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RESUMO

Esta tese analisou a construcio da LAI, Lei de Acesso a Informacio (Lei n. 12.527/11), no Brasil,
desde o seu processo legislativo e regulamentador (2003-2012) até a sua implementagao (2012-2018),
para descobrir qual forma de transparéncia ela visa produzir, a fim de compreender os impactos que
a lei produz no regime democratico brasileiro. Esta foi uma pesquisa qualitativa cujo objeto foram
recursos de acesso a informacao julgados pela Controladoria-Geral da Unido (CGU), e que foi produ-
zida por meio da triangulagao das seguintes fontes: 25 entrevistas semiestruturadas, anélise de arquivos
administrativos e analise de pareceres de julgamento de recursos da CGU. Depois de introduzir e
contextualizar o problema de pesquisa, realizar uma revisido de bibliografia e uma leitura analitica e
constitucional do texto legal, apresento o argumento central de que a CGU protagonizou a elaboragao
e a implementacao da LAI de maneira incremental e dialégica, resultando em um processo lento po-
rém efetivo de constru¢ao de uma politica de transparéncia no Executivo federal brasileiro. Durante
a tramitacao do projeto de lei (2003-2011), a CGU formou coalizdes de atores com outros 6rgaos do
governo, com a sociedade civil e com a alta cipula do governo, a fim de aprovar a lei e assim se
fortalecer institucionalmente. Apos a sua entrada em vigor, os servidores publicos da CGU adotaram
taticas que criaram um sistema informal e paralelo de tomada de decisdes que tém se mostrado resis-
tente a mudangas de governo e a turbuléncias politicas. A adoc¢ao dessas taticas tem permitido um
maior empoderamento da CGU para tomar decisoes relativas a lei e, consequentemente, certa imuni-
zagao do processo decisério do 6rgao a turbuléncias politicas, ainda que ao custo de nao poder tomar
decisbes que contrariem de forma explicita o governo. Os casos concretos analisados evidenciam a
tensao entre transparéncia e controle de informagoes e permitem compreender como se movimenta
o 6rgao recursal da LAI, tanto em casos sensiveis do ponto de vista politico como em casos menos
sensiveis. Por fim, a conclusao sugere algumas possiveis continuidades para esta tese, em especial o
teste de resiliéncia da burocracia em um contexto de polarizagao politica e a discussiao sobre o papel
da transparéncia e da informag¢ao em uma conjuntura marcada pela pés-verdade e pela diminui¢ao da

importancia da objetividade dos fatos nas discussoes politicas.

Palavras-chave: Transparéncia publica, Lei de Acesso a Informacio, Mudanga institucional gradual,

Controladoria-Geral da Unido, Sistema informal de tomada de decisdes.



ABSTRACT
The present thesis analyzed the enactment of the Brazilian Freedom of Information Law (Lei de
Acesso a Informacao - LAI), Law No. 12.527/11, from its legislative and regulatory processes (2003-
2012) to its implementation (2012-2018). The objective of the analysis was to discover which type of
transparency the law aims to produce in order to understand the impacts that it has on the Brazilian
democratic regime. The present study was a qualitative study that analyzed information access appeals
judged by the Brazilian Office of the Comptroller General (Controladoria Geral da Uniao — CGU).
Data collection was performed by triangulation of the following sources: 25 semi-structured inter-
views, analysis of administrative files, and analysis of CGU’s judgment of appeals. After introducing
and contextualizing the research problem, carrying out a bibliographical review, and performing an
analytical and constitutional reading of the legal text, I present the central argument that CGU drafted
and implemented LLAI in a gradual and dialogic manner, resulting in a slow but effective process of
constructing a transparency policy in the Brazilian federal executive branch. During the legislative
discussions of the bill (2003-2011), CGU formed coalitions of actors with other government bodies,
with civil society, and with high-level officials in order to pass the law and thus to be institutionally
strengthened. After its entry into force, CGU public servants adopted tactics that created an informal
and parallel decision-making system that has been resilient to changes in government and political
turmoil. The adoption of these tactics has allowed a greater empowerment of CGU to make decisions
regarding the law and, consequently, some immunity against political turbulence in decision-making
situations, although at the cost of not being able to make decisions that explicitly contradict the gov-
ernment. The concrete cases analyzed reveal the tension between transparency and information con-
trol and allow us to understand how the LAT’s appeals office works, both in politically sensitive cases
and in less sensitive cases. As a conclusion, the present research suggests some possible continuities
for this thesis, especially regarding the resilience test of bureaucracy in a context of political polariza-
tion, and the discussion about the role of transparency and information in an environment marked by

post-truth politics and by the importance of the objectivity of facts in political discussions.

Key-Words: Public Transparency, Freedom of Information Law; Gradual Institutional Change; Of-

fice of the Comptroller General; Informal Decision-Making Process.
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PROLOGO

A ideia de escrever esta tese surgiu em novembro de 2012, quando tomei posse como au-
ditor federal da Controladoria-Geral da Unido (CGU) e fui lotado na Ouvidoria-Geral da Unido
(OGU). Aquela época, a CGU acabara de ganhar, por meio da Lei n. 12.527/2011 (a Lei de Acesso
a Informacao, ou simplesmente LAI), a prerrogativa de julgar recursos contra decisoes de todos os
o6rgaos do Executivo federal que negavam acesso a uma informagao publica. Logo apds a minha
posse, passel a atuar como assessor do entio ouvidor-geral da Unido, que pouco tempo depois foi
designado como a principal autoridade julgadora desses recursos. Como a LAI acabara de entrar
em vigor, muitos de seus significados, conceitos e problematicas se encontravam em aberto. Isso
me incentivou a participar das discussoes que a equipe realizava sobre o tema e a estuda-lo em
maior profundidade, ainda que nao me dedicasse a ele com exclusividade, como outros colegas o
fizeram. Naquela ocasido, eu acreditava que a LLAI deveria ser utilizada para que promoveéssemos
uma abertura radical dos documentos publicos. Afinal, tratava-se de um momento Gnico, um ponto
de inflexdo na histéria da administracao publica brasileira. Eu acreditava estar em uma posi¢ao
privilegiada para realizar uma pesquisa académica: afinal, atuava no 6rgao mais importante de im-
plementacdo da LAI e poderia, assim, acompanhar de perto suas possibilidades e desafios, ao
mesmo tempo que me aproximava do curso de doutorado em Direito da UnB, em um ambiente
que poderia me auxiliar a compreender o significado do meu trabalho no contexto democratico
que o Brasil vivia a época.

Em 2015 ingressei no doutorado e comecei a minha pesquisa. Naquele momento, acredi-
tava que se tratava de algo que apenas eu poderia conduzir em alto nivel, devido a minha dupla
condi¢ao de pesquisador-servidor publico. Hoje, vejo que subestimei as tensdes e os desafios en-
volvidos em pesquisar o proprio ambiente de trabalho. Em especial, superestimei a validade e con-
fiabilidade dos juizos e opinides que eu formara antes de comegar a pesquisa. Por trabalhar na CGU
e préoximo a area de acesso a informacao, eu imaginava que tudo sabia sobre o tema e que todas as
perguntas e respostas relevantes ja estavam na minha mente. Estava seguro de que conhecia a
plenitude do processo decisério da CGU e convicto de que sabia exatamente os fatores que pro-
duziriam variagdes de resultados de recursos de informagao. Aos poucos, fui percebendo que mi-
nhas visoes iniciais estavam dominadas por uma heuristica do afeto, uma forma de pensar que “sim-
plifica nossas vidas criando um mundo que é muito mais ordenado do que a realidade” (Kahneman,
2012, p. 178). Hoje acredito que, apesar da minha proximidade, no inicio do meu doutorado co-

nhecia o tema que me propunha a pesquisar de maneira enviesada. Minhas certezas sobre a LAI
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eram opinides formadas por juizos rapidos, irrefletidos e frequentemente superficiais. Convicgdes
preconcebidas como essas nao sao mudadas com facilidade, por causa do fenomeno da assimzilagao
enviesada de informagoes, que significa que “crencas estabelecidas podem ser notavelmente dificeis
de mudar, mesmo quando as evidéncias da crenca inicial sio completamente desacreditadas”
(Munro; Ditto, 1997, p. 636)." Isso significa que nossa forma de absotver evidéncias e dados de
pesquisa ¢é filtrada por nossas pré-convicgdes, que acabam sendo refor¢adas por essa forma envie-
sada de interpretar fatos (Munro; Ditto, 1997, p. 638).

Em pesquisas convencionais, uma das principais tarefas do pesquisador é se aproximar de
seu tema de pesquisa para compreendé-lo melhor. Pesquisar a instituicao de que se faz parte en-
volve um caminho reverso: o de se afastar de seu ambiente original para produzir interpretagoes
sobre o significado de atos, palavras e comportamentos que antes eram vistos como normais ou
naturais (Alvesson, 2003). O pesquisador, nesse caso, ¢ uma espécie de “fugitivo” que se afasta de
seu ambiente natural para tentar ganhar perspectiva e somente depois retornar e analisa-lo com
outro olhar (Alvesson 2003; Nielsen; Repstad, 1993). Dessa forma, meu doutorado pode ser defi-
nido como uma tentativa de relativizar e reavaliar minhas nog¢des preconcebidas acerca da constru-
¢ao da politica de transparéncia no pafs. Pesquisar o meu proprio local de trabalho envolveu um
esforco de reduzir ou minimizar meus preconceitos e minhas opinides antecipadas acerca do pro-
cesso decisério da CGU. Foi uma tarefa definida como uma “estratégia critica de desfamiliariza-
¢a0”, que envolve romper com o que é tido como senso comum, familiar e natural (Marcus; Fis-
cher, 19806), ou converter o que ¢ tido por evidente em exotico e questionar o seu significado
(Alvesson, 2003).

A tentativa de superar conclusdes precipitadas foi acompanhada, por outro lado, de uma
tarefa adicional que me parece essencial a todo pesquisador: a de manter uma postura critica, ques-
tionar certezas e “verdades absolutas”, falar sobre assuntos que causam desconforto; em suma,
“representar todas as pessoas e todos os assuntos que sao sistematicamente esquecidos ou varridos
para debaixo do tapete” (Said, 2005, p. 28). Afinal, o que faz do intelectual alguém comprometido
com a justi¢a e o equilibrio social é a sua disposi¢ao de confrontar o poder (Said, 2005) e de se
recusar “a dar crédito e deferéncia a uma ordem estabelecida em que o conhecimento sobre a
verdade e o direito de ser ouvido nao sao distribuidos igualmente” (Becker, 1967, p. 242). Especi-
almente quando estudamos a nés mesmos, nossas pesquisas nao podem ser embelezadas ou acti-

ticas apenas pelo fato de sermos um integrante da comunidade pesquisada (Alvesson, 2003). Sendo

1 Ao longo desta tese, todas as cita¢oes originalmente em inglés foram traduzidas por mim.
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assim, acredito que a minha tUnica forma de contribuir para o progresso da ciéncia e das politicas
estatais de transparéncia ¢ manter uma postura critica. Nao pretendo, portanto, me filiar a consen-
sos ou apenas ratificar visdes consolidadas, mas sim produzir fissuras e questionar as narrativas
oficiais do Estado.

Em resumo, esta tese ¢ uma grande contradi¢dao: a0 mesmo tempo que nao pude deixar de
adotar postura critica e cética, jogando luz sobre questdes que a instituigao por si s6 tende a nao
refletir, busquei também reconhecer os esforcos do 6rgao e de seus integrantes em promover a
transparéncia e provocar transformagdes no sistema democratico brasileiro, a despeito das consi-
deraveis dificuldades que enfrentam na implementa¢ao da lei. Afinal, a transparéncia publica pode
ser uma ferramenta de avango e de resisténcia democratica, mas atingir esses objetivos depende

dos usos que a sociedade civil e os servidores publicos fazem dela.
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CAPITULO 1 - INTRODUCAO, METODOLOGIA E QUESTOES ETICAS

1.1 Problema de pesquisa: a evolugio das discussdes sobre accountability no Brasil e o
papel da transparéncia

Desde a década de 1970 e até meados da década de 1990, diversos paises da América Latina
passaram por transi¢oes de regimes ditatoriais para democracias. Durante esse periodo, as discus-
soes académicas focaram nas causas, requisitos e percursos possiveis para o restabelecimento do
regime democratico e de seu instrumento mais essencial, o voto livre e direto. Uma vez atingido
esse objetivo, o debate académico se volta a refletir sobre os requisitos necessarios para a consoli-
dagdo e manutengao das nascentes democracias na regiao. Inserido nessa primeira inflexao do foco
de interesse da literatura, O’Donnell (1994; 1999) afirmou que as novas democracias latino-ameri-
canas eram, a época, apenas “democracias delegativas”, ou seja, democracias que conferiam aos
cidadaos um unico papel no processo politico, o de eleger representantes politicos. Entre os ciclos
eleitorais, esses representantes teriam autoridade irrestrita para governar, sem ter em contrapartida
a obrigacao de responder a populagiao por seus atos ou mesmo de informa-la acerca de suas ativi-
dades.

Para O’Donnell, essa caracteristica fragilizava as democracias latino-americanas em com-
para¢ao as mais solidas “democracias representativas’ europeias, em que a participa¢ao das pessoas
no processo politico ndo se exaure no ato eleitoral, mas é permanentemente mediada por institui-
¢des estatals que monitoram e controlam os multiplos processos de tomada de decisao que ocorrem
entre os ciclos eleitorais. Para O’Donnell, o que diferenciava a democracia representativa europeia
da democracia delegativa latino-americana ¢ a existéncia de instrumentos de accountability horizontal
ou intraestatal de politicas publicas, pois os dois modelos possufam instrumentos de accountability
vertical ou eleitoral. O termo accountability é de dificil tradugao para o portugués, e mesmo em sua
forma original em inglés ele é polissémico e objeto de intenso debate semantico. Muitos autores
afirmam tratar-se de um conceito relacional que envolve duas caracteristicas principais, a obrigagao
de responder e a prerrogativa de punir (Schedler, 1999). Ou seja, accountability politica seria uma
relacao em que agentes publicos, em troca da delegacio de poder que recebem para atuar em nome
dos cidadaos, se submetem a obrigagao legal de responder ou prestar contas aos cidadaos, sujei-
tando-se a sang¢bes caso extrapolem suas prerrogativas ou nao atuem em nome do interesse do
conjunto da populacio (Schedler, 1999; Mainwaring, 2003). Para facilitar e simplificar a discussio,
minha pesquisa utiliza indistintamente os termos accountability e “controle”, embora o termo em

inglés seja mais abrangente do que a expressao em lingua portuguesa.
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As espécies de accountability politica seriam a accountability vertical — que neste momento ainda
¢ vista como sinonimo de accountability eleitoral —, em que os cidaddos exigem que os agentes poli-
ticos eleitos lhes prestem contas, sob pena de puni-los no préximo pleito eleitoral; e a accountability
horizontal ou intraestatal, em que agentes publicos prestam contas a outras institui¢oes estatais de
controle durante o processo de elaboragio e implementagao de politicas piblicas. O’Donnell argu-
mentava que as democracias latino-americanas precisariam, para se consolidar e fortalecer, criar e
consolidar mecanismos de accountability horizontal, para que a participagdao das pessoas no processo
politico extrapole o unico ato de votar. Ou seja, o restabelecimento do sufragio redirecionou as
discussoes académicas e politicas, que passam a se concentrar na qualidade institucional e na per-
formance das novas democracias latino-americanas (Peruzzotti; Smulovitz, 2000).

A amplia¢ao do conceito de accountability pressupde que o ato de votar é um instrumento
insuficiente para manter nas maos dos cidadaos o poder de controlar todos os atos realizados por
milhares de agentes publicos ao longo de todo um ciclo eleitoral (Przeworski; Stokes; Manin,
1999a). As limitagoes do voto como mecanismo de controle ou accountability sao agravadas com a
expansao das atividades estatais e o fortalecimento de institui¢oes burocraticas, que passam a exer-
cer poder mesmo sem estarem diretamente submetidas a controles eleitorais. Essa discussio reflete
uma preocupa¢ao fundamental dos sistemas politicos democraticos: o compartilhamento do exer-
cicio de poder decisorio entre agentes estatais e nao estatais. Em um sistema em que o voto é o
unico mecanismo de controle do poder politico, este se concentra nos agentes publicos, diferente-
mente de um sistema que conta com multiplos instrumentos e mecanismos de controle ou ha mais
espago para o exercicio compartilhado do poder. O compartilhamento de poder é desejavel por
atribuir maior representatividade aos regimes democraticos, sem necessariamente afetar sua eficacia
decisoria (Lijphart, 2003; Norris, 2008), e é relevante em contextos em que os regimes politicos
tendem a concentrar poder no Executivo, correndo assim riscos de regressdes autoritarias, como
ocorre na América Latina (Mainwaring, 2003).

No Brasil, a Constituigao de 1988 foi um ponto de inflexdo para reformas relacionadas a
institucionaliza¢ao do controle intraestatal. Alguns exemplos desse rearranjo institucional foram
evidentes na atribuicao de novas prerrogativas ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario: a Cons-
tituicdo lhes deu poder real de questionar, invalidar e limitar o poder politico eleito e a burocracia.
Além de fortalecer o Tribunal de Contas como 6rgao de controle externo, a Constitui¢ao estabele-
ceu que os trés Poderes deveriam contar com sistemas de controle interno. No Executivo, 6rgaos
e instrumentos de controle interno ja existiam desde a ditadura, quando se criaram as Inspetorias-

Gerais de Finangas, responsaveis por exercer o controle interno nos Ministérios (Brasil, 1967, art.
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23). Em 1979, as Inspetorias-Gerais foram substituidas pelas Secretarias de Controle Interno. Mas
foi com a Constituicdo de 1988 que os sistemas de controle ganharam contornos democraticos,
extrapolando a mera fiscaliza¢do or¢amentaria de contas publicas. Depois da criagao da Ouvidoria-
Geral da Republica (1992), da Secretaria Federal de Controle Interno (1994) e da Corregedoria-
Geral da Unido (2001), em 2003 foi criada, para agregar todos esses 6rgaos, a Controladoria-Geral
da Unidao (CGU), encarregada de coordenar as atividades de controle interno do Executivo no que
diz respeito nao apenas ao controle financeiro e or¢amentario dos atos estatais, mas também ao
controle da legitimidade das politicas publicas. Em suma, mesmo antes da redemocratizagio o
Brasil ja iniciara a construgao paulatina de uma “rede de accountability” (Taylor; Praca, 2014), e apds
a redemocratizagdao o sistema passou a se tornar apto a absorver uma nova forma de exercicio de
controle de representatividade realizado por parte dos cidadaos.

O amadurecimento das praticas e das discussoes sobre institui¢oes de accountability horizon-
tal ou intraestatal levou os estudiosos a se ocupar com o fortalecimento da participagdo da socie-
dade no processo politico a partir da atribuicio de maior protagonismo de cidadaos individuais,
associagdes de cidadios, organizagdes nao governamentais, entre outros. Esses autores chamavam
a atengdo para o fato de que o foco do sistema de controles horizontais intraestatais ainda residia
em grande parte no proprio Estado. Mais recentemente, as pesquisas desenvolvidas sobre o tema
tem passado por uma nova inflexdo de foco. A polarizacao das ideologias politicas, o fortaleci-
mento de for¢as antissistema e a pressao ao limite das instituigdes democraticas tém levado cien-
tistas politicos e juristas a se preocupar com as “grades de prote¢io” da democracia, ou seja, com
mecanismos institucionais capazes de impedir que as proprias regras democraticas sejam utilizadas
e manipuladas por liderancas autoritarias para subverter o principio democratico (Nicolau, 2018).

Essas recentes vertentes sobre accountability, que discutem o aprofundamento e a prote¢ao
das institui¢oes democraticas, tém provocado uma ressignificacio do conceito de accountability po-
litico, que vai aos poucos sendo vista como um processo dinamico que perdura no tempo, reali-
zando-se antes, durante e depois da implementagao de politicas publicas; como um conceito itera-
tivo, em que nao ha um momento unico de prestagao de contas do Estado para o cidadio, mas sim
um constante esfor¢o de dialogo e de justificacdo de atividades — e tudo isso com vistas a produzir
politicas publicas efetivas e mais proximas aos desejos do conjunto dos cidadaos (Ackerman; San-
doval, 2009). A nova dimensao da accountability politica tem sido chamada por alguns autores de
acconntability social, que consiste em uma forma de controle calcada na participacio e mobilizagao

dos cidadaos sobre problemas de representatividade politica.

21



Essa nova face da accountability decorre do reconhecimento dos cidadaos como titulares
de direitos politicos, econémicos e sociais, e nao como meros destinatarios de politicas publicas
(Grynspan, 2009). Accountability social seria uma segunda espécie de accountability vertical (mas
distinta da accountability eleitoral), em que cidadaos ou grupos civis monitoram agdes governa-
mentais e acionam agéncias de controle horizontal. Seria uma forma hibrida de controle — a
mobiliza¢ao dos cidadios seria uma forma nao institucionalizada de a¢ao, enquanto a filtragem
dessas maneiras de pressao por meio de agéncias estatais seria uma forma institucionalizada (Pe-
ruzzotti; Smulovitz, 20006). A accountability social se baseia em “setores organizados e interessados
da sociedade civil e institui¢bes de comunica¢ao que adquirem a habilidade de exercer influéncia
sobre o sistema politico e sobre a burocracia publica” (Peruzzotti; Smulovitz, 20006, p. 10). Tais
mecanismos visam melhorar ou complementar a atuagao de institui¢des de controle horizontal,
20 mesmo tempo que rompem algumas das limitagdes do voto como ferramenta tnica de parti-
cipagdo politica, como a nao dependéncia de um calendario eleitoral fixo, a possibilidade de di-
recionamento de reivindicagdes frente a um determinado foco, a possibilidade de enfatizar uma
ou mais pautas por meio da intensidade da mobilizagao, entre outras agoes.

