011, p. 385). Em outra perspectiva, uma ordem juridica so
é legitima quando assegura por igual autonomia de todos os cidaddos, e estes SO sdo
autdbnomos quando os destinatarios do direito podem ao mesmo tempo entender-se a Si
mesmo como autores do Direito (HABERMAS, 2002, p. 242 e 293).

A autoidentidade constitucional é construida, pari passu, por fragmentos do “sujeito
parcial” projetados em um passado e um futuro incerto. E para que essa construcdo ndo deva
ser arbitraria, deve ser suplementada por uma reconstrucdo, com imagem definida
(ROSENFELD, 2003, p. 41). O direito a informacdo promove a reconstrucdo dessa imagem
definida da autoidentidade constitucional.

A exemplo do “vislumbre constitucional” e a “imagem definida” ¢ a relagdo entre a
efetividade das Constituicdes, com todas suas prescricbes normativas, e o constitucionalismo.
A antinomia entre o sujeito real e o ideal “figura descaradamente na determinacdo da
autoidentidade do sujeito constitucional com uma consequéncia das limitacdes e deficiéncias
inerentes a efetiva posicdo historicamente situada desse sujeito” (ROSENFELD, 2003, p.
42)*2. A necessidade de construgdo e reconstrucio néo elide que devam ser adequadas e
legitimamente usadas para ndo se tornarem ferramentas perigosas. A informacdo contribui
para o reconhecimento de antinomia e o repudio a retérica da argumentacédo tendenciosa.

Na antinomia entre o fato e a norma e entre o real e o ideal, as teorias reconstrutivas
de Hobbes, Rousseau, Kant, Rawls, Habermas, e em especial, de Dworkin voltam-se para a

fundamentacdo de uma justificativa normativa para o status quo, com criticas as instituicdes

152 Segundo Theodoro Filho (2005, p. 70), “de acordo com Rosenfeld, a compreensdo da relagio entre a
construgdo e a reconstrucdo da identidade constitucional depende da percepcdo da antinomia existente entre
facticidade e validade, ou seja, entre fatos e normas, entre o real e o ideal. Duas s&o as principais consequéncias
dessa antinomia para a identidade constitucional. A primeira delas relaciona-se com a justaposi¢do entre as
normas constitucionais e os fatos sociopoliticos e historicos: a partir de relevantes fatos histéricos diversos, a
aplicacdo de uma mesma norma constitucional pode conduzir a resultados diferentes e igualmente legitimos;
similarmente, condicOes féaticas distintas podem produzir significados e sentidos distintos para uma mesma
norma constitucional”.
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vigentes. Nesse contexto, ndo ha como reconhecer entre o real e ideal, faticidade e validade,
bem como construir e formular criticas sem informagao.

Construgdo e reconstrugdo representam “dois momentos distintos” e sempre
compdem o desenvolvimento da autoidentidade do sujeito constitucional (ROSENFELD,
2003, p. 44). Dai importante reconhecer que a tomada de decisdo constitucional requer a
escolha entre duas ou mais alternativa plausiveis. Ora, “Michel Rosenfeld esclarece mais a
funcdo da reconstrucdo em relacdo a formacao da identidade constitucional como uma tarefa
factivel e realista, de acordo com as possibilidades existentes” (COSTA, 2005, p. 51-52). Dai,
para realizar escolhas plausiveis é fundamental o acesso a informag6es, garantindo uma maior
liberdade e igualdade.

Rosenfeld (2003, p. 46) afirma que depois da construcao, surge a reconstrucdo como
tarefa de justificacdo e harmonizacdo desses novos elementos com o0s anteriormente ja
existentes; ou de “recombinar todos os elementos envolvidos em um quadro inteligivel e
persuasivo”. Todavia, os processos intelectivo e persuasivo, necessariamente, estdo ligados ao
processo cognitivo. Eis outro papel do direito a informacdo como elemento reconstrutivo da
identidade do sujeito constitucional. Pode-se entdo concluir que a informacdo é essencial,
portanto, para o desenvolvimento das ferramentas de reconstrugdo dessa identidade do sujeito
constitucional.

O processo de negacdo, na logica dialética hegeliana, necessita da comunicacédo, da
informacdo para ser construido, em quaisquer de seus trés estagios. Isto porque, a dialética
“consiste em um sistema que pode nos dar a compreender o proprio mundo” (CIARLINI,
2013, p. 185). O vazio e a caréncia experimentados pelo sujeito constitucional serdo
preenchidos por informacGes, dados, e argumentos para rejeita-los, readmiti-los e,
posteriormente, combina-los subjetivamente.

De igual modo se dardo com as funcbes metaférica e metonimica. Conhecer a
pluralidade do “outro”, suas similaridades e diferencas pela informagdo contribui no processo
de combinacdo e substituicdo, para se chegar a condensacdo freudiana.

O acesso a informacdo, facil e livre (art. 5°, LAI), permite que sujeito constitucional
crie e reconstrua seus proprios significados, pelo exercicio da metafora e da metonimia. Se a
metafora & considerada o eixo vertical paradigmatico e metonimia o eixo horizontal
sintagmatico, a informacéo serve como elo de ligagdo entre esses eixos. Faz-se necessario,
portanto, superar essa dialética pois € preciso romper as barreiras ontoldgicas, gnosioldgicas e

epistemoldgicas, “para ver que 0s problemas da Justiga ndo s3o ‘metajuridicos’, nem
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governados por principios abstratos, mas, ao contrario, se expdem como decorréncia das lutas
sociais e concretas de libertacdo humana” (LYRA FILHO, 1986, p. 304).

A continua reconstrucdo da identidade do sujeito constitucional também permite
revisar o fenébmeno juridico a ser visto como uma totalidade dindmica e concreta; como um
processo em permanente transformacéo e inserido na totalidade social.

Se depreende da obra de Michel Rosenfeld que o sujeito constitucional deve ser visto
como algo em evolucdo, e, sua identidade repousa na invencao e reinvencao das tradicoes, de
acordo com os limites estruturais, funcionais e culturais.

Na observancia desses limites, levar-se-a em conta que ndo ha como separar o “eu”
(self) e o “outro”, seja porque no ambito interno é pluralista, seja porque na esfera externa
convive-se e se distingue de outras comunidades politicas.

A tensdo (the dialectic) entre o “outro” externo e o interno favorece alcangar o
equilibrio entre o self e o outro, com cuidados e respeito mutuos. Contudo, uma reconciliacdo
entre eles ¢ “algo necessariamente inalcancavel”, pois, “¢ impossivel se ascender a uma
posicdo neutra, equidistante de todas as diferencas que competem por inclusdo no interior do
sujeito constitucional” (ROSENFELD, 2003, p. 114). Entretanto, acomodar as diferengas e
pelo carater mutavel desse processo, um ajustamento matuo (PIAGET, 1994) torna-se mais
possivel e inclusivo (HABERMAS, 2001). Nisso ressalta a importancia do direito a
informacdo na reconstrucao dessa identidade do sujeito constitucional. Quanto maior acesso a
informacdo, mais desenvolvidas serdo as ferramentas para reconstrucdo dessa identidade, por
meio da negacdo, metafora e metonimia.

Pode-se concluir, assim, que o conhecimento favorece o empoderamento e a
autonomia do sujeito constitucional, bem como, a liberdade de informacdo possibilita
escolhas plausiveis, dentro de um contexto constitucional e de uma comunidade politica
(MOTA JR., 2014c, p. 271).

O processo de conhecimento e informacdo estd em constante movimento, assim,
como o conceito de identidade do sujeito constitucional. Consequentemente, informacéo e
reconstrucdo dessa identidade caminham paralelamente, integrando-as e complementando-as.

Na busca pelo sujeito constitucional para o equilibrio entre o “eu” self e o “outro”, o
direito a informacdo & um fator de (re)construgdo essencial no constitucionalismo,

especialmente, na Era da Informac&o.

3.3 A LAI como Instrumento Auxiliar na Garantia ao Direito a Informacao
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Analisado o direito a informagdo no contexto do ordenamento juridico patrio na
secdo 1.4 deste trabalho, bem como as consideragdes ja feitas sobre a nova Lei de acesso a
informacdo, se faz necessario melhor aprofundar sobre os dispositivos da Lei n. 12.527, de
2011,

A LAI é um instrumento auxiliar na garantia ao direito a informacéao e as mudancas e
avancos no acesso a informacdo almejados sdo frutos das pressdes da sociedade civil de cada
pais e da comunidade internacional, como foi o caso da regulamentacdo do direito a
informacdo no Brasil em 2011 (ARTIGO 19, 2013, p. 10).

Conhecer os dispositivos da LAI sobre as legitimidades ativa e passiva, 0s deveres
estatais, bem como questdes sobre acessibilidade, responsabilizacdo e protecdo do direito

fundamental ajudam a melhor identificar as dificuldades e desafios na sua efetivacao.

3.3.1 Da legitimidade ativa

O acesso a informacao é amplo e publico, sendo o sigilo e restrigdes devem ser sempre
vistos como excec¢des (DI PIETRO, 2014, p. 851). Nessa ldgica, 0 acesso a informacdo nédo
pode estar condicionado ao tipo de sujeito ou a certa determinacao.

Pelos principios da liberdade de informacdo e da igualdade, o acesso a informacao é
concedido a qualquer “pessoa” sem qualquer tipo de discriminagdo, uma vez se tratar de direito
fundamental (URIAS, 2003, p. 71). Logo, todos devem ter oportunidade igual para exercer o
direito de acesso & informacdo sem discriminacdo.’®® Observa-se que em praticamente quase
todas as principais declaragdes e atos de organismo internacionais se referem a “pessoa”.
Destaca-se, todavia, que a Carta de Direito a Informacdo da UNESCO em 1973 se refere a
“informacao dos cidaddos”, enquanto que a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(2000) adota a protecdo a “qualquer cidaddao da Unido” e a Declaragdo de Principios da
Liberdade de Expressédo da OEA (2000) o “direito fundamental dos individuos”.

Nessa esteira, a Lei de Acesso a Informacgdo reconhece de forma ampla como
legitimado ativo para obtencdo da informacdo qualquer “interessado” (art. 10)154, assim

devendo ser entendido como qualquer pessoa, fisica ou juridica (URIAS, 2009, p. 71),

153 Segundo a declaracdo conjunta de relatores da ONU, em 1996, denominada Principios de Joanesburgo,
Seguranca Nacional, Liberdade de Expressdo, e Acesso a informacdo, preceitua seu Principio 4: Proibigdo de
Discriminagdo que “uma restrigdo a liberdade de expressdo ou informa¢do ndo poderd, em caso algum, incluindo
o0 de invocagdo da seguranga nacional, envolver discriminacdo com base na raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou outra, origem nacional ou social, nacionalidade, propriedade, nascimento ou outro estatuto.
154 Art. 10. Qualquer interessado podera apresentar pedido de acesso a informacdes aos 6rgdos e entidades
referidos no art. 1° desta Lei, por qualquer meio legitimo, devendo o pedido conter a identificagio do requerente
e a especificagdo da informacdo requerida.
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brasileira ou n&o, independentemente de capacidade civil, que queira exercer seu direito
fundamental, seja por interesse particular, coletivo ou geral. *°

O acesso a informacges publicas sera assegurado mediante a criacdo de um servico
de informacdes ao cidadéo (SIC), nos 6rgdos e entidades do Poder Publico (art. 9°, inciso |,
LAI). A Lei determina que o atendimento e orientacdo ao publico quanto ao acesso a
informacdes, bem como a informacdes a tramitacdo de documentos e protocolizacdo estejam
voltados para o cidaddo. O SIC devera ser efetivado de forma fisica ou presencial e on-line ou
virtual (e-SIC), sendo considerado “uma garantia de que existira em cada instituicdo publica
uma equipe de trabalho dedicada a prestar informagdes aos cidaddos” (CUNHA FILHO &
XAVIER, 2014, p. 164).

A LAI, em atencdo aos principios relacionados a liberdade de informacao,
estabeleceu que o pedido ndo precisa ser motivado ou justificado pelo solicitante (art. 10, § 3°,
LAI), o que se coaduna com o caso Claude Reyes e outros Vs. Chile. Nesse julgamento, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao interpretar o art. 13 da Convencédo OEA de
direitos, estabeleceu que quando os cidadaos solicitam informacdes publicas, estas devem ser
entregues sem necessidade de demonstrar ou apresentar qualquer interesse direto em sua
obtencéo ou finalidade (CORTE IDH, 2006, VI1.77). A amplitude do critério sustentado pela
Corte Interamericana se explica porque se fosse necessario acreditar no “interesse direto” na
informacdo de quem a solicita, o direito a informacdo perderia o sentido quanto instrumento
para 0 exercicio de outros direitos, para a participacdo cidaddo e o controle cidaddo no
funcionamento do Estado e da gestdo publica, salvo nos casos em que se aplique legitima
restricdo (CIDH, 2009, 1V.4).

Além de carecer de motivacdo, o pedido deve ser gratuito, salvo nas hipdteses de
reproducdo de documentos pelo 6rgdo ou entidade pablica consultada, situacdo em que podera
ser cobrado exclusivamente o valor necessario ao ressarcimento do custo dos servigos e dos
materiais utilizados (art. 12, LAI). Mesmo assim, nesses casos, a Lei n. 7.115, de 1983 pode
ser suscitada, considerando tratar-se de pessoa com parcos recursos. Houve apenas exigéncia
de identificacdo do requerente'®®, desde que néo inviabilize a solicitagdo e a especificacdo da
informacdo (art. 10, § 1°, LAI), cujo dispositivo detém de certa subjetividade ou mesmo a
indagacdo sobre o questionamento de que sendo a informacdo publica, tornar-se-ia

desnecessario saber quem seria 0 cidaddo solicitante. A gratuidade dos atos necessarios ao

155 Decreto n. 7.724/2012, art. 11. Qualquer pessoa, natural ou juridica, podera formular pedido de acesso a

informacéo.
156 A Lei sueca de 1766, neste sentido, proibiu que fosse perguntado o nome do requerente.
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exercicio da cidadania é um preceito constitucional (art. 5°, inciso LXXVII, CF), e o direito &
informacg&o assim esta classificado, como “os pedidos de informagdes ao Poder Publico, em
todos 0s seus ambitos, objetivando a instrucdo de defesa ou a denlncia de irregularidades
administrativas na orbita publica” (direito de se informar e de ser informado) e “quaisquer
requerimentos ou peticGes que visem as garantias individuais e & defesa do interesse publico”
(direito de informar e de ser informado) — art. 2°, incisos 11l e V da Lei n. 9.265, de 1996.

O pedido deve ser de facil acessibilidade, por isso sua apresentacdo em formulario
padrdo, disponivel de sitio na internet e no SIC dos 6rgaos e entidades. Entretanto, considerado
o direito & informacdo como fundamental, qualquer tipo de restricdo ou limitagdo de sua fruicdo
deve ser combatido, motivo pelo qual os Orgdos e entidades devem assegurar outros
instrumentos de apresentacdo do pedido, como via telefone, correspondéncia eletrbnica ou
fisica.

De igual sorte, um individuo que seja incapacitado de fazer uma solicitagdo para
informacdo, seja por falta de instrucdo seja por impedimento fisico, devera fazer a solicitacdo
oral, e o servidor que receber a solicitacdo deve transcrevé-la, incluindo o seu nome e
categoria.

Se 0 conhecimento esta associado a conquista de informacéo, percebe-se que o grau
de escolaridade estd intimamente ligado ao exercicio do direito a informacdo. Segundo o
Relatério Anual sobre a aplicacdo a Lei de Acesso a Informag&o no Senado Federal (2014),
em relacdo a escolaridade, verifica quase 90% dos solicitantes tem escolaridade de nivel
superior e pés-graduacdo, enquanto que no Poder Executivo Federal este percentual se
aproxima de 60% dos solicitantes (CGU, 2013). Por esses relatorios, constata-se ainda que a
maioria dos solicitantes é do sexo masculino, e em termos de ndmeros, os Estados de S&o
Paulo, Rio de Janeiro, Distrito Federal e Minas Gerais sdo 0s mais que demandam. Em todas
as pesquisas, constata-se que o cidaddo € o principal demandante, o que também se verifica

nas solicitagdes perante a Camara dos Deputados (2014).