O conceito guarda-chuva de accountability social inclui uma ampla gama de atividades, tais
como “o monitoramento e supervisao, por parte dos cidadaos, da performance do setor publico
e/ou privado; sistemas de acesso/disseminacio de informacoes publicas centradas nos usudtios;
mecanismos de recebimento de reclamagoes que incluam recursos contra decisoes administrativas”
(Fox, 2015, p. 340), entre outras. Ele envolve, em sintese, o estudo da sinergia entre Estado e soci-
edade civil (Fox, 2015). E nesse contexto de emergéncia do novo campo da acconntability social que
surgem, no Brasil e em outros paises, discussoes sobre orgamento participativo, conferéncias naci-
onais, conselhos e comissoes de politicas publicas, audiéncias publicas, entre outras. Mais recente-
mente, a ideia normativa de transparéncia publica toma o centro do debate sobre accountability social.
Em teoria, a transparéncia das ages estatais permite as pessoas avaliar e participar do processo
politico como um todo, e nao apenas uma vez a cada quatro ou cinco anos. Nesse raciocinio, expor
atos a publico significaria fortalecer o Estado de Direito, na medida em que a exposi¢ao da verdade
imporia custos simbélicos a agentes politicos que se distanciam dos desejos do povo, o que pode
forca-los a enderegar as reivindicagdes que surgem por meio dessas formas semi-institucionalizadas
de pressao (Peruzzotti; Smulovitz, 2006). Muitas vezes, a simples exposicao de um problema pode
engatilhar a¢Oes de controle sobre aquele ato exposto ou deslocar um problema ou uma gama de

problemas para a agenda publica (Peruzzotti; Smulovitz, 20006, p. 16).
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No Brasil, a incorporagao da ideia normativa de transparéncia a rede de acconntability recon-
figura de maneira significativa o proprio conceito de atividade de controle. O conceito de controle
intraestatal estava focado na fiscalizacdo orcamentaria e financeira, ao passo que o controle social,
iniciado pelos proprios cidadios, incorpora o controle da legitimidade das politicas publicas, colo-
cando a transparéncia como parte constitutiva das relagoes Estado-sociedade. Assim, a ideia nor-
mativa de transparéncia passa a se associar de maneira muito estreita a propria no¢ao de accountabi-
lity, a ponto de os conceitos serem confundidos, como critica Hood (2010). A expansio da trans-
paréncia é um fenomeno global, e que no Brasil se mostra visivel em reformas legislativas e em
mudancas infralegais com consequéncias relevantes para o sistema politico. Exemplos desse pro-
cesso de incorporacao da transparéncia a gestao publica brasileira sao a Lei do Processo Adminis-
trativo (1999), que impde a divulgac¢io oficial de todos os atos administrativos; a Lei de Responsa-
bilidade Fiscal (2001), que estabelece a transparéncia como pressuposto fiscal e cria diversos ins-
trumentos destinados a dar publicidade a informagoes orcamentarias; a Lei de Acesso a Informagao
Ambiental (2003), que obrigou os 6rgaos publicos a divulgar informag¢des ambientais sob sua posse,
entre muitas outras. A incorpora¢ao do principio da transparéncia no ordenamento juridico, que
analisei com mais detalhes em ocasido anterior (Cunha Filho; Xavier, 2014), culmina com a elabo-
ragao e aprovagao da LAIL

A aprovagio e entrada em vigor dessa lei tinham como objetivo provocar uma mudanga
“muito significativa” no Estado de Direito no pafs, conforme afirmou a presidenta Dilma Rousseff
durante a cerimoénia de sancao da lei, que entrou em vigor em 16 de maio de 2012, seis meses apds
a sua publicagdo. Apesar da importancia teérica do tema e do entusiasmo que a aprovagao da lei
gerou, depois de sete anos de sua entrada em vigor sdo ainda poucos os estudos que analisam sua
implementacio, suas realizagdes, seus desafios, suas limitacOes e as possiveis reformas institucio-
nais que poderiam aumentar o seu potencial de produzir accountability e, assim, impactar o sistema
politico. Este estudo busca suprir parcialmente essa lacuna, focando nos processos de mudanca da
politica estatal de transparéncia e nas tensGes entre transparéncia e controle de informagdoes que
emergiram no processo legislativo da LAI e em sua implementag¢ao nos principais 6rgaos respon-

saveis por sua efetivacao no Executivo federal.

1.2 Objeto de pesquisa e as limitagdes argumentativas do universo de analise
Tal como ocorreu em outros paises, a LAT brasileira inovou o ordenamento juridico naci-
onal ao instituir, para todos os 6rgaos e entidades publicas, a obrigagao de receber e responder a

pedidos de acesso a informagao de qualquer pessoa. Ademais, a LAI ctriou, no Executivo federal,
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um sistema recursal que permite que decisdes que denegam pedidos de informag¢des sejam questi-
onadas em instancias internas e externas ao 6rgao que recebe o pedido. O objeto desta pesquisa é
o processo decisorio de recursos de acesso a informacao julgado pelas duas instancias recursais
externas criadas pela LAIL: a Controladoria-Geral da Uniao (CGU) e a Comissao Mista de Reavali-
acao de Informagoes (CMRI). A analise das tensGes que surgem a partir do julgamento desses
recursos, contudo, nao pode ser desvinculada de uma analise histérica mais ampla do processo de
aprovacao da LAI e por isso dedico um capitulo a andlise de seu percurso legislativo.

O objeto de pesquisa se justifica porque a introdu¢ao da possibilidade de realizagao de
pedidos de acesso a qualquer agéncia governamental foi, possivelmente, a mais relevante inovagao
trazida pela LAI ao ordenamento juridico brasileiro — e, talvez, a que tenha gerado maiores desgas-
tes e conflitos. Instituir procedimentos de pedidos e recursos de informagao inverte a tradicional
légica das relagdes Estado-sociedade, pautada pela predominancia de agéncias estatais sobre defi-
ni¢ao de pautas e prioridades relativas a questoes publicas. Ao permitir que as pessoas requeiram
informagoes ao Estado, a LAI confere autonomia e protagonismo aos cidadaos para instituir os
contornos, a extensao e a amplitude do conteudo de informagdes estatais a que desejam ter acesso.
No plano ideal, ela permite que os cidadaos delineiem o conteido da politica piblica de transpa-
réncia. Assim, as pessoas nao mais ficam limitadas a obter as informagdes que o Estado oferece
em formato e recorte estabelecidos por ele. Por isso, parte da literatura tem enfatizado o estudo da
chamada transparéncia passiva (Michener; Contreras; Niskier, 2018). Talvez mais importante do
que a criagao dos pedidos de informacao em si, a LAI criou também um sistema de recursos ad-
ministrativos que permite que os cidadaos dialoguem, questionem e eventualmente revertam deci-
soes estatais. Isso lhes oportuniza uma participacdo ativa durante todas as fases da deliberagao
sobre publicizacao de informacgoes. Afinal, sistemas de recursos administrativos podem incremen-
tar relagdes de acconntability, tanto por meio do empoderamento dos cidadios quanto por meio da
concessao de informagdes aos gestores publicos (Gauri, 2013).

Esta pesquisa enfatizou praticas institucionais, rotinas administrativas, mudangas internas
e externas nas praticas organizacionais que emergem da aplicacao da LLAI no seu principal érgao
recursal —a CGU. O foco preponderante nesse 6rgao se justifica porque ele tem o poder de ditar
os parametros e as diretrizes da politica de acesso a informagao do Executivo federal e de emitir
decisGes normativas sintetizando-as. Em outras palavras, a CGU molda a atuacao de todos os mais
de 300 6rgaos e entidades do Executivo. Ela ¢, assim, a principal instancia de defini¢io dos signi-

ficados e dos alcances da politica federal de acesso a informagao, afirmando o que esta inserido e
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o que esta excluido no conjunto de normas constitucionais e infraconstitucionais sobre transpa-
réncia publica no Brasil, exercendo assim influéncia sobre o comportamento de todos os outros
orgaos federais. Cabe ressaltar que a CGU nao € o ultimo 6rgao do sistema recursal — mas afirmo
que ¢ o mais importante, porque a CMRI nio conta com um corpo de servidores dedicado com
exclusividade a analise de recursos de informagao. Pelo contrario, é apenas uma comissio que se
reune mensalmente para tomar decisdes sobre recursos contra decisdes da CGU, e na maioria das
vezes nao faz mais do que ratificar as decisoes do 6rgao, como argumento no capitulo 4.

A pesquisa dialogou com as seguintes perguntas: o que explica mudangas na politica de
transparéncia do governo federal entre 2003 e 2018, ou seja, como a transparéncia publica se tornou
um problema politico a ser inserido no ordenamento juridico e enfrentado pelos 6rgaos adminis-
trativos? Qual tem sido, nesse contexto, o papel dos agentes puiblicos da CGU, tanto antes quanto
depois da aprovagao da LAI? De que forma a lei constrange e abre possibilidades para esses agen-
tes? Quais sdo os processos sequenciais que levam a instituigdo a deferir recursos (e, portanto, a
promover a transparéncia) ou a tomar decisdes que denegam recursos (mantendo, portanto, infor-
magoes publicas fora do alcance da popula¢ao)? Como os agentes do 6rgao contornam as barreiras
legais e institucionais para promover o acesso a informagao? Como e por que ocorrem processos
de mudangas em politicas publicas e processos de constru¢ao e ressignificagao de normas juridicas?
Em suma, quais fatores contribuem para explicar variagdes em seus resultados decisorios?

Quais sao as possibilidades argumentativas proporcionadas por um universo de dados que
inclui apenas recursos de informacio, e nao os pedidos originarios? Com esse recorte de objeto,
nao estou analisando o grau de transparéncia dos 6rgaos estatais recorridos ou mesmo dos 6rgaos
recursais. Seja na perspectiva quantitativa seja na qualitativa, os dados sobre o sistema recursal nao
permitem construir argumentos sobre isso. Afinal, um 6rgao contra o qual hd poucos recursos de
acesso a informacao tanto pode estar sendo muito eficiente na producao de respostas aos pedidos,
ensejando por isso a interposi¢ao de poucos recursos, quanto pode estar sendo muito ineficiente
para julgar esses pedidos, minando a confianga das pessoas no sistema de acesso a informagao e
desestimulando-as a protocolar novos pedidos e recursos. Da mesma forma, um 6rgao contra o
qual se ajuizam muitos recursos pode apenas ser um 6rgao novo, ou um que oferta um servico
novo, que enseja muitas duvidas por parte da populagdo, ou pode estar conduzindo uma ma politica
de resposta aos pedidos iniciais. Sob a perspectiva qualitativa, tampouco seria possivel realizar in-
feréncias sobre niveis gerais de transparéncia apenas com base na analise de decisdes recursais.

O que, entdo, dados sobre o sistema recursal permiter argumentar? A analise dos recursos

25



permite compreender a atuagao e as variagOes produzidas pelo priprio sistema recursal. Dada a exis-
téncia de um universo de recursos, como 0s 6rgaos recursais reagem quando provocados, e quais
estratégias eles tém adotado para contornar a auséncia de poderes coercitivos? Essas perguntas se
justificam porque as decisdes dos 6rgaos recursais influenciam e definem o comportamento dos
tomadores de decisio em instancia inferiores. Outro motivo do foco do estudo nas decisoes da
CGU ¢ que esse 6rgao tem desenvolvido um processo decisorio complexo, produzindo delibera-
¢des com embasamentos juridicos aprofundados e com aptidao de serem reproduzidos em outros
casos. Assim, por mais que a analise venha a eventualmente adotar posturas criticas, é preciso re-
conhecer que a prépria possibilidade de realizar uma pesquisa aprofundada sobre a atuagao desse

orgao se deve a qualidade de sua atuagio.

1.3 Objetivos e conclusdes de pesquisa

O objetivo principal desta pesquisa foi analisar o papel dos agentes dos 6rgaos recusais
da LAI (CGU e CMRI) na promocao de mudancas e transformagoes nas politicas publicas de
transparéncia no perfodo compreendido entre 2003 e 2018. As politicas publicas de transparéncia
podem ser provisoriamente definidas como um espago de atuagio estatal marcado por um con-
senso normativo acerca da ideia de conceder visibilidade a documentos publicos, mas em que
subsistem disputas que traduzem diferentes projetos ou formas de concretizagiao da transparén-
cia. Por meio da perspectiva tedrica do incrementalismo, o foco de analise foi a atuagao da bu-
rocracia na criagao e execu¢dao de uma agenda publica por meio de avangos e intera¢Oes entre
regras formais e informais. Essa perspectiva contribuiu para compreender que a transparéncia é
fruto da atuagao de agentes politicos que tentam moldar suas ideias e projetos as institui¢des, a0
mesmo tempo que tentam modifica-las e influencia-las. Boa parte desse processo se faz a margem
de modificag¢bes legais, criando um sistema informal de tomada de decises.

Processos de mudangas de politicas publicas tém sido preponderantemente explicados,
desde a década de 1980, por abordagens chamadas “neoinstitucionalistas”, que focam no papel das
institui¢oes para explicar resultados politicos. O neoinstitucionalismo da escolha racional, por
exemplo, foca em como regras definem as possibilidades de interagdes estratégicas entre atores
para defini¢do de resultados politicos (Hall; Taylor, 1996). Ou seja, essa corrente concentra-se em
demonstrar como instituicbes moldam possibilidades de atuacao, delimitam as opg¢des disponiveis
aos tomadores de decisiao e diminuem os custos de transacao de a¢des politicas, permitindo que os
atores maximizem suas preferéncias. Ja o neoinstitucionalismo histérico busca compreender as di-

mensoes temporais de fendmenos sociais, partindo do pressuposto de que estes se desenvolvem
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ao longo do tempo e criam a dependéncia de trajetéria e o feedback positivo, o que significa que
processos temporais se desdobram de maneira a definir, reforgar ou até mesmo perpetuar padroes
de desenvolvimento institucional e de interagao entre atores, impossibilitando certas alternativas
politicas (Pierson, 2004). Dito de outro modo, para essa vertente as institui¢oes sao o “legado du-
radouro de conflitos politicos” (Thelen, 1999, p. 388). Por fim, o neoinstitucionalismo sociolégico
explica comportamentos nao por meio de um calculo racional de eficiéncia entre meios e fins, mas
sim como “praticas culturais especificas relacionadas a mitos e cerimonias concebidos por muitas
sociedades e assimiladas a organizagées (...) como o resultado de um processo associado a trans-
missao cultural de praticas (Hall; Taylor, 1996, p. 946-947).

Essas trés correntes, contudo, tendem a deixar de lado a reflexdo sobre a margem de auto-
nomia dos individuos que aplicam o direito e que elaboram politicas publicas (Schmidt, 2008).
Assim, estudos mais recentes tém procurado dar maior aten¢ao ao processo por meio do qual ideias
se transformam em discursos, a¢des e transformagoes politicas e juridicas. Esta tese doutoral busca
reconhecer e incorporar elementos de todos as vertentes do neoinstitucionalismo, mas com foco
nesse novo modelo tedrico que tem sido chamado por alguns autores de neoinstitucionalismo
construtivo ou discursivo, cujo foco é refletir sobre “o papel das ideias na construgao de agoes
politicas, o papel da persuasiao no debate politico, a centralidade da deliberacao para a legitimacao
democratica, a construgao e reconstrucao de interesses e valores politicos, bem com a dinamica da
mudanga na histéria e na cultura” (Schmidt, 2008, p. 305). Meu foco no neoinstitucionalismo cons-
trutivo, contudo, tenta nao perder de vista o papel das institui¢oes em influenciar e moldar essas
ideias, considerando a critica de que essa corrente talvez va longe demais ao enfatizar a margem de
liberdade de que os agentes publicos dispoem, minimizando o papel das instituicbes em moldar ou
até mesmo determinar comportamentos ¢ desvinculando as decisoes do contexto institucional em
que elas sdo tomadas (Bell, 2011). Assim, procuro nao ignorar que “agentes e contextos interagem
e moldam um ao outro ao longo do tempo” (Bell, 2011, p. 892). Trabalhar como um “cruzador de
fronteiras (border crosser) significa “abragar uma visao mais expansiva das institui¢des, compreen-
dendo-as niao apenas sob um contexto estratégico, mas como um conjunto de entendimentos com-
partilhados que afetam a forma com que problemas sao percebidos e solu¢oes sao buscadas” (The-
len, 1999, p. 371).

Incorporar elementos de todas as correntes do neoinstitucionalismo significa enfatizar a
importancia de um recorte temporal para analise da constru¢ao da Lei de Acesso, atentar para as

interagOes entre os atores e sua busca por maximizagao de poder, analisar a influéncia de normas
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culturais ou simbélicas no processo de construcao de politicas publicas. Significa também reconhe-
cer que uma compreensao sistematica e complexa dos fenémenos sociais envolve refletir sobre o
papel desempenhado pelas ideias, discursos e agdes de agentes politicos no percurso de construgao
de uma politica publica. Para compreender esse processo, nao fico preso a férmulas fixas de expli-
cagOes relacionadas a racionalidade, a trajetoria histérica ou a normas culturais, focando na analise
das etapas sequenciais do surgimento de problemas politicos, da criagiao de solugoes, da formagao
de coalizdes entre atores politicos para implementacao dessas novas ideias juridicas. Busquei ana-
lisar essas etapas como um processo maior de construc¢ao do direito e de mudangas politicas.

Meu argumento central ¢ de que, tal como aprovada, a LAI poderia promover uma forma
limitada ou controlada de transparéncia, ou uma transparéncia desprovida de accountability. Apesar de
conter normas que visam aumentar a quantidade de atos estatais a serem publicizados, ela também
dispoe de mecanismos que limitam a sua capacidade de contestar agentes politicos de alto escalao do
governo e de promover mudangas significativas na distribuicdo de poder entre Estado e sociedade.
No entanto, os agentes da CGU, ao aplicar a LAI em recursos de acesso a informagao, tém adotado
taticas que visam converter a transparéncia em um instrumento mais forte de prestagiao de contas e
de responsabilizacao de agentes estatais. Os agentes publicos da CGU tém, assim, promovido mu-
dancas graduais, quase que imperceptiveis a alta cupula do governo — mas que em médio e longo
prazos vém provocando transformagoes significativas na politica de transparéncia do Estado brasi-
leiro, convertendo-a em uma politica com “forca suficiente para impulsionar de maneira irrefutavel
o bom governo e o funcionamento do Estado de Direito” (Ackerman; Sandoval, 2009, p. 110). Por
outras palavras, os avangos na politica de transparéncia do pais tém sido promovidos por meio de
um processo de exercicio de pressao por transformagdes nos significados da transparéncia.

A LAI imp0s a transparéncia como a regra e o sigilo como excecao, e empoderou a CGU
para ordenar que 6rgaos do Executivo federal divulguem informagoes publicas. No entanto, essa
prerrogativa nao pode ser analisada isoladamente, devendo ser compreendida como apenas um
elemento de determinado contexto institucional em que coexistem complexas relagdes de regras
formais e informais que ora limitam a capacidade institucional do 6rgao de ordenar a transparéncia
ora a potencializam. Isso faz com que o poder e a autoridade da CGU sejam constantemente ques-
tionados e desafiados. Por isso, a institui¢ao atua com cautela: para assegurar a continuidade e o
fortalecimento dessa prerrogativa institucional no longo prazo, seus agentes atuam de maneira gra-
dual e dialégica, e ndo de maneira impositiva. Assim, a CGU desenvolveu uma estratégia instituci-
onal voltada a contornar os obstaculos a transparéncia. Como demonstro no capitulo 4, essa estra-

tégia ¢ composta de quatro taticas: a busca pelo didlogo e pela resolug¢ao consensual de conflitos
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como forma de se contrapor a sua falta de poder coercitivo; a sub-rogagao do poder decisério pela
burocracia, com o intuito de imunizar-se, na medida do possivel, contra eventuais interferéncias de
ordem politico-partidaria; a criagdo de um corpo de precedentes, novamente voltado a preservar a
autonomia institucional do 6rgio; e, por fim, a expansao transversal e vertical de suas atividades e
demandas, de forma a disseminar suas pautas e enraizar suas politicas em outros niveis de governo.

As taticas de agao da CGU envolvem a edificacio de camadas de regras que modificam a
institui¢ao original por meio da criagio de um contexto normativo complexo (Zayering); por meio da
movimentagao ou realocagao de regras originais, que permanecem formalmente idénticas porém siao
alteradas materialmente (drift); e, por fim, a conversao (conversion), em que regras permanecem iguais
porém sao reinterpretadas e ressignificadas (Mahoney; Thelen, 2010). Combinadas, essas taticas com-
poem uma estratégia de fortalecimento institucional marcada pelo avango gradual e cauteloso em
dire¢do a transparéncia publica. Por meio dessa estratégia, o 6rgao modifica gradualmente as regras
formais do sistema de acesso a informacao, com vistas a criar um sistema informal de tomada de
decisoes (Crozier; Friedberg, 1980) destinado a avangar a sua missao institucional ou ¢ritical task (Wil-
son, 1989), que é a promocao da transparéncia. No entanto, nem sempre o 6rgao logra fazé-lo:
quando sdo requeridas informagoes sensiveis, 0 6rgao muitas vezes nao consegue romper as barreiras
do segredo e opta por esperar circunstancia mais propicia para avancar. Em alguns dos casos que
discuto no capitulo 6, esse avango nao se tornou possivel até o momento de defesa desta tese.

Isso esta relacionado a relativa fragilidade do 6rgao em fazer cumprir (ou em dar enforcement)
suas decisdes: sendo um 6rgao de controle interno, por vezes incapaz de impor suas decisoes de
maneira coercitiva e unilateral, a CGU busca formas alternativas para efetivar suas orientacdes,
fortalecer-se como institui¢ao e promover o avango de uma das principais politicas publicas sob
sua responsabilidade. Tal como teorizado por Mahoney e Thelen (2010), a CGU faz da ambigui-
dade das regras um espaco de disputa sobre alocagdo de recursos e de poder politico. Afinal, “re-
gras, em suas varias formas, podem oportunizar um escopo consideravel para que os atores criem,
interpretem e elaborem — em suma, para que atuem de maneiras a provocar efeitos transformativos
na politica” (Sheingate, 2010, p. 198). Apesar de ter o poder formal de impor decisoes, a CGU opta
por se engajar em um longo, custoso e dificil processo de resoluciao negociada de conflitos. A
institui¢ao cria, desse modo, um sistema decisorio informal, paralelo ao codificado, em que conse-
gue avancar seus interesses de forma mais efetiva. Isso pode ser explicado levando-se em conta os
seus objetivos institucionais de longo prazo, qual seja, adotar uma postura cautelosa para nao sofrer
retaliacGes em sua autoridade institucional e ndo correr o risco de ter suas decisdes descumpridas,

o que poderia minar sua autoridade no futuro. Este estudo demonstra que, como estratégia de
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elaboracao e implementacio de politicas publicas, “o incrementalismo é menos glamoroso, porém
mais apto a promover mudangas duradouras” (Taylor, 2018, p. 75).

Assim, as mudangas em dire¢ao a transparéncia do Estado se explicam mais por variaveis
endoégenas do que por fatores macroinstitucionais externos. Como Taylor e Praga afirmam ocorrer
em outras areas do Estado brasileiro, as mudancas no sistema de transparéncia do pais evoluem de
maneira gradual, acumulando pequenas mudangas que nao necessariamente passam por reformas
institucionais ou legais, mas que a longo prazo se mostram significativas: “muita mudanga institu-
cional tem sido incremental, realizada por mudangas pequenas e graduais nas margens do processo
politico, mas a0 mesmo tempo agregando valor ao mar de mudangas da geracao passada” (Taylor;
Praca, 2014, p. 2). A perspectiva incrementalista implica afirmar que as instituicdes nao sao apenas
destinatarias de regras, sio também responsaveis por sua criagao: “[as institui¢des| influenciam as
regras por meio da implementa¢ao, mobilizacao de recursos, controle de informagdes e processo

de aplicagao e escolha de regras” (Taylor; Praga, 2014, p. 2).

1.4 Roteiro da tese

O restante deste capitulo se dedica a questdes metodoldgicas e éticas que conduziram o
meu trabalho. Enfatizo, nas se¢oes seguintes, os limites e as potencialidades de uma pesquisa qua-
litativa e indutiva, as minhas estratégias para combater os meus vieses como pesquisador nativo,
bem como as medidas éticas adotadas durante o percurso investigativo. No segundo capitulo, ma-
peio as discussdes sobre transparéncia existentes até o presente momento € agrupo as pesquisas
publicadas até 2018 em estudos normativos, conceitualistas ou empiricos. Enquadro minha pes-
quisa neste ultimo grupo, afirmando-me dedicado a analisar ou verificar os impactos que politicas
de transparéncia podem ter no nosso sistema politico. No terceiro capitulo analiso, sob a luz de
teorias constitucionais contemporaneas, o significado dos mais importantes dispositivos legais da
LAI O ponto mais importante desse capitulo ¢ que, se de um lado a LAI promove a transparéncia,
de outro ela também cria desequilibrios processuais que permitem o refor¢o do segredo, limitam o
potencial transformativo da lei e mantém os cidaddos em posi¢ao subalterna no processo de to-
mada de decises. No capitulo 4 examino como os agentes publicos da CGU contornaram tais
obstaculos. Evidencio que eles criaram um sistema informal de tomada de decisoes sobre recursos
de acesso a informagao que viabilizou a ocorréncia de mudangas graduais em dire¢do a transparén-
cia, contornando os mecanismos de controle da lei. No capitulo 5 exploro o processo legislativo
da LAI inserindo os acontecimentos histéricos ali analisados no argumento gradualista. Tal como

ocorreu durante a implementagao, a elaboracao da LAI foi construida incrementalmente, tendo os
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protagonistas da LAI aberto mao de aspectos secundarios para nido colocar em risco o projeto
como um todo. Nesse capitulo me amparo também no modelo teérico de Sabatier e Jenkins-Smith
sobre a formagdo e atuacdo de coalizGes de atores para implementagdo de politicas publicas. No
capitulo 6, analiso o julgamento de recursos concretos de acesso a informagao, explorando-os tanto
a luz das teorias apresentadas quanto em contraste a elas. Nas conclusoes, sugiro novas agendas de

pesquisa para o futuro.