3.3.2 Da legitimidade passiva e deveres estatais

O dever estatal de informar esta inserido na propria conceituacdo de direito a
informagao, correspondente em “prestar” e “dar” informagdes e no direito de ser informado.

Ao gerir de modo transparente a informacdo, o Estado também tem o dever de
protegé-la e oferecé-la imediatamente quando disponivel. Esse dever estatal que Sandra
Coliver (1995, p. 38-82) apresenta com as obrigacdes de respeitar (obrigacdo negativa de néo
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interferir na comunicacdo da informacéo e ideias que os individuos queiram divulgar ou
publicizar), proteger (obrigacdo positiva em tomar medidas concretas para ndo interferéncia
em qualquer informacdo e comunicacdo) e realizar (obrigacdo positiva de fornecer a
informacao, inclusive a detida por ele).

Extraem-se trés principios sobre a legislagdo de liberdade de informagdo (ARTIGO
19, 1999 e MENDEL, 2009a) diretamente relacionado ao dever de informar: maxima
divulgacéo ou abertura, obrigacéo de publicacéo e promocgédo do governo aberto.

Pelo principio da méaxima divulgacdo (MENDEL, 2009a, p. 32; URIAS, 2009, p.
130), a lei sobre liberdade de informacdo deve estabelecer a suposicdo de que toda a
informacao mantida por 6rgaos publicos devera ser sujeita a divulgacdo e de que tal suposicéo
sO devera ser superada em circunstancias muito limitadas ou restritas. Tal principio se funda
na propria nocdo do direito & informacdo como fundamental, de forma ideal, de sorte que a
salvaguarda desse direito e divulgacdo se dariam em termos pratico pela lei.

Pelo principio da obrigacdo de publicacdo, o ente estatal deve ter a obrigacdo de
publicar informacdo considerada essencial (MENDEL, 2009a, p. 32). Significa dizer que nao
basta que 0s 6rgdos publicos concordem em serem demandados para “prestar” informagdes,
mas que eles proprios publiquem e propaguem o mais possivel os documentos de significativo
interesse publico, sujeito apenas a limites razoaveis baseados em recursos e capacidade. Nota-
se que este principio pauta-se a ideia de uma transparéncia ativa.

Toda lei de acesso a informacéo deve estabelecer tanto a obrigacdo geral de publicar
como as categorias essenciais de informacdo que deve ser publicada. Dai a obrigatoriedade de
publicacdo de informacGes minimas de interesse geral ou coletivo (ONU, 2000, § 44,
Convencao de Aarhus; 2001, Declaracdo Conjunta, 2001; MENDEL, 2009a, p. 34).

Pelo principio da promocéo de governo aberto, 0s 6rgaos publicos devem promover
ativamente um governo aberto, de modo a informar o puablico sobre os seus direitos e
promover uma cultura de acesso (MENDEL, 2009a, p. 34). A ideia de governo aberto busca
promover acdes e medidas que visem ao incremento da transparéncia e do acesso a
informacdo publica e da utilizacdo de tecnologias que apoiem esses processos, a melhoria na
prestacdo de servigos publicos, ao fortalecimento da integridade publica e ao fomento da
participacdo social nos processos decisorios (arts. 4° e 6°, Carta Democrética Interamericana,
2001; BERNARDES, 2013, p. 174).

O dever estatal em fornecer a informacao justifica-se pela propria ideia do Estado
produtor, construtor e protetor da informagc&o publica ou de interesse geral (URIAS, 2009, p.

66-69). Por isso que a Declaragdo de Principios sobre a Liberdade de Expressdo em Africa
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(OUA, 2002, 1V) bem preceitua que o0s 6rgaos publicos “detém informagdo ndo para seu uso
pessoal, mas como guardido do em publico, e todos tém direito ao acesso dessa informacéo,
sujeito apenas a regras claramente definidas, estabelecidas por lei”.

Para assegurar o direito fundamental, a imperatividade da nova Lei também ¢
bastante ampla quanto a legitimacéo passiva. Obrigam-se ao seu cumprimento todos os entes
federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), dos Trés Poderes (Legislativo,
Executivo e Judiciario) e das trés esferas (federal, estadual e municipal). Portanto, toda a
Administracdo Publica direta e indireta, incluindo as autarquias, fundacGes publicas, empresas
publicas, sociedades de economia mista, ou seja, todas as demais entidades controladas direta
ou indiretamente pelo Poder Publico. Consequentemente, também estdo obrigados ao novel
normativo o Ministério Publico, os Tribunais de Contas, os Conselhos Nacionais de Justica e
do Ministério Piblico. **

Adentrando ainda na seara privada, as entidades privadas sem fins lucrativos que
recebam, para realizacdo de acGes de interesse publico, recursos publicos diretamente do
orcamento ou mediante subvenc¢des sociais, contrato de gestao, termo de parceria, convénios,
acordo, ajustes ou outros instrumentos congéneres, ou seja, 0 Terceiro Setor que esteja de
alguma forma vinculado ao Poder Publico ou aos seus recursos, também sdo legitimados
passivos para cumprimento da LAI (art. 2°, LAI). Entretanto, a publicidade a que estdo
submetidas essas entidades refere-se tdo somente a parcela dos recursos publicos recebidos e a
sua destinacdo, sem prejuizo das prestaces de contas a que estejam legalmente obrigadas.

Na garantia ao acesso a informacdo, de modo mais facil, agil e compreensivel, os
legitimados passivos devem cumprir a uma transparéncia, dividida em ativa e passiva. Na
transparéncia ativa, a publicidade e a divulgacdo de informagdes devem ser realizadas em
carater permanente, com iniciativa ex officio e independentemente de solicitacdo do
legitimado ativo, a saber, do cidadao interessado (art. 8°, LAI). Portanto, € dever dos érgéos e
entidades publicas promover, independentemente de requerimentos, a divulgacdo em local de
facil acesso, no ambito de suas competéncias, de informacdes de interesse coletivo ou geral
por eles produzidas ou custodiadas. Prestigia-se a publicidade publica, aberta e disponivel.

Na transparéncia passiva, por sua vez, aguarda-se a solicitacdo do interessado para

que a informagdo seja oferecida, nos termos requeridos e nos prazos estabelecidos. Cuida-se

57 Questiona-se sobre os conselhos profissionais — ex. OAB, CFM, CONFEA — em também cumprirem com os

preceitos da LAI, haja vista sua natureza de autarquia de regime especial, com “natureza juridica de pessoa
juridica de direito pablico, de acordo com o entendimento do STF (ADI n. 1.717/DF). No mesmo sentido, que 0s
conselhos fiscais de profissdes regulamentadas sdo criados por meio de lei, normalmente considerados como
autarquias, o que a doutrina chama de “autarquias corporativas ou profissionais” (DI PIETRO, 2014, p. 502).
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de carater temporario e excepcional, haja vista que a transparéncia ativa deve ser cada vez
mais ampla de modo que a transparéncia passiva seja reduzida ou pouco demandada.

Ao lado do dever de implementacdo do SIC, os legitimados passivos devem facilitar
0 modo e os meios de divulgacédo, sobretudo, pela internet, com identificacdo e pesquisa de

documentos compreensiveis, &geis e acessiveis.

3.3.3 Da acessibilidade, responsabilizacao e protecao

Se a informagdo é publica e ndo estando disponivel, sua obtencdo e acessibilidade
devem ser ageis e compreensiveis para o interessado. Dai, a LAI fixar um procedimento
célere a ser adotado pelos 6rgdos publicos, com ritos e prazos de atendimento (ARTIGO 19,
2001).

A excecéo dos casos de sigilo, legalmente restou previsto um amplo sistema recursal
que garante ao interessado direito de recurso a negativa de informacéo ou, por meio de pedido
de desclassificacdo destes documentos as autoridades responsaveis. A recusa pode ser feita de
forma parcial ou total quanto ao grau de classificacdo sigilosa ou de carater pessoal, e por
I6gica, a inexisténcia de informacgdo. Todavia, a recusa deve ser sempre fundamentada, para
que o requerente conhega o inteiro teor desta decisdo negativa (art. 11, § 1°, LAI).

Mesmo antes da existéncia desta lei, 0 STF (2006) ja havia julgado no sentido de que
“a publicidade e o direito a informacdo ndo podem ser restringidos com base em atos de
natureza discricionaria, salvo quando justificados, em casos excepcionais”, como na defesa da
honra, da imagem e da intimidade de terceiros ou quando a medida for essencial para a
protecdo do interesse publico.

Assim, antes mesmo do advento da LAI, os Tribunais péatrios, de uma forma ou de
outra, ja garantiam esse acesso a informacdo, mesmo na omissdo normativa do art. 5°, inciso
XXXIII da CF, com nitida funcio garantista dos direitos fundamentais. Para Alvaro Ciarlini
(2010, p. 90):

A manutenc¢éo do sistema de direitos fundamentais ndo deve ficar submetida a uma
ordem suprapositiva aplicavel como critério de verdade absoluta. Para que seja
mantida, minimamente, a compatibilidade entre o sistema democratico e a
preservacao das esferas juridicas individuais e coletivas, a atividade jurisdicional
devera funcionar como meio necessario para reforcar o processo de formacdo da
vontade democratica, no sentido de garantir a todos os direitos de comunicacdo e
participacdo.

Evitando-se de socorrer ao Poder Judiciario, no ambito administrativo, a LAl

instituiu um sistema recursal (arts. 15 a 20) de modo a assegurar o principio do duplo grau,
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seja para as hipoteses de recusas, por meio de recurso ou pelo mecanismo autbnomo do
pedido de desclassificacdo. E, classificada a informacéo como secreta ou ultrassecreta, previu-
se até uma quarta instancia — ao menos no ambito da Administracdo Publica federal — uma
Comissdo Mista de Reavaliacio de Informacéo (art. 35, § 1°, LAI).*®

De fato, as informacgdes secretas e reservadas ndo sao renovaveis quanto aos prazos
de seus sigilos. Note-se que ao se expirar o prazo de classificacdo ou a ocorréncia de seu
termo final, a informacéao passara a ser publica automaticamente.

A Controladoria-Geral da Unido — CGU, como promotora e fiscalizadora da
implementacdo da nova Lei no ambito do Poder Executivo Federal, representa um importante
papel neste sistema recursal, na condi¢cdo de 2?2 instancia, seja pela negativa da autoridade
superior, seja, pela omissdo ou inércia do érgdo no cumprimento da lei.™®

Lembrar que, os procedimentos de revisdo de decisdes denegatdrias proferidas em
recurso e de reviséo de classificagdo de documentos sigilosos serdo objeto de regulamentacéo
propria dos Poderes Legislativo e Judiciario e do Ministério Publico, em seus respectivos
ambitos (art. 18, LAI).

O direito do cidaddo de ser informado em contrapartida ao dever do Estado de
informar, por conseguinte, gera uma responsabilizacdo pela omisséo ou concessao irregular da
informagdo. A LAI optou por estabelecer sangdes administrativas, sem trazer alteragdes ou
criacdo de tipos penais especificos para o tema, em face de legislacdo ja existente. A
responsabilidade e suas sancdes restaram divididas em razdo dos sujeitos ativos da conduta
omissiva ou comissiva: agentes publicos (e militares) e agentes ndo publicos (pessoas fisicas
que estejam abrangidas na condicéo e legitimados passivos, anteriormente referidos).

Para os agentes publicos (art. 32, LAI) fixou-se um rol amplo de condutas ilicitas,
gue podem ser resumidas em atos de recusa e ocultacao, utilizacdo e divulgacdo indevidas e
destruicdo e subtracdo de informacdes e documentos que deva ou tenha a guarda ou protecao.

Contudo, o tipo de sancdo a ser aplicada para o agente publico ou militar restringiu-
se a0 ambito federal, jA que a LAI estabeleceu como san¢do minima a suspensdo para 0S
servidores regidos pela Lei n. 8.112, de 1990 e transgressGes militares médias ou graves para

os militares das Forcas Armadas. Significa dizer que, em face do principio da tipicidade, a

158 Esta Comissdo podera revisar, ou seja, rever a desclassificagdo das informacdes consideradas secretas e
ultrassecretas; ou renovar, com a prorrogacdo da classificacdo para os ultra-secretos.

159 Entretanto, a Artigo 19 (2014, p. 8) chama atencéo sobre a auséncia de um 6rgdo governamental central que
fiscalize e regule a implementacdo e o cumprimento da LAl o que aumenta a necessidade de monitoramento
constante da sociedade civil quanto a efetivacdo do direito a informacéao.
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falta de lei especifica dos Estados e Municipios, nesse sentido, comprometem a aplicacéo e
interpretacdo desse dispositivo.

No que tange ainda a responsabilizacdo, a LAl expressamente permitiu a
acumulacdo das sanc¢des disciplinares e transgressdes militares com o0s crimes de
responsabilidade (Lei n. 1.079/50) e improbidade administrativa (Lei n. 8.429/92) pela prética
dessas condutas (art. 32, § 2°, LAI).

Pelo descumprimento da lei, as pessoas fisicas ou entidades privadas foram previstas
as sancdes de adverténcia, multa, rescisdo do vinculo com o Poder Publico, suspensdo
temporéria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a Administracdo
Publica por prazo ndo superior a 2 anos; e declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar
com a Administracdo Publica, até que seja promovida a reabilitacdo perante a prépria
autoridade que aplicou a penalidade (art. 33, LAI).

Protegendo-se as informacOes sigilosas e pessoais, 0s 6rgdos e entidades publicas
serdo responsabilizados por danos causados em razdo da divulgacdo ndo autorizada ou
utilizacdo indevida (art. 34, LAI).

Outra importante tutela trazida pela LAl foi a protecdo do servidor publico
denunciante, ao incluir o art. 126-A da Lei n. 8.112/90, com nitido intuito de evitar retaliacbes
ou perseguicdes funcionais (ARTIGO 19, 2001, p. 27), além de melhor garantir ao servidor o
exercicio do "dever de denunciar" (art. 116, inciso VI, Lei n. 8.112/90), o que ser4 melhor

analisado no subitem 3.4.1.

3.3.4 Dificuldades e desafios

Identificada a LAI como instrumento auxiliar na garantia ao direito a informacéo, seu
cumprimento encontrar muitas dificuldades e desafios para sua implementacdo, de ordem
institucional e sociocultural.

O Projeto de Lei n. 41/2010 que fundou a LAI ao ser analisado pela ONG, Artigo 19

(2011, Estudos em Liberdade de Informacdo) ja demostrava seus desafios e dilemas:

A aprovacdo da lei de acesso, conforme exposto, € 0 primeiro passo rumo a
materializacdo de uma politica de acesso a informagdo que, como qualquer outra
politica pulblica, pode enfrentar diversos desafios em sua execugdo. O
equacionamento da politica vai depender da capacidade de mobilizagdo dos recursos
humanos, tecnolégicos, financeiros e, especialmente, da capacidade de enfrentar
resisténcias de ordem politica e cultural. Ele exige capacidade do governo, fator
fundamental para a garantia de equilibrio na execugdo, principalmente entre os
6rgdos com diferentes interesses e pré-disposi¢do para apoiar ou nao esta politica.
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José Maria Jardim (2012, p. 3) questiona em estudo realizado algumas situacdes
sobre a implementagéo da LAI:

Algumas questdes fundamentais nortearam a pesquisa sobre o desenho e
implementagdo inicial da LAI. A LAI supbe uma ordem informacional que esta
longe de existir no Estado brasileiro. Quais 0s mecanismos, previstos no dispositivo
legal, que podem minimizar essa defasagem entre a lei e a realidade histérico-social?
Quais os atores do Estado e da sociedade civil envolvidos diretamente na
implementacdo da LAI? Quais as agéncias governamentais de informacéo
envolvidas neste processo? Qual o lécus politico, administrativo e juridico dessas
agéncias na ordem informacional e juridica prescrita pela LAI? Quais deveriam estar
envolvidas e ndo estdo? Além de sugerir politicas de acesso a informacéo, a LAl
sinaliza uma politica publica de informacdo? Sim? Qual? N&o? Por qué?