1.5 Metodologia

1.5.1 Pesquisa gqualitativa e indutiva

Esta é uma pesquisa qualitativa fundamentada em estudo de casos, compreendido como o
“estudo intensivo de uma tnica unidade de analise com o proposito de entender uma classe mais
ampla de unidades semelhantes” (Gerring, 2004, p. 342) ou como o estudo de uma “classe de
eventos de um fenomeno de interesse cientifico (...) que o pesquisador opta por estudar com o
objetivo de desenvolver uma teoria (ou um conhecimento genérico) acerca das causas de seme-
lhancas ou diferencas dentre instancias da classe de eventos” (George; Bennet, 2005, p. 17-18).
Dentro da categoria de estudo de casos, este foi um estudo de casos indutivo de processos sequen-
ciais ou de desenvolvimento tebrico (theory development), em que o enfoque recai sobre a formagao
de hipoteses e explicagoes historicas de casos individuais (George; Bennet, 2005), ou seja, sobre a
identificagdo de uma hipédtese que visa explicar o fenomeno estudado (Gerring, 2007).

Nesse sentido, o estudo parte de resultados conhecidos e busca explica-los: sabendo que
determinados recursos de acesso a informacao foram deferidos ou indeferidos, realizo uma analise
retroativa para compreender quais foram os fatores que levaram a esses resultados e quais teorias
podem explici-los. . uma abordagem do tipo “causas-dos-efeitos”, ao invés de “efeitos-das-cau-
sas” (Mahoney; Goertz, 20006; Gerring, 2007). Além disso, parto do pressuposto de que o resultado
que busco explicar (o resultado de recursos de acesso a informagao) nao pode ser associado a uma
variavel Gnica, mas sim a uma multiplicidade de variaveis, e por isso o estudo foca na analise de
interagies entre varidveis, em vez de procurar medir o efeito ou impacto de uma unica variavel inde-
pendente na variavel dependente (Gerring, 2004; Mahoney; Goertz, 20006). Outro pressuposto me-
todolégico da tese ¢ a ideia de que existem diversos caminhos sequenciais que podem conduzir ao
resultado analisado, também ¢ um pressuposto metodoldgico da pesquisa. O falseamento de teorias
consolidadas ¢ outro aspecto que constitui parte da pesquisa, especialmente no capitulo de revisao
de literatura, em que apresento elementos para rejeitar os pressupostos do que chamo de teorias

normativas da transparéncia.
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Por se tratar de pesquisa qualitativa, a possibilidade de generalizar as conclusoes de pes-
quisa é limitada. Alguns autores afirmam nao ser possivel qualquer tipo de generalizacio em
estudos qualitativos: “pesquisadores de casos nao tém a ambicao de selecionar casos que siao
diretamente ‘representativos’ de populagoes diversificadas e eles geralmente nao alegam e nao
deveriam alegar que seus achados sdo aplicaveis para estas populagoes, salvo de maneira contin-
gente” (George; Bennet, 2005, p. 30-31). Afinal, “pesquisadores de casos estao mais interessados
em investigar as condi¢Oes em que certos resultados ocorrem e os mecanismos por meio do qual
eles ocorrem do que em descobrir a frequéncia com que essas condi¢coes conduzem a esses re-
sultados” (George; Bennet 2005, p. 31). Outros autores afirmam que, apesar de nao permitirem
generalizagGes estatisticas, estudos qualitativos permitem generaliza¢des analiticas (Yin, 2016).
De forma semelhante a amostra, os casos estudados teriam por objetivo representar uma popu-
lacao mais ampla (Gerring, 2004).

Na tentativa de harmonizar essa dificil discussao, Small (2004; 2009) afirma ser inadequado
pensar que estudos qualitativos devem adotar amostras “representativas” capazes de generalizar
conclusdes —isso significaria adotar ferramentas da pesquisa quantitativa para a pesquisa qualitativa,
ou seja, “empregar palavras sem adotar seu significado” (Small, 2009, p. 10). Assim, um estudo
qualitativo nao deve buscar verificar a distribuicao de uma variavel, mas sim os processos sequen-
ciais que associam uma variavel independente a uma variavel dependente. Por outros termos, o
objetivo primordial deste estudo nao esta relacionado a generalizagdo, mas sim a interpretagao e
explica¢ao de um fenomeno (Maxwell, 2013). Segundo Small, o pesquisador qualitativo deve buscar
nao inferéncias estatisticas generalizantes, mas sim desvendar processos, realizando inferéncias 16-
gicas. Esse método “permite ao analista tragar como eventos se encaixam uns N0S OULLOS € COMO
os eventos sao ligados uns aos outros ao longo do tempo” (Mitchell, 1983, p. 194). Nesse processo,
o analista chega a conclusdes com base na ligacao entre duas caracteristicas em um esquema expli-
cativo (Mitchell, 1983, p. 199-200). Assim, as hipéteses decorrentes desse modelo metodolégico
decorrem do seguinte formato: quando uma variavel X ocorre, ela resultara em Y se A, B ou C
também ocorrerem. Nio se realizam conclusoes, portanto, com relagao a distribuigao ou frequéncia
de um resultado, mas sim sobre quais sao as condi¢des que conduzem a ele.

Esse método se aproxima ao process tracing, que é uma forma de avaliar hipéteses sobre
causalidade complexa de um determinado evento em um caso concreto (Mahoney, 2012). O mé-
todo analisa processos sequenciais em um caso (within-case) em vez de comparagdes correlacionais

entre casos diferentes (¢cross-case); portanto, a pesquisa visa ao exame interno de uma classe de even-
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tos (George; Bennet, 2005). O process tracing investiga as etapas do processo sequencial que desen-
cadearam o resultado analisado, ou seja, analisa as condi¢des contextuais em que as decisoes sao
tomadas. Ele permite investigar, no caso desta tese, qual foi o processo generativo que possibilitou
que se chegasse ao resultado do indeferimento de um recurso ou de seu deferimento e quais sao as
etapas do caminho que fez com a variavel independente X afetasse a variavel dependente Y. Em
uma palavra, o método enfoca em cozzo os fendmenos ocorrem, e nao na mensuragao do impacto
de uma variavel sobre outra (Maxwell, 2013).

Para utilizacdo desse método qualitativo e indutivo, centrado em descobrir etapas de pro-
cessos que levam a um ou outro resultado, adotarei os seguintes passos: (i) a ado¢ao de uma postura
reflexiva, que explore de maneira aprofundada a minha relagio com o objeto de pesquisa, e a con-
sequente adogdo de estratégias que reduzam o meu enviesamento como pesquisador e principal
instrumento de pesquisa; (i) a triangulacdo de fontes diversificadas de evidéncia e de diferentes
niveis de analise; (iii) uma descrigdo transparente e detalhada do procedimento de selecdo de casos,
bem como exposi¢ao da limitagao do universo de dados disponiveis, além da apresentacio do de-

lineamento l6gico da pesquisa; (iv) a adogao de cuidados éticos.

1.5.2 Reflexividade e estratégias indutivas para minimizagao de vieses

Reflexividade é “o esfor¢o por meio do qual as ciéncias sociais, tomando a si propria como
objeto, usam suas proprias armas para fiscalizar a si mesma”, o que é uma “forma particularmente
efetiva de aumentar as chances de chegar a verdade por meio do aumento de controles cruzados e
da utilizagao de principios de uma técnica critica que torna possivel acompanhar de perto os fatores
que podem enviesar uma pesquisa’ (Bourdieu, 2004, p. 89). Mais do que um “olhar retrospectivo
complacente” (Bourdieu, 2004), reflexividade ¢ a atividade de se submeter a uma autocritica pro-
posital e constante; é um ato de introspec¢ao que permite ao pesquisador reavaliar e autocriticar as
suas concepgoes e crengas prévias a respeito do objeto de pesquisa, levar em conta a sua relagao
com os entrevistados da pesquisa, rejeitar aparéncias em favor de formas mais aprofundadas de
formagdo de certeza (Lynch, 2000). A reflexividade permite ao escritor objetificar seu ponto de
vista, superar a ilusio de que ele é absoluto e compreender que a verdade sempre sera objeto de
infindaveis disputas (Bourdieu, 2004).

Sendo eu, como pesquisador, o principal instrumento de pesquisa, meus sistemas de valores
e meus processos proprios de pensamento me conduzem a analisar certos dados e a deixar de analisar
outros, 20 mesmo tempo que me dirigem a certas possibilidades interpretativas e excluem outras. A

parcialidade, a seletividade da analise e a falta de neutralidade sdao, na verdade, inerentes a qualquer
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pesquisa em ciéncia social (Becker, 1967), mas no presente estudo os riscos de enviesamento sao
aumentados devido a minha condi¢do prévia e atual de membro da instituicao estudada nesta pes-
quisa. As dificuldades de pesquisar o proprio ambiente de trabalho sio tio significativas que alguns
autores a desaconselham expressamente, afirmando que esse duplo papel pode afetar negativamente
tanto a pesquisa quanto a trajetoria profissional do pesquisador. O argumento desses autores é de
que o pesquisador nativo ou zsider nao pode realizar uma pesquisa com O NECESSArio rigor por estar
envolvido demais com as praticas organizacionais, nao possuindo o distanciamento e condigdes mi-
nimas de objetividade para realizar uma pesquisa valida (Anderson; Herr, 1999). Alvesson (2003) se
preocupa com as expectativas de lealdade que uma institui¢ao pode depositar no zusider, induzindo-
o, direta ou indiretamente, a se subordinar ideologicamente aos objetivos institucionais. Morse (1998)
chega a afirmar que os papéis de pesquisador e membro de uma organizagao siao “incompativeis” e
que sua uniao ¢ “insustentavel”.

Brannick e Coghlan (2005; 2007) contestam esse argumento. Para eles, o pesquisador na-
tivo enfrenta problemas particulares, porém pode realizar pesquisa valida e com rigor, desde que
mantenha elevado o seu nivel de reflexividade, ou seja, desde que explore a complexidade de sua
relagio com o objeto de pesquisa, compreenda e elucide suas limitagoes e adote estratégias para
supera-las, de forma a assegurar que a pesquisa representa uma visao aprofundada do fenémeno
estudado, e ndo uma imposi¢ao da visio de mundo que o autor ja possuia. Por outras palavras, “a
experiéncia ligada ao passado social de uma pessoa pode e deve ser mobilizada para a pesquisa, sob
a condi¢ao de que seja previamente submetida a um rigoroso exame critico” (Bourdieu, 2004, p.
113). Caso essas estratégias de exame critico sejam bem-sucedidas, pode-se até mesmo considerar
que o pesquisador nativo estd em posicao de vantagem em relagao a pesquisadores externos, por
possuir de inicio a expertise necessaria para a compreensao do problema de pesquisa. Por exemplo,
o pesquisador nativo conhece desde o inicio os jargoes, tabus, personagens relevantes, objetivos da
organizacao. Afinal, concluem os autores, “o que ¢ mais importante para o desenvolvimento de
teoria e conhecimento cientifico ndo ¢é a fonte de teorias ou ideias, mas sim o processo por meio
do qual estas ideias sdo testadas” (Brannick; Coghlan, 2007, p. 64). Kenneally (2013) concorda que,
apesar dos varios desafios envolvidos em realizar pesquisa na instituicao de que faz parte, o zusider
encontra-se em uma posicao privilegiada para promover um estudo aprofundado e Gnico sobre sua
instituicao.

Ja os riscos relacionados a posicao do nativo se dividem, segundo Brannick e Coghlan

(2005; 2007), em trés grandes grupos: em primeiro lugar, ainda que seja facil ao nativo ter acesso a
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dados primarios da organizac¢ao pesquisada, a obtencao de dados secundarios pode enfrentar de-
safios ndo presentes para pesquisadores externos. Por exemplo, um pesquisador nativo pode ser
considerado por seus pares alguém que esta infringindo o etos da institui¢dao, por realizar uma
pesquisa que ndo necessariamente se alinha a sua doutrina oficial; nos casos mais graves, ele pode
até ser visto como uma espécie de espiao ou de traidor. Isso pode fazer com que os membros da
organiza¢ao se mostrem reticentes ou seletivos ao compartilhar informagoes. Nesses casos, a pes-
quisa, cujo objetivo central é o rigor tedrico e o rigor da analise de dados, pode também entrar em
choque com valores vistos pelos membros da instituicio como mais relevantes, por exemplo, a
protegao do legado institucional. Em segundo lugar, o pesquisador nativo, por seu vinculo prévio
com a institui¢io ou tema, possui pré-compreensoes acerca do fenomeno estudado, o que pode
fazer com que se feche em seus conhecimentos prévios e nao ouga ou interaja com os dados e
informag¢des que emergem ao longo da pesquisa (esse ponto ¢ também enfatizado por Alvesson,
2003). Em terceiro lugar, o insider pode enfrentar uma espécie de “crise existencial”, pois pode
haver conflitos de interesses entre as multiplas personalidades do “eu” pesquisador e do “eu” ser-
vidor publico, tornando dificil sustentar relagoes de lealdade e expectativas de comportamento. Por
exemplo, se durante a realizag¢ao de entrevistas um colega me relatar a pratica de um ato ilicito, a
minha condi¢io de servidor publico em tese me obrigaria a relatar a referida ilegalidade a meus
superiores, porém a minha posi¢ao de pesquisador me proibe de fazé-lo, pois devo assegurar pro-
tecao as minhas fontes.

Adotei medidas destinadas a minimizar tais riscos durante toda a pesquisa. A mais impor-
tante delas foi permitir que os eventos descobertos guiassem a formagao de conceitos e hipdteses,
e nao o inverso (Yin, 2016). A abordagem de pesquisa foi, portanto, interativa, em que as questdes
de pesquisa, hipbteses, argumentos e preocupagdes com a validade interagiram constantemente, e
ao longo de todo o processo (Maxwell, 2013). Adotar uma postura indutiva significou suspender
a0 maximo as minhas pré-concepgoes no periodo de coleta de dados, em especial na realizagao de
entrevistas, porque impressoes iniciais sobre fenomenos tendem a moldar o significado dos fatos
que analisamos posteriormente (Kahneman, 2012). Assim, nas entrevistas, busquei fazer perguntas
abertas em vez de perguntas diretivas, dando ao entrevistado ampla margem de liberdade para
responder o que quisesse € como quisesse.

Essa postura nas entrevistas foi relevante porque a minha posi¢ao de pesquisador nativo
nao apenas traz riscos relacionados a0 meu enviesamento prévio, mas também pode influenciar a
participagao das pessoas na pesquisa, ou seja, pode causar reatividade (Maxwell, 2013). Dito de

outra forma, minhas relagdes profissionais prévias com os entrevistados de pesquisa afetam nao
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somente as minhas lentes de pesquisa, mas podem influenciar também a sua reacdo a minha pre-
senca (Brannick; Coghlen, 2007; Kara; Phillips, 2008). Por exemplo: alguns dos entrevistados ja
conheciam minhas posigoes prévias sobre o objeto de pesquisa analisado. Alguns deles podem ter
se sentido obrigados a apenas mostrar argumentos contrarios aos meus, se de mim discordavam;
outros podem apenas ter desejado me agradar e dizer coisas com as quais eles sabem ou imaginam
que eu concordaria. Em segundo lugar, a ado¢ao de uma postura indutiva me fez seguir critérios
rigorosos de selecao de casos, conforme descrevo na subse¢ao 3 deste tépico. Em terceiro lugar,
por fim, a ado¢dao de postura indutiva me fez buscar travar uma relagdo com os entrevistados da
pesquisa que ndo se resumisse a uma simples coleta de dados, mas que se aproximasse mais a um
dialogo franco e honesto, conforme descrevo na se¢ao de cuidados éticos.

O mais importante é que a reflexividade rejeita uma visao linear do problema estudado,
apresentando assim uma visao complexa, recheada de nuances e até mesmo contradi¢Oes entre as
abordagens propostas. Nesse sentido, o capitulo de revisio de literatura mostra abordagens distin-
tas, quase que incompativeis sobre o direito a informacido e a transparéncia publica: as posturas
normativa, conceitualista e empirista nao adotam apenas abordagens diferentes sobre o acesso a
informacao, mas também diferentes formas de compreendé-las como instrumento de mudanca.
Nos capitulos 3 e 4, por sua vez, utilizo modelos de analise contrapostos e que chegam a conclusoes
conflitantes sobre o fenémeno estudado. Eles incorporam distintos conjuntos de pressupostos so-
bre como pensar o processo decisorio de recursos de acesso a informagao: o capitulo 3 seria um
modelo objetivista, enquanto o capitulo 4 seria um modelo subjetivista (Cunliffe, 2011). Aquele
analisa o sistema decisorio de recursos de acesso a informagdao como algo dado e externo a agao
humana e que a influencia ou até a determina, enquanto este parte de uma abordagem que reco-
nhece a existéncia de uma margem de autonomia dos seres humanos e sua possibilidade de influ-
enciar resultados no contexto de uma instituicio — apresentando assim o direito nio como algo
estatico ou dado no tempo, mas sim como uma permanente constru¢ao de significados que foge a
codificacio formal.

Embora examinem o mesmo fendmeno, os dois modelos de anilise conduzem a conclusdes
bastante distintas sobre a atuagao dos agentes publicos que operam o sistema. A metodologia indutiva
de pesquisa significa compreender que nao ha uma dicotomia ou uma oposi¢ao linear entre as abor-
dagens subjetivista ¢ objetivista, mas um constante atrito ou fsao entre elas, ou uma relagdo com-
plexa de mutua implicacdo e interagdo entre a estrutura formal e objetiva do sistema de acesso a

informagao e a atuagao auténoma dos individuos que o operam. Incorporo a analise modelos con-
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traditorios na pesquisa porque meu objetivo principal é compreender o fendmeno estudado de ma-
neira completa, mesmo que a custa da coeréncia ou da linearidade da explicagdo proposta. Por outras
palavras, os modelos contrapostos funcionam como distintas lentes de analise: cada uma amplia ou
enfatiza certos aspectos, negligenciando ou borrando outros, e a combina¢ao de ambas pode trazer
insights mais aprofundados e completos sobre o fenémeno estudado (Alisson; Zelikow, 1999). Esses
modelos consistem em diferentes formas de agrupar e recortar dados que produzem diferentes res-
postas ao fenomeno estudado. Mais do que isso, eles produzem também diferentes perguntas, con-

forme deixo claro nos capitulos 3 e 4.

1.5.3 Triangulacao entre diferentes fontes de evidéncia e niveis de andlise

A principal estratégia de pesquisa qualitativa para aumentar a validade das descri¢Ges e anali-
ses de pesquisa ¢ a triangulacao entre fontes independentes de pesquisa, isto ¢, fontes que nao dialo-
gam entre si (Kahneman, 2012). As quatro principais fontes de evidéncias analisadas nesta tese foram
(i) o conjunto de leis e atos infralegais que estruturam o sistema de acesso a informagao no Brasil; (ii)
as decisoes de casos concretos que decidiram controvérsias relacionadas a LAIT; (iii) entrevistas semi-
estruturadas com agentes publicos que participaram do processo decisério desses recursos ou do
processo legislativo da LAT; e (iv) documentos oficiais dos 6rgaos estudados obtidos por meio da
LAI Subsidiariamente também foram analisadas reportagens jornalisticas. Em alguns casos, essas
fontes nao foram absolutamente independentes: a analise de um parecer, por exemplo, nio ¢é total-
mente desvinculada da entrevista com a pessoa que o elaborou. Mas a analise de diferentes pareceres
e realizagdo de entrevistas com diferentes pessoas podem ser consideradas uma forma de obten¢ao
de dados em fontes que sao diversificadas o suficiente para produzir confiabilidade das conclusoes.

A analise das normas que estruturam a tomada de decisoes de recursos de acesso a infor-
magao permitiu a superag¢ao de uma mera descri¢ao de preceitos legais ou infralegais, atividade que
ja ¢ realizada por manuais juridicos e instituigdes internacionais que comparam e ranqueiam as leis
de diferentes paises. Essa parte da pesquisa consistiu em uma reflexdo aprofundada sobre o signi-
ficado das normas no contexto de operacionaliza¢ao do sistema de acesso a informagao. Além
disso, permitiu compreender as relaces e interaces entre diferentes textos normativos de dife-
rentes hierarquias. Analises juridicas costumam dar muita atenc¢ao a leis ou dispositivos constitu-
cionais, sem atentar para o fato de que decisdes administrativas muitas vezes se embasam mais em
atos normativos infralegais do que em atos normativos superiores. No caso das normas de acesso

a informacao, a multiplicidade entre fontes normativas é uma realidade que nao pode ser ignorada,
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embora frequentemente o seja pela literatura especializada e pelas avaliagdes internacionais da qua-
lidade dos sistemas de informagao. A LAI ndo opera de maneira isolada ou descontextualizada,
pois ela é moldada por ao menos dois decretos, quais sejam, o Decreto n. 7.724 (Brasil, 2012a), que
regula sua aplicacio no Executivo federal, e o Decreto n. 7.845/12 (Brasil, 2012b), que regulamenta
procedimentos para credenciamento de seguranga e tratamento de informacao classificada em qual-
quer grau de sigilo, e dispoe sobre o Nucleo de Seguranca e Credenciamento.

Apesar de o foco do estudo ser a analise de um nimero pequeno de casos concretos, realizei
previamente uma analise longitudinal de decisdes da CGU e da CMRI, cujo resultado apresento
também no capitulo 4, referente a estrutura formal do sistema de acesso. A pesquisa de casos foi

feita por meio da base de dados disponivel em www.acessoainformacao.gov.br, site vinculado e

alimentado pela CGU. Essa ferramenta de busca possui limitagoes, pois a indexacao de decisdes
nao ¢ feita de maneira facilmente manipulavel. Por exemplo, nao é simples identificar os chamados
leading cases, ou seja, decisdes responsaveis por uma inflexao do posicionamento institucional. Du-
rante essa parte da pesquisa, identifiquei decisdes que tratavam de assuntos que me pareceram
relevantes a partir da revisao bibliografica prévia e da analise legislativa. A partir dai, busquei dife-
renciar os leading cases ou decisdes inovadoras (que produziam um entendimento novo) de decisdes
repetitivas (que apenas reiteravam um posicionamento anterior). Essa divisio encontrou algumas
dificuldades devido ao fato de que certas decisoes reproduziam e citavam decisOes repetitivas, em
vez de citar e reproduzir as decisoes inovadoras, causando confusoes entre os grupos. Assim, bus-
quei focar nas decisdes inovadoras, porém nao ha duvidas de que pode ter havido confusao entre
as categorias na coleta de dados.