Sem davida, o maior desafio enfrentado na implementacdo da LAI é a gestdo
documental e da informacdo e a mudanca de paradigma em implantar uma cultura de acesso
frente a uma cultura de sigilo existente nos 6rgédos publicos.

No Balanco de um ano de monitoramento da LAI feito pela Artigo 19, conclui-se que
(2014, p. 32 e 29):

Pedidos de informacdo simples, solicitando informacBes béasicas e
indiscutivelmente publicas, continuam a ser respondidos com demandas sobre a
motivacgdo do requerente, exigindo identificagdo injustificadamente exaustiva dos
demandantes, questionando o uso a ser dado para os dados liberados e, até mesmo,

respostas solicitando pagamento para divulgacdo de informacdo disponivel nas
méos de agentes publicos e autoridades.

Houve relatos de pessoas que foram constrangidas a pagar quantias em valores
superiores a R$ 20,00 para fazer o pedido, uma quantia ainda maior poderia ser
cobrada pelo acesso & informacéo.

A LAI preconiza um novo trato as informacgdes publicas ou de interesse publico.
Significa dizer que desde a producéo a sua divulgacéo a finalidade pablica deve pautar todo o
processo elaborativo da informacdo, desde o aprimoramento desse processo de gestdo de
informacdes a melhoria dos procedimentos de producdo, registro, trdmite e arquivamento de
informag6es ou documentos, **°cedico de que o principal destinatario da informacao publica é
o cidadao, sujeito constitucional.

O Estado ndo mais produz a informacdo para si, mas essa informacdo tem uma
destinacdo coletiva, cidada, o que reforca a ideia de construgdo da informacao baseada em sua
disponibilidade, autenticidade, integridade e primariedade (art. 4°, LAI).

A propria abrangéncia e amplitude da lei também s&o fatores que dificultam sua

aplicacdo.

%00 art. 5 ° da LAI determina que “¢ dever do Estado garantir o direito de acesso & informagdo, que sera
franqueada, mediante procedimentos objetivos e ageis, de forma transparente, clara e em linguagem de facil
compreensao”.
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O descumprimento da LAI pode se dar por inimeras formas, citando as condutas de
impedir a apresentagéo de pedidos de acesso; impor exigéncias que dificultem ao requerente
exercer seu direito como cidaddo (art. 1° da Lei n. 4.717/1965), residéncia no local,
maioridade, nacionalidade ou quaisquer outras restricdes de interessados. Acrescenta-se ainda
que ndo pode exigir a apresentacdo de motivos para dar acesso a informacdo, bem como
deixar de responder a todos os pedidos de acesso apresentados.

A execucdo da transparéncia ativa deve ser detalhada (art. 8°, LAI), 0 que na prética
nem sempre ocorre, bem como a sistematica de classificacdo, desclassificacdo e
reclassificacdo de documentos.

No descumprimento da lei, o controle social ganha destaque mais que relevante,
sendo dizer essencial. Em decorréncia deste controle, o cidaddo ou qualquer interessado pode
encaminhar dendncias para alguns 0rgaos aos responsaveis por sua garantia. No ambito do
Poder Executivo compete a Controladoria-Geral da Unido na esfera federal e no estadual ou
municipal pode recorrer ao Ministério Publico Estadual e ao Poder Legislativo local. No
Poder Judiciario®®, a garantia compete ao Tribunais e ao Conselho Nacional de Justica, e no
Ministério Publico, ao Conselho Nacional do Ministério Publico. No Poder Legislativo, a
competéncia dessa protecdo compete ao Tribunal de Contas da Unido, ou as Cortes de Contas
estaduais ou municipais, conforme o caso.

Salienta-se sobre a possibilidade de denuncia andnima, ao ganhar indole

garantista, 2

conforme diretrizes tracadas pela Controladoria-Geral da Unido em intensificar a
protecdo do denunciante andnimo*®® e uma vez corroborado pela Advocacia-Geral da Unido,
com respaldo em jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (2007b) e do Supremo
Tribunal Federal (2009). Significa dizer que, mesmo inexistindo normativo especifico, ha
recepcdo da dendncia anénima.

A responsabilidade direta pela garantia do cumprimento da LAI é a autoridade de

monitoramento, indicada pelo dirigente de cada 6rgdo e entidade a que pertence. Dentre as

181 Segundo “Monitoramento da Lei de Acesso a Informagdo” de 2013, da ONG, Artigo 19 (2014), o Poder
Judiciério é o que menos adaptou ao cumprimento da LAL.

182 Com efeito, salienta-se haver mecanismos colocados & disposicdo da cidadania para a apresentacdo de
denuncias, anénimas ou identificadas, tais como os “disque-dentincias” disponibilizados por diversos 6rgdos do
pais e as paginas na internet de diversos 0rgdos e entidades, como da prépria Controladoria-Geral da Unido. No
entanto, incontestes suas importancias, por si so, ndo podem representar instrumentos protetivos suficientes ao
denunciante.

163 A Instrucéio Normativa n. 1/2014 da Corregedoria-Geral da Unido/CGU trata da recepcéo e tratamento sobre
“Denuncia Andnima”, possibilitando oferecer mesmo tratamento das demais manifestagdes identificadas com
respectivo critério.
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atribuicfes dessa autoridade, compete recomendar medidas para aperfeicoar as normas e
procedimentos necessarios a efetividade do acesso a informacédo na instituicao (art. 40, LAI).

Na regulamentacao da LAI pelos Municipios, o desenho municipal devera ser levado
em consideracdo, 0 que pode impor algumas dificuldades ou desafios locais, como 0 numero
de habitantes do Municipio, para efeito de um atendimento de qualidade e estruturagdo do SIC
e seu funcionamento; a definicdo do fluxo interno para o fornecimento das informacoes; a
existéncia de recursos orcamentarios, humanos e tecnol0gicos necessarios para a
implementacdo da norma, o que também faz impactar os Orgdos e atores diretamente
envolvidos, ou mesmo necessidade de criacdo e estruturacdo de Orgdos, agregado a
conscientizacao e capacitacdo desses atores. Além disso, deve ser observado que informacGes
0 Municipio ja disponibiliza, sobretudo em cumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal.

O éxito da implementacdo da LAI também depende de uma ampla articulacdo e
mobilizagdo de todos os atores envolvidos em sua implementacdo, de modo a fortalecer uma
rede de acesso a informacdo nacional, entre toda Administracdo Publica, seja nas 3 esferas
governamentais, seja nos trés Poderes Constitutivos.

Fortalecer a implementacdo da LAl é fortalecer uma cultura de acesso.
Consequentemente, cria-se um ciclo virtuoso de informacdo onde a cidadania sera sempre

melhor construida e exercida.

3.4 A Auséncia de Regulamentacéo e o Direito a Informag¢io “Fundamentalizado” pelos

Municipios

O reconhecimento universal do direito a informacédo e sua “fundamentaliza¢do” em
normativos ndo tém o condao, de per si, garantir a efetivacdo do direito.

A auséncia de regulamentacdo do direito a informacdo pelos Municipios é uma
afronta a norma constitucional de eficacia imediata sobre o direito fundamental protegido e
pde em questionamento a propria legitimidade do governo.

De fato, um governo sé é legitimo quando concede o livre acesso a informacao,
decorrente da liberdade de expresséo, e sé tem o direito moral de coagir se todos 0s coagidos
tiveram a oportunidade de influenciar as decisdes coletivas (DWORKIN, 2011, p. 381).

A analise do panorama sobre o cumprimento do art. 45 da LAI torna-se importante
para compreender que a funcdo contramajoritaria da jurisdicdo exerce um papel crucial na

concretizacdo do direito fundamental ante uma omissao legislativa.
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3.4.1 O panorama atual da regulamentacdo da Lei de Acesso a Informacao

Dentre as dificuldades e desafios para a efetivacdo do direito de informacdo almejado
pela LAI, a regulamentacdo por lei especifica pelos Estados membros e Municipios, sem
duvida, causa grande preocupacdo (CUNHA FILHO & XAVIER, 2014, p. 81).

A primeira indagacdo que se faz é por que legislador estabeleceu que os entes
federativos definissem regramentos préprios sobre o acesso a informacdo (art. 45, LAI),
considerando visar a LAI garantir o direito a informacdo constitucionalmente previsto. Ao
estabelecer regras especificas para 0 ambito da Unido, a realizacdo de normas préprias pelos
Estados, Distrito Federal e Municipios podem gerar tratamento diversos para situacdes
similares.

A LAI expressamente estabeleceu em seu art. 45 que compete aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, “em legislacdo prdpria, obedecidas as normas gerais
estabelecidas nesta Lei, definir regras especificas, especialmente quanto ao disposto no art. 9°
e na Secdo II do Capitulo III.” Se pode perceber, de plano, que a obrigatoriedade da aplicacdo
do principio da simetria se deu na criacdo do SIC e no incentivo a participacdo social (art. 9°,
LAI), e na sistematica recursal (Secdo Il, Capitulo IlI, da LAI), sem definir quais os
dispositivos seriam “normas gerais”.

Surge entdo a indagacdo sobre a garantia do direito a informacdo perante uma
omissdo legislativa do ente federado. Sem duvida, a finalidade do legislador seria manter a
autonomia dos entes federativos. Contudo, a preservacdo dessa autonomia, por si so, ja gera
divida sobre as competéncias constitucionais estabelecidas.*®*

O modelo brasileiro, baseado na técnica originaria de reparticdo de competéncias da
organizacdo da federacdo norte-americana, e, em decorréncia da evolucdo conceitual e
organica do federalismo, adotou técnicas complexas de distribuicdo de poderes (SILVA,
2005, p. 477 e 479), onde se verifica 0 encaminhamento a um federalismo cooperativo, com
competéncias concorrentes (art. 24, CF); competéncias comuns (art. 23, CF) e delegacéo de
competéncias (art. 22, paragrafo unico, CF).

Ocorre que ndo se verifica hipotese que abarca o tema estudado para configuracéo da

competéncia legislativa concorrente (BULOS, 2014, p. 994), nos termos do art. 24 e seus

164 N3o se critica o art. 45 da LAI pelo respeito & autonomia dos entes federativos. Como exemplo, o préprio
Tratado da Comunidade Europeia, no seu at. 255, 3 estabelece que o acesso a informacdo deve ter um
regramento proprio com disposicOes especifica de cada instituicao.
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paragrafos da CF'®. Nota-se que mesmo numa interpretacdo extensiva, questionamentos
persistiriam, haja vista o exercicio da competéncia suplementar dos estados (art. 24, § 2°, CF)
—em que pese alguns doutrinadores defenderem a competéncia suplementar também para 0s
Municipios. Conquanto, considerar se tratar de competéncia suplementar no caso em estudo,
indagar-se-ia 0 porqué dos Estados membros nunca terem legislado sobre o acesso a
informacgdo — ou mesmo 0s Municipio — com base até mesmo na competéncia remanescente
ou residual, nos termos do art. 25, § 1°, da CF. Para o Ministro Celso de Mello (STF, 2002):

A Constituicdo da Republica, nas hipoteses de competéncia concorrente (CF, art. 24)
estabeleceu verdadeira situacdo de condominio legislativo entre a Unido Federal, os
Estados membros e o Distrito Federal, dai resultando clara reparticdo vertical de
competéncias normativas entre as pessoas estatais, cabendo, a Unido, estabelecer
normas gerais (CF, art. 24, § 1°), e, aos Estados membros e ao Distrito Federal,
exercer competéncia suplementar (CF, art. 24, § 2°), [...] deferiu ao Estado membro
e ao Distrito Federal, em inexistindo lei federal sobre normas gerais, a possibilidade
de exercer a competéncia legislativa plena, desde que para atender as suas
peculiaridades (CF, art. 24, § 3°)” .

Depreende-se, portanto, que o art. 45 da LAI se insere no ambito da competéncia
comum entre os entes federativos, pelo principio do federalismo cooperativo brasileiro
(BULOS, 2014, p. 1493), ainda que o legislador tenha utilizado a expressdo “cabe” o que
denota a ideia de obrigatoriedade e ndo faculdade aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios em criar legislacdo propria sobre acesso a informacdo. Todavia, ndo se pode
olvidar que essa legislacdo especifica de cada ente federado deve obedecer normas gerais e
principios estabelecidos pela LA, para definir suas regras especificas.

Para Bulos (2005, p. 574) normas gerais sdo aquelas que contém declaracOes
principioldgicas, dirigidas aos legisladores, condicionando-lhes a acdo legiferante, uma vez
que recebem a adjetivacdo de “gerais”, porque possuem um alcance maior, uma generalidade
e abstracdo destacadas, se comparadas aquelas de normatividade de indole local. Como

consequéncia, elas ndo se prestam a detalhar mindcias, filigranas ou pormenores e as matérias

185 «0 art. 24 da CF compreende competéncia estadual concorrente ndo cumulativa ou suplementar (art. 24, § 2°)
e competéncia estadual concorrente cumulativa (art. 24, § 3°). Na primeira hipétese, existente a lei federal de
normas gerais (art. 24, § 1°), poderdo os Estados e o DF, no uso da competéncia suplementar, preencher os
vazios da lei federal de normas gerais, a fim de afeicoa-la as peculiaridades locais (art. 24, § 2°); na segunda
hipGtese, poderdo os Estados e o Distrito Federal, inexistente a lei federal de normas gerais, exercer a
competéncia legislativa plena ‘para atender a suas peculiaridades’ (art. 24, § 3°). Sobrevindo a lei federal de
normas gerais, suspende esta a eficacia da lei estadual, no que Ihe for contrério (art. 24, § 4°). A Lei n. 10.860, de
31/08/2001, do Estado de Sao Paulo foi além da competéncia estadual concorrente ndo cumulativa e cumulativa,
pelo que afrontou a CF, arts. 22, inciso XXIV, e 24, inciso IX, §8 2° e 3°." (STF — ADI n. 3.098, Rel. Min.
Carlos Velloso, julgamento em 24/11/2005, Plenario, DJ de 10/03/2006.)
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que lhes sdo afeitas ndo podem ser legisladas por outros entes federativos, exceto nos casos
expressos de suplementacéo.

Percebe-se que a obrigatoriedade dos Estados e Municipios, em observarem as
normas gerais da LAI para a realizacdo de suas regras especificas, ndo foi estabelecida
integralmente pelo legislador.

A observancia das normas gerais nédo significa sua repeti¢cdo na legislacdo local. O
art. 45 da LAI exige — “especialmente” — que 0 normativo municipal trate sobre o instrumento
de acesso a informacdes por meio do SIC (art. 9°'°°, LAI) e a questéo sobre o sistema recursal
ante a negativa do pedido (Sec¢éo Il do Capitulo Ill, arts. 15 ao 20, LAI).

Passados mais de trés anos da normatizacdo exigida pela LAI, o indice de falta de
regulamentacdo pelos Municipios € alto. O estudo em questdo parte como base o Mapa da
Transparéncia, realizado pela Controladoria-Geral da Unido (2014) conforme levantamento
extraido de sitio eletronico’®, sobre o panorama atual da regulamentago da Lei de Acesso &
Informacdo (LAI). A pesquisa alcancou os 26 Estados, o Distrito Federal, e 284 Municipios,
incluindo das Capitais, com populacao superior a cem mil habitantes.

Ha de se convir que aos Municipios com populacdo de até 10.000 (dez mil)
habitantes foi concedida a dispensa da divulgacdo obrigatdria na internet referente a
transparéncia ativa (art. 8°, § 4°, LAI), porém, foi mantida a obrigatoriedade de divulgacéo,
em tempo real, de informagdes relativas a execugdo orcamentéria e financeira, nos critérios e
prazos previstos no art. 73-B da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n.
101/2000).1%® Consequentemente ndo houve dispensa legal para que estes Municipios néo
regulamentem o acesso a informacdo, como determinado pelo art. 45 da LAL.