As entrevistas realizadas com pessoas que participam ou participaram do processo deciso-
rio da LAI ou que participaram de seu processo legislativo permitiram captar as percepgoes € opi-
nides dos agentes publicos que se envolveram de forma direta nesses momentos historicos. As
entrevistas revelaram fatos e interpretacdes sobre o sistema de acesso a informagao que jamais
teriam sido captados por meio da analise exclusiva de decisoes ou de atos normativos. O material
produzido por meio das entrevistas foi utilizado sobretudo para a elaboragao do capitulo 4, que
aborda o que denominei de processo informal de tomada de decisdes; do capitulo 5, sobte o pro-
cesso legislativo; e do capitulo 6, que se refere aos casos estudados com profundidade. Planejei
algumas perguntas de entrevistas, mas todas em formato aberto, apenas para “nio usar as pessoas
sem um proposito definido” (Booth; Colomb; Williams, 2008, p. 93) e de forma a separar “o que
sabemos do que queremos saber [para| mais eficazmente encontrarmos aquilo que precisamos sa-

ber” (Booth; Colomb; Williams, 2008, p. 93). Dessa forma, o protocolo inicial de entrevista foi
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constantemente ajustado e modificado, produzindo ao final da pesquisa um roteiro significativa-
mente diferente do inicial. As perguntas precisaram ser abertas para suspender, a0 maximo possivel,
as minhas concepgoes prévias sobre o objeto de pesquisa. Nas entrevistas evitei expressar minhas
opinides, implicita ou explicitamente, para nao ser diretivo ou limitar a autonomia dos entrevista-
dos, o que poderia impactar suas reagoes; bem como adotei cuidados éticos.

Documentos publicos oficiais constituem o quarto grupo de fontes de analise. Tais docu-
mentos foram utilizados para analisar o processo legislativo da LAI e foram obtidos por meio de
pedidos de acesso a informagao. Alguns exemplos desses documentos publicos oficiais utilizados
sao: oficios e pareceres juridicos emitidos por 6rgaos envolvidos no processo de elaboragao da
LAI; diferentes anteprojetos da LLAI elaborados pela CGU; pareceres das consultorias juridicas
sobre pedidos de vetos a LAI; atas das reunides do Conselho para a Transparéncia. Somente foram
utilizados documentos obtidos por vias oficiais, como pedidos de acesso a informagio, ou docu-
mentos que se encontram disponiveis na internet.

A utilizacdo de quatro fontes principais de pesquisa aumentou a riqueza dos dados dispo-
niveis e consequentemente a confiabilidade e a validade da analise. Afinal, isoladamente, os quatro
tipos de fontes desta pesquisa — analise normativa, analise de decisdes formais, entrevistas e docu-
mentos publicos — sao limitados e nao representam a realidade com precisao. A estrutura normativa
do sistema, por exemplo, é muito mais um conjunto de enunciagbes normativas vagas do que um
consenso rigoroso do conjunto de desejos de atores politicos. As entrevistas revelaram opinides e
petrcepeoes dotadas de um alto (e inevitavel) grau de subjetividade, e fatores circunstanciais e im-
previsiveis podem afetar as respostas dos entrevistados, que sempre devem ser lidas pelo pesqui-
sador com ceticismo (Alvesson, 2003). As decisGes sobre casos concretos e os documentos publi-
cos histéricos utilizados também representam uma visao parcial da realidade. O registro de fatos e
argumentos ¢ uma decisdo politica sobre o que registrar e 0 que nao registrar que muitas vezes
exclui aspectos relevantes da controvérsia existente no caso (Farge, 2009). Porém, analisadas con-
juntamente, com a devida triangulac¢do, as quatro fontes propiciam um grau relevante de validade.
Adematis, a utilizagdo dessas fontes permite a realizacio de um estudo com ao menos dois grandes
niveis de andlise: o nivel mais amplo, referente a atuacio da CGU e da CMRI como institui¢oes de
aplica¢ao da LAI (também do Parlamento e da Casa Civil da Presidéncia da Republica no que se
refere ao processo legislativo), e o nivel mais restrito, focado nos individuos que operam o sistema

de acesso a informacio.
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1.5.4 Selecao de casos e coleta de dados: seus limites e o delineamento da pesquisa

A selegao de casos é um dos maiores problemas da pesquisa qualitativa em geral e dos estudos
de caso em particular. A selecao por meio da variavel dependente pode enviesar concluses quando
os casos selecionados representam uma amostra truncada da variavel dependente (George; Bennet
2005) ou quando seguem um procedimento conhecido como coleta seletiva ou cherry-picking (Gerring,
2007), em que o pesquisador se engaja em uma “busca deliberada por evidéncia confirmatéria”, po-
dendo incorrer em um viés de confirmagao (Kahneman, 2012, p. 106). O enviesamento surge quando
se selecionam casos que contenham apenas as variaveis independente e dependente que a teoria su-
gere estarem associados, desconsiderando assim casos que poderiam contradizé-la (George; Bennet,
2005). Esse primeiro problema foi enfrentado com a selegao de casos polares, ou seja, casos que
possuem a maxima variagao possivel na variavel dependente (Gerring, 2007). Ou seja, analisei tanto
casos em que o resultado do recurso foi positivo (e consequentemente o 6rgao recursal disponibilizou
a informagao requerida) quanto aqueles em que o resultado foi negativo (e a informagao requerida
permaneceu sob restri¢ao).

Mais do que casos polares (que nao necessariamente contradizem a teoria proposta), detive-
me em profundidade também em casos negativos ou dissonantes. Afinal, na pesquisa qualitativa,
casos que nao se enquadram na teoria proposta nao podem ser ignorados ou considerados meros
“erros”. Por isso, boa parte da tese se dedicou a compreender e explicar os fatores que conduzem
a um padrao sequencial distinto do esperado (Mahoney; Goertz, 2006; Ragin, 2004). Os casos dis-
sonantes ou negativos sao aqueles em que o resultado que busco explicar poderia ter acontecido,
porém nao aconteceu, ou seja, Casos em que estao presentes uma ou mais variaveis independentes
associadas ao resultado, porém assim mesmo ele nio se verificou. Casos dissonantes sao frequen-
temente denominados de “anomalias” frente a0 modelo teérico proposto, mas eles somente sao
assim denominados porque nao sao suficientemente explicados. Uma vez que surja uma teoria que
os explique, eles deixam de ser considerados outliers. De qualquer forma, a énfase nesses casos ¢é
explicada pelo fato de que o estudo das anomalias é uma das melhores formas de promover o
progresso cientifico (Gerring, 2007), pois casos que contradizem nossas ideias iniciais aumentam
nossa exposicao a novas possibilidades de teorizacio (Hibbert e/ al., 2014).

Em um primeiro momento, os julgados analisados e as pessoas entrevistadas foram esco-
lhidos por amostragem intencional. A partir da analise da estrutura normativa do sistema, selecionei
alguns temas que me pareceram mais relevantes, tais como os requisitos procedimentais para rea-
lizar pedidos de acesso. Essa analise dos temas me levou aos casos inovadores, que me conduziram

a uma primeira amostra de atores relevantes que mereciam ser entrevistados. Nessa primeira etapa
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de selecao intencional de entrevistados, procurei servidores que nao ocupavam posicoes de chefia
ou de diregao. Isso porque rejeito a convengao da “hierarquia de credibilidade”, segundo a qual
apenas dirigentes ou altas liderangas tém a capacidade de transmitir uma visao holistica e correta
da instituicao (Becker, 1967). Na verdade, esses lideres frequentemente se encontram em uma po-
sicdo que os impossibilita de falar sobre certos assuntos, por isso a importancia de entrevistar ser-
vidores distanciados da ctipula da organizacao. Esses primeiros entrevistados me conduziram a
outros, e a outros. Ou seja, a amostragem intencional inicial foi complementada, no desenvolvi-
mento da pesquisa, pela amostragem do tipo bola de neve (snowball sampling), em que dados siao
coletados como uma forma de desdobramento dos casos previamente selecionados. Nao tentei
criar amostras aleatorias de entrevistados ou de casos, tampouco houve predeterminagiao de um
namero de entrevistas e casos a serem realizados. Decidi parar de realizar entrevistas quando estive
relativamente seguro de ter chegado ao ponto de saturagao (Small, 2009), ou seja, ao ponto em que
acreditei que novas entrevistas nao acrescentariam dados novos sobre os mecanismos decisorios
de recursos de acesso a informacdo. No total, convidei 40 pessoas para as entrevistas. Destas, 25
aceitaram, realizando entrevistas que totalizaram aproximadamente 40 horas. Quando obtive auto-
rizagdo, gravei e transcrevi as entrevistas. As transcricdes foram feitas por mim e por uma colega,
que assinou termo de compromisso de manutencao de sigilo. A lista de entrevistados consta do

Anexo 1 desta tese.

1.6 Questdes éticas

1.6.1 Consentimento esclarecido e anonimato

A minha dupla condi¢ao de pesquisador e de servidor publico efetivo, com quatro anos de
exercicio anteriores a realizacio da pesquisa no 6rgao que ¢ o principal objeto desta tese, impoe
uma série de desafios éticos. Para evitar o “duplo prejuizo” (Yin, 2016) que a pesquisa nativa pode
acarretar, tive de manter um codigo de conduta ético rigoroso ao longo da realizacdo da pesquisa.
Em primeiro lugar, minha condi¢ao de servidor piblico impde a necessidade de observancia das
regras que constam no art. 116 da Lei n. 8.112/90 (Brasil, 1990), como “guardar sigilo sobre assunto
da reparticao” e “manter conduta compativel com a moralidade administrativa”. Dessa forma, ape-
sar de ter tido acesso, como servidor publico, até mesmo a documentos em estagio de preparagao,
informag¢oes nao publicadas e conversas informais, nao posso, por dever legal, revela-las sem con-

sentimento dos envolvidos ou sem autorizagao expressa dos meus supetiores hierarquicos. Assim,
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ainda que em uma pesquisa de enfoque qualitativo tudo que o pesquisador vé, ouve ou lhe é co-
municado deva ser considerado dado de pesquisa (Maxwell, 2013), os dados obtidos para esta pes-
quisa provieram apenas dos quatro tipos de fontes a que me referi anteriormente.

Com relagdo as entrevistas, expliquei a todos os entrevistados que a participagao seria to-
talmente voluntaria, podendo eles se recusarem a responder algumas ou todas as perguntas. Expli-
quei também que sua participagao seria individual e nao seria considerada institucional, nio deman-
dando, portanto, autoriza¢ao da institui¢ao. A autorizagao institucional em nada contribuiria para
o objetivo de pesquisa: pelo contrario, iria expor os entrevistados, podendo assim criar vieses, pois,
quanto mais expostos eles estivessem, maiores as chances de que eles se sentissem constrangidos
a nao demonstrar divergéncias ou opinides contrastantes com as posi¢oes oficiais. Além de expor
os entrevistados, o aceite institucional poderia fazer com que eles desconfiassem que o pesquisador
e a pesquisa representam os interesses dos superiores, o que pode enviesar suas respostas e sua
participagao (Williams, 20006). Essas “associa¢oes implicitas” devem ser evitadas, pois “os funcio-
narios podem responder de maneira diferente caso acreditem que um estudo foi sancionado por
seu empregador” (Yin, 2016, p. 103-104).

Informei aos entrevistados que a pesquisa envolvia um risco relevante. As informagoes reve-
ladas poderiam exp6-los aos colegas de profissao e a sua institui¢ao, no caso de serem reveladas
opinides porventura polémicas a respeito deles ou do funcionamento da institui¢ao na qual atuam ou
atuaram, o que poderia impactar, direta ou indiretamente, suas trajetorias profissionais. Todos os
entrevistados da pesquisa apresentavam condi¢des de estarem plenamente cientes desses riscos, de-
vido a0 seu alto nivel educacional: auditores, ouvidores, académicos, ocupantes de cargos comissio-
nados de alto nivel na administra¢ao publica. Nao participaram da pesquisa pessoas em condicao de
vulnerabilidade, como criangas, adolescentes, presos, hipossuficientes. Todos os entrevistados rece-
beram, leram e assinaram um Termo de Consentimento Livre Esclarecido (Anexo 2).

Além de informar os entrevistados dos riscos que a pesquisa acarretaria, tomei medidas
para minimiza-los. Em especial, sugeri que optassem por nao terem seus nomes publicados. Sugeri
também que nos encontrassemos fora do ambiente de trabalho, de modo a preservar a discri¢ao e
permitir que a conversa se desse da forma mais livre possivel. Assim, a maioria das entrevistas foi
realizada em locais publicos, como cafés ou restaurantes — em um caso um entrevistado foi gene-
r0so o bastante para me receber na casa dele. Na transcricio das entrevistas anonimas, padronizei

declinagoes de género (no masculino) e de tempo (no passado), para evitar identifica¢Ses indiretas.
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No entanto, por eu ser colega de alguns dos entrevistados, o anonimato poderia nao consti-
tuir protecdo suficiente. Afinal, era possivel que alguns deles se sentissem expostos ao revelar infor-
magdes a mim, como seu colega de trabalho, mesmo que ninguém mais conhecesse a proveniéncia
daquela informacao. Assim, considerando que a natureza das rela¢Oes entre pesquisador e entrevis-
tado afeta a qualidade da produgao de dados (Hall; Callery, 2001; Popay; Rogers; Williams, 1998),
adotei, na parte da pesquisa relacionada ao processo decisorio da LAIL um procedimento de prote¢ao
adicional para indagar os entrevistados sobre questdes que julguei mais sensiveis. Pedi-lhes que res-
pondessem a algumas perguntas por escrito, sem identificacdo (anexo 4). Os nove entrevistados que
aceitaram participar dessa parte da entrevista depositaram o questionario preenchido em uma urna
que foi mantida trancada durante o periodo de coleta de dados, ficando a chave sob posse do primeiro
entrevistado, sem que tivesse acesso a urna nessa ocasiao. Dessa forma, nessas perguntas, nem
mesmo eu como entrevistador e autor da pesquisa saberia quem havia sido o autor de cada resposta
individual. Apés o término da realizagdo de entrevistas, eu me reencontrei com o primeiro entrevis-
tado, que me devolveu a chave. As respostas contidas na urna possuem validade limitada: a0 mesmo
tempo que nao apresentam a profundidade de uma entrevista pessoal, tampouco possuem forga es-
tatistica, pois a amostra de entrevistados foi pequena e nao aleatdria. Mesmo assim, elas podem servir
como pistas ou indicios de questoes que porventura nao foram abordadas nas entrevistas, mas que
merecem aprofundamento analitico por parte do pesquisador.

A minha preocupa¢ao com o anonimato se deu nao apenas por se tratar de cuidado ético
amplamente reconhecido como a principal forma de proteger participantes em pesquisas académicas,
mas também porque ele exerce outras fungdes, relacionadas a ontologia da pesquisa, ao seu carater
analitico e a independéncia do pesquisador (Vainio, 2012). Ontologicamente, o anonimato empodera
os participantes de pesquisa, que sob segredo tém maior liberdade para se expressar criticamente em
relagdo a institui¢do que integram. Analiticamente, o anonimato permite que o pesquisador e os lei-
tores foquem no que foi dito, e nao em quem o falou, viabilizando o deslocamento de foco do indi-
vidual para o abstrato, permitindo a teorizagao e generalizagao dos achados de pesquisa. Por fim, o
anonimato permite maior independéncia por parte do pesquisador, que pode se sentir mais livre para
exprimir tanto posi¢Oes favoraveis quanto desfavoraveis aos participantes, ja que a critica deixa de
ser individual ou diretamente relacionada a uma ou mais pessoas. Em suma, a “forma com que o
anonimato ¢ tratado e aplicado tem importantes consequéncias e modifica a funciao do pesquisador
e dos participantes da pesquisa, a logica da andlise e a percepcao de imparcialidade dos resultados”

(Vainio, 2012, p. 695).
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Apesar do suporte existente na literatura acerca da importancia do anonimato como ferra-
menta ética e metodoldgica, acredito que seria contraditério estabelecé-lo de forma unilateral em
uma pesquisa que aborda a transparéncia publica e a importancia da exposi¢ao para fins de provo-
cagao de mudangas sociais. E de fato ha autores que argumentam que o anonimato, ao proteger o
segredo, compromete a produgdo de conhecimento, impede mudangas nas relagdes politicas e
torna invisiveis arranjos de opressdao, minimizando o engajamento do pesquisador e dos respon-
dentes em processos de transformaciao social (Baez, 2002). Nesse sentido, “pesquisas que nao vi-
sam a expor e desafiar relagoes de opressao nao podem ser chamadas de transformativas” (Baez,
2002, p. 54). Segundo esse argumento, pesquisadores adotam o anonimato sem perceber que esse
recurso esta atrelado a um contexto politico que sobrevaloriza a privacidade individual em detri-
mento de outras fungoes sociais que podem ser mais relevantes para uma pesquisa, como o com-
bate a estruturas hegemonicas de poder. Nespor (2000) também questiona a efetividade do anoni-
mato como forma de prote¢ao, argumentando que é impossivel esconder plenamente a identidade
dos participantes, a nao ser que se retirem da pesquisa as suas informagoes mais fundamentais,
aquelas que tornam unico e relevante o objeto estudado. O autor argumenta ainda que, se 0 ano-
nimato permite a abstracdo de um objeto, isso é alcangado ao prego de descontextualizar o estudo
de seu contexto politico e histérico e de promover uma espécie de privatizagao das pesquisas cien-
tificas, pois permite que o pesquisador delimite o que deve e o que nao deve ser publicado sem que
haja qualquer controle sobre isso.

Considerando esse contraste de visoes, minha decisao sobre o anonimato foi comparti-
lhada com os entrevistados que participaram desta pesquisa. Ainda que eu o tenha seguido como
regra geral, dei a eles a op¢ao de terem seus nomes mencionados na pesquisa. Afinal, o pesqui-
sador também tem a obrigacao de respeitar a autonomia dos participantes, que devem ter a opgao
de livremente compartilhar informagoes (Bok, 1983) e de receber reconhecimento por suas pa-
lavras, opinides e histérias (Grinyer, 2002). Adotei assim uma forma mitigada ou revogavel de
anonimato, a despeito de existirem pesquisadores que discordam que os participantes devam
individualmente ter a opcio de permanecer anénimos ou nio. E o caso de Giordano e# al. (2007),
que afirmam que uma pesquisa académica deve maximizar a producao de informacdes confiaveis,
mesmo que isso limite a autonomia dos participantes em decidir por nao adotar o anonimato; e
que o reconhecimento da voz dos participantes deve se dar no ambito coletivo, e nao individu-
almente, porque abrir mao do anonimato poderia afetar os resultados da pesquisa, e portanto
nao deve ser uma opg¢ao individual dos participantes. Na presente pesquisa, contudo, optei por

dar aos entrevistados a possibilidade de se identificarem, por acreditar que, por seu alto nivel de
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instrugao, eles teriam plenas condi¢des de avaliar (até melhor do que eu) todos os riscos a que se
submeteriam ao compartilhar informagoes, bem como por acreditar que a opgao pelo nao ano-

nimato de um em nada afetaria ou prejudicaria a op¢ao do anonimato dos outros.

1.6.2 Validagio do respondente e pesquisa colaborativa

Mesmo em sua forma mais extrema, o anonimato nao elimina todos os riscos da pesquisa.
Isso porque, dependendo da forma com que as informagdes sdo escritas e analisadas na tese, pode
ser possivel a identificagdo indireta da pessoa que a revelou. Nesses casos o anonimato pode ter
efeitos contrarios aos pretendidos, na medida em que a “confidencialidade pode dar aos pesquisa-
dores o sentimento de protecio completa quando, na verdade, ela frequentemente ainda deixa os
respondentes vulneraveis a identificacdo e a possiveis riscos” (Guenther, 2009, p. 413). Por isso,
adotei uma estratégia adicional a fim de mitigar os riscos da pesquisa para os entrevistados: sugeri
que eles revisassem uma versio preliminar da tese antes de sua publicacdo definitiva. Isso lhes deu
a oportunidade de verificar se algo que escrevi permitiria a sua identificagao indireta, ou mesmo se
houve algum tipo de ma interpretacao de falas, comportamentos ou respostas escritas. Isso opor-
tunizou aos entrevistados revisar meus argumentos e retratar as suas falas, parcial ou totalmente.

Dialogar com os entrevistados e permitir a sua retratacao, de um lado, impos custos a pes-
quisa, que descartou a utilizagao de dados que prejudicassem os entrevistados (Guenther, 2009), e
de outro trouxe beneficios relevantes. Assim, ouvi-los foi nao apenas um cuidado ético voltado a
aumentar os lacos de cooperacio com eles, mas também uma estratégia metodologica voltada a
aumentar a validade dos achados de pesquisa por meio da validagio do respondente (Yin, 2016; Locke;
Velamuri, 2009), que ¢ a forma “mais importante de excluir a possibilidade de ma interpretacao
sobre o significado do que os participantes falam e fazem e das perspectivas que eles tém sobre o
que esta acontecendo” (Maxwell, 2013, p. 116). E, em suma, uma forma de falar com os participan-
tes, em vez de falar para eles (Alcoft, 1992; Hibbert ¢z al., 2014, Kempster; Stewart, 2010; Marcos;
Denyer, 2012), de maneira a reconhecer que nossas posicoes de fala sao epistemologicamente re-
levantes e podem influenciar os resultados da pesquisa (Alcoff, 1992).

Valorizar as rela¢cGes com os entrevistados permitiu a minha exposi¢ao a “novos contextos,
ideias e novas possibilidades de teorizagao” (Hibbert ez al, 2014, p. 283-284). Viabilizou “o enga-
jamento com a alteridade” (engaging otherness), que significa “explorar diferencas como uma forma
de romper as barreiras e abrir a conversa a novas vozes e conectar-se, desenvolvimento novas cons-

trugoes relacionais em relagdo a nossa comunidade, dados e contextos de pesquisa” (Hibbert ef a/,
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2014, p. 284). Essa atividade nao foi facil e, em alguns momentos excepcionais, nao foi particular-
mente agradavel ou prazerosa. Alguns entrevistados, como membros das instituigdes que pesquiso,
demonstraram discordancias bastante fortes com a minha pesquisa, o que me fez ouvir criticas
duras. Balancear essas criticas foi dificil em casos em que havia uma relagao hierarquica entre mim
e o critico, pois nessa relagdo existe a possibilidade de este confundir seu papel de leitor qualificado
com o papel de chefe detentor do poder da palavra final. Apesar dessa possivel confusao de papéis,
acredito ter mantido um nivel elevado de autonomia como pesquisador, inclusive porque em ne-
nhum momento ouvi solicitagoes explicitas para que minha tese fosse modificada em parte alguma.
De toda sorte, a atividade de dialogar com os entrevistados foi recompensadora por permitir que
eu enfrentasse teorias e formas de pensar alternativas, o que contribuiu para superar o fechamento
e isolamento de minha prépria comunidade de conhecimento e para estabelecer uma conexao di-
ferenciada com meus dados de pesquisa, de modo a compreender a sua ambiguidade e complexi-
dade. Em suma, “por meio do engajamento com a alteridade e da conexdo com diferentes comu-
nidades, adicionamos largura a nossa profundidade interpretativa” (Hibbert ef a/, 2014, p. 291).

Assim, mais do que simplesmente absorver informa¢oes dos entrevistados, busquei reco-
nhecé-los e engaja-los como coprodutores da pesquisa, € ndo como meros objetos. Tentei trabalhar
com eles nos espacos de conexao ou hyphen spaces (Cunliffe; Karunanayake, 2013; Fine, 1994; Vau-
ghan, 2008; Wagle; Cantaffa, 2008), que enfatizam “nao as fronteiras, mas sim os espagos de pos-
sibilidade entre pesquisadores e respondentes” (Cunliffe; Karunanayake, 2013, p. 365). Isso envolve
reconhecer a mutua e multipla influéncia entre pesquisador e participantes. Ou seja, os espacos de
conexao envolvem “examinar reflexivamente como a nossa presenca influencia e/ou muda as pes-
soas € suas praticas e como a presenca delas nos influencia, intencionalmente ou nao, revestindo
as relagoes de identidade que podem ocorrer entre nés e nossos participantes de pesquisa (...), bem
como examinar as implicaces [desta mutua influéncia] para a pratica da pesquisa” (Cunliffe; Ka-
runanayake, 2013, p. 365). Nesta pesquisa, as minhas relagdes com os entrevistados se mostraram
mais complexas do que uma simples relacdo pesquisador/respondente: por vezes essa relacio foi
mediada por vinculos de amizade e subordina¢ao hierarquica; por vezes eu era visto como um
insider, pot vezes como um outsider; por vezes era reconhecido como alguém semelhante a eles, por
vezes nao.