Com a base de dados do Mapa da Transparéncia (CGU, 2014), atualizado até maio

de 2015, verifica-se que foi localizada a regulamentacdo da LAl em 22 Estados membros o

166 Art. 90 O acesso a informagdes publicas serd assegurado mediante: | — criacdo de servigo de informagdes ao
cidadao, nos érgaos e entidades do Poder Publico, em local com condicGes apropriadas para: a) atender e orientar
0 publico quanto ao acesso a informagdes; b) informar sobre a tramitacdo de documentos nas suas respectivas
unidades; c) protocolizar documentos e requerimentos de acesso a informagdes; e 1l — realizacdo de audiéncias
ou consultas publicas, incentivo a participagdo popular ou a outras formas de divulgacéo.

7 Disponivel em: < http://www.cgu.gov.br/assuntos/transparencia-publica/brasil-transparente/mapa-
transparencia/municipios/>.

%8 Em estudo realizado pelo Instituto de Fiscalizagdo e Controle — IFC (2009), intitulado indice de
Transparéncia Municipal na Internet — ITMI, a partir de 26 indicadores que contemplam aspectos relativos ao
orcamento, licitagdes, convénios, educacdo, salde, estrutura administrativa e arcabouco legal, buscou-se mapear
a disponibilizacdo, nos sites institucionais das Prefeituras as capitais, de informacGes que auxiliem o controle
social da Administracdo Pdblica municipal. Com quatro niveis sequenciais de transparéncia: residual, restrita,
mediana e ampla, apenas uma capital teve pontuacéo para transparéncia mediana, sem nenhuma na transparéncia
ampla, e 11 das capitais tiveram a pior classificacéo.


http://www.cgu.gov.br/assuntos/transparencia-publica/brasil-transparente/mapa-transparencia/municipios/
http://www.cgu.gov.br/assuntos/transparencia-publica/brasil-transparente/mapa-transparencia/municipios/
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que corresponde a 77% dos Estados (incluindo o Distrito Federal)®®

e 82% das capitais,
incluindo Brasilia.'™

A situacdo dos Municipios acima de 100 mil habitantes torna o cenario social-
juridico bastante preocupante, com este levantamento (CGU, 2014). Nestes Municipios,
apenas o percentual de 36% (Municipios, incluindo as capitais) foi encontrada
regulamentacdo da Lei de Acesso a Informacdo de um total de 284.

A partir destes dados, foram analisados os 108 normativos daqueles Municipios que
regulamentaram o acesso a informacdo, levantados em diarios oficiais ou em sitios
eletronicos. Passou-se entdo a avaliar estes normativos levando em consideragdo cinco
critérios objetivos: previsdo de Servico de Informacgdo ao Cidadao (SIC)-fisico, previsao de
SIC-eletrdnico, sistema recursal, 6érgdo ou autoridade de monitoramento e protecdo ao
denunciante. Os trés primeiros critérios tém por cumprimento ao art. 45 da LAI, em face da
exigéncia da criacdo do SIC (art. 9°, LAI) e de sistema recursal quando negativa do pedido
(Secdo Il do Capitulo I11, arts. 15 ao 20, LAI), o que também adentram no conceito do padréo
da UNESCO sobre a promocao de um governo aberto e procedimentos que facilitem o acesso
(MENDEL, 2009a). O critério da previsdo de autoridade ou 6rgdo de monitoramento da
norma de acesso a informacdao decorre, respectivamente, dos art. 40, Il e 41, 111 da LAI, ante a
necessidade do monitoramento continuo e efetivo do normativo. Por fim, o quinto critério -
protecdo para os denunciantes - também decorre do conjunto desses padrées da UNESCO e a
institucionalizacdo da LAI pela protecdo do whistleblower. A finalidade destes critérios
objetivos é demonstrar que a existéncia de normativo municipal ndo significa necessariamente
0 cumprimento da LAI, especialmente do seu art. 45.

Por regido geopolitica, assim encontra-se distribuidos os Municipios: Centro-Oeste
(9), Nordeste (14), Norte (4), Sudeste (54) e Sul (21).

Dos 108 normativos avaliados, constata-se que 10 destes municipios (9%) nao
criaram o Servico de Informacdo ao Cidadao fisico e eletrdnico nos 6rgédos e entidades do
poder publico, com local com condicGes apropriadas para atender e orientar o publico quanto
ao acesso a informac0es, informar sobre a tramitacdo de documentos nas suas respectivas
unidades e protocolizar documentos e requerimentos de acesso a informagdes, nos termos do

art. 9°, | da LAI. Registre-se, contudo, que quatro deles (3,6%), em que pese ndo terem criado

169 540 eles: Distrito Federal e 21 Estados — Acre, Alagoas, Bahia, Ceara, Espirito Santo, Goias, Maranh&o, Mato
Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Parand, Rio de Janeiro, Rond6nia, Rio
Grande do Sul, Santa Catarina, Sergipe, Sdo Paulo e Tocantins.

170 sS40 as 23 Capitais: Belém, Belo Horizonte, Boa Vista, Campo Grande, Cuiaba, Curitiba, Fortaleza,
Floriandpolis, Goiania, Jodo Pessoa, Maceid, Manaus, Natal, Palmas, Porto Alegre, Recife, Rio Branco, Rio de
Janeiro, Salvador, Sao Paulo, Teresina, Vitdria, incluindo a capital federal Brasilia.
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o0 SIC fisico, disponibilizaram espacos de atendimentos ja existentes no municipios, de forma
similar, como ouvidorias'™*, portais eletronicos'’? ou unidades prestadoras de informacéo’*; e
4,5% disponibilizaram mecanismo eletrénico de pedido, diverso do SIC-e. Situacéo peculiar é
tratada pela Lei n. 2.177, de 12 de julho de 2012, do Municipio de Alagoinhas-BA, que nédo
criou o SIC, mas apenas previu que o Poder Publico Municipal fosse “incumbido de criar em
Lei o sistema Municipal de Informacdo para atendimento do quanto determinado na Lei
Federal n® 12.527/11” (art. 7°).

H& que se registrar ainda que alguns municipios expressamente trouxeram a via
telefonica'’* como instrumento de solicitacéo do pedido.

Quanto a existéncia de um sistema recursal, constata-se que hd uma variedade de
formas pelos normativos municipais, permitindo uma segunda ou mesmo quarta instancia
recursal'”®. Depreende-se da analise dos normativos avaliados que a autoridade hierarquica
superior apresenta, como regra, autoridade julgadora do recurso, a luz do art. 15 da LAI, com
previsdes diversas de autoridades julgadoras, como Secretarios Municipais'’, Prefeitos'’’,
Autoridade Gestora Municipal'’®, ou 6rgéos colegiados ou n3o, como Controladorias do
Municipio'”®, Conselho Recursal®® ou Municipal®®!, Comissdo de Recurso'®?, Comissdo
Revisora’™®, Comissdo Mista de Reavaliacdo de Informagdes'®, Comissdo de Servico de

186

Informacéo ao Cidaddo’®, Comissdo de Transparéncia'®, Comité de Acesso & Informagéo **’

ou Comité Gestor de Acesso & Informacao’®. Outra constatago, foi a observancia de alguns

171 Ex. Decreto n. 833, de 29/05/2012 do Municipio de Toledo-PR e Lei n. 5.961, de 13/08/2013 do Municipio
de Ourinhos-SP.

172 Ex. Decreto n. 2.675, de 13/08/2013 do Municipio de Guarapuava-PR.

173 Ex. Lei n. 853, de 14/05/2013 do Municipio de Jaboatio dos Guararapes-PE.

1% Ex. Decreto n. 22, de 26/06/2014 do Municipio de Santa Rita-PB, Lei n. 3.084, de 21/05/2014 do Municipio
de Niter6i-RJ e Decreto n. 37.065, de 08/08/2012 do Municipio de S&o José-SC.

15 Ex. Decreto n. 161, de 19/11/2012 do Municipio de Trés Lagoas-MS, Decreto n. 9.151, de 03/01/2014 do
Municipio de Angra dos Reis-RJ e Decreto n. 6.811, de 10/08/2012 do Municipio de Atibaia-SP.

178 Ex. Decreto n. 11.842, de 24/05/2012 do Municipio de Campo Grande-MS e Decreto n. 6.173, de 08/10/2012
do Municipio de Resende-RJ.

Y Ex. Decreto n. 15.863, de 19/07/2012 do Municipio de Caxias do Sul-RS e Decreto n. 5.395, de 27/08/2012
do Municipio de Novo Hamburgo-RS.

8 Ex. Lei n. 5.729, de 09/06/2013 do Municipio de Varginha-MG e Decreto n. 3.520-A, de 13/06/2012 do
Municipio de S8o Vicente-SP.

19 Ex. Decreto n. 066, de 26/06/2014 do Municipio de Santa Maria-RS.

180 Ex. Lei n. 5.133, de 09/01/2014 do Municipio de Cariacica-ES e Lei n. 4.969, de 30/09/2013.

181 Ex. Lei n. 1.915, de 25/06/2012 do Municipio de Belém-PA e Lei n. 8.286, de 11/05/2012 do Municipio de
Vitoria.

182 Ex. Decreto n. 253, de 25/09/2012 do Municipio de Vila Velha-ES.

183 Ex. Decreto n. 833, de 29/05/2012 do Municipio de Toledo-PR.

184 Ex. Lei n. 6.073, de 28/04/2014 do Municipio de Colatina-ES.

185 Ex. Lei n. 5.031, de 11/11/2013 do Municipio de Passo Fundo-RS.

186 Ex. Decreto n. 18.302, de 23/05/2013 do Municipio de Porto Alegre-RS.

87 Ex. Lei n. 2.908, de 20/06/2012 do Municipio de Cabo de Santo Agostinho-PE.

188 Ex. Lei n. 17.866, de 15/05/2013 do Municipio de Recife.
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normativos preverem o instituto da reclamacdo, ante a omissdo de resposta ao pedido de
acesso a informacdo (art. 22, Decreto n° 7.724/2012)*®. Por outro lado, 8 normativos, o que
corresponde a 7,5% ndo trouxeram nenhuma forma do cidadao apresentar recurso diante de
negativa de acesso a informacédo ou de ndo fornecimento das razGes da negativa do acesso, em
afronta literal ao art. 45 da LAI.

Quanto ao quarto critério utilizado na pesquisa, verifica-se que somente 40
normativos analisados, o0 que corresponde a 37%, trouxe algum tipo de monitoramento da
norma, por meio de autoridade ou 6rgao competente.

A autoridade de monitoramento (art. 40, LAI) seria aquela responsével para
assegurar o cumprimento das normas relativas ao acesso a informagao, de forma eficiente e
adequada aos objetivos da LAI, monitorar a implementacdo da norma de acesso e apresentar
relatorios periddicos sobre o seu cumprimento, recomendar as medidas indispensaveis a
implementacdo e ao aperfeicoamento das normas e procedimentos necessarios ao correto
cumprimento da LAI, além de orientar as respectivas unidades no que se refere ao
cumprimento da norma de acesso a informacao e seus regulamentos.

Ja o 6rgdo responsavel seria aquele designado pelo Poder Executivo pela promogéo
de campanha de fomento a cultura da transparéncia na administracdo publica e
conscientizacdo do direito fundamental de acesso a informacéo, pelo treinamento de agentes
publicos no que se refere ao desenvolvimento de praticas relacionadas a transparéncia na
administracdo publica e pelo monitoramento da aplicacdo da lei no &mbito da administracdo
publica, concentrando e consolidando a publicacdo de informacdes estatisticas relacionadas
no art. 30 da LAI (art. 41, LAI).

A andlise dos 108 normativos estudados constata-se também ndo haver uma
uniformizacdo e existir um gama heterogénea de nomenclaturas, O0rgaos responsaveis e
atribuicoes.

Alguns Municipios previram conjuntamente a autoridade de monitoramento e 6rgéo
responsavel, como Jodo Pessoa-PB e Limeira-SP. Na avaliagdo quarto critério contrata-se que
grande parte dos Municipios (37,5%) adotou a Controladoria-Geral municipal ou érgdo
similar como 6rgdo responsavel pelo monitoramento.'*® Outros apresentaram 6rgéos diversos:
Comissédo do Servico de Informacgdes (Campo Grande-MS, Bento Gongalves, Passo Fundo e
Rio Grande-RS), Central de Gestdo de InformacGes Publica (Curitiba-PR), Coordenacao do

189 Ex. Decreto n° 13.305, de 21/02/2014 do Municipio de Fortaleza-CE, Decreto n. 4.955, de 17/06/2012 do
Municipio de Uberaba-MG e Lei n. 5.780, de 08/08/2013 do Municipio e Birigui-SP.

199 |tabuna-BA, Vila Velha e Vitéria-ES, Goias-GO, Belo Horizonte-MG, Canoas-RS, Boa Vista-RR, Cabo de
Santo Agostinho, Jaboatdo dos Guararapes, Olinda e Recife-PE, Contagem-MG, Brasilia-DF e Fortaleza-CE.
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Ganha Tempo (Barueri-SP), Corregedoria-Geral (Caraguatatuba e Sdo Paulo-SP), secretarias
municipais (Jodo Pessoa-PB, Natal-RN, Sdo Bernardo do Campo e Santos-SP), ouvidorias
(Caxias do Sul-RS, Atibaia-SP, Salvador-BA), ou colegiados: Comissao Permanente de
Monitoramento (S&o Leopoldo-RS, Maua e Sdo Caetano do Sul-SP), Comisséo de Avaliacéo
e Monitoramento do Acesso a Informacdo (Campinas-SP), Conselho Municipal de
Transparéncia e Controle Social (Limeira-SP) e Comissdo Mista de Reavaliagdes de
Informacdo (Tatui-SP). Outros somente previram a designacdo de autoridade de
monitoramento ou gestora (Niterdi e Rio de Janeiro-RJ, Novo Hamburgo-RS, Varginha-MG,
Praia Grande e S&o Vicente-SP).

A pesquisa também revelou que alguns municipios expressamente adotam 0s
dispositivos da LAl em caso de omisséo da norma municipal ou subsidiariamente.™**

Da andlise dessas 108 normas, verifica-se, portanto, que ndo ha uma uniformizacéo
em sua estrutura, definicdes e procedimentos, em que pese haver alguns manuais e guias de
6rgdos de controle para feitura dessa legislacdo, ou mesmo orientacdes reconhecidas
internacionalmente, como o The Public's Right to Know: Principles on Freedom of
Information Legislation (O Direito de Publico a Estar Informado: Principios sobre a
legislacéo de a liberdade de informacdo e A Model Freedom of Information Law (Um Modelo
de Legislacdo sobre Liberdade de Informacéo) da organizacdo Artigo 19 (1999; 2001). Estes
principios estdo baseados no estudo realizado por Toby Mendel (2009a), para a UNESCO,
aponta um conjunto de padrbes que devem embasar a legislacdo sobre direito a informacao
como a maxima divulgacdo, a obrigacdo de publicar, a promo¢do de um governo aberto, a
limitacdo da abrangéncia das excecdes, 0s procedimentos que facilitem o acesso, 0S custos
proporcionais ao gasto ou acesso gratuito, as reunides abertas, a divulgacéo tem precedéncia,
e a protecdo para os denunciantes.

No Guia Técnico de Regulamentacdo da Lei de Acesso a Informacdo em Municipios
e check list, a Controladoria-Geral da Unido (2013), como sugestdo, define principios e
diretrizes gerais para a regulamentacao local (rol de sigilo é limitado; procedimentos devem
facilitar o acesso; gratuidade da informacdo; direito se estende a qualquer interessado;
identificacdo razodvel e desnecessidade de justificativa para pedido de acesso™®?),
conceituando ainda uma regulamentacdo obrigatoria (requisitos minimos de sitio oficial,

Servico de Informacdo ao Cidaddo — SIC e formas de divulgacdo da LAI; recurso;

191 varginha-MG, Teresina-Pl, Resende e Rio de Janeiro-RJ, S&o Leopoldo-RS, Chapec6-SC, Bauru, Birigui,
Campinas, Cotia, Guarulhos, Itaquaquecetuba e Limeira-SP.

192 A liberdade de acesso & informagdo da Administragdo n4o depende da invocacao de um interesse especifico
(GONCGALVEZ, 2003, p. 187).
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informacdes sigilosas, procedimento de classificacdo, reclassificacdo e desclassificacdo e
tratamento de informagfes pessoais), regulamentacdo recomendavel (responsabilidade de
agentes publicos; monitoramento da LAI; e remuneracdo de agentes publicos), e
regulamentacdo auxiliar “boas praticas” (identidade visual, entidades privadas sem fins
lucrativos, dados de conselho de Politicas Publicas e prazo de resposta mais favoravel ao
cidadao).

Com efeito, a regulamentacdo local deve atender os principios basicos da
Administracdo Publica e as seguintes diretrizes (art. 3°, LAI): publicidade como regra e sigilo
como  excecdo; divulgagdo maxima de informagdes, independentemente  de
solicitacOes; utilizacdo de tecnologia da informagdo; desenvolvimento da cultura de
transparéncia e desenvolvimento do controle social da Administracdo Publica.

Em sintese, a LAI preconiza o direito amplo a informacado inserido na sociedade de
informacdo e fomentado pela cidadania participativa. Com efeito, a ampla e livre
disponibilidade de tal informac&o publica constitui uma parte preponderante na formacédo de
uma democracia participativa, ao fomentar o livre debate e promover processos
governamentais efetivos (UHLIR, 2006, p. 31).

Ao retornar ao levantamento do Mapa da Transparéncia (CGU, 2014), comprova-se
que, além do baixo indice de Municipios que ja normatizaram o acesso a informagdo ou
regulamentaram a LAI, h4 uma preocupacdo com a qualidade e efetividade desses
normativos.

Dos 108 normativos analisados, destacam-se alguns para verificacdo desta
heterogeneidade e falta de uniformizacdo na realizacdo da legislagcdo de acesso a informacéo
pelos Municipios, seja pela iniciativa, competéncia e contetdo.

Por amostragem qualificativa, a primeira norma, que regulamentou o art. 45 da LAI
apos seu advento, foi a Lei do Municipio de Belém — Lei Ordinaria n. 8.912, de 11/04/2012
que “disciplina o acesso da populagdao a informagdes, documentos, listagens, registros e
processos administrativos, € da outras providéncias”.

Em seus concretos oito artigos, garantiu-se o direito do acesso a qualquer interessado
ou cidad&o (art. 1°), definiu-se o requerimento (at. 2°), a forma escrita e 0 prazo de resposta do
pedido (art. 3°), o direito de vista de documentos (art. 4°), a concesséo de copia e reprografia
(art. 6°), comunicacgdo pela sonegacao de informacéo pelo interessado ao superior hierarquico
do servidor (art. 7°) e regulamentacéo da lei pelo Poder Executivo municipal (art. 8°).

No que tange ao sistema recursal, nos moldes das disposi¢des do art. 45 da LAl,

percebe-se que a lei de acesso a informacdo belenense ndo institui esse sistema, prevendo
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apenas uma instancia recursal, cujo recurso seria julgado pelo superior imediato do servidor
que o indeferiu (art. 5°).

Outro fato relevante que nédo foi tratado pela norma do Municipio de Belém foi a
previsdo de criacdo em cada 6rgao do Servico de Informacéo ao Cidadao — SIC, cujo principal
objetivo €é atender e orientar ao publico solicitante quanto ao acesso a informacdes, onde em
um unico local possa protocolizar pedidos, receber orientagdes e informag6es disponiveis (art.
9°, LAI). Deve-se destacar que dada a obrigatoriedade do SIC fisico e virtual exige-se uma
estrutura e qualificacéo de seus servidores.

A Lei referida determinou que o requerimento fosse “formulado oralmente ou por
escrito pelo interessado, ou por meio de advogado regularmente constituido” (art. 3°), o que
pode restringir 0 acesso a informacéo, haja vista que a LAI estabelece que interessado podera
apresentar pedido de acesso a informacdes, por qualquer meio legitimo, e que os 6rgaos e
entidades do Poder Publico devem - obrigatoriamente — viabilizar alternativa de
encaminhamento de pedidos de acesso por meio de seus sitios oficiais na internet (art. 10, §8
1° e 2° LAI). Ou seja, ndo houve previsdo legal para criacdo ou implantacdo do SIC-fisico e
do SIC-eletronico.

Situacdo diversa da norma belenense, ocorre o Decreto n. 345, de 10/06/2014, do
Municipio de Contagem-MG. A “legislagdo especifica” do Municipio de Contagem foi
emitida diretamente pelo Poder Executivo local, baseado em seu poder regulamentador,
conforme art. 92, inciso VII, da Lei Organica do Municipio de Contagem. Consequentemente,
a aplicacdo da norma somente abrange o Poder Executivo municipal, 0 que causa tratamento
diferenciado ao acesso de informacao pelo cidaddo contagense.

Os 43 artigos da Lei contagense podem ser considerados como observancia em quase
totalidade das disposicdes da LAI, com detalhamento especifico local e garantista. No
entanto, o campo restrito de aplicacdo do Decreto n. 345 implicar afirmar que aquele
Municipio ainda se encontra em mora legislativa, ainda que parcialmente.

Diferente tratou a matéria 0 Municipio de Conselheiro Lafaiete-MG. A Lei n. 5.534,
de 30 de agosto de 2013, de forma a “suplementar” a LAI, restringiu 0 contetdo do tema ao
acesso de informagdes “relativo aos servigos prestados pelo Sistema Unico de Sadde — SUS —
no ambito do municipio de Conselheiro Lafaiete” (art. 1°), de modo a garantir “aos usuarios
do SUS, no ambito do municipio de Conselheiro Lafaiete, a informacdo sobre atividades
exercidas pelos 6rgdos e entidades integrantes deste sistema, inclusive as relativas a sua
politica, organizagdo e servigos” (art. 2°). Esta lei, ndo trouxe a previsdo do SIC fisico nem

eletrbnico, em que pese tenha previsdo sobre a aplicagdo da lei “aos servicos solicitados via
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Sistema de Regulacdo (SISREG) (art. 1°, § 2°). De igual forma, ndo trouxe nenhuma previséo
recursal ante a negativa do pedido ou omissao, e nem érgdo ou autoridade de monitoramento.
Outro normativo de carater restrito € o Decreto n. 4.025, de 30 de julho de 2012, do Municipio
de Mossoré-RN, que somente trata “sobre a divulgacéo das remuneragdes e subsidios dos agentes
publicos ativos e inativos, bem como pensionistas, no &mbito do Poder Executivo Municipal”,
com fundamento do art. 8° da LAI.

Disposigdes diversas dos demais normativos encontram-se na Lei n. 3.166, de 13 de
dezembro de 2012 do Municipio de Carapicuiba-SP que optou em instituir uma Politica
Municipal de Dados Abertos e Acesso a Informacdo, cujo objetivo seria desenvolver no
cidaddo a capacidade de participar e influenciar nas decisdes politico administrativas e nas
politicas publicas, por meio da disponibilizacdo de bases de dados e de informagdes néo
sigilosas e de acesso irrestrito dos érgdos ou entidades publicas (art. 2°). Embora esta lei tenha
como diretriz o desenvolvimento de cultura colaborativa e inovadora por meio da Tecnologia
de Informagdo e Comunicagdo para a interagdo intra e inter-governamental, ndo previu a
criacdo de SIC fisico ou eletrbnico, nem também trouxe qualquer sistema recursal diante da
negativa ou omissdo quanto ao pedido de informacdes ou 6rgdo ou autoridade de
monitoramento.

O Municipio de Ourinhos-SP, por sua vez, ao disciplinar a matéria (Lei n. 5.961, de
13 de agosto de 2013), optou por trazer disposi¢des mais abrangentes, de modo que cada
orgdo ou entidade do Poder Publico Municipal, no ambito da sua competéncia, poderia
instituir, em regulamento préprio, outras informacgdes a serem divulgadas. No entanto, ndo
previu o SIC fisico ou eletrdnico, embora tenha se referido a necessidade de “sitios na internet
dos orgaos e das entidades” (art. 6°, §3°), que devam prestar informagdes publicas.

Constata-se ainda da investigacdo que em torno de 60% dos Municipios pesquisados
daqueles identificados como normatizadores do art. 45 da LAl o fez por meio de decreto do
poder executivo local, quando uma lei municipal teria uma maior abrangéncia. Significa dizer
que somente 34 municipios acima de 100 mil habitante regulamentou o art. 45 da LAI por
meio de lei especifica’®, e os demais por norma infralegal. Das 23 capitais que ja
regulamentaram a LAI, somente Rio Branco, Belém, Brasilia (DF), Cuiaba, Goiania, Jodo
Pessoa, Manaus, Recife, Salvador e Vitdria, fizeram por meio de lei especifica, e as demais

por meio de decreto. Chama atencdo os Municipios de Salvador, Cuiaba, Rio Branco e

193 O Municipio de Suzano-SP o fez por meio de Lei Complementar, n. 240, de 27 de junho de 2014.
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Vitéria'* que além de disciplinar a matéria por meio de lei, também emitiram decretos do
poder executivo local.

Destaca-se ainda o Municipio de Franca-SP que regulamentou a LAI por meio da
Resolucdo n. 463, de 12/12/2012, com abrangéncia apenas para sua Camara de Vereadores; e
no ambito do poder executivo o Decreto n. 10.244, de 28/10/2014, sem existir lei de
abrangéncia para todo o municipio. Em ambos os normativos ndo ha previséo de autoridade
ou 6rgdo de monitoramento, sendo que a resolucdo da Camara de Vereadores ndo traz
previsdo de SIC fisico ou eletrénico. O Municipio de Pelotas-RS regulamentou a matéria por
meio de Instrugdo Normativa n. 01, de 25/05/2012 da Camara de VVereadores e 0 Municipio de
Itajai o fez por meio da Instrucdo Normativa n. 26/CMA/2012, da Coordenagdo de
Moralidade Administrativa daquele Municipio.

A CGU (2013, p. 8) constata-se esta falta de uniformizacdo quando conclui:

[...] podemos concluir que ambos, Lei e Decreto Municipal, apresentam vantagens e
desvantagens para a finalidade de implementacdo efetiva da LAI. A Lei, como visto,
tem maior forga normativa e abrange a totalidade de 6rgdos municipais. [...]

Ndo ha uma estrutura Unica da Lei ou Decreto, tampouco uma receita de
configuracéo ideal a ser seguida pelos Municipios no momento da regulamentacéo

da LAI. Observa-se, pelo contrario, uma diversidade de combina¢Bes normativas a
depender das escolhas dos atores envolvidos na aprovagdo do normativo.

Algumas constatacGes se tornam preocupantes, como a questdo do Estado de
Alagoas que ndo existe lei, mas apenas o Decreto n. 26.320, de 13/05/2013 do Poder
Executivo estadual, e, segundo levantamento da Controladoria-Geral do Estado (2013)
daquele Estado, até abril de 2014, nenhum Municipio ainda tinha regulamentado a LAI. A
capital Macei6 somente normatizou em 10/04/2015, por meio do Decreto n. 8.052, o que é
corroborado pela pesquisa Escala Brasil Transparente (CGU, 2015).*

Ja em estudo realizado pelo Tribunal de Contas do Rio Grande do Sul (2013),
verificou-se que apenas dois Municipios gauchos atendiam integralmente os 20 quesitos

avaliadores'®® sobre o cumprimento da Lei de Acesso & Informagdo (Novo Hamburgo'®’ e

194 Assim, como o fez o Distrito Federal.

1% Disponivel em http://www.cgu.gov.br/assuntos/transparencia-publica/escala-brasil-transparente.

1% Indicacdo a LAI, meio de solicitacdo, SIC, registro de competéncias, estrutura organizacional, endereco das
unidades, telefone da unidade, horéario de atendimento, registro de repasses ou transferéncias, registro de
despesas, informac0es de licitacdes, editais e resultados, informac8es de contratos celebrados, dados gerais para
acompanhamento de programas, agdes, projetos e obras, publicagdo de “respostas e perguntas” mais frequentes,
ferramenta de pesquisa no sitio, permissao de gravacdo de relatério em formato eletrdnico, indicacdo de data da
informacdo, indicacdo de local e instru¢cBes que permitam comunicacdo eletrénica ou por telefone com
responsavel pelo sitio, adocdo de medidas para garantir atendimento a usuarios com necessidades especais a LAl
e instrumento normativo local que regulamente a LAI.

97 No caso, 0 regulamentagdo se seu por meio de Decreto n. 5.395, de 27/08/2012, e néo lei, o que se faz
questionar a abrangéncia da norma no &mbito municipal.
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Campo Bom). Foram avaliados os portais de 496 Municipios do Estado, com a intencdo de

verificar a adequacdo dos sitios & LAI*®

. A pesquisa constatou que apenas 132 Municipios
apresentam indicacdo clara a LAl na pagina inicial dos seus sitios, 0 que representa apenas 74
Municipios (22,4%) com populacao de até 10 mil habitantes e 58 (35,2%) daqueles com mais
de 10 mil habitantes. Ressalta-se que alguns Municipios, mesmo dispensados de publicar
dados e documentos publicos na internet (art. 8°, § 4°, LAI), publicaram seus dados, 0 que
fortalece a garantia do direito a informacdo. Segundo ainda esta pesquisa, apenas 18,2% dos
165 Municipios com populacdo acima de 10 mil habitantes regulamentou o acesso a
informacdo, em cumprimento ao art. 45 da LAI.

Da analise dos normativos municipais estudados, verifica-se que poucos se referem a
diretriz que o acesso a informacdo deve visar ao desenvolvimento do controle social da
Administracdo Publica (art. 3°, inciso V, LAI). A auséncia dessa diretriz pode comprometer
toda a esséncia ou fomento do acesso a informacdo. Somente cinco capitais dispuseram sobre
o0 controle social (Palmas, Porto Alegre, Curitiba, Jodo Pessoa e Belo Horizonte), sendo que
apenas uma delas por meio de lei (Jodo Pessoa). Destaca-se 0 Decreto n. 10.586, de 12 de
mar¢o de 2015 do Municipio de Blumenau que ao criar a Comissao Mista de Reavaliacdo de
Informagdes previu a participacdo social, por meio de representantes da Ordem dos
Advogados do Brasil, secdo OAB-Blumenau e do Observatério Social de Blumenau (art. 17,
VIl e VIII. Por sua vez, os Municipios de Baueri-SP e Birigui-SP na regulamentacdo da LAI
pela Lei n. 6.399, de 12 de agosto de 2013 e Lei n. 5.780, de 08 de janeiro de 2014, criaram
seus Conselhos Municipais de Transparéncia e Controle Social, o que demonstra intencédo
legislativa em fomentar o controle social (art. 3°, V, LAI).

Em outro estudo sobre as capitais brasileiras, utilizando modelos de graus de
democracia digital pela ONU, Marciele Berger Bernardes (2013, p. 158) sintetiza sua

pesquisa, concluindo que:

Apesar de disponibilizarem informacfes sobre 0s mesmos servicos, 0s 26 portais
possuem caracteristicas distintas. Percebeu-se uma evolugdo individualizada destes
com relacdo a seus propositos, a suas realizagBes e, reflexamente, aos graus de
democracia digital. Os portais assemelham-se quanto a presenca de tecnologia para
desenvolver politicas de e-gov. No entanto, diferenciam-se quanto a abertura das
administracbes municipais para a transparéncia, participacdo e interacdo cidada.

A questdo da protecdo ao denunciante é outro tema ndo observado pelos normativos

locais.

198 Ressalta-se que a pesquisa do TCE-RS analisou os sitios ou portais de transparéncia ou de acesso, sem existir
outros critérios, como autoridade ou 6rgdo de monitoramento e protecéo ao denunciante.
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Como j& mencionado, a LAI introduziu, no &mbito federal, a protecdo do servidor
denunciante, o whistleblower, ao alterar a Lei n. 8.112, de 1990, por meio do seu art. 126-A.
Tal preceito advém do acolhimento de convencdes internacionais sobre o tema, e que o Brasil
vinha recebendo criticas reiteradas por auséncia dessa protecdo normatizada, como se observa
nos relatorios realizados pela Comisséo de Peritos da Organizacdo dos Estados Americanos —
OEA do Mecanismo de Acompanhamento da Implementacdo da Convencgédo Interamericana
contra a corrupcdo (MESICIC).