Também tomei medidas destinadas a proteger a gestao de dados de pesquisa. Eles foram
armazenados em computador pessoal, protegido com senha, ao qual ninguém além de mim teve
acesso durante o perfodo de realizagdo da pesquisa. As anotagdes feitas durante as entrevistas

foram registradas em diario de campo, porém sem a identificacio nominal do entrevistado, de
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modo a prevenir que, se alguém tivesse acesso indevido ao didrio, ndo pudesse identificar as

fontes das entrevistas.

1.6.3 Aprovagio do Comité de Etica em Pesquisa

As Resolugoes n. 466/2012 e n. 510/2016 do Conselho Nacional de Saude (CNS) otientam
as questoes éticas de pesquisas envolvendo seres humanos. Elas determinam que projetos de pes-
quisa devem ser avaliados pelo Sistema dos Comités de Ftica em Pesquisa (CEP) da Comissio
Nacional de Ftica em Pesquisa (CONEP). Seguindo as orientacdes dessas resolucdes, submeti, em
20 de novembro de 2017, o projeto desta pesquisa a apreciagao do CEP em Ciéncias Humanas e
Sociais (CEP/CHS) da UnB, por meio da Plataforma Brasil, para analise de possiveis implicacoes
éticas em todas as fases da pesquisa (n. CAAE 83195517.7.0000.5540). Esta pesquisa foi aprovada
pelo CEP/CHS/UnB em 5 de marco de 2018, por meio do patecer consubstanciado n. 2.527.013
(Anexo 3).

47



CAPITULO 2 - O QUE SABEMOS SOBRE TRANSPARENCIA PUBLICA?
AS ABORDAGENS NORMATIVA, CONCEITUALISTA E EMPIRICA®

2.1 Introdugio ao capitulo: formas de estudar a transparéncia publica

O que ¢ transparéncia publica? Quais sao as possiveis formas de classificar os tipos de
transparéncia produzidos por sistemas politicos? Quais foram os impactos e os efeitos concretos
de LAIs ou outras politicas de transparéncia? Atualmente, ha diversas respostas a essas perguntas.
Curiosamente, entretanto, antes mesmo do surgimento dessas preocupagdes com conceitos e com
a observacao de impactos, ja existia uma literatura que apresentava a transparéncia como elemento
central de regimes politicos democraticos — e foi com base nessa literatura normativa que institui-
¢des internacionais e dezenas de paises adotaram leis e tratados internacionais de transparéncia. Ou
seja, antes mesmo de haver estudos discutindo o que significa a transparéncia e quais mudangas ela
promove, ja se consolidava a crenca em sua possibilidade de gerar melhorias no sistema politico.
Essa abordagem normativa teve o papel de chamar a atengao para a importancia do tema, mas ao
mesmo tempo reduz o espectro de discussoes relacionadas a transparéncia publica, limitando as
perguntas possiveis para o campo e ignorando os limites dessas politicas.

Neste capitulo, analiso essas trés formas de pensar o direito de acesso e a transparéncia
publica. A perspectiva normativa aborda as finalidades que comumente se espera atingir por meio
de politicas de transparéncia publica. A perspectiva conceitualista traz definicdes sobre o signifi-
cado dos termos transparéncia, publicidade e acesso a informacao, além de classificar diferentes
tipos de transparéncia e as diferentes finalidades a que elas almejam. J4 a perspectiva empirica ana-
lisa concretamente os impactos e os efeitos empiricamente observaveis de politicas de transparéncia
em determinados contextos. Embora essa abordagem seja principalmente casuistica, estudos re-
centes tém tentado extrair conclusdes gerais a partir de contextos especificos. A forma com que
agrupei as discussoes sobre transparéncia publica desconsidera, até certo ponto, fatores cronologi-
cos ou geograficos: a abordagem normativa existe ha muito tempo, e segue existindo até hoje em
algumas areas do conhecimento, em especial no campo juridico; ja as concepgoes conceitualista e
empirista sao mais recentes, embora nao seja a minha pretensao investigar exatamente quando elas
surgiram ou quem foram seus fundadores, mas sim contrastar as suas preocupagdes centrais com

as da abordagem normativista.

2 Este capitulo foi publicado na Revista da CGU, em autoria individual (Cunha Filho, 2018).
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2.2 O normativismo, a autonomizagio do direito a informagio e a sua difusdao nos
sistemas juridicos internacional e nacionais

2.2.1 O argumento normativo

A abordagem normativista pergunta qual papel a transparéncia pode ou deve desempenhar
em um determinado regime politico. Essa abordagem tem se mostrado presente ao longo de grande
parte da historia da filosofia ocidental. E conhecida, por exemplo, a afirmativa de Kant, que talvez
tenha sido o primeiro filésofo a abordar expressamente a questao da transparéncia publica ao afir-
mar a proposi¢ao do que chama de “férmula transcendental do direito publico”, segundo a qual
“sao injustas todas as agoes do homem que afetem direitos dos homens e que nao sejam compati-
veis com o principio da publicidade” (Kant, 2008, p. 46). De fato, a ideia do acesso a informagdes
esta no cerne da teoria da liberdade de Kant. Se a liberdade humana depende da racionalidade e da
autonomia, isso significa que somente podemos ser livres se atuarmos com base em nossos pro-
cessos proprios de raciocinio e deliberagdo, e ndo a partir de imposi¢des externas. Assim, estar
munido de informagdes parece ser um requisito necessario a atuagao autbnoma e, portanto, verda-
deiramente livre, conforme Kant. Somente tendo acesso a fatos completos podemos atuar tendo
em vista uma finalidade escolhida por nés mesmos.

E também conhecida a citagdo atribuida ao juiz da Suprema Corte americana Louis Bran-
deis, que em 1913 afirmou que “a publicidade é o melhor dos desinfetantes, e a luz elétrica é o
melhor policial”.? A primeira ideia que embasa esse raciocinio é a que associa transparéncia a de-
mocracia, afirmando ser aquela um requisito indispensavel para atribuir legitimidade ao processo
de tomada de decisdes de um sistema politico. O pressuposto desses autores é de que publicizar
documentos publicos inicia uma cadeia causal de que resulta um sistema politico mais justo e mais
conectado as necessidades das pessoas. A transparéncia asseguraria assim a manuten¢ao do con-
trole das pessoas sobre os agentes publicos, preservando o principal postulado do constituciona-
lismo democratico moderno, segundo o qual os atos do Estado devem sempre ser remetidos em
ultima instancia as pessoas, que sao as verdadeiras titulares do poder politico.

Teodricos mais recentes tém buscado aprofundar esse raciocinio, desenvolvendo com mais
detalhes as etapas causais que fazem com que a transparéncia provoque mudangas. O argumento

se desenvolve, em resumo, da seguinte forma. Os cidadaos sao os titulares do poder politico, mas

3 Essa frase ¢ comumente atribuida ao juiz Louis Brandeis, porém nio ¢ possivel localizar com exatiddo a ocasido e o
contexto em que ela teria sido dita. A Fundagao Louis Brandeis para Justi¢a Social atribui a frase ao autor em seu site,
porém tampouco esclarece o contexto em que teria sido dita: https://www.brandeis.edu/legacvfund/bio.html (acesso
em setembro de 2017).
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por questdes de operacionalidade do sistema politico precisam delegar autoridade decisoria a agen-
tes publicos (Gailmard, 2014). Essa delegacio, contudo, nio pode se converter em uma abdicagao
do poder, pois de outra forma os representantes politicos estariam atuando em nome de seus pro-
prios interesses, e o ideal democratico do autogoverno seria rompido (Lupia; McCubbins, 2000).
O ato de dar transparéncia a conduta dos agentes publicos tem a fun¢ao de munir os cidadaos das
informag¢oes de que precisam para participar do processo de elaboragao e acompanhamento de
politicas publicas. Nesse contexto de cidadios bem informados, os agentes politicos se sentiriam
compelidos a tomar decisdes que beneficiem o conjunto de cidaddos, sob pena de serem removidos
de seus cargos no proximo ciclo eleitoral. O raciocinio, portanto, ¢ de que transparéncia publica
(T) viabiliza a participagao politica das pessoas no processo decisorio (P), o que por sua vez permite
o exercicio de accountability (A) de agentes publicos pelos cidadaos. Esse raciocinio é conhecido
como a férmula T— P — A (Fox, 2015).

Esse raciocinio representa uma mudanga na forma de pensar o papel dos cidadaos no pro-
cesso politico. Ele pressupde que, em vez de simplesmente eleger representantes que poderao to-
mar decisGes em seu nome durante o mandato, o conjunto de cidadaos deve constantemente acom-
panhar, monitorar, opinar e avaliar as decisdes tomadas por agentes politicos. Isso significa, para
os defensores desse raciocinio, que a democracia nao é apenas um regime que escolhe formas de
elaborar, implementar e aplicar regras, mas é também o regime politico em que os tomadores de
decisdo tém a obrigacdo de informar e justificar seus atos, além de receber e incorporar criticas em
decorréncia de suas agoes, garantindo assim que os cidadaos tenham a oportunidade de opinar
sobre a¢bes que podem vir a afeta-los no futuro. Ou seja, o sistema politico ndo deve apenas fun-
cionar e produzir bem-estar as pessoas: ele deve ser inteligivel e permitir que as pessoas compre-
endam os processos politicos que produzem as decisoes que as afetam (Olsen, 2014).

Essa nova forma de articular as relacoes entre Estado e sociedade tem sido denominada de
democracia deliberativa. Nesse modelo, o longo e continuo debate democratico nao se exaure no
ato de votar, pois ha um longo caminho possivel para chegar a aproximagoes satisfatorias sobre
questoes de justica (Elster, 1998). Somente por meio de continuos debates democraticos é possivel
adquirir compreensao historica suficiente para produzir interpretagdes aceitaveis de normas abs-
tratas sob o ponto de vista da teoria democratica-discursiva (Habermas; Rehg, 2001). Trata-se de
uma proposta de ampliar a esfera publica, compreendida como o “espago da vida social em que
algo que aborda a opinido publica pode ser formado” (Habermas; Lennox; Lennox, 1964, p. 49).
Nesse espago realiza-se a mediagao das relagoes entre o Estado e a sociedade, e o publico se orga-

niza como um portador de opinidao publica, amparada no principio da publicidade, segundo o qual
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as atividades dos agentes estatais devem se expor a publico e assim se submeter ao controle da
populacio (Habermas; Lennox; Lennox, 1964). Gaventa e McGee (2010, p. 7) resumem a trans-
formagdo da democracia representativa em deliberativa como “um projeto de extensao do escopo
de envolvimento dos cidadaos”, que deixam de apenas “escolher representantes que, por sua vez,
escolherao as politicas publicas a serem adotadas” para desempenhar um papel “ao longo de todo
o processo de elaboragao de politicas publicas — desde a defini¢do de prioridades, até a defini¢ao
de propostas e 0 monitoramento e a implementa¢ao.”

Nesse modelo tedrico, a transparéncia permite um fluxo de informagoes sobre os atos es-
tatais. Deliberacao e informacao estio imbricadas em um processo circular: se por um lado a deli-
berac¢do tem como objetivo aumentar a troca de informagdes, moldando e transformando as pre-
feréncias das pessoas, por outro a informagao é um requisito para que o processo de deliberagiao
seja possivel de inicio, pois nao hé deliberacio sem acesso amplo e continuo a informacoes que
abastecam a capacidade dos participantes de argumentar, persuadir, convencer e transformar opi-
nides, inclusive as suas proprias. Deliberacdo pode ser pensada como um processo iterativo e re-
flexivo que ¢ alimentado por um fluxo constante de informagdes. A transparéncia publica, assim,
permite o surgimento de uma forma mais qualificada de democracia, marcada pela interacao entre
Estado e sociedade.

A transparéncia é vista também como uma forma de manter os atos dos agentes politicos
dentro dos limites instituidos pelos titulares do poder politico, pois ela seria um instrumento de
empoderamento do conjunto de cidadaos, no sentido de exigir a prestagao de contas sobre todos
os atos, atitudes e decisoes do conjunto de agentes politicos, constrangendo-os a atuar de maneira
representativa e dentro dos parametros da delegacao de poder. Para alguns autores o acesso a in-
formacGes publicas passa a integrar o conteddo minimo do conceito de democracia, pois “o de-
senvolvimento e aprofundamento de praticas de exposi¢ao publica — de colocar condutas com
consequéncias politicas sob os holofotes — precisa ser essencial para qualquer projeto coerente de
prestagao de contas sobre regras democraticamente geradas” (Dunn, 1999, p. 340).

Portanto, ao viabilizar a deliberagdo, a transparéncia atuaria como instrumento de limitagao
do exercicio do poder politico, na medida em que ela constrange os agentes politicos a atuar dentro
dos limites instituidos por seus cidadaos. A transparéncia seria assim um importante instrumento
de concretizagao do constitucionalismo ou do principio do exercicio limitado do poder. Ela pet-
mitiria que os cidadaos, estando munidos de informagdes acerca das condutas estatais, exer¢cam

controle sobre os agentes representativos, inclusive (mas nao apenas) por meio das vias eleitorais
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(Gailmard, 2014). Afinal, uma assimetria informacional entre os cidadaos e representantes permi-
tiria que estes atuem em interesse proprio (Borowiak, 2011).

Assim, a representatividade ou legitimidade de um sistema politico depende de os cidadaos
saberem com precisao quais sao as atividades desempenhadas por cada um desses representantes
(Przeworski; Stokes; Manin, 1999b). A transparéncia ¢, dessa forma, algcada a esséncia do sistema
democratico-constitucional. Isso é explicitado por Bobbio, que enfatiza a relagao entre transparén-
cia e democracia afirmando que “uma das razdes de superioridade da democracia diante de Estados
absolutos (...) funda-se na convicgao de que o governo democratico poderia finalmente dar vida a
transparéncia do poder, ao “poder sem mascara” (Bobbio, 2000, p. 42). Afinal, governar em se-
gredo ¢é essencialmente antidemocratico, pois “um sistema politico em que a accountability é funda-
mentada na ignorancia e incompreensao dificilmente beneficiara alguém com muita consisténcia”.
Isso porque “a demanda por privacidade no ato de governar ¢ um ataque ao nucleo central de um
Estado democratico: virtualmente uma confissio dos interesses danosos dos governantes” (Dunn,
1999, p. 339)

Bovens (2002) talvez tenha sido o autor que foi mais longe na abordagem normativa do
direito a informagao e em posiciona-lo no centro da teoria democratica. Fazendo referéncia a clas-
sificacdo de “geragoes de direitos” de T.H. Marshall, segundo o qual as sociedades contemporaneas
evoluiram a medida que surgiram direitos civis, direitos politicos e direitos sociais, Bovens afirma
que os direitos de informagao corresponderiam a uma quarta grande onda ou geragao de direitos —
ou seja, o direito de estar informado acerca de assuntos publicos ¢ para esse autor tao estrutural ao
funcionamento do sistema politico quanto os direitos e liberdades civis, o direito ao sufragio, os
direitos a relagOes sociais justas e equanimes. Para ele, o exercicio da cidadania depende de acesso
a informacao: “os direitos de informacao sao acima de tudo um elemento da cidadania. Eles dizem
respeito, primeira e principalmente, ao funcionamento social de cidadaos, nao apenas em sua rela-
¢ao com autoridades publicas, mas também em suas relacdes mutuas e em suas relagdes com enti-
dades privadas”. Por isso é que “direitos de informacao deveriam ser parte dos capitulos de direitos
civis das Constituicdes, cm conjunto com outros direitos individuais” (Bovens 2002, p. 327).

Para além de sua imprescindibilidade para o funcionamento da democracia, o direito a in-
formagao também seria um instrumento para o exercicio de outros direitos e garantias fundamen-
tais. Nesse sentido, por exemplo, o direito a saude reprodutiva nao poderia ser exercido sem que
as mulheres tenham acesso a informacgdes referentes a contracepgao, aborto ou planejamento fa-

miliar (Westeson, 2013; Erdman, 2011). O direito a educagao, em sua concep¢ao mais abrangente,
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requer que os pais possuam informacdes adequadas para participar e acompanhar o desenvolvi-
mento educacional de seus filhos (Pandey; Goyal; Sundararaman, 2008). Informagao referente a
normas ambientais é necessaria para que as pessoas possam usufruir desse direito e preserva-lo
(Graf, 1998; Loures, 2004). O acesso a informagdes publicas também ¢ comumente visto como

um requisito para exercicio do direito de liberdade de expressao.

2.2.2 A adogao da perspectiva normativa por instituigoes juridicas internacionais e nacionais

Riegner (2017) analisa a cronologia do direito a informagdo no plano internacional. Se-
gundo ele, o primeiro reconhecimento do direito a informac¢ao no plano internacional se deu na
primeira sessao ordinaria da Assembleia Geral da Organizacio das Nagoes Unidas (ONU), em
1946. Nesse momento, contudo, o direito a informagao era apenas uma espécie de “subdireito” da
liberdade de expressao, ou seja, tratava-se de um direito subordinado a ideia de liberdade de ex-
pressao, e que nao poderia existir de forma autbnoma e sem ela. Esse primeiro reconhecimento do
direito a informacao foi positivado na Declaracio Universal de Direitos Humanos, cujo art. 19
estabelece que “todo individuo tem direito a liberdade de opiniao e de expressao, o que implica o
direito de nao ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem conside-
ragao de fronteiras, informacgoes e ideais por qualquer meio de expressao”. Uma redagdo seme-
lhante foi adotada anos mais tarde no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966.
Para Riegner, a autonomizagao do direito a informag¢do comegou a ocorrer na década de 1990,
especialmente apds o relator especial das Nagdes Unidas para liberdade de opiniao e informacao
afirmar que o direito de buscar e receber informagdes nao é apenas “o outro lado da moeda do
direito de opinido e de expressao, mas sim uma liberdade autébnoma” (ONU, 1998). Ap6s hesitacao,
o Conselho de Direitos Humanos da ONU também adotou o entendimento da autonomia do
direito a informagao, quando decidiu que o art. 19 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Poli-
ticos abrangia o direito de requerer informagoes sem qualquer necessidade de provar interesse ou
envolvimento pessoal com a informagao requerida (ONU, 2011).

Ainda conforme Riegner, institui¢oes regionais também desempenharam um papel rele-
vante no desenvolvimento tedrico do direito a informacao, especialmente a Corte Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH). Para esse autor, o caso Claude Reyes vs. Chile, julgado em 2006,
transformou-se em um “/ading case global sobre o direito humano ao acesso a informacao” (Riegner
2017, p. 343). Nesse caso, frente a recusa do governo chileno em divulgar informa¢des ambientais
sobre companhias autorizadas a realizar projetos que envolviam desmatamento de grandes areas

florestais, a Corte decidiu que o Chile violara a Convengao Interamericana niao apenas no caso
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concreto, mas também por nao possuir uma legislacao voltada ao acesso a informagao. Posterior-
mente, a Corte valeu-se de raciocinio analogo para advertir o Brasil a prestar informagdes sobre
mortos e desaparecidos politicos na regido do Araguaia, chamando a atengdo para o fato de que o
Brasil nao dispunha de legisla¢ao de acesso a informagao, ainda que houvesse um projeto de lei em
tramitacao no Congresso (CIDH, 2010).

O acesso a informacao evoluiu de maneira ainda mais rapida no ambito de legislacdes na-
cionais. Ackerman e Sandoval-Ballestros, em artigo publicado em 20006, afirmam ter ocorrido uma
“explosio global de leis de acesso a informaciao”: em 1986, segundo eles, menos de dez paises
possufam essas leis, a0 passo que em outubro de 2005 esse nimero subiu para 56. Depois da pu-
blicagao desse estudo, o nimero de paises que adotou esse tipo de lei cresceu em ritmo ainda maior,

chegando, de acordo com o site www.right2info.org, a mais de 130 em novembro de 2017. E nao

onais au o . fses. incluf g
foram apenas Estados nacionais que adotaram essas leis — em diversos paises, incluido o Brasil, ha
registros de leis subnacionais de acesso a informagdo. O fato é que se formou uma espécie de
consenso internacional acerca da importancia da transparéncia como ferramenta de promogao de
participagao e accountability, como descrevem Carothers e Brechenmacher (2014, p. 4):
Um consenso aparentemente poderoso surgiu na comunidade internacional acerca da
necessidade de incorporar nos sistemas politicas contemporaneos a accountability, trans-
paréncia, participa¢do e inclusio. Estes principios possuem grande apelo como coisas
intrinsecamente ou até inquestionavelmente boas, ou como formas basicas de respeito
a autonomia e a dignidade humana. De que forma alguém poderia formular uma obje-
¢do a atividades voltadas a aumentar os mecanismos de acconntability de governos perante
sua populagdo, maior transparéncia por parte de institui¢des estatais ao lidar com suas
financas publicas, participacdo ativa dos cidaddos em processos de desenvolvimento

que afetam seu bem-estar, ou inclusdes significativas de grupos desprivilegiados na vida
socioecon6émica?

A América Latina talvez tenha sido a regido em que o acesso a informag¢ao mais ganhou
forca (Riegner, 2017). O México — que publicou a sua primeira Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién Gubernamental em 2002, e posteriormente revogou-a para aprovar uma nova lei em
2015 — frequentemente aparece em primeiro lugar em rankings globais de acesso a informacao,

como no Global Right to Information Rating (disponivel em www.rti-rating.org). Uma das razoes

que colocam o México na primeira posi¢ao desse ranking global foi o tratamento minucioso que a
Constitui¢ao deu ao tema. Conforme seu art. 6°, A-VIIIL, a federacdo contara com “um organismo
autonomo, especializado, imparcial, colegiado, com personalidade juridica e patriménio préprio,
com plena autonomia técnica, de gestio, de capacidade para decidir sobre o exercicio de seu or¢a-
mento e determinar sua organizacao interna, responsavel por garantir o acesso a informagao pu-

blica” (México, 2015). Essa disposi¢ao constitucional deu ensejo a criagio de um complexo sistema
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nacional de acesso a informagao e protegao de dados pessoais. Esse sistema ¢ encabegado pelo
Instituto Nacional de Transparéncia, Acesso a Informagao e Prote¢ao de Dados Pessoais, que pos-
sui amplas atribui¢bes no que diz respeito ao acesso a informagao, como decidir recursos contra
61rgaos e os sujeitos submetidos a lei, ajuizar agdes de inconstitucionalidade contra leis federais ou
estaduais, estabelecer sangoes em face do descumprimento da lei, entre outras (México, 2015, art.
41). Outros paises latino-americanos editaram leis fortes de acesso a informagao, como ¢ o caso do
Chile, que também criou uma institui¢ao autbnoma para garantir o acesso a informagao (o Consejo
para la Transparencia).

No Brasil, a aprovac¢ao da LAI nao foi uma manifestagao isolada da postura normativa do
acesso a informagdao — dentro de pouco tempo, todo o sistema juridico foi permeado por essa
ideologia. A chamada doutrina juridica reproduz em grande parte a ideia normativa de transparén-
cia. Esses autores afirmam, por exemplo, que “nao pode haver, em um Estado Democratico de
Direito, no qual o poder reside no povo (...), ocultamento aos administrados dos assuntos a que
todos interessam” (Mello, 2008, p. 114), que “a plenitude da formagao da personalidade depende
de que se disponha de meios para conhecer a realidade e suas interpretagdes, e isso como pressu-
posto mesmo para que se possa participar de debates e para que se tomem decisdes relevantes”
(Mendes; Branco, 2008, p. 360) e que “colocar a pessoa sintonizada com o mundo que a rodeia (...)
para que possa desenvolver toda a potencialidade da sua personalidade e, assim, possa tomar as
decisdes que a comunidade exige de cada integrante” (Carvalho, 1999, p. 88). A reproducao de
licoes da doutrina juridica sobre o assunto poderia ser estendida, mas a conclusao delas é sempre a
mesma: a transparéncia publica é desejavel e até mesmo indispensavel a democracia.

O Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal (STF), também ja raciocinou nesses
termos. Ao decidir sobre a constitucionalidade da publicacao de salarios de servidores publicos na
internet, o relator explicitou a crenc¢a de que transparéncia ¢ um elemento fundamental de regimes
politicos democraticos, sem fazer outras problematizagdes a respeito do contexto em que politicas
de transparéncia sao implementadas. Segundo ele, “a prevaléncia do principio da publicidade ad-
ministrativa outra coisa nao ¢ sendo um dos mais altaneiros modos de concretizar a Republica
enquanto forma de governo (...) ¢ a cidadania mesma que tem o direito de ver o seu Estado repu-
blicanamente administrado (...) o fato é que esse modo publico de gerir a maquina estatal é o ele-
mento conceitual de nossa Repuablica” (Brasil, 2011b). A crenca do papel positivo da LAI no Judi-
ciario brasileiro nao tem se limitado ao STF: conforme estudo realizado pela ONG Artigo 19, a
maioria dos tribunais regionais ou superiores tem manifestado a importancia da nova lei para o

regime democratico brasileiro, como o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), que afirmou que a LAI
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deve ser “festejada como paradigma e sinal de transparéncia de gastos publicos e avan¢o democra-

tico” (Brasil, 2011c).

2.2.3 A critica a visdo normativa

A autonomizagao do direito a informacao, que surge a partir de institui¢ées internacionais
e se reproduz na dissemina¢ao de leis nacionais especificas para tratar do acesso a informacao,
também ganha eco na literatura especializada, por meio do que McDonagh (2013) classifica de
visdo finalistica do direito a informagdo. A autora afirma que o acesso a informagées pode ser
tratado como direito instrumental — ou seja, como pressuposto para o exercicio de outros direitos,
como o direito a liberdade de expressio — ou como um direito autbnomo, que independe, para
receber prote¢ao, da sua relagdo com outros. Nessa perspectiva, a autora critica decisdes da Co-
missao de Direitos Humanos da ONU que caracterizam o direito ao acesso como apenas um direito
que serve a efetivacdao de outros. Segundo ela, a abordagem instrumentalista compromete a efeti-
vidade do direito, fazendo com que a ele se conceda prote¢ao somente se servir para que outros
valores constitucionais sejam garantidos. Para McDonagh, o acesso a informagao deve ser tratado
como direito autbnomo, merecendo protegao independentemente de estar associado a quaisquer
outros. Para que isso ocorra, necessario desconsiderar, na decisao sobre disponibiliza¢io de infor-
magao, quaisquer avaliagbes sobre o contexto em que o direito é invocado, o grupo politico ou
social em que se insere o requerente; a natureza da informagao que é demandada ou o motivo que
fundamenta o pedido de acesso a informacao.

Acredito, no entanto, que argumentar que a transparéncia publica é um fim por si s6, ainda
que possa ser um argumento persuasivo para a adogao de leis de acesso a informacao e politicas de
transparéncia, traz consigo o perigo de superestimar o seu potencial transformador. A abordagem
normativa/finalistica teve a fun¢do de chamar a atencio para a importincia da transparéncia estatal
como elemento dos regimes democraticos, mas ela possui limita¢oes, principalmente no que diz
respeito as perguntas que permite formular ao campo. Afinal, uma pergunta formulada nos termos
a transparéncia dos atos estatais ¢ algo positivo ou desejavel? limita as possibilidades de discussoes sobre o
tema. Ela ndo permite refletir sobre as etapas concretas que desencadeiam mudangas nos regimes
politicos, sobre quais sao os outros requisitos necessarios para que essas mudangas sejam desenca-
deadas, sobre quais s@o os contextos em que isso pode ocorrer. Assim, a pergunta desconsidera
uma analise sobre quais sio os obstaculos e as barreiras entre a existéncia de politicas de transpa-

réncia e a geragao dos efeitos desejados — e, portanto, nao se debruga sobre como supera-los.
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Assim, apesar da importancia tedrica dessas leis, muitas tém status de mera “vitrine”, ou
seja, parecem boas a distancia, porém funcionam de maneira deficiente ou até disfuncional na
pratica (Michener, 2011). Ou seja, em algumas situagdes o mero fato de haver uma LAI pode
fazer com que um governo seja bem avaliado aos olhos da comunidade internacional, indepen-
dentemente de como a lei é operacionalizada na pratica. Esse hiato entre a existéncia de uma lei
e seus eventuais efeitos é agravado pelas dificuldades de mensurar e quantificar os impactos de
um direito tao difuso e amorfo quanto a transparéncia publica. Assim, “tendo em vista que LAIs
(...) ndo remediam problemas especificos ou particularmente graves, torna-se muito facil para os
detentores do poder atrasarem sua implementa¢ao, cercear o financiamento, deixar de aplicar, ou
até mesmo esconder ou interpretar equivocadamente a efetividade destas leis” (Michener, 2011,
p. 147). Dito de outra forma, a férmula T — P — A se baseia em “pressuposi¢cdes normativas
nao testadas e em uma falta de especificag¢ao acerca das relagdes entre mecanismos e resultados”
(Gaventa; McGee; 2013, p. S11). E uma férmula que reduz as complexidades do funcionamento
de regimes politicos ao tratar como Obvias, lineares ou automaticas as relagdes entre transparén-
cia, participagdo e accountability, e também ao pensar-se como universal e imune a varia¢des de
contextos (Fox, 2007; 2014).

Na verdade, a abordagem normativa nao se preocupa em especificar a teoria da mudanca
que sustentaria seu raciocinio. Uma de suas pressuposi¢oes é de que “Transparéncia causa partici-
pagdo”, mas como isso ocorre? O ato de disponibilizar informagoes na Internet faz com que todas
as pessoas se sintam motivadas a tomar atitudes em prol do melhoramento do sistema politico? E
as pessoas que nio tém acesso a Internet ou as pessoas que nao conseguem compreender as infor-
magoes disponibilizadas? E os que ndo se importam com o funcionamento do sistema politico
também vao necessariamente se tornar mais proativos uma vez que mais informag¢oes sejam dis-
ponibilizadas? O fato é que ha dezenas de fatores que podem impedir que politicas de transparéncia
se traduzam em participa¢do politica. E o mesmo raciocinio se aplica a segunda pressuposicao, a
de que participagao gera accountability. As pessoas podem expressar suas opinides com mais fre-
quéncia ou embasamento empirico, mas isso nao necessariamente constrangera os atores politicos
a modificar suas condutas. Se nao houver mecanismos que os obriguem a fazé-lo, ¢ possivel que
mais voz nao se traduza em mudancas no sistema institucional.

Em suma, a férmula T — P — A revela uma visao bastante otimista sobre os potenciais
de politicas de transparéncia publica. Por ser uma férmula linear, ela ¢ vendida e comprada até
mesmo por governos e por académicos de alto nivel, sem maior reflexdo e sem indicios concretos

de que a transparéncia gera os efeitos desejados. Na verdade, a formula pode ser interpretada como
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mais do que apenas otimista: ela pode causar um desservico a promogao da transparéncia, ao es-
treitar as possibilidades de discussdes. Ao tratar a transparéncia como uma crenga, € Nio CoOmo um
possivel instrumento de melhoria, dispensa a realizagdo de testes empiricos que permitam aferir se,
quando e como ela efetivamente provoca os efeitos, fazendo com que seus adeptos nao se preo-
cupem em refletir sobre possibilidades alternativas que nao sigam a linearidade da férmula. Além
disso, o alto grau de consenso em torno da abertura governamental existe apenas em um nivel
bastante superficial, o que, “antes de eliminar a oposi¢ao, tende a tornar subterraneas as forcas que
favorecem o segredo. Em outras palavras, tem o efeito perverso de fazer com que a verdadeira
oposi¢ao a transparéncia raramente seja transparente” (Fox; Haight; Palmer-Rubin, 2011, p. 5).
Muitos autores tém tomado ciéncia das limitagdes da abordagem normativa e buscado su-
pera-la. Alguns tém se ocupado em atribuir maior precisao conceitual sobre termos como transpa-
réncia e segredo, bem como classificar e diferenciar tipos de transparéncia. Outros tém buscado
correlagoes empiricas entre transparéncia e demais variaveis. Estas sdo, portanto, a segunda e a
terceira geragoes de estudos sobre a transparéncia. Elas ndo necessariamente negam os pressupos-
tos da anterior, mas explicitam sua precariedade para enfrentar os desafios postos as atuais demo-
cracias contemporaneas, ou seja, mostram a insuficiéncia teérica e empirica de uma abordagem
normativa para aprofundar o conhecimento do campo sobre politicas estatais de transparéncia pu-
blica. Estas abordagens assumem e levam a sério a inerente complexidade do funcionamento de
regimes politicos e da relagiao entre agentes publicos e privados, de forma a problematizar com

mais eficiéncia a questio da transparéncia publica.

2.3 Acertando os conceitos: as diferentes modalidades de transparéncia e segredo

A vagueza dos termos e a incerteza conceitual dificultam ou mesmo tornam estéreis parte
das discussoes sobre esse tema. Por isso, os autores que aqui chamo de conceitualistas se preocu-
pam em trazer definicbes sobre dois termos principais, transparéncia e segredo, e em compreende-
los ndo como conceitos dicotomicos, mas como polos de um espectro que apresenta nuances re-
levantes. Alguns autores passam a enfatizar nao apenas a existéncia de uma autonomia entre trans-
paréncia e accountability, mas, também, a relacdo de tensido que muitas vezes pode haver entre os
conceitos, como ¢ o caso de Hood (2010).

Parte da literatura contemporanea tem se dedicado a compreender de maneira mais precisa
o conteido da expressao #ransparéncia, bem como a nomear e classificar as diferentes modalidades
de transparéncia que podem existir em um regime politico. Como argumentam Michener e Bernsch

(2013), o termo transparéncia tem sido utilizado de maneira muito vaga e ambigua, esvaziando o
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seu significado e tornando inefetivas as politicas publicas voltadas a promoveé-la. Afinal, segundo
eles, ndo ha como propor reformas institucionais que promovam a transparéncia se sequer temos
clareza conceitual ou operacional acerca do significado do termo. Nessa mesma linha, Fenster
(2012) propoe analisar o direito de informag¢do nao como uma meta normativa e transcendental,
mas como um direito em constante disputa e que serve de instrumento para diferentes finalidades.
Muitos dos estudos que se preocupam em conceituar e classificar modalidades de transparéncia
afirmam que a mera divulgacao de uma série de informag¢des nao necessariamente agrega eficiéncia
ou legitimidade a um regime democratico, ou seja, nio necessariamente produz um direito publico
subjetivo ao acesso a informagoes publicas.

Fox distingue entre transparéncia opaca — aquela que “envolve a disseminagao de informa-
¢des que nao revelam de fato como instituigdes se comportam na pratica, seja em termos de como
elas tomam decisOes, seja em termos do resultado de suas agdes” (Fox, 2007, p. 7) — e transparéncia
clara, que “se refere ao acesso a informagdes (i) sobre politicas e programas que revelam informa-
¢des confiaveis sobre a performance institucionais, especificando a responsabilidade dos agentes
publicos envolvidos, e (ii) para onde vao os fundos publicos (Fox, 2007, p. 7). Somente esse tipo
de transparéncia pode transformar o comportamento institucional, no sentido de permitir que ato-
res politicos tracem estratégias de mudangas de politicas publicas. De maneira muito semelhante
ao de Fox, Epps (2008) afirma que a transparéncia que importa é a que divulga informagoes que
agregam algum valor ao processo democratico, em vez de divulgar apenas informagées que nao
contribuam para melhorar o bem-estar das pessoas e a sua capacidade de acompanhar a atuacao de
agentes publicos.

Michener e Bersch (2013) trazem uma conceitualizacao semelhante: para eles, transparéncia
envolve dois atributos: visibilidade e aferabilidade. Assim, uma informacao sé ¢ transparente se for
visivel (isto ¢, se for completa e razoavelmente facil de ser encontrada), e aferive/ ou dedutivel, isto é,
quando ¢ possivel extrair dela conclusdes precisas, e para que isso ocorra é necessario que a infor-
magao seja desagregada, verificada e simplificada. No mesmo sentido, Coglianese (2009) critica o
que chama de “transparéncia-aquario” (fishbowl! transparency), que se limita a dar transparéncia as
atividades de agentes publicos sem exigir justificagao e motivagao da tomada de decisbes de politi-
cas publicas, ou seja, sem atingir uma transparéncia mais densa, denominada por ele de transparén-
cia fundamentada (reasoned transparency). Filgueiras (2011; 2015) também busca mostrar que existem
diferentes formas de divulgar informacdes. A distingao que ele faz é entre transparéncia, que seria

a mera “disponibiliza¢ao de informagdes por parte do Estado”, e publicidade, que pressupde uma
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“real interlocu¢ao do Estado com a sociedade e, com isso, uma qualificacio dos cidadaos no sen-
tido de aprimorar e se apropriar do debate envolvendo questdes publicas” (Filgueiras, 2011, p. 84).
Ayllon (2009) também pensa a transparéncia como uma qualidade de fluxos informacionais que,
do ponto de vista do receptor, sejam marcados pela acessibilidade, oportunidade, relevancia, veri-
ficabilidade, inclusdo, inteligibilidade e integracio.

Para Sandoval (2014), as modalidades de transparéncia se dividem em transparéncia buro-
cratica, transparéncia voltada as relagdes publicas e a transparéncia democratica. A primeira foca
em aspectos organizacionais da burocracia sem se tornar um objeto de accountability. A segunda
busca transmitir uma ideia de transparéncia que tem por objetivo melhorar as relagdes sociais e
permitir que atores ligados ao mercado privado se sintam confortaveis para investir recursos finan-
ceiros no pafs. E so6 o terceiro tipo de transparéncia é um instrumento de incorporagao das pessoas
no debate politico, sendo assim benéfico para a democracia. O projeto democratico de transparén-
cia é por ela definido como “um instrumento do processo democratico, como forma de agio co-
letiva voltada a desempenhar accountability, combater a corrupgao e desfazer o sistema de impuni-
dades e privilégios que estio tio profundamente arraigados no México e em paises similares” (San-
doval, 2014, p. 165).

Para Fenster (2012), existem quatro geragoes de percepgoes sobre transparéncia publica,
que sao voltadas a objetivos diferentes e foram gradativamente sendo incorporadas as praticas
das pessoas e das instituicoes estatais. Na primeira, a transparéncia era vista como uma ferra-
menta para informar os cidadaos e incorpora-los ao processo de tomada de decisoes. Na segunda,
transparéncia é uma ferramenta de combate a corrupg¢ao. Essa concepgio foi avangada por meio
da criacao de redes internacionais de transparéncia, como a Transparéncia Internacional, organi-
zagao internacional fundada em 1993. Esse movimento esta associado a promogao do cresci-
mento do comércio internacional, da privatizacdo de empresas estatais supostamente ineficientes,
entre outros, e ¢ formado por uma rede de atores que promove conferéncias, publica artigos e
relatorios, sempre com o intuito de promover a transparéncia e a boa governanca. Fenster argu-
menta que essa concepgao demonstra que a transparéncia nao ¢ um ideal axiologicamente neutro,
mas sim um movimento levado a cabo por organizacdes com orientagdes ideoldgicas voltadas a
malor integra¢ao do capitalismo global que nao pode ser considerado um movimento social, mas
sim uma forma de instrumentalizar a obtencio de determinadas metas economicas.

A terceira geracao da transparéncia esta conectada a ideia de democracia virtual: aqui a
transparéncia é vista como um mecanismo para aumentar a troca de informagdes entre agentes

publicos e privados, o que pode ser atingido por meio de solucdes tecnoldgicas. Na democracia ou
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governo digital, a transparéncia nao significa apenas a abertura de janelas no Estado, mas também
a constitui¢do de parcerias entre agentes publicos e privados almejando a divulgagao e coprodugao
de informagdes. Por outras palavras, no contexto da democracia digital, transparéncia significa a
criacao de eixo de mao dupla entre o Estado e sociedade civil, que funcionaria por meio de ferra-
mentas tecnoldgicas voltadas ao compartilhamento de informagoes. Ou seja, se na primeira con-
cepgao transparéncia significava que as pessoas deveriam ter liberdade para pedir informagdes ao
Estado, nesta terceira concepgao é a informagao que precisa ter liberdade para se espalhar por todas
as dire¢oes. Nao se trata mais de abrir o Estado, mas de revolucionar a forma com que ele gerencia
as informagdes que possui. Nesse sistema o Estado nao seria o agente que produz e concede in-
formagdes, mas sim uma espécie de fio condutor das informagdes, e nao seu unico ou principal
detentor. Nesse sentido, fica de lado a figura do Estado como monopolizador da distribui¢ao de
riquezas e informac¢des. Fenster aponta que o principal problema dessa concepg¢ao de transparéncia
¢ que o fluxo de informagodes pela Internet ndo necessariamente cria cidadaos civicos e ativos — na
verdade o uso da Internet reflete padroes de idade, raga, género e, especialmente, de riqueza e
educagio.

A quarta e ultima concepgao associa a transparéncia a ideia de vigilancia. O grande marco
dessa modalidade de transparéncia ¢ a fundagao, em 20006, da organizagao Wikileaks, que pressupoe
que o Estado e as pessoas nao sio agentes que trabalham em colaboragao pela livre circulagao de
informagoes. O Estado é visto como um inimigo, um ente que permanecera fechado a nio ser que
o jornalismo, backers, civis e os servidores publicos atuem por todos os meios disponiveis, mesmo
que ilegais, para superar as barreiras impostas pelos segredos estatais. Organiza¢ées como a Wiki-
leaks trabalham, portanto, com a perspectiva de criar aparatos digitais e de se associar com a grande
midia para obter informagdes secretas por meio da atuagao de agentes publicos ou de hackers, para
obter, ainda que ilicitamente, informag¢Ses mantidas sob sigilo. Wikileaks hoje se apresenta como
uma ONG transnacional voltada nao a promover mudancas incrementais na gestao da informacao
publica, mas a promover mudangas radicais nas ordens social e politica. O problema dessa concep-
¢ao de transparéncia ¢ que ela sempre dependera da atuacio ilegal de agentes preocupados com a
transparéncia, e por isso eles sempre estardo sujeitos a puni¢ao e repressao.

A preocupagio em afirmar que diferentes modalidades de transparéncia estdo ligadas a di-
ferentes finalidades politicas e podem ter resultados distintos é a marca comum desses autores. A
finalidade de politicas de transparéncia nao ¢ sempre promover a participagao politica das pessoas
ou aprimorar a qualidade do debate publico ou ao exercicio de direitos. Uma transparéncia focada

em mostrar como o Estado utiliza recursos publicos, por exemplo, pode estar mais associada a
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finalidade de aumentar a lisura de fluxos financeiros internacionais do que de incorporar as pessoas
no processo politico. Assim, transparéncia nao esta necessariamente voltada a mudar o equilibrio
de poder entre agentes publicos e sociedade civil. Se um Estado promove transparéncia de forma
opaca (Fox), ou de forma nao aferivel (Michener e Bersch), ou de forma burocratica (Sandoval e
Aftergood), dificilmente pode-se esperar que a transparéncia contribuira para que os agentes poli-
ticos se tornem mais responsivos perante os cidadaos. Os estudos conceituais provocam, portanto,
um primeiro deslocamento epistemolégico no campo: eles argumentam que a divulga¢ao de infor-
mag¢oes nao tem, por si sO, o potencial de aumentar a qualidade de uma democracia. Mas quais
seriam as condi¢des para que politicas de transparéncia causem impactos no sistema politico?
Como as mudangas tém se desenvolvido na pratica? Estas sdo algumas das questdes que os estudos

empiricos se propdem a responder.

2.4 O empirismo: a fase atual das discussdes sobre transparéncia publica e a
metaliteratura

2.4.1 Estudos sobre os percursos de aprovagao de 1eis de Acesso a Informagao e sobre medicao de

transparéncia

A partir do desenvolvimento e aprofundamento dos estudos conceituais, pesquisadores
comegaram a analisar a eficacia e efetividade das leis e politicas de transparéncia. Nos termos de
Michener (2015a), apés a adogao de Leis de Acesso a Informagiao em diversos paises, é preciso
comegar a compreender se os desenhos textuais dessas leis correspondem ao que esta sendo colo-
cado em pratica a partir delas. A promulgacao das LAls tem como objetivo principal aprofundar a
capacidade de participagao das pessoas nas decisdes sobre politicas publicas tomadas pelo Estado,
o que pode, conforme muitos acreditam, diminuir os indices de corrup¢ao de um pais (pois a classe
politica estaria sendo monitorada e observada) e permitir mais eficazmente o acesso a bens e ser-
vigos publicos por parte da populacio excluida do acesso a direitos (pois o estabelecimento de
prioridades por parte da prépria populagao seria uma forma mais efetiva e racional de distribuicao
desses bens). Mas até que ponto a disseminac¢ao de informagoes é condi¢ao suficiente ou mesmo
necessaria para atingir esses objetivos? Qual modalidade de transparéncia pode alcangar esses ob-
jetivos e sob quais condi¢des eles podem ser alcancados?

Uma primeira pergunta desse subcampo esta relacionada a como os processos de aprova-
¢ao de leis de acesso a informagdes publicas afetam sua for¢a normativa. Michener (2014; 2015a)
conduziu estudos sobre LAIs na América Latina e concluiu que a forga de seu desenho institucional

esta ligada a dinamica da composi¢ao partidaria do gabinete governamental. Conforme o estudo,
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LAIs sao fortes quando o presidente controla o parlamento em um contexto de um gabinete pre-
sidencial grande e multipartidario, situagao em que o presidente impoe uma politica de transparén-
cia porque ela pode servir para monitoramento a base aliada; ou quando o presidente nao tem
controle do congresso em um contexto de gabinete presidencial pequeno, caso em que o Legisla-
tivo adota leis de transparéncia para expor o poder presidencial a criticas. Por outro lado, LAlIs sao
fracas quando o presidente nao controla o congresso em um contexto de um gabinete presidencial
grande (caso em que o presidente nao consegue se impor frente ao congresso) ou quando o presi-
dente controla o congresso e o gabinete é pequeno (caso em que a dominancia do Executivo faz
com que nao haja incentivos para uma Lei de Transparéncia). Dito de outra forma, para Michener
(2014; 2015a) o controle presidencial do parlamento é inversamente proporcional a forca das leis
de acesso a informagao em governos formados por um ou dois partidos, e positivamente propos-
cional a forca dessas leis no contexto de grandes coalizoes governamentais. Essas dinamicas de
composicao partidaria do gabinete também influenciam, para o autor, ndo apenas o processo de
aprovacao de LAIs, mas também o seu cumprimento. Em outra ocasiao, o autor também afirmou
que, além da dinamica de correlaciao de forgas entre Executivo e Legislativo, ha um outro fator
importante correlacionado a existéncia de LAIs fortes: a existéncia de uma midia independente que
dé ampla cobertura ao tema (Michener, 2009).