Sem pretender buscar ou introduzir estrangeirismos, mas procurarando melhor
entendé-lo a partir da sua origem, o termo whistleblower teria surgido do instituto
whistleblowing utilizado no ambito privado, muito usado nas grandes empresas, sobretudo
nos Estados Unidos, a fim de que fossem melhores detectadas e combatidas as irregularidades
e 0s desvios de condutas, inclusive corruptivas (AWG, 2010; TRANSPARENCIA
INTERNACIONAL, 2009).

Numa traducéo livre, whistleblower seria aquela pessoa que “sopra o apito”, “da o
alerta”, delata, relata, informa, divulga, denuncia.

Com efeito, ndo existe uma definicdo juridica comum do que constitui o
whistleblowing. A Organizacgdo Internacional do Trabalho - OIT define-o como relatos de
empregados ou ex-empregados sobre condutas ilegais, irregulares, praticas perigosas ou
antiéticas por parte dos empregadores. O instituto, entretanto, passou a ter maior conota¢do no
combate a corrupcao. Assim, a Convencao de Combate a Corrupcdo de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em TransacSes Comerciais Internacionais da OCDE™® traz em seus art. 1° e 2°
normas gerais de protecdo ao funcionario denunciante. Refere-se a protecdo contra
discriminacdo ou punicdo disciplinar de empregados do setor publico e privado que
denunciem de boa-fé e com razodveis motivos para as autoridades competentes
(Recomendacdo Anti-Corrupgéo 2009)2%.

Com base nestes conceitos, pode-se definir whistleblower como a pessoa que relata
informacdes que, razoavelmente e com boa-fé (ROJAS, 2014, p. 14), acredita ser evidéncia de
um crime, violacdo das regras de trabalho, conduta improba, atos de corrupcdo ou qualquer
outro assunto que deva ser de conhecimento das autoridades responsaveis, em face de seu

interesse publico.

%9 Concluida em Paris em dezembro de 1997 e promulgada pelo Brasil pelo Decreto n° 3.678 de 30 de
novembro de 2000.

200 Recomendagéo do Conselho para o Combate & Corrupcdo em Transages Comerciais Internacionais. Secio
IX.ii e Secdo X.C.v, e Anexo Il da Recomendagio, Guia de Boas Praticas de Controle Interno, Etica e
Compliance.
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De fato, com as novas teorias de uma Administragdo Publica gerencial torna-se
importante incentivar a incorporacgéo de tal instituto na esfera publica.

Conforme art. 3°, paragrafo 8, da Convencéo Interamericana contra a Corrupgdo®*
(Convencdo de Caracas), os Estados-Parte se comprometeram a criar sistemas para proteger
funcionarios publicos e cidaddos particulares que denunciarem de boa-fé atos de corrupcéo,
inclusive a protecdo de sua identidade, sem prejuizo da Constituicdo do Estado e dos
principios fundamentais de seu ordenamento juridico interno.

De igual modo, estabeleceu a Convencdo de Mérida (ONU, 2003)%

, €m seu art. 33,
ao dispor sobre a “Protecdo aos denunciantes”, o qual cada Estado Participante deveria
considerar a possibilidade de incorporacdo em seu ordenamento juridico de “medidas
apropriadas a proporcionar protecdo contra todo trato injusto as pessoas que denunciem as
autoridades competentes, de boa fé e com motivos razoaveis, quaisquer feitos relacionados a
delitos qualificados de acordo com a presente Convengao”, além das disposi¢cdes quanto a
funcionarios publicos previstas no art. 8, paragrafos 4 e 5. Ainda no artigo 13, referente a
participacdo popular, é de clareza impar, o paragrafo que estipula a adocdo de medidas
apropriadas a garantir que o publico conheca os 6rgdo engajados na luta contra a corrupgéo,
facilitando os seus acessos quanto ao procedimento de dendncias, inclusive anénimas, e 0
conhecimento de incidentes que possam ser considerados constitutivos de atos corruptivos.
Protegeu-se, por fim, as testemunhas, os peritos e as vitimas (art. 32).2%

O tema ganha também relevancia no cenario econémico mundial, quando o Banco
Interamericano de Desenvolvimento BID, os Bancos Africano e Asidtico de
Desenvolvimento, o Banco Europeu para a Reconstrucdo e o Desenvolvimento e o Banco
Mundial emitiram uma declaragdo conjunta, em 2004, sobre seus compromissos de luta contra
a corrupcdo e de proteger seus funcionarios contra possiveis represalias derivadas de

dendncias o acusac¢des de fraude, corrupcdo e outras infrages. A Transparéncia Internacional

01 Convencéo da OEA, realizada na Venezuela, em 29 de marco de 1996, e promulgada pelo Decreto n° 4.410,
de 7 de outubro de 2002.

292 Convencéo das Nagdes Unidas Contra a Corrupcdo. Mérida, México. Assembleia-Geral das Nacdes Unidas,
31 de outubro de 2003. Ratificada pelo Brasil por meio do Decreto de n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006.

2% Dentre os instrumentos multilaterais visando prevenir e combater a corrup¢do, incluida a Convencéo
Interamericana contra a Corrupcéo, registra-se 0 Convénio relativo a luta contra os atos de corrupgdo no qual
estdo envolvidos funcionarios das Comunidades Europeias e dos Estados Partes da Unido Europeia, aprovado
pelo Conselho da Unido Europeia em 26 de maio de 1997, o Convénio sobre a luta contra o suborno dos
funciondrios publicos estrangeiros nas transagGes comerciais internacionais, aprovado pelo Comité de Ministros
do Conselho Europeu em 27 de janeiro de 1999, o Convénio de direito civil sobre a corrupcédo, aprovado pelo
Comité de Ministros do Conselho Europeu em 4 de novembro de 1999 e a Convencdo da Unido Africana para
prevenir e combater a corrupcéo, aprovada pelos Chefes de Estado e Governo da Unido Africana em 12 de julho
de 2003.
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(2010) e o Conselho Europeu (Resolucdo 1729, de 2010) também defendem mecanismos de
protecdo ao denunciante (MENDIETA, 2006, p. 138).

Em novembro de 2010 em Seul, a Cupula do G20 (por meio do G20 Anti-Corruption
Working Group — AWG) identificou a protecdo dos denunciantes como uma das areas de alta
prioridade em sua agenda de combate & corrupcdo mundial, ratificando a preocupacgdo com o
tema.

A protecdo do denunciante e 0os mecanismos de garantia dessa protecdo no ambito
nacional ganha destaque na Estratégia Nacional de Combate a Corrup¢do e a Lavagem de
Dinheiro (Enccla) e nas diretrizes institucionalizadas pela Controladoria-Geral da Unido.

Ocorre que a protecéo introduzida pela LAI aplica-se tdo somente para os servidores
publicos federais regidos pela Lei n. 8.112, de 1990. Significa dizer que a omissdo legislativa
local cria uma situacdo desigual entre servidores federais e municipais.

Balango de monitoramento de 1 ano da LAI constatou-se que (ARTIGO 19, 2014, p.
29):

Em muitos casos acompanhados pelas organiza¢Bes representadas no encontro,
individuos relataram ter medo constante de represélias e violéncia por se “atrever” a

saber mais da vida publica de seus Municipios, especialmente em localidades
distantes e relativamente isoladas.

Se pode ainda depreender que a LAI n&do seguiu convengdes e outras normas
internacionais® quando n3o houve esta mesma protecdo ao cidaddo que denuncia ou a
possibilidade de denincia anbnima, em que pese ser uma pratica ja bastante aceita em
inimeros 6rgdos publicos e canais diretos de comunicagdo.

Ocorre que, ao se reconhecer o marco introduzido pela LAI para desenvolvimento de
um “sistema de prote¢do ao denunciante”, ndo impede afirmar que o legislador patrio poderia
ter avancado em outros aspectos sobre o tema. Destarte, se por um lado a recente protecdo
legal ao servidor whistleblower veio consolidar e fortalecer as iniciativas e agdes existentes
contra ilegalidades, condutas imorais e corruptivas, por outro lado, perdeu-se uma
oportunidade de ampliar o tema e melhor efetiva-lo. A generalidade do dispositivo legal
estudado, passivel de varios questionamentos, permite-se concluir que ainda existe uma

lacuna normativa que assegure de forma integral a prote¢cdo do denunciante servidor®® e que

24 Do direito comparado, cita-se legislacdo especifica que protege os denunciantes como no Japo
(Whistleblower Protection Act — WPA, 2004), na Africa do Sul (Protected Disclosures Act - PDA, 2000) e no
Reino Unido (Public Interest Disclosure Act — PIDA, 1998).

25 Como no caso dos servidores plblicos estaduais e municipais que precisam de legislacdo local para
concretizacdo dessa protecao.
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defina instrumentos e mecanismos dessa protecdo. A falta de disposicao sobre a protecdo aos
denunciantes pelas normas locais ndo atendem a orientacGes sobre principios aplicaveis a uma
legislacdo de acesso a informacao, como as diretrizes da UNESCO (MENDEL, 2009a) ou da
Artigo 19 (1999; 2001).

A pesquisa realizada nos 108 normativos dos municipios com mais de cem mil
habitantes constatou que ndo houve qualquer prote¢do ao denunciante, servidor ou ndo, ou
mesmo de alteracdo de Estatuto de Servidores Pablicos municipais.

Para reforcar a comprovacao da hipotese de que a falta de regulamentacdo da LAI
pelos municipios é uma limitagdo ao exercicio ao direito a informacédo, o que torna um fator
de preocupacéo, recentemente, foi divulgada a pesquisa Escala Brasil Transparente (CGU,
2015), cuja investigacdo envolveu 465 municipios com até 50 mil habitantes, todas as 27
capitais, além dos 26 estados e o Distrito Federal. As constata¢fes das pesquisas implicam em
preocupacdo diante desta falta de regulamentacdo pelo Municipios e corrobora com anélise
dos dados da pesquisa do Mapa da Transparéncia (CGU, 2014).

A EBT definiu como amostra 0os municipios com até 50 mil habitantes e adotou-se
como critério uma selecdo aleatoria, utilizando a base de dados do IBGE de 2014. Essa
selecdo atingiu um percentual aproximado de 9% dos municipios de cada estado federado. A
pesquisa pautou-se de um “checklist EBT” composto de 12 quesitos?®® que cobrem aspectos
da regulamentacéo do acesso a informacéo e da existéncia e funcionamento do Servico de
Informacéo ao Cidadao (SIC), sendo uma métrica que primou pela mensuracdo da efetividade
da transparéncia passiva. Pela abrangéncia dos quesitos se pode analisar ndao s6 o
cumprimento da LAI, como também a efetividade do direito ao acesso a informacao. Segundo
ainda o estudo (CGU, 2015), a aplicacdo do Checklist EBT propiciou a divulgacdo de uma
métrica, criada por especialistas da CGU que pesquisam e atuam nas capacitacdes do
Programa Brasil Transparente. Esta métrica resultou em uma nota de 0 a 10 pontos, onde 25%
da nota foi destinada para a regulamentacdo da Lei de Acesso a Informacdo e 75% para a
efetiva existéncia e atuacdo dos SIC. A conclusdo da pesquisa é alarmante. O nimero de 63%

dos municipios avaliados tiraram nota zero e cerca de 23%, entre um e dois. Apenas sete

206 . Regulamentacdo da Lei de Acesso: exposicdo da legislacdo no site do avaliado, existéncia da
regulamentacdo, regulamentacdo do SIC, regulamentacdo da classificacdo de sigilo, regulamentacdo da
responsabilizacdo do servidor e regulamentacdo de instancias recursais; Il - Transparéncia passiva: divulgacdo
do SIC fisico (atendimento presencial), existéncia de um e-SIC (atendimento pela internet), possibilidade de
acompanhamento do pedido de acesso, inexisténcia de pontos que dificultem ou inviabilizem o pedido de acesso,
respostas aos pedidos no prazo legal e respostas em conformidade com o que foi solicitado.
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municipios, tiraram notas entre nove e dez (1,4%), sendo cinco da regido sul (Apitna-10, Frei
Rogério e Correia Pinto-9,44, Curitiba-9,31 e Imbuia-9,17).

Conforme ainda a analise dos dados extraidos de sitio eletronico®’, pode-se concluir
pela Escala Brasil Transparente que dos estados Alagoas, Maranhdo e Amapa todos os
municipios avaliados tiraram nota zero, existindo estados com quase a totalidade de
municipios com zero: Parana (exceto Curitiba-9,31 e Morretes-2,22), Piaui (exceto Teresina-
3,61), Rio de Janeiro (exceto Rio de Janeiro-4,72), Rio Grande do Norte (exceto Natal-7,64 e
Passagem-2,50), Roraima (Boa Vista-2,50), Sergipe (Aracaju-4,44, Sdo Francisco e Gracho
Cardoso-1,94) e Tocantins (exceto Palmas-5,00). Ja os estados do Amazonas, Bahia, Ceara,
Espirito Santo, Goiés, Minas Gerais, Para e Pernambuco tiveram a grande maioria dos
municipios analisados também com pontuacao zero.

Ao comparar os dados colhidos pela EBT e o estudo realizados pelos 108 normativos
acima referidos, se pode concluir inexistir uma relagdo entre existéncia de regulamentacéo da
LAI pelas capitais e um alcance efetivo de acesso a informagao.

De acordo com a EBT, as trés capitais mais transparentes foram S&o Paulo-SP,
Curitiba-PR e Brasilia-DF, com notas 10; 9,31; e 8,89, respectivamente. Nove das vinte e trés
capitais que regulamentaram a LAI tiveram pontuacdo abaixo de 6,00: Belém-2,08; Boa
Vista-2,50; Cuiaba-5,28; Maceid-1,11; Manaus-5,00; Natal, Palmas-5,00; Rio de Janeiro-
4,72; Teresina-3,61 e Vitoria-5,00. As capitais Macapa-AP, Porto Velho-RO e Sdo Luis-MA
sequer pontuaram, e Aracaju-SE teve nota 4,44, todas ainda ndo tem normativo
regulamentador da LAI. Atenta-se ainda que as capitais que disciplinaram a matéria por lei e
também por decretos do poder executivo local, tiveram pontuacdo mediana, a exce¢do de
Brasilia (nota 8,89): Salvador-6,67; Cuiaba-5,28; Rio Branco-7,78 e Vitoria-5,00. As demais
capitais obtiveram nota acima de 6,50: Belo Horizonte-7,92; Campo Grande-6,81; Fortaleza-
8,61; Florianopolis-8,47; Goiania-7,78; Jodo Pessoa-8,47; Natal-7,64; Porto Alegre-7,92; e
Recife-8,75.

Com isso, poderia concluir que estudos realizados perante os 749 municipios (284
pelo Mapa da Transparéncia e 465 da Escala Brasil Transparente) do total dos 5.564 (IBGE,
2011) constaria uma grande omissdo legislativa municipal quanto a falta de regulamentacéo
do art. 45 da LA

A falta de regulamentacdo da LAI pelos Municipios traz prejuizos para o exercicio

do direito a informacdo, isto porque, a auséncia de disciplina do direito fundamental por meio

27 Disponivel em: < http:/relatorios.cgu.gov.br/Visualizador.aspx?id_relatorio=2>. Acesso em: 17 mai. 2015.


http://relatorios.cgu.gov.br/Visualizador.aspx?id_relatorio=2
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de legislacdo especifica “coloca o cidaddao em posicdo juridica debilitada, desprovido de
meios concretos para exigir a efetividade de seu direito” (CUNHA FILHO & XAVIER, 2014,
p. 50-51).

A LAI deve ser vista como uma ferramenta de inclusdo social pela informacéo e
consequentemente um mecanismo de inclusdo digital.