Ainda na linha de estudos que buscam entender as causas que levam ao sucesso ou fracasso
da adogdo e implementagao de LAIs, Neuman e Calland (2007) argumentam que o fator decisivo
¢ a existéncia de uma interagao ativa entre grupos da sociedade civil e grupos governamentais res-
ponsaveis por efetivar a implementacao da lei. Quando ha participagao ativa de grupos da sociedade
civil no processo de elaboracgao da lei, esse fator pode se traduzir na constitui¢ao de um grupo de
pessoas dispostas a pressionar e monitorar o governo no processo de implementacao da lei, o que
no minimo contribuird para evidenciar eventuais problemas na implementagdo e consequente-
mente for¢ar o governo a encontrar solugoes efetivas. Esse ponto é também enfatizado por Pande
(2014), que afirma que a aprovagao de legislagao de acesso a informagao na India foi resultado de
uma ampla rede de advocacia civil, que atuou em diversos niveis e contou com atores de multiplas
arenas institucionais. Por outro lado, a implementacdo da lei tende a fracassar se ela é adotada de
cima para baixo, por exemplo, quando um governo adota leis de transparéncia como requisito para
que uma instituicao financeira internacional lhe forneca empréstimos ou para que investidores en-
trem no pafs. Neuman e Calland afirmam que ¢ essencial haver, por parte do Estado, vontade

politica dos agentes publicos, o que inclui disposi¢io de romper a cultura do segredo a qual a
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maioria dos governos esta acostumada e de investir recursos na implementagao da lei, na designa-
¢ao de agentes publicos experientes e qualificados para liderar o processo de implementagao, e no
estabelecimento de politicas de treinamento para servidores publicos encarregados de dar efetivi-
dade a lei.

Outro grupo de estudos empiricos tem tentado wzedir a transparéncia de certos paises. Ha-
zell e Worthy (2010), por exemplo, realizaram um estudo comparativo entre Reino Unido, Austra-
lia, Irlanda e Nova Zelandia, comparando o nivel de transparéncia desses paises a partir de fatores
como volume de pedidos de acesso protocolados, tempo médio que os pedidos levam para ser
respondidos, percentual dos pedidos e dos recursos acolhidos ou parcialmente acolhidos. Estudos
como este tém permitido a comparacao do desempenho de diferentes paises na implementagao de
LAIs, principalmente por meio da criagao de indicadores internacionais de transparéncia. Con-
forme Michener (2015b), contudo, alguns destes indices possuem limita¢es por nao estarem fun-
damentados em teorias ou conceitos claros sobre o significado de transparéncia. Um dos indices
mais utilizados pela literatura ¢ o Global Right to Information Rating, que compara a legislagao de
mais de 110 paises com base nos seguintes critérios: direito ao acesso, escopo de aplicagao da lei,
existéncia de um procedimento administrativo claro para requerer informagdes publicas, excecdes,

recursos, san¢oes, medidas de promogao de transparéncia. O Brasil ocupa o 22° lugar do ranking.

2.4.2 Estudos sobre usos e impactos de Leis de Acesso a Informagao

Grande parte dos estudos empiricos se volta a observar efeitos decorrentes da adogao de
LAIs ou de outras medidas de transparéncia publica. Muitos desses estudos sao focados em inici-
ativas locais de diversos paises, e, portanto, n2o necessariamente possuem conexdes um com o
outro. Analiso a seguir alguns deles, bem como a metaliteratura que tem sido desenvolvida sobre
o tema. Nesta subse¢do analiso ndo apenas os estudos empiricos que abordam o impacto de Leis
de Acesso a Informagao, mas, de forma mais abrangente, me ocupo de estudos que buscam com-
preender os impactos de politicas de transparéncia em geral. Primeiramente exponho estudos que
encontraram correlagoes positivas entre politicas de transparéncia e melhorias de servigos publicos,
para posteriormente analisar estudos que observaram nao haver essa correlagao. Ainda que alguns
desses estudos tenham fragilidades metodologicas que demandam cautela em sua interpretacao,
apresento-os aqui com a finalidade de iniciar o didlogo com o nascente campo empirico de estudos
sobre transparéncia.

Ferraz e Finan (2008) tentaram descobrir se a elaboragio e publicagao dos Relatérios de Fis-

calizagao em Municipios por parte da CGU impactaram de alguma forma as chances de reeleicao de
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prefeitos nas eleicdes municipais de 2004. Comparando o resultado das elei¢oes em municipios que
tiveram o mesmo nimero de irregularidades apontadas pela CGU, eles concluiram que a chance de
reeleicao de um prefeito diminui de maneira proporcional ao nimero de violagdes encontradas no
relatorio. Assim, um maior numero de violagoes a disposi¢des anticorrup¢ao diminui as chances de
reeleicao de um prefeito. Esse efeito da publicagao de informagdoes sobre corrupg¢ao, conforme os
autores, ¢ ampliado quando existe a0 menos uma rede local de radio que divulga essas informagoes.
Por outro lado, quando as radios locais disseminam informagdes sobre Relatérios de Fiscalizagao que
nao encontraram irregularidades, as chances de reeleicio de um prefeito aumentam. A conclusiao dos
autores ¢ de que “os eleitores nao apenas se importam com a corrup¢ao, mas uma vez empoderados
com a informagao, atualizam seus comportamentos eleitorais prévios e punem os politicos nas urnas”
(Ferraz; Finan, 2008, p. 705). Esse estudo, portanto, da “forte suporte ao valor da informagao e a
importancia da midia local na promocao de responsividade politica” (Ferraz; Finan, 2008, p. 706). A
ideia de que a reducdo da assimetria informacional entre politicos e eleitores contribui para melhores
escolhas eleitorais ja tinha sido desenvolvida em estudo de Besley (2005).

Touchton e Wampler (2013) estudam uma politica voltada a melhorar a qualidade de vida
dos cidadios: o orcamento participativo em governos municipais no Brasil. Eles verificaram que esses
programas estao fortemente correlacionados com o aumento de investimento publico em saude e
saneamento basico, aumento de organizag¢oes da sociedade civil e decréscimo de taxas de mortalidade.
Os impactos positivos produzidos pela instituicao de or¢amentos participativos sao ainda mais ro-
bustos depois de alguns anos de operacao dessas institui¢oes, o que para os autores indica que elas
produzem mudangas estruturais no padrio de relacio entre Estado e sociedade, provocando trans-
formagoes duradouras. Os achados de Gongalves (2014) vao no mesmo sentido: municipios que
adotaram praticas de or¢amento participativo alocaram recursos publicos de maneira mais proxima
das principais preferéncias da populagao, como saude publica e saneamento basico, o que se traduziu
em diminui¢ao da mortalidade infantil. O ponto central desses dois estudos ¢ que, quando os cidadaos
estao munidos de informagoes sobre gastos municipais e empoderados de ferramentas que lhes dao
poder decisério sobre a alocagdo desses recursos, a informagao pode impactar politicas publicas.

Diaz-Cayeros, Magaloni e Ruiz-Eler (2014) perguntam se comunidades indigenas pobres do
estado mexicano de Oaxaca experimentaram melhora na fruicdo de bens publicos quando o poder
decisério sobre alocagdo desses recursos publicos passou a ser atribuido a propria comunidade, em
vez de ser delegado a partidos politicos. Analisando uma mudanga institucional que na década de

1990 permitiu que comunidades indigenas optassem por organizar estruturas de autogoverno ou pet-
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manecer delegando suas decisGes aos tradicionais foros politicos, os autores verificaram que comu-
nidades que contam com mecanismos de decisdo direta podem prover melhor bens puiblicos para
comunidades indigenas do que aquelas comunidades que delegam decisdes aos foros de governanga
publica. O argumento dos autores é de que atores locais dispéem de mais informagSes para tomar
decisoes que beneficiem a todos os membros de sua comunidade — quando o poder de tomar deci-
soes ¢ delegado a representantes politicos, inevitavelmente ha uma perda de informac¢ao e uma perda
na qualidade da decisao tomada. Assim, decisoes sobre distribuicao de bens publicos, como 4gua e
saneamento basico — tendem a desfavorecer os mais pobres quando tomadas por partidos politicos.
Peisakhin e Pinto (2010) também concluem que o acesso a informagao pode ser um instru-
mento efetivo para acesso a bens publicos por parte da populagao desfavorecida. Observando os
requerimentos de populagiao carente a cartoes de identidade que permitem adquirir comida subsi-
diada, os autores testaram o impacto causado pela LAI indiana na obtencao desses cartdes. Eles
verificaram que as pessoas que realizavam pedidos de acesso a informagao sobre o andamento de
seu requerimento administrativo logo depois de realiza-lo conseguiam obter o cartio que dava
acesso a beneficios sociais em uma média de quatro meses, a0 passo que 0s que nao realizavam o
pedido de acesso a informagao raramente obtinham-no em menos de um ano. Os autores ainda
comparam a efetividade do acesso a informagdao com a propina e concluiram que a informacao
permite a populagdo carente indiana um acesso a esse servi¢o publico de forma quase tio rapida
quanto a propina, por meio da qual o acesso ao cartio se da em aproximadamente trés meses.
Reinikka e Svensson (2004) pesquisaram os efeitos da transparéncia em um problema cr6-
nico de desvios de recursos publicos destinados a escolas em Uganda. A pergunta de pesquisa dos
autores fol: se os pais dos estudantes adquirissem informagoes para monitorar o repasse desses
recursos, haveria uma diminui¢ao de seu desvio? Em Uganda, uma pesquisa de rastreamento de
gastos publicos realizada na década de 1990 mostrou que apenas 20% dos recursos destinados as
escolas publicas chegavam ao seu destino efetivo, sendo que o restante era desviado para outras
finalidades. O governo federal passou entdo a realizar mudangas na politica proposta. Principal-
mente, passou a publicar, em jornais de grande circulagio, dados mensais sobre transferéncias do
governo do Estado aos distritos. Os autores repetiram a mesma pesquisa no inicio dos anos 2000
e verificaram que as escolas passaram a receber em média 80% dos recursos destinados pelo go-
verno federal. Os recursos desviados diminuiram mais significativamente nas escolas proximas de
pontos de venda de jornal — essa proximidade, segundo os autores, permitiu que ou os professores

ou os pais dos alunos monitorassem mais de perto a alocagao de recursos publicos. Os autores
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concluiram que a disponibilizagao de informagoes sobre transferéncia de gastos causou impacto
consideravel no manejo de recursos publicos, diminuindo as verbas desviadas.

O estudo de Reinikka e Svensson, contudo, é criticado por Hubbard (2007). Ele afirma que
Uganda passou por diversas reformas durante a década de 1990, em especial uma ampla reforma
constitucional destinada a descentralizar poder da capital para os distritos, o que provocou mudangas
na forma com que os recursos destinados a educa¢ao eram distribuidos. No sistema antetior, recursos
eram distribuidos em grandes blocos e sem contrapartida, o que mudou depois da reforma constitu-
cional, que impods o fatiamento de recursos e passou a condicionar seu repasse a execuc¢ao. O setor
educacional também passou por mudangas relevantes, em especial a adogao de um modelo de edu-
cagao primario universal e gratuito. Em sua pesquisa, Hubbard argumenta que o mais plausivel é que
o conjunto dessas grandes reformas é que tenha causado melhorias na eficiéncia da destinagao de
recursos publicos ao setor educacional, e nao apenas a transparéncia. A analise de Reinikka e Svens-
son estaria equivocada, portanto, por ter analisado apenas uma pequena face das amplas reformas,
superestimando o potencial transformador da transparéncia e atribuindo a ela todo o sucesso das
reformas. Hubbard questiona até mesmo a obtenc¢ao de melhores resultados na utilizagao de recursos
publicos, pois, afinal, ainda que o desvio de recursos de escolas publicas tenha diminuido de 80%
para 20% durante a década de 1990, a quantidade absoluta de recursos desviados permaneceu cons-
tante. Este estudo evidencia as complexidades metodoldgicas inerentes a qualquer estudo que bus-
que demonstrar o impacto de politicas de transparéncia, que nunca sao adotadas de maneira isolada
e ¢ dificil pensar em formas de controlar outras variaveis no contexto de experimentos sociais.
Nesse caso especifico, conforme Tray (2007), o acesso a informagao é apenas um dos elementos
que contribuiram para as transformacdes sociais em Uganda, e precisamos atentar para “o perigo
(..) de perseguirmos o desenvolvimento de politicas publicas com base mais no que soa verdadeiro,
no que queremos acreditar, do que em evidéncia” (Tray, 2007, p. 2).

Outros estudos empiricos seguem esta linha mais cética sobre os impactos potenciais das
politicas de transparéncia. Pandey, Goyal e Sundararaman (2008) avaliam o impacto de uma cam-
panha de dissemina¢ao de informagdes sobre os papéis e as responsabilidades de comunidades
locais no controle de assiduidade de professores na qualidade da educagao publica fundamental de
trés estados indianos. Eles explicam que, na India, vigora um sistema de controle local descentrali-
zado sobre politicas e servigos publicos, tais como a educacao fundamental, porém na maioria dos
locais os pais de alunos nao tém conhecimento acerca do papel que podem desempenhar nesse
sistema. Uma campanha do governo indiano buscou disseminar informag¢oes acerca do papel dos

pais nos conselhos locais. Testando o resultado dessa campanha, os autores chegaram a conclusao
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de que eles ndo impactaram as politicas de educacio na India. Mesmo que a campanha tenha per-
mitido que os pais adquirissem conhecimento acerca da existéncia de instrumentos de controle, os
pais de alunos ndo necessariamente se interessaram em participar e monitorar de forma mais pro-
xima os professores e, mesmo nas ocasides em que o fizeram, os professores nao necessariamente
passaram a ensinar com mais qualidade. Em suma, a ideia é de que a disseminagdo de informagoes
sobre mecanismos de controle, por si s6, nao provocou melhorias nas politicas publicas.
Ravallion ef al. (2013) estudam os impactos da disseminagao da informagao sobre o Pro-
grama de Garantia de Emprego em Bihar, um dos mais pobres estados indianos, onde o engaja-
mento politico das pessoas tende a ser mais baixo do que a média nacional. O estudo questiona se
a disseminagdo de informagoes sobre esse programa ¢ fator suficiente para garantir as pessoas o
direito ao emprego. Os autores demostram que ensinar as pessoas sobre aspectos basicos do pro-
grama, por meio de um filme de entretenimento, aumentou o conhecimento sobre ele, mas objetiva
e coletivamente nao houve ganhos de empregabilidade na regido. A conclusao dos autores é de que
a disseminacao de informacSes modificou as percepgoes sociais sobre o programa, sem, contudo,
incrementar a sua efetividade no nivel individual. Para eles, portanto, a disseminacao de informa-
¢des somente pode gerar impactos concretos se for realizada em conjunto com mudangas na esfera
publica capazes de responder a essas novas demandas que surgem a partir do acesso a informagao.
Fox et al. (2011) analisaram o impacto da Ley Federal de Transparencia y Acceso a la In-
formacion Publica Gubernamental, do México, originalmente publicada em 2002, nas respostas as
solicitagoes de informagao realizadas a diferentes 6rgaos e entidades mexicanos no periodo com-
preendido entre 2003 e 2008. A analise dos autores envolveu uma primeira parte qualitativa e uma
segunda quantitativa. Na andlise qualitativa, os autores examinaram uma amostra de 350 respostas
(de um universo de 1.787) tidas como positivas a pedidos de acesso a informacao concedidas pelos
cinco 6rgaos mais demandados no sistema mexicano. Essa analise mostrou que em muitas ocasioes
os cinco 6rgaos mexicanos mais demandados registravam formalmente o pedido de acesso a infor-
magao como “atendido” quando na pratica enviavam ao cidadio memorandos explicando os mo-
tivos da nao concessao da informagdo ou explicagdes técnicas nao aferiveis pelos cidadaos. A ana-
lise quantitativa mostrou que o 6rgao recursal (o INAI) confirmou a decisao dos 6rgaos recorridos
apenas em 17% das ocasides durante o periodo estudado, modificando-a total ou parcialmente nas
demais ocasides. O alto percentual de reversiao de decisdes demonstra, para os autores, a existéncia
de tentativas por parte dos 6rgaos federais mexicanos de se esquivar das disposi¢oes que ordenam
a promogao da transparéncia, muitas vezes sob o argumento de nio preenchimento de requisitos

formais. Os autores concluem que, apesar de avancos substanciais na transparéncia, a aplicagao da
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lei encontra resisténcias que resultam em uma distribui¢ao desigual da transparéncia nos diferentes
orgios e entidades federais mexicanas. Para os autores, as variagdes no cumprimento institucional
das obrigacoes de transparéncia podem ser explicadas por meio de fatores como “os incentivos e
desincentivos institucionais para o cumprimento especificos a cada dependéncia, o acesso a recur-
sos para cumprir, assim como culturas de transparéncia menos tangiveis, especificas de cada 6rgao”
(Fox et al., 2011, p. 10).

O México parece ser um dos mais ricos exemplos a demonstrar a tensao entre disposi¢oes
normativas ambiciosas e a existéncia de barreiras burocraticas e politicas que impedem a sua ope-
racionalidade. Apesar de o texto legal da lei mexicana ser dos mais ambiciosos do mundo (Miche-
ner; 2015a), Sandoval (2014) argumenta que a burocracia e o poder politico mexicano tém minado
os avangos da lei por meio de uma série de medidas. Por exemplo, um terco dos servidores publicos
mexicanos confessou, em entrevista anonima, que estao documentando menos coisas desde a en-
trada em vigor da lei. Além disso, foram regulamentadas algumas formas explicitas de controle de
informagoes, tais como o art. 13, que permite a0 governo nao conceder acesso a qualquer infor-
magao que “cause dano econdémico ou prejudique a estabilidade financeira”. As leis estaduais tam-
bém criaram uma série de mecanismos de controle de informac¢des, como a criacao de instancias
recursais formadas por cidadaos voluntarios que acabam sendo sempre aliados politicos dos go-
vernadores. Além disso, o governo tem promovido uma transparéncia opaca, pois quando o ex-
presidente Pefia Nieto anunciou que promoveria a abertura de seus bens ao publico, as informagdes
disponibilizadas nao revelaram processos estatais relevantes. Por fim — ainda conforme Sandoval
— o ex-presidente tentou reformar o INAI para o nimero de conselheiros do 6rgio e eliminar a
necessidade de ratificagao das indicag¢oes presidenciais pelo Senado.

Essa contradi¢ao de resultados sobre impactos de politicas de transparéncia e leis de acesso
a informagcao ¢ verificada também no caso brasileiro. Michener (2015a) aponta a LAI brasileira como
a quarta mais forte da América Latina, sob o ponto de vista juridico (as trés mais fortes seriam, em
ordem decrescente, as leis de El Salvador, México e Nicaragua). O autor afirma também que a “in-
fraestrutura da transparéncia do Brasil se tornou uma das mais vastas e sofisticadas da regiao” (Mi-
chener 2015a, p. 90). Ele considera a lei brasileira forte por causa da presenca de dispositivos norma-
tivos ausentes em outros paises da regidao, como o comando que impoe a publicagao de informagao
em formato aberto, o dispositivo que cria um portal unificado para requerimentos e recursos de
acesso a informagao, o dispositivo que proibe a classificagao de informacao relacionada a direitos
fundamentais, entre outros. Chagas também afirma que a LAI “tem grande importancia para a con-

solidagao do regime democratico, a efetivagao do direito a informagao e a transicao de uma cultura
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do sigilo para a transparéncia e publicidade” (Chagas, 2017, p. 25). A ONG Artigo 19, por sua vez,
reconhece que a LAI foi responsavel por avangos substanciais na promogao da transparéncia no
Brasil, ainda que a sua aplicagao seja desigual nos diferentes niveis da federagao (Artigo 19 2017a,
2017b). A ONG afirma que, “dentre desafios e avangos na tematica, fica evidente a importancia
fundamental da LAI na formacao de um Estado verdadeiramente democratico no Brasil, através da
melhoria do direito fundamental de acesso a informagao” (Artigo 19, 2017a, p. 5).

Outras analises tém se mostrado mais criticas a experiéncia brasileira. A prépria Artigo 19
admite que o progresso substancial na promocao da transparéncia causado pela lei é mitigado pela
persisténcia de problemas como a sua aplicagiao desuniforme no territério nacional, haja vista a ine-
xisténcia de uma agéncia nacional e independente responsavel pelo monitoramento e implementa¢ao
da lei em todo o pafs (Artigo 19, 2017a). Waisbich, Cetra e Marchezini (2017), que analisaram respos-
tas a pedidos de acesso a informagao por parte do Ministério de Relagdes Exteriores entre maio de
2012 e maio de 2015, afirmam que o ministério tem interpretado as categorias de exce¢ao contidas
na lei de maneira expansiva. Isso faz com que o ministério tenha ampla discricionariedade para definir
o significado concreto de termos como o de “seguranc¢a nacional” e “interesse publico”, o que, se-
gundo elas, quase isenta a politica internacional da regra da transparéncia publica. Além disso, as
autoras problematizam o fato de que o ministério tem negado pedidos de acesso sem apresentar
justificativa ou se utilizando de justificativas nao previstas em lei para negar acesso a informagoes
solicitadas, tais como “pedido repetitivo” ou “informagao nio existente”.

Estudando o material institucional da CGU sobre a divulgacao da LAI, bem como o con-
teudo de respostas a pedidos de acesso a informagao, argumentei em ocasiao anterior que o projeto
inicial de utilizar a LAI como ferramenta de efetivagao de direitos humanos, em especial ligados a
graves viola¢Oes de direitos humanos ocorridos no passado, tem cedido lugar a uma interpretacao
mais economicista desse direito, atrelando-o exclusivamente ao acompanhamento da utilizagao de
recursos publicos, reduzindo portanto sua abrangéncia (Cunha Filho, 2015). Também argumentei
que a vagueza de alguns conceitos da LAI permite ampla discricionariedade para que agentes poli-
ticos de alto escalao do governo decidam sobre a procedéncia ou nao de pedidos de acesso a in-
formacio, o que pode fazer do acesso a informacao um “direito controlado”, que talvez impega a
lei de produzir mudangas substanciais na distribuicao de poder. Essa possibilidade é agravada pela
falta de uma atua¢dao mais ampla do Supremo Tribunal Federal na implementacao da LAIL: apesar
de a Corte possuir uma visio normativa favoravel a transparéncia, ela tem sido ativada em poucos
assuntos, haja vista que apenas a¢des questionando a divulgacao de salarios de servidores publicos

tém chegado a Corte (Cunha Filho, 2017).
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Michener e Ritter (2017) também comparam as “resisténcias” de atores politicos a iniciati-
vas de governo aberto no setor de educagdo primaria e secundaria no Brasil e no Reino Unido,
afirmando que uma das manifestacdes do que chamam de “resisténcia politica” seria a atencao em
uma abordagem sobre acesso a informacao focada exclusivamente em publicar informagdes (data-
driven approach), considerando o acesso a documentos governamentais o foco unico ou principal de
sua divulgagao, em vez de adotar uma abordagem em que a informacao ¢ apenas um dos elementos
contextuals que agregara valor ao processo decisorio (data-informed approach). Por fim, Michener,
Contreras e Niskier (2018) afirmam que a efetividade da LAI nos estados e municipios brasileiros
tem sido irregular ou desigual, muito inferior a efetividade da legislagao no Executivo federal, ape-
sar dos esforcos da CGU em incentivar os entes federativos a regulamenta-la em suas jurisdi¢oes
por meio do Programa Brasil Transparente. Os autores explicam a disparidade entre as esferas da
federacao devido a inexisténcia de um 6rgao garante da LAI nos estados e nos municipios, desto-
ando do que ocorre na esfera federal. Quando existente nos outros niveis da federa¢ao, a autoridade
que monitora o cumprimento da LAI esta dividida entre diversos 6rgaos, prejudicando a efetivi-
dade da atividade de controle. Os autores nao deixam, contudo, de notar a persisténcia de entraves
no Executivo federal, em especial a dificuldade de avaliar a qualidade das respostas oferecidas pelos
6rgios publicos. Os autores concluem assim que “a falta de um 6rgao independente de monitora-
mento é o mais importante déficit do Brasil em termos de governanga da informagao” (Michener;

Contreras; Niskier, 2018, p. 620).