A omisso normativa pelos Municipios, nesse sentido, viola a Carta Ibero-Americana
de Governo Eletronico de 2007 que para reducdo da infoalfabetizacdo e promocdo da inclusédo
digital deve ser ampliado “o acesso dos setores populares as TICs e promover em geral a
cultura cidada sobre o Governo Eletronico”. Por isso, a necessidade dos governos municipais
e intermediarios criarem e manterem “espagos ptblicos que contem com meios eletronicos de
livre acesso”.

A auséncia de regulamentacdo da LAI pelos Municipios impede o desenvolvimento
ou implementacdo do governo eletrénico, dos dados abertos e da transparéncia, além de
configurar um fator de dificuldade para a reducédo do analfabetismo digital ou infoalbatizacéo.

3.4.2 A omissao normativa e o acesso a informacao: limitacdes de fruicao do direito

Etimologicamente, omissdo significa abstencdo de fazer ou dizer, descuido ou
pretericdo daquele quem é encarregado sobre o assunto; em sentido punitivo implica na falta
por ter deixado de fazer algo necessario ou conveniente para a execucdao de uma coisa ou por
ndo a ter executado, e nesse sentido, deve-se entender que “omissdo” nao ¢ um simples “nao
atuar”, sendo “atuar inconclusivamente” ou nao atuar COmo se esperava.

A omissao legislativa € um tema em pauta em torno da teoria constitucional o que
envolve debates sobre a efetivacdo de direitos e o papel da jurisdi¢do constitucional. A
omissdo legislativa caracteriza-se quando o 6rgdo legislador ndo legislou como se esperava —
e essencialmente é o que se espera do legislador — ou que ainda é silente quanto a existéncia
de uma lacuna legislativa.

O tema fica mais complexo quando se pde em questionamento a existéncia de um
direito fundamentalizado, como figura o direito a informacéo de indole constitucional, tendo
em vista que a omissdo do legislador é a negacéo de um direito fundamental (URIAS, 2003,
p. 141). De fato, a omissdo normativa deve tragar novo trato deontoldgico®® ao se referir a um

direito fundamental.

28 Nao obstante o hercileo esforco da doutrina e da jurisprudéncia, muitas questdes sobre a omissao
inconstitucional continuam em aberto, ou parecem ndo ter encontrado, ainda, uma resposta adequada. Sem
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Para Jorge Miranda (2012, p. 13 e 17) as omiss0es legislativas sdo entendidas como
“a falta de medidas legislativas necessarias, falta esta que pode ser total ou parcial”, que por
sua vez pode ser institucional (relativa a uma instituicdo ou a um 6rgdo criado pela
Constituicdo ou a um regime procedimental) ou ndo institucional (relativa a um direito
fundamental ou a uma incumbéncia do Estado). Logo, existe uma necessidade de
complementacdo da “norma constitucional ndo exequivel por si mesma”, que por seu turno
diferencia das normas programaticas. Consequentemente, “a ndo regulamentagdo ou a nao
concretizacdo determinam inconstitucionalidade por omisséo”.

O Municipio que ainda ndo atendeu ao cumprimento do art. 45 da LAI encontra-se
em “mora” legislativa. Os motivos que os fazem a perdurarem nessa omisséo legislativa ndo
podem ser levando em consideracdo ante a limitacdo de fruicdo de um direito fundamental,
essencial e promotor de outros direitos como € o direito a informacéo.

Por outro lado, se a regulamentacdo pelo Municipio ndo venha atender de forma
integral aos principios que regem a liberdade de informac&o, ainda implicard em omissdo pela
parcialidade da regulamentacéo.

Se ha de convir que o “direito legal ao acesso e utilizagdo da informacdo publica” ¢
elemento-chave de uma “politica nacional de informagdo” (UHLIR, 2006, p. 23), segundo as
Diretrizes Politicas para o Desenvolvimento e a Promocéao da Informagdo Governamental de
Dominio Publico da UNESCO.

A omissdo do Municipio que ndo regula o art. 45 da LAI configura-se um omissao
constitucional, seja pela ndo regulamentacdo do art. 5° inciso XXXIII, da CF em face de
imposicao legal, seja pelo ndo cumprimento de preceitos da Constituicdo estadual®®® sobre
acesso a documentos e publicidade. Ndo se olvida que a omisséo constitucional “pressupde a
inobservancia de um dever constitucional de legislar, que resulta tanto de comandos explicitos
da Lei Magna como decisbes fundamentais da Constituicdo identificadas no processo de
interpretacdo” (MENDES & BRANCO, 2015, p. 1070).

Sem pretender fugir do escopo deste trabalho, o controle de constitucionalidade por
essa omissao se dard por meio de acdo direta de inconstitucionalidade por omissao e processo
de mandado de injuncdo (art. 5°, inciso LXXI, CF) (DI PIETRO, 2014, p. 734), conforme as

querer arriscar uma profecia, pode-se afirmar, com certa margem de seguranga, que elas hdo de continuar sem
um resposta satisfatéria ainda por algum tempo! (MENDES & BRANCO, 2015, p. 1103).

29 Exemplificando, as Constituicdo estaduais da Bahia (art. 31, paragrafo Gnico, inciso I1), Parana (arts. 27, § 4°,
inciso Il e 206), Acre (arts. 27, § 1° e 213, inciso 1X) e Goias (art. 169).
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regras constitucionais de cada Estado membro onde se localiza 0 Municipio omisso”°. Busca-

se por meio desses instrumentos a defesa de direitos subjetivos constitucionalmente

assegurados e a protecao de uma ordem constitucional em face de uma omissédo legislativa.
Citam-se algumas limitacGes de fruicdo do direito a informagdo ante a omisséo

legislativa pelos Municipios:

a) os procedimentos de acesso a informagdo ficam prejudicados em face da
falta de clareza para o cidaddo interessado, seja pelos instrumentos de
formalizacdo do pedido e prazos.

b) o cidaddo fica sem o conhecimento e quem é o responsavel pelo
fornecimento das informacdes e funcionamento do SIC (fisico ou virtual);

c) inseguranca ou ndo previsibilidade quanto ao sistema recursal, diante da
negativa®* de informacdo, sobretudo no que diz respeito & autoridade
julgadora e a Comisséo Mista de Avaliacéo;

e) restricdes ou vedacgdes ao acesso de informacdes sob alegacéo de sigilo, ou
classificacédo de informacdes sigilosas sem previsdo legal.

Lembra-se que as hipdteses de sigilo previsto na LAI sdo taxativas (arts. 23 e
24, LAI), e ndo podem ser ampliadas pelo legislador municipal;**?

f) auséncia de definicdo da autoridade de monitoramento (arts. 40 e 41, LAI);
g) prejuizo na execugdo da transparéncia ativa (LC n° 101/2001), ou auséncia
de transparéncia ativa ou passiva; e

h) inseguranga quanto a prote¢do do servidor publico municipal denunciante,
nos moldes do art. 126-A da Lei n. 8112, de 1990, acrescido pela LAI.

A auséncia de regulamentacdo e limitacdo de fruicdo de um direito fundamental da
margem a outro questionamento quanto a responsabilidade®=. No caso em estudo, a quest&o
da responsabilizacdo se tornar mais complexa quando se verifica que a LAl ndo estabeleceu
um prazo para cumprimento do seu art. 45, bem como se referiu a “regras especificas”, o que
deixou margem para uma discricionariedade normativa, como ja se constatou, em face dessa
regulamentacdo por meio de lei, decreto, resolucdo ou até instrucdo normativa. Essa
indefinicdo ou imprecisdo quanto ao instrumento normativo que deva instituir as “regras

especificas” geram duvidas em relacdo a prépria responsabilizacdo pelo descumprimento da

210 Os juizes de primeiro grau sdo competentes para apreciar writs injuncionais quando a omissao reportar-se a
normas municipais (BULOS, 2014, p. 790).

211 0 § 1° do art. 11 da LAI preveé trés hip6teses no caso de ndo ser possivel conceder o acesso imediato a
informagdo solicitada:

I — comunicar a data, local e modo para se realizar a consulta, efetuar a reproducdo ou obter a certido;

Il —indicar as razdes de fato ou de direito da recusa, total ou parcial, do acesso pretendido; ou

111 — comunicar que ndo possui a informacdo, indicar, se for do seu conhecimento, o 6rgdo ou a entidade que a
detém, ou, ainda, remeter o requerimento a esse 6rgao ou entidade, cientificando o interessado da remessa de seu
pedido de informagao.

?12 Nada impede, todavia, que o normativo local adapte, por simetria, o inciso VII do art. 23, para: “pér em risco
a seguranca das instituicGes ou de altas autoridades municipais [nacionais] ou estrangeiras e seus familiares”.
23 Registra-se 0 entendimento do STF sobre a impossibilidade do Poder Judiciario deflagrar o processo
legislativo, nem fixar prazo para que o chefe do Poder Executivo o faga, embora reconhecida a mora legislativa,
além de que o comportamento omissivo do chefe do Poder Executivo ndo gera direito a indenizacdo por perdas e
danos (RE n. 424.584, Segunda Turma, Relator para acorddo: Joaquim Barbosa, j. 17/11/2009. DJ 07/05/10).



138

LAI pelo Municipio, se seria responsabilizado o Prefeito ou a Camara de Vereadores, ou
ainda, se esta responsabilidade seria individual ou solidaria. A discusséo se acirra quando o
STF (2010) entende sobre a impossibilidade do Poder Judiciario deflagrar o processo
legislativo, nem fixar prazo para que o Chefe do Poder Executivo o faga, embora reconhecida
a mora legislativa, alem de que o comportamento omissivo do Chefe do Poder Executivo ndo
gera direito a indenizag&o por perdas e danos.

Os Tribunais de Contas tém competéncia de acompanhamento das contas e da
transparéncia nos Municipios, o que podem determinar recomendacdes ou serem aplicadas
sancOes se identificarem a omissdo ou irregularidade concerne a normativos relativo a
transparéncia publica. Alguns Tribunais de Contas estaduais ja impuseram recomendacdes ou
condenacdes a prefeitos pelo descumprimento da LAI, como julgamentos ja realizados pelos
Tribunais de Contas dos estados de S&o Paulo, Mato Grosso, Piaui e o Tribunal de Contas dos
Municipios do Estado de Goias, a exemplo.

O Ministério Pdblico, por sua vez, também tem competéncia para verificar as
exigéncias da transparéncia publica, e constatada uma omissdo pode instaurar procedimento
Ou ajuizar acdo competente contra 0 ente municipal, ou mesmo termo de compromisso de
ajustamento de conduta, como oferece os Ministérios Publicos do Espirito Santo e do Rio
Grande do Norte.?**

A fruicdo do direito fundamental a informacdo ndo pode sofrer limitacdo ou
obstaculo por uma omissdo normativa, sobretudo quando o dispositivo constitucional (art. 5°,

inciso XXXIII) ja detém de eficacia plena em face da regulamentacédo pela LAL.

3.4.3 A funcdo contramajoritaria da jurisdicdo e a concretizacéo do direito fundamental ante a

omissao legislativa

Para a protecdo do direito fundamental deve-se questionar qual a funcdo da
jurisdicdo constitucional, como contramajoritaria. Isto porque, a vontade da maioria, como
processo majoritario (DWORKIN, 2011, p. 391) em um sistema democratico € o que se deve
prevalecer como regra, em face da maioria parlamentar representativa. Neste particular, a
jurisdicdo constitucional, ante a falta dessa representatividade democratica, exerceria uma fungéo

dominante minoritaria ou uma prerrogativa contramajoritaria.

2% Disponivel em: <http://www.mprn.mp.br/portal/inicio/patrimonio-publico/patrimonio-publico-material-de-
apoio/atuacao-do-mp/tacs/3079-termo-de-ajustamento-de-conduta-190-mossoro-cumprimento-da-lei-de-acesso-
a-informacao-doc/file>.
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A discussdo gira em torno da democracia atual fundada na aplicagdo de uma vontade
politica majoritdria (HABERMAS, 2002, p. 164), e, se esta deve prevalecer, como a
jurisdicdo constitucional exerceria um papel contra essa maioria (DWORKIN, 2002, p. 219;
2011, p. 356).%°

A teoria montesquieuniana em relagdo aos poderes e a ideia de lei de Rousseau
fizeram com que a Constituigdo Francesa de 1791 expressamente proibisse dos Tribunais
interpretarem o Poder Legislativo. No entanto, com Hans Kelsen®!®, a criacdo de um Tribunal
Constitucional como o6rgdo ad hoc destinado a realizar o controle de constitucionalidade
ganha folego. A partir de entdo, poder-se-ia afirmar surgir a ideia de jurisdi¢do constitucional
— com base no judicial review norteamericano —, que para o mestre austriaco significava “a
garantia jurisdicional da Constitui¢ao”, e “um elemento do sistema de medidas técnicas que
tém por fim garantir o exercicio regular das fungdes estatais” (KELSEN, 2007, p. 123-124).
Surgia a ideia de conferir poderes a 6rgao jurisdicional (constitucional) realizar o controle das
leis e demais atos ao texto constitucional.

Salienta Domingo Belaunde (2001, p. 169) que quando se comeca a discutir o
problema em nivel tedrico, ¢ que se fala em jurisdi¢do constitucional ou de “justica
constitucional”, sobretudo, no famoso texto de Kelsen de 1928, onde ambas as palavras
aparecem aparecen utilizadas indistintamente e indiferenciadas. Neste momento, Kelsen se
preocupa em justificar um controle de constitucionalidade e em saber porque esse controle
ndo poderia ser realizado pelo Parlamento. Para tanto, haveria de existir um tribunal ad hoc,
fora do Poder Judiciario e sem qualquer dependéncia com os demais poderes para 0 exercicio
do controle de constitucionalidade.

Por outra vertente, a diferencas entre os principais sistemas juridicos existentes
também influencia na funcdo dessa jurisdicdo. Como parametro-regra, a jurisdicdo
constitucional americana seria concreta e a posteriori, de influéncia do common law,
enquanto a europeia abstrata e alguns casos ex ante, de influéncia romano-germéanico. Nessa
visdo, a jurisdicdo europeia demonstraria ser mais politica que a americana, todavia, percebe-
se ser esta que recebe mais questionamentos. De igual sorte, os diferentes sistemas juridicos

imprimirdo uma visdo mais expansiva ou limitada das funcdes da jurisdicdo constitucional .’

215 Nesse sentido indaga ainda Dworkin (2002, p. 1X): A questdo politicamente sensivel do constitucionalismo,
por exemplo, diz respeito a teoria da legitimidade. Por que os representantes eleitos da maioria ndo deveriam
estar habilitados, em qualquer circunstancia, a sancionar leis que lhes parecessem equéanimes e eficientes?

216 Ressalta-se 0s embates travados com Carl Schmitt (1983) que defendia ser o guardido da Constituicdo o
Presidente do Reich e ndo o Tribunal de Justiga Constitucional.

217 Este trabalho ndo pretende discutir a relagdo entre as jurisdi¢des ordinaria e constitucional, sobretudo na
Europa quando se optou a favor dos Tribunais Constitucionais — a partir do desenho de Kelsen — e a complexa
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Por certo, a garantia jurisdicional imprime a rigidez constitucional um poder — e
dever — de se impor perante as demais leis e ao resto do ordenamento juridico (CARBONEL,
2010, p. 159). Consequentemente, a jurisdicdo constitucional garante a supremacia e a
integridade da Constituicdo.

Ronald Dworkin (2001, p. 43) a partir da ideia de Jonh Marshall, no sentido de que
se a Constituicdo é a lei fundamental, entende que todos devem segui-la, inclusive os juizes.
No entanto, o “enigma” reside no fato de saber o que a Constituicdo “veda” ou “proibe” ao
legislador. Comeca entdo a questionar como os juizes conheceriam essa “intengdao” do
constituinte, motivo pelo qual, “a intengdo e o processo sdo ideias nocivas porque encobrem
essas decisOes substantivas com a piedade processual e finde que elas ndo foram tomadas”.

Isto porque, a “ideia de uma compreensao constitucional original, portanto, ndo pode
ser o inicio, nem o fundamento de uma teoria da revisdo judicial” (DWORKIN, 2001, p. 52),
considerando que o conceito de intengdo constitucional ¢ limitado e “aberto a muitas e
diferentes concepgoes rivais”.

De fato, de uma forma ou de outra, o érgdo de julgamento constitucional tem um
papel de mediacdo entre o Estado e o cidaddo, na busca por uma “justeza”. Outrossim, fatores
como a forma de alteragdo da Constituicdo e a designacdo/nomeacao dos juizes desse 6rgao
também contribuem para uma anélise diferenciada dessa funcdo (ROSENFELD, 2007, p.
260).

De qualquer modo, deve-se entender que a “prestagdo jurisdicional [substantiva no
Direito] ¢ uma questao de principio” (DWORKIN, 2001, p. 137).

A VII Cupula Ibero-Americana de Cortes Supremas e de Tribunais Superiores de
Justica buscou destacar os principios e direitos da funcdo jurisdicional: Justica transparente,
Justica compreensivel, Justica atente a todos, Justica responsavel perante o cidadao, Justica
agil e tecnologicamente avancada e Justica que protege aos mais vulneraveis.

Nessa linha de raciocinio, que o direito a informacdo foi protegido em diversos
momentos pela jurisdi¢do constitucional, antes mesmo do advento da LAI.

Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153, julgada em 2010,
firmou-se o entendimento de que o “acesso a documentos histéricos como forma de exercicio
do direito fundamental a verdade”. No ajuizamento da ADPF n. 153, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil tinha alegado, resumidamente, de que a Lei de Anistia teria

relagdo com a jurisdicdo ordinaria (Cf. SEGADO, 2005), ou quem poderia realizar esta jurisdi¢do constitucional,
seja por meio de um mecanismo concentrado, seja por meio difuso.
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quebrado os principios da isonomia em matéria de seguranga, o da proibicdo de ocultar a
verdade, o republicano, o democratico, e, em especial, o da dignidade da pessoa humana.

A ADPF n. 153 reconhece — e atesta — que a “verdade” consubstanciada no acesso a
documentos e informacéo € um direito fundamental, e como tal, ndo deve ter embaracos para
seu exercicio. Protegeu-se o direito a informagdo de forma abstrata e genérica, pois, “o direito
a verdade para se saber e se construir e se reconstruir a historia compde a ética constitucional,
e havera de ser respeitada” (STF, 2010, p. 98), como advertiu a Ministra Carmen LUcia em
seu voto.?'®

Destaca-se ainda o julgamento do Recurso Extraordinério n. 265.261/PR pelo STF,
também anterior a LAI. Nesse julgado, tratou-se de questionamento quanto & anulacdo de
exame psicotécnico em que o candidato foi considerado inapto para o exercicio do cargo
pretendido e o ato que o eliminou do certame.

Confirmada a sentenca do juizo singular pelo Tribunal Federal a quo, a Unido
recorre a0 STF, sob alegacdo de se cuidar de exame sigilo e matéria referente ao merito
administrativo, e, portanto, ato discricionario. A recorrente aduziu que se concedesse 0 acesso
ao candidato das informacdes solicitadas haveria a violagdo ao proprio inciso XXXIII do art.

5° da CF. Eis a ementa do julgado:

Concurso publico: exame psicotécnico: inadmissibilidade da oposi¢do do sigilo
de seus resultados ao préprio candidato em consequéncia declarado inapto. A
oposicdo ao proprio candidato a concurso publico do resultado dos elementos e
do resultado do exame psicotécnico em decorréncia dos quais foi inabilitado no
certame viola, a um s tempo, o "direito a receber dos o6rgdos publicos
informacdes de seu interesse particular” (CF, art. 5° inciso XXXIII), como
também de submissdo ao controle do Judicidrio de eventual lesdo de direito seu
(CF, art. 5°, inciso XXXV): precedente (RE n. 125.556). (STF — Primeira Turma,
j. 13/02/2001).

Embora ndo conhecido o recurso a unanimidade, o relator, o Ministro Sepulveda
Pertence, ao acolher precedente daquela Corte quanto ao carater sigiloso daquele exame

psicotécnico, entendeu que o dispositivo questionado é “categdrico” em conceder o direito a

218 14 de salientar que um dos argumentos utilizados pelo STF para julgar a citada ADPF improcedente, nesse
aspecto do direito a informacao, foi 0 questionamento de constitucionalidade na ADI n. 4.077 sobre as Leis ns.
8.159/91 e 11.111/05 — com a Lei n. 8.159/91, arts. 4°, 5° 22 a 24, o direito e 0 acesso & informagdo foram
garantidos, mas ainda estabelecia que o acesso e a consulta seriam disciplinados por “lei”. Entretanto, registra-se
que a LAI expressamente revogou a Lei n. 11.111/05 e arts. 23 e 24 da Lei n. 8.159/91, entdo pontos de
discussdo pela razdo do sigilo. Além disso, dias depois da edi¢do da LAI adveio a Lei n. 12.528, de 18/11/2011,
que criou a Comissdo Nacional da Verdade com a finalidade de examinar e esclarecer as graves violacGes de
direitos humanos praticadas no periodo fixado no militar, a fim de efetivar o direito a memoria e a verdade
histérica e promover a reconciliagdo nacional.
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informacdo, e permitir que o interessado requeira a “quaisquer o6rgdos publicos”, bem como
na hipdtese ndo estaria configurada a “imprescindivel seguranga da sociedade e do Estado”.

O relator também fundamentou sua decisdo nos principios da publicidade e da
inafastabilidade de acesso ao Judiciario (art. 5°, inciso XXXV, CF), mas ndo justificou nem
demonstrou a ndo incidéncia do carater sigiloso do exame, como sustentado pela Unido. No
entanto, ao asseverar que a ndo obtencdo dessas informacdes privaria o candidato de ingressar
e recorrer ao Poder Judiciario, depreende-se que assegurar o direito a informacdo permite o
alcance a outros direitos.

Registram-se, no mesmo sentido, decisfes do STJ anteriores a LAI, em permitir ao
candidato o acesso a investigacdo sigilosa sobre sua conduta pessoal e social, para fins de
impugnag&o, como garantia do Direito Constitucional.?*® No Tribunal Regional Federal da 22
Regido ha decisdes que, julgam razoaveis, assegurar ao candidato o acesso a informacgoes
mais precisas sobre sua reprovacdo, ainda que o edital fosse peremptério quanto a

definitividade da revisdo ali prevista®?

221

, ou de avaliacBes e diagndsticos psicolégicos pelo
préprio interessado.

Verifica-se que todos convergem para a protecdo do direito a informacdo. Em sendo
uma das fungdes da jurisdicdo constitucional, pelo aspecto formal ou material, limitar e
controlar o exercicio do Poder Publico, sua relacdo com os direitos fundamentais e com a
democracia formam um conjunto indissocidvel, pois se complementam, integram, cooperam,
e quase por dizer, se fundem.

Ndo se pretende afirmar que somente a jurisdicdo constitucional realizard essa
limitacdo e controle sobre o Poder Publico, mas essa fungdo se torna uma marca — e
importancia — dos tribunais constitucionais contemporaneos.

Na protecdo de direito, a jurisdicdo constitucional torna mais relevante ante
“omissOes inconstitucionais” entendidas como comportamentos omissivos, sejam essas
omissBes provenientes de atos normativos, sejam de atos de conteddo ndo normativo ou
individual e concreto (MIRANDA, 2012, p. 1).

Se o cidaddo podera acionar a protecdo jurisdicional para salvaguardar seu direito a
informacdo, a falta de norma municipal fard com que a decisao judicial se fundamente apenas
na Lei Nacional, e nos principios que regem o direito a informagéo. Com efeito, todos os

direitos fundamentais disfrutam de uma garantia “natural” que ¢ a protegdo peloS juizes e

219 STJ — ROMS ns. 13.858, 62 Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 22/09/2003, p. 385 e 13.609, 5?
Turma, Rel. Min. Felix Fischer, DJ 28/04/2003, p. 211.

20 TRF-2 — MAS n. 64.607, 62 Turma Especializada, DJ 30/10/2007, p. 283.

2L TRF-2 — AC n. 9702407109, 8*Turma Especializada, DJ 14/03/2006, p. 212.
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tribunais (URIAS, 2009, p. 30), pela omissdo legislativa o juiz pode atuar em seu “poder
discricionario” (DWORKIN, 2002, p. 49).

A passividade, inatividade, abstencdo ou inércia do Poder Legislativo, ao gerar o
resultado da omissdo legislativa, € um campo fecundo para a atuacdo do tribunal constitucional.
Isto porque, a concepgdo majoritaria ndo descarta automaticamente um sistema que atribua aos
juizes o poder de impor uma Constituicdo, além de que o escrutinio judicial é uma estratégia
possivel para reforcar a legitimidade do governo (DWORKIN, 2011, p. 392-393).

A protecdo de direitos fundamentais pela jurisdicdo constitucional parece ser algo

inconteste??

. No entanto, as dimensGes, limitacdes, execugdes e efeitos da decisdo séo
variaveis no tempo e no espaco e nao apenas na ordem constitucional vigente.

Ao se reconhecer a inconstitucionalidade por omissdo ndo se tem a certeza que o 6rgao
legislativo sanard a inconstitucionalidade. Nesses casos, a justica constitucional ao declarar essa
inconstitucionalidade ndo esta punindo o legislador ou exorbitando a divisdo de poderes, mas sim
concede eficécia plena a preceito constitucional que necessitava de regulamentacédo, na condicéo
de guardido da Constituicdo e na tarefa de preservar a plena aplicacdo de preceitos
constitucionais.

No caso estudado deste trabalho, a funcdo contramajoritaria pode ser exercitada para
proteger o direito a informacdo ante a omissdo legislativa do Municipio, aplicando-se 0s
principios constitucionais relacionados a liberdade de informacgédo, bem como a aplicacédo direta da

LAI, em face de sua obrigatoriedade, de forma subsidiaria ou nédo.

222 Em pensamento semelhante, para Bonavides (2000, p. 23) o juiz da democracia participativa n&o sera, como
no passado, ao alvorecer da legalidade representativa, o juiz “boca da lei”, da imagem de Montesquieu, mas o
magistrado “boca da Constituigdo” e do contrato social; aqueles que figuraria decerto na imagem de Rousseau
redivivo.
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CONCLUSAO

A pesquisa teve como ponto central investigar a falta de regulamentacdo da Lei de
Acesso a Informacdo (n. 12.527/2011) pelos Municipios brasileiros como fator impeditivo
para a garantia do direito a informacéo e a formacéao da cidadania participativa.

A LAI, sem davida, deve ser vista como um importante instrumento auxiliar a
contribuir com a garantia do direito fundamental a informacdo, reconhecido como tal no
ambito nacional e internacional, e sua finalidade pretende mudar paradigmas sociais e
institucionais com o trato das informacGes e sua acessibilidade. As hip6teses do problema
decorrem, nos dias atuais, da importancia do direito a informac&o na construcdo da cidadania
participativa e a necessidade de uma regulamentacdo municipal da LAI, em seu cumprimento,
para efetivacdo do Direito.

Se ha de convir que a relevancia do direto & informacdo, por sua propria natureza,
denota variaveis que se relacionam com a possibilidade de acesso, abrangéncia de conceito,
objeto de acesso e qualidade da informacdo. Consequentemente, também € um mecanismo de
difusdo e concretizacdo do direito a informacéo que, no entanto, passa a ser variavel a medida
que se relacionada a variaveis ja referidas, como a falta de regulamentacdo por parte de
Municipios.

O direito a informagdo é uma garantia fundamental e intrinseca aos Estados
Democraticos. Assim, na desconstrucdo gradual, o problema teve como marco tedrico a
universalizacdo do direito, a partir de estudos em diversos tratados e convencdes
internacionais, e como o direito foi construido e posto no ordenamento patrio.

O direito a informacédo (art. 5°, inciso XXXIII, CF) é corolario para a garantia de
outros direitos fundamentais, e, ao situar no plano dos novos direitos fundamentais do cidadéo
e essencial para a sociedade contemporanea na Era da Informacdo, buscou-se explicar sua
relevancia como elemento de formacéao da cidadania participativa e do controle social.

A pesquisa, por si sO, demonstra a extrema relevancia social do problema
investigado, uma vez se tratar de recente legislacdo, com literatura ainda escassa. As
contribui¢bes oriundas deste trabalho, além de tentar proporcionar resposta ao problema
proposto, permitem ampliar as formulacGes teoricas a respeito do direito a informacdo. Nesse
sentido, reconhece-se o direito a informagdo como um dos elementos para a realizagdo do agir
comunicativo e da esfera publica habermasiana, bem como identificd-lo como um trunfo

politico e um principio na visao dworkiniana.
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Se h& de convir que a informacdo se tecnifica e se converte em um servigo a
sociedade e ao cidadao, identificando-a como elemento de (re)construcdo da identidade do
sujeito constitucional, cuja base teorica se recorre especialmente a Michel Rosenfeld.

Observa-se, assim, que o direito a informacéo é elemento de formacdo do proprio
sujeito constitucional e da participacdo cidada. Deste modo, a regulamentacdo da Lei de
Acesso a Informacdo pelos Municipios brasileiros é fator imprescindivel para contribuir com
a garantia do direito fundamental a informacéo.

Reconhecido o direito fundamental, a criacdo de norma que assegure ou efetive o
direito deve ser tida como uma vinculagdo do legislador e ndo mera faculdade, logo, carece de
argumentacdo a mora legislativa por se tratar de um direito fundamental, cuja norma é de
eficacia imediata. Desta forma, a omissdo legislativa municipal, em descumprimento do art.
45 da LAI, impacta diretamente no exercicio do direito a informacédo, limitando seu alcance e
contetdo. Ressalta-se, que funcdo contramajoritaria da jurisdicdo é uma ferramenta para a
concretizagdo do direito fundamental ante essa omissao legislativa.

A pesquisa empirica realizada, tendo como base 0 Mapa da Transparéncia da CGU
(2014), constatou que ndo apenas 36% dos Municipios (incluindo as capitais) com mais de
100 mil habitantes possuem regramento especifico sobre o acesso a informacéo, e dentre
estes, com a andlise de 108 normas analisadas, também se pode verificar uma falta de
uniformizacédo na realizagdo da legislagdo de acesso a informacao pelos Municipios, seja pela
iniciativa, competéncia e conteddo. Estes normativos foram avaliados levando em
consideracdo cinco critérios objetivos: previsdo de Servico de Informacédo ao Cidadao (SIC)-
fisico, previsdo de SIC-eletronico, sistema recursal, rgdo ou autoridade de monitoramento e
protecdo ao denunciante. Dos 108 normativos analisados, constatou-se que 9% dos
municipios ndo tinham criados o SIC fisico e eletrdnico nos érgdos e entidades do poder
publico. Quanto a existéncia de um sistema recursal, constatou-se também uma variedade de
formas pelos normativos municipais, permitindo uma segunda ou mesmo quarta instancia
recursal, e que somente 37% das normas analisadas trouxe algum tipo de monitoramento da
norma, por meio de autoridade ou 6rgdo competente, além de existir uma variacdo
heterogénea de nomenclaturas, 6rgdos responsaveis e atribuicGes; e, que nenhum dos
municipios estudados trouxe qualquer tipo de protecdo ao whistleblower. Portanto, verificou-
se pelo estudo que ndo ha uma uniformizacdo em estrutura, definicbes e procedimentos das
normas municipais que regulamentaram a LAIl, bem como a falta das orientacOes

internacionalmente em relagdo a lei de acesso & informagdo como o The Public's Right to



146

Know: Principles on Freedom of Information Legislation e A Model Freedom of Information
Law.

A limitacdo de fruicdo do direito denota maior preocupacdo se a pesquisa for
ampliada para os mais de 5 mil Municipios, 0 que ndo esgota a investigacdo do problema
posto inicialmente e a lacuna da pesquisa, em face de seu carater interdisciplinar.

Os desafios e dificuldades na implementacdo da LAI sdo de indole ndo apenas
cultural, mas também estrutural, normativa e qualificativa, no entanto, eles ndo tém o condao
de justificar uma omissao estatal, diante de um Direito Constitucional e seu dever de prestar
uma informacdo auténtica, primaria, integra e de qualidade, com incentivo a participacéo

cidada.
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