2.4.3 A literatura empirica em panorama

Esta exposi¢ao de alguns estudos empiricos sobre impacto de leis de acesso a informacio
¢ suficiente para demonstrar que os estudos empiricos chegam a resultados contraditérios sobre os
efeitos e os impactos que a transparéncia possui sobre politicas publicas, corrupg¢ao e inclusiao so-
cial. Transparéncia nao gera automaticamente participa¢ao, inclusio e accountability e, portanto, nao
¢ sempre que contribuird para a consolidagio do regime democratico ou para melhorar servigos
publicos ou combater a corrupgao. Este ponto é essencial para compreender por que alguns autores
contemporaneos, em vez de perguntar simplesmente se existe ou nao uma lei de transparéncia em
um pais, tém buscado compreender quais sio as formas de transparéncia que existem e sob quais
condigdes elas podem gerar impactos na vida politica de um pais.

Alguns autores tém realizado uma revisao das conclusoes de estudos empiricos sobre trans-

paréncia, com a finalidade de chegar a conclusoes generalizaveis. Fox (2007; 2014; 2016) argumenta
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que ha alguns requisitos para que politicas de transparéncia gerem os efeitos esperados. Em pri-
meiro lugar, somente gerara efeitos uma transparéncia que demonstre como as decisoes estatais
sao tomadas e quais sdo os atores responsaveis por elas (0 que o autor chama de transparéncia
clara). Ha menos probabilidade de transformagoes se a transparéncia apenas divulgar um aglome-
rado de dados governamentais que possuam pouco significado que ndo podem ser utilizados para
instigar demandas (o que ele chama de transparéncia opaca). Em segundo lugar, a transparéncia
precisa ser uma “tatica” dentro de uma “estratégia”, ou seja, precisa estar articulada com outras
ferramentas de participacao, deliberagdo e accountability. Se for uma iniciativa isolada, dificilmente
alcancara resultados significativos. Em terceiro, iniciativas de transparéncia e participagao precisam
estar local, estadual e nacionalmente integradas, para evitar que agéncias estatais deleguem a reso-
lugao de problemas para outros 6rgaos de outros niveis da federa¢do. Em quarto, a transparéncia,
como mecanismo de dar “voz” aos cidadaos, tem maior potencial de causar impacto se vier acom-
panhada de “dentes”, isto é, de mecanismos que empoderem agéncias estatais a responder as de-
mandas que surgem em decorréncia das informacdes disponibilizadas e a punir transgressoes a lei.

Kosack e Fung (2014) também problematizam as causas e condi¢Oes em que a transparéncia
pode gerar os resultados esperados. Eles argumentam que a transparéncia sera ferramenta de mu-
danga institucional se quatro requisitos forem alcancados: a informacao precisa ser saliente e acessivel
para a0 menos um grupo de possiveis usuarios; a informagao precisa ser um fator relevante para
causar mudangas nas decisoes e a¢oes dos cidadaos envolvidos na prestacao de servigos; essas novas
acoes e decisdes precisam impactar os provedores de servicos de maneira que estes julguem relevante
e saliente; e os provedores de servigos precisam responder construtivamente (Kosack; Fung, 2014).
Assim, a transparéncia nao provocara melhoras nas relagdes entre Estado e sociedade se os cidadaos
julgarem que a informacao provida nao ¢ relevante ou se ndo mudarem os seus comportamentos por
desacreditar que o servigo publico objeto daquela informagao é importante ou pode ser melhorado.
Quando convencidos de que a informagao disponibilizada é importante e que mudangas institucio-
nais sao possiveis, os cidadaos adotarao um tipo de abordagem frente as instituigbes publicas que
também aumenta a possibilidade de mudangas. Em contextos em que os agentes politicos e prove-
dores de servicos estao dispostos a efetuar mudangas, a informagao deve ser adotada como uma
ferramenta colaborativa; mas, quando nao existir essa disposi¢ao, ela deve ser utilizada como uma

ferramenta de enfrentamento de agentes publicos ineptos ou corruptos.

2.5 Conclusées do capitulo: para onde se movimenta o campo da transparéncia?
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Nao hd uma relacio automatica ou necessaria entre transparéncia e accountability. Assim, é
necessario indagar qual é o tipo de transparéncia que a LAI brasileira produz e qual o tipo de
accountability que dela se pode esperar. Acreditar na importancia de Leis de Acesso a Informagao
requer compreender em profundidade suas limitagSes e problematizar os nexos das etapas causais
que elas supostamente iniciariam — e é isso que pretendo fazer neste trabalho. Quais sdo os obsta-
culos para a constru¢ao da transparéncia no Brasil? Qual ¢ o tipo de transparéncia que ela tem
promovido e que ela pode promover? E possivel esperar que a LAI brasileira produza accountability?
No Brasil, como ressaltei, sio poucos os estudos que colocam essas questoes ao ainda emergente
campo da transparéncia publica. A perspectiva empirica, que questiona os tipos de transparéncia
que sdao promovidos pelo Estado, é a que embasa o meu estudo. Esse tipo de abordagem reconhece
a complexidade que existe em torno das politicas publicas de transparéncia e evidencia que, como
todas as outras politicas publicas, ela pode ou nao ser efetiva. Transparéncia, por si s6, nao neces-
sariamente resolve problemas de uma democracia. A partir desse panorama geral de estudos sobre
acesso a informagao e seus impactos nas politicas sociais, volto-me a investigagao acerca do tipo
de transparéncia promovido pelo governo federal brasileiro.

Estas discussoes refletem as diversas camadas que existem por detras do engajamento por
maior transparéncia estatal. Uma primeira demanda que surgiu foi a necessidade de aprovar leis de
transparéncia. Depois disso, ja se pode dizer que existe uma estrutura normativa minima que pode
permitir o enforcement da transparéncia. Mas a promulgacao de uma Lei de Acesso a Informagao é
apenas um primeiro passo em um percurso muito mais amplo de efetividade do direito de acesso.
Apesar do conteddo normativo contido nas normas relacionadas a transparéncia — normas estas
desejadas por todos os agentes publicos e cidadaos —, existem diversos conflitos e disputas em
torno do conceito e da abrangéncia da publicidade como principio constitucional. Na verdade, a
lei ndo é nem o ponto de partida e muito menos o ponto de chegada dessas disputas, e jamais pode
ser considerada um fim em si mesma. A existéncia da lei nio significa haver consenso acerca do
significado da publicidade. Nao significa tampouco que as discussdes em torno do tema se resu-
mem a questdes técnicas relacionadas as melhores formas de dar a maxima efetividade a essa norma
(Fenster, 2012). Na verdade, os dispositivos da LAI precisam ser estudados e analisados de acordo
com o projeto constitucional que esta por detras deles, e é a esta tarefa que me volto no préximo

capitulo.
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CAPITULO 3 - O SISTEMA DECISORIO FORMAL E OS MECANISMOS DE
CONTROLE DE INFORMACOES

3.1 Introdugio ao capitulo: a tensdo entre inclusio e exclusido

Neste capitulo estudo o sistema formal ou codificado de tomada de decisoes sobre recursos
de acesso a informagao. A LAI estabelece que todos os 6rgaos publicos devem observancia a regra
da “publicidade como preceito geral e do sigilo como exce¢ao” (art. 3°, I). No entanto, além de
ordenar a publicidade de informagdes, a LAI a delimita a um determinado molde. Portanto, ela
também tem a fun¢ao de demarcar o que esta excluido das possibilidades de transparéncia. Por
outros termos, mesmo tendo como fungao primaria impor a transparéncia, a LAI também tem
uma fungao negativa, de explicitar o que esta fora dessa regra. Essa tensio entre inclusio e exclusao
¢ parte de uma permanente construcao e reconstrucao de significados constitucionais que faz parte
do processo de afirmagao de direitos (Carvalho Netto, 2003), mas argumento que no texto da LAI
os critérios que demarcam os limites entre inclusio e exclusio sio pouco precisos, o que pode
prejudicar sua efetividade.

A excegao, como situagao de exclusao do sistema juridico, possui um papel central na teoria
juridica contemporanea. Na verdade, “a qualquer afirmacao de direitos corresponde uma delimita-
¢40, ou seja, corresponde ao fechamento do corpo daqueles titulados a esses direitos, a demarcagao
do campo inicialmente invisivel dos excluidos de tais direitos” (Carvalho Netto, 2003, p. 145). Por
outros termos, regras nao apenas limitam o poder, mas o constituem e o organizam, criando opor-
tunidades de agdo para os atores politicos (Sheingate, 2010) e “gerando novas possibilidades que
nao existiriam de outra forma” (Holmes, 1995, p. 163). Essa tensao ocorre mesmo em sistemas de
regras que aparentemente tém por objetivo unico limitar o poder estatal e fortalecer as liberdades
individuais, como ¢ o caso da LLAIL. Nessa lei, as regras voltadas a limitar e constranger o poder de
manter segredos sao contrabalancadas pela criacao de mecanismos que permitem criar exce¢oes €
exclusGes a essas regras. Tendo isso em vista, meu objetivo especifico neste capitulo sera analisar
de que forma o desenho legal do sistema de acesso a informacao da LAI permite o compartilha-
mento, entre Estado e sociedade, do poder decisorio de determinar a exclusio da regra da transpa-
réncia. Argumento que o sistema formal da LAI possui a0 menos trés camadas de controle que
dificultam a participacao das pessoas no processo decisorio e limitam as possibilidades do uso da
LAI como ferramenta de accountability social.

O primeiro mecanismo de controle é a estrutura decisoria, que concentra o poder decisério

em cargos de livte nomeagao e exoneragao, dificultando a disponibilizacio de informacSes que
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desafiem o governo ou o facam responder por possiveis irregularidades. O segundo mecanismo de
controle é a indeterminagdo dos requisitos procedimentais a realizagdo de pedidos de acesso a in-
formacdo, que precisam ser “especificos”, “proporcionais” e “razoaveis”. Em terceiro lugar, no
plano substancial, a complexidade das permissdes legais de segredo e a manutencao dos segredos
profundos contribuem para manter nos agentes estatais o monopodlio do poder de decidir o que
esta incluido e o que esta excluido da regra da transparéncia. Por fim, mesmo quando os cidadaos
ultrapassam as trés camadas de barreiras da LAI e conseguem acessar uma informagao estatal, os
arquivos estatais disponibilizados nao sdo externos a légica de poder que operacionaliza a LAI, ou

seja, eles nao deixam de representar uma visao fragmentada e parcial dos acontecimentos historicos.

3.2 Inclusdes e exclusdes na estrutura procedimental da LAI e de seus recursos

3.2.1 O procedimento e os recursos como direitos e como formas de controle

Antes da Lei n. 12.527/11, outros diplomas legais impunham deveres de disponibilizar infor-
magdes, porém nunca havia sido formalizado um procedimento permitindo que qualquer pessoa
demandasse uma informagao nao disponivel na internet. A criagdo de um procedimento de acesso
foi, possivelmente, a principal inovagao trazida pela LAI ao ordenamento brasileiro. A LAI trouxe
uma mudanca direcional nas relagoes entre agentes publicos e cidadaos. As regras anteriores deter-
minavam que 6rgaos publicos disponibilizassem informagdes consideradas relevantes por eles pro-
prios ou por lei, enquanto a LAI permite que qualquer cidadao requeira a um 6rgao estatal informa-
¢Oes que sao relevantes para o cidadao e cria mecanismos institucionais para tornar efetivo esse re-
querimento, “desnaturalizando” o segredo, ou seja, tornando-o uma exce¢ao que ¢é fruto de uma
decisao que deve ser justificada (Carvalho, 2018). O procedimento permite que a informacao deixe
de ser apenas um produto da atividade estatal e se torne o resultado de um processo dialético de
interagdo entre Estado e sociedade que se inicia com o proprio individuo. Essa mudanga direcional
confere legitimidade as regras sobre direito a informacao, pois possibilita que as pessoas participem
do processo de tomada de decisoes que lhes afetarao. A legitimidade procedimental aumenta a acei-
tabilidade das decisoes, ou seja, aumenta a sua probabilidade de serem aceitas por todos os envolvi-
dos, independentemente da concordancia com o seu resultado final (Carvalho Netto, 2003). Especi-
almente quando possibilita recursos e revisdes, o procedimento permite a permanente reconstru¢ao
de significado de normas juridicas, o que ¢ o cerne da democracia deliberativa. Por essas caracteristi-

cas, a participacao no processo de tomada de decisoes, materializada por meio do procedimento, ¢ o
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que define o préprio carater democratico de um regime politico, em que os cidadaos tém “oportuni-
dades adequadas e igualitarias para inserir questdes na agenda politica e para expressar razoes para
ratificar um resultado em vez de outro” (Dahl, 1989, p. 109).

A LAI nio se limita a criar um procedimento. Ela o faz de maneira a fortalecer a posi¢ao
do cidadao-requerente vis-a-vis o Estado em diversos aspectos. Em primeiro lugar, a LAI deixou de
criar requisitos de cidadania ou capacidade civil para apresentacao de pedidos de informacio, tor-
nando sujeitos desse direito nao apenas brasileiros maiores de idade, mas qualquer pessoa, fisica ou
juridica, em qualquer lugar do mundo. Houve apenas uma condicionante relevante: a lei exige que
o cidadio se identifique, inclusive com o seu nimero de CPF, para realizar pedidos de informacao,
o que pode romper a “neutralidade da identidade” dos demandantes (Paterson; McDonagh, 2010;
Michener; Contreras; Niskier, 2018). A Lei dos Usuarios de Servigos Publicos tentou enfrentar a
questdo ao definir que, nas manifestagdes de cidadaos frente a Administracao Publica, “a identifi-
cagao do requerente é informacao pessoal protegida com restricao de acesso nos termos da Lei n.
12.527/11” (Brasil 2017a, art. 10, §7°), mas persiste a possibilidade de que 6rgaos respondentes
discriminem pedidos de acesso baseados nao em seu conteudo, mas sim na pessoa do solicitante,
o que seria contrario a légica do sistema.

O segundo ponto inovador positivo da LAI foi a uniformiza¢ao da porta de entrada dos
pedidos de informacao, que devem ser recebidos por meio de plataforma unica, o Sistema Eletro-
nico de Informagao ao Cidadao (e-SIC). A uniformizagao do canal de entrada simplificou e facilitou
o exercicio do direito, reduzindo os seus custos e construindo um instrumento institucional de
incorporagao dos aportes dos cidadios no processo de elaboragdo de politicas publicas. A unifor-
miza¢ao do canal de entrada é uma inovagao que nio se verifica em todos os pafses, nem mesmo
em alguns que possuem sistemas de acesso a informa¢ao mais consolidados que o brasileiro, como
os Estados Unidos, em que cada 6rgao adota suas proprias formas de receber e processar pedidos
de acesso. Em um estudo comparativo entre municipios brasileiros (que nao necessariamente uti-
lizam a plataforma federal de recebimento e processamento de pedidos) e controlando outras va-
riaveis, Michener e a/. (2018) demonstram que a existéncia de uma plataforma especifica para rea-
lizar pedidos e receber respostas de acesso a informacao esta correlacionada a uma maior probabi-
lidade de obtencgao de resposta se comparada a pedidos recebidos por meios nao especificos, como
e-mails.

Em terceiro lugar, o procedimento estabelecido pela LAI regula também a forma com que

a concessao de informagoes deve ser realizada, ordenando que 6rgaos publicos as entreguem “me-
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diante procedimentos objetivos e ageis, de forma transparente, clara e em linguagem de facil com-
preensao” (art. 5°). Esse dispositivo vem inserido em um projeto de desburocratizagio da maquina
publica, por meio da simplificagdo do acesso a servigos publicos e da forma de comunicagiao do
Estado com a sociedade. Esse projeto se materializa no Brasil por meio de diversos instrumentos
legais e infralegais, tais como o decreto que dispoe sobre a simplificagdo de atendimento aos usua-
rios de servigos publicos (Brasil, 2017b), e se inspira em atos normativos de outros paises, tais
como o Plain Writing Act, dos Estados Unidos.

Apesar de todas essas tentativas de constranger o exercicio do poder no que se refere ao
recebimento e processamento de pedidos de informacao, as excegdes estabelecidas no procedimento
também criam mecanismos de empoderamento dos agentes publicos responsaveis por responder aos
pedidos de acesso. A uniformiza¢iao do procedimento e do canal de acesso, por exemplo, ao incluir
todos os 6rgaos e entidades do Executivo federal, exclui outros Poderes da esfera federal e todos os
orgaos e entidades publicas estaduais e municipais. Em um Estado complexo como o brasileiro, em
que comumente a implementagao de politicas e servigos publicos ¢ realizada em concorréncia entre
diferentes niveis federativos, a falta de integracao do procedimento pode resultar em acesso parcial a
informagdes, de modo a nio revelar todo o conteido de um processo decisorio. Também pode esti-
mular agentes publicos a repassar a responsabilidade de solucionar problemas para outras entidades
federativas, pois uma vez que a demanda deixa o sistema federal de acesso ela deixa de ser responsa-
bilidade do 6rgdo — embora esse problema seja mitigado pelo fato de que a LAI imp&e aos 6rgaos
publicos a obrigacao de entregar nao apenas informagdes por eles produzidas, mas também informa-
¢oes por eles custodiadas.

O regramento do prazo de resposta a pedidos de informagao também incorpora ambigui-
dades. A LAI determina que as informagoes solicitadas devem ser entregues “imediatamente” (art.
11), mas a0 mesmo tempo permite a resposta em 20 dias, prorrogaveis por mais 10 caso haja jus-
tificativa (art. 11, §§ 1° e 2°). O tempo de entrega da informagao pode repercutir na utilidade que
ela pode ter, especialmente se se tratar de informagao sensivel do ponto de vista politico. Esse
ponto ¢ enfatizado por O’Connel e Gerson (2009), que argumentam que o controle do tempo de
divulgacio de uma informacio pode, por exemplo, diminuir o nimero de pessoas que a observam
ou monitoram. Assim, a publicagao de decisdes em vésperas de feriados ou fins de semana tém,
segundo os autores, mais chances de passarem desapercebidas por uma parcela da sociedade, in-
cluindo a midia. No limite, o tempo da divulgacao pode afetar o conteudo da politica publica:
prevendo que a decisdo nao sera monitorada imediatamente, o Estado pode deixar de se sentir

constrangido da mesma forma com que atuaria se estivesse sendo ostensivamente fiscalizado.
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Além de ter certo controle acerca do tempo da concessao da informagao por até 30 dias, o
orgao solicitado pode se negar a disponibiliza-la. Quando isso ocorre, o interessado tem o direito de
interpor recurso administrativo — e novamente nao ha requisitos de capacidade processual ou de
cidadania para fazé-lo. O recurso administrativo ¢ um direito fundamental e um mecanismo de de-
mocracia deliberativa que permite que o Estado, mediante provocagiao dos cidadaos, reavalie decisoes
e corrija eventuais injusti¢as (Gauri, 2013). No Executivo federal, o interessado em obter informagoes
publicas possui quatro possibilidades de recursos administrativos. Apds denegacao do pedido por
parte do SIC, ele pode recorrer a instancia administrativa hierarquicamente superior (Brasil 2012a,
art. 21, paragrafo unico). Caso a negativa persista, ¢ possivel protocolar novo recurso para a autori-
dade maxima do 6rgao ou entidade. Se ainda estiver insatisfeito, o cidadao pode recorrer a Controla-
doria-Geral da Unidao (CGU) e, depois, a Comissao Mista de Reavaliagio de Informagoes (CMRI).
Em todos os casos, o interessado tem 10 dias para apresentar recurso, e as autoridades indicadas tém
cinco para responder.

A existéncia de tantos recursos pode ser vista como uma forma de aumentar a prote¢ao do
cidadao que busca informagdes publicas. Mas o excesso de recursos, especialmente os julgados pela
propria entidade que recebe o pedido, pode ser mais um obstaculo para que a demanda chegue a
instancias efetivas de revisao (ou seja, instancias externas) do que um mecanismo voltado a corrigir
injustigas e efetivar a transparéncia. Ou seja, recursos internos, em que a propria entidade que nega
acesso a informagao julga o recurso, podem se revelar instancias de ratificagio de decisdes anteri-
ores ¢ assim desestimular o cidadao a perseguir o seu direito de informacao. O prazo de apenas
cinco dias para julgamento do recurso dificulta uma efetiva reavaliagio das decisoes, pois nao ha
tempo habil para analisar um recurso, sopesar argumentos e emitir uma decisao reformadora. Com
isso, as autoridades superiores podem ser induzidas a ratificar as decisoes anteriores, transformando
as instancias internas de revisao em atores de legitimacao das decisGes denegatorias inferiores. En-
tretanto, os numeros apresentados pelos relatérios de implementacio da LAI no Poder Executivo
nao corroboram esse entendimento, pois demonstram um numero razoavel de recursos internos
julgados procedentes.

Depois de exauridas as instancias internas, o cidadio pode protocolar mais um recurso,
desta vez direcionado a CGU. Nesse nivel recursal, o poder decisério do recurso cabe ao ouvidor-
geral da Unido, que ¢ um cargo comissionado de livre nomeacao e exoneragao de elevado nivel,
equivalente ao de secretario de Estado (cargo DAS 101.6). Na estrutura da administragao brasileira,
este ¢ considerado um cargo de terceiro escalao do governo, estando abaixo apenas do ministro e

do secretario-executivo. Ele pode ser ocupado por qualquer pessoa, independentemente de ser ou
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nao servidor publico. Ainda que o recurso a CGU seja analisado por um servidor publico efetivo
(que pode ser um integrante dos quadros da CGU ou um servidor requisitado), o poder decisério
pertence ao ouvidor-geral, que ndo esta obrigado, em sua decisdo, a aceitar o parecer técnico do
servidor responsavel por analisar o caso. Sendo um cargo de alto nivel e de livre nomeagio e exo-
neragao, a posi¢ao institucional do ouvidor-geral limita a sua liberdade de emitir uma decisio de
divulgar informag¢des que possam contrariar os interesses do governo a que pertence.

Quando a CGU nega provimento ao recurso do interessado, ele pode ainda recorrer a Co-
missao Mista de Reavaliacio de Informagdes. A versio da LAI aprovada pelo Congresso criou a
CMRI e disciplinou sua composicao, afirmando que ela seria composta por ministros do Poder
Executivo e por membros do Legislativo e do Judiciario (art. 35 da LLAI), mas esse dispositivo foi
vetado pela presidenta Dilma Rousseff, ao argumento de que a presenga de membros do Legislativo
e do Judiciario em uma Comissao responsavel por controlar a classificacdo de atos no Poder Exe-
cutivo violaria o principio da separagao dos Poderes (Brasil, 2011a, mensagem de veto). No en-
tanto, a criagao da comissao foi mantida, e sua composicao foi posteriormente regulamentada pelo
Decteto n. 7.724/12, de acordo com o qual a CMRI é composta por representantes de 10 ministé-
rios (ou 6rgaos com status de Ministério): a Casa Civil da Presidéncia da Republica, o Ministério
da Justica, o Ministério das Rela¢des Exteriores, o Ministério da Defesa, o Ministério da Fazenda,
o Ministério do Planejamento, a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica; o
Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica, a Advocacia-Geral da Unido e,
por fim, a Controladoria-Geral da Uniao.

O veto presidencial a composi¢ao da CMRI manteve o controle do Poder Executivo sobre
as decisoes de disponibilizagao de informagdes por meio da LAL Com o veto e o subsequente
decreto regulamentando sua composicao, a CMRI passou a ser controlada por integrantes do Exe-
cutivo, que do ponto de vista institucional ou formal tém reduzida margem de liberdade para tomar
decisbes que contrariem o governo que seus representantes integram. A arquitetura deciséria, em-
bora em tese voltada a garantia do direito fundamental ao recurso administrativo, na pratica mate-
rializa o exercicio do controle de informagdes, que somente serdo publicizadas com o consenti-
mento dos proprios 6rgaos que negaram acesso em primeiro lugar. Talvez isso explique o baixo
percentual de recursos providos pela CMRI ao longo dos anos. Desde sua implementa¢dao em no-
vembro de 2012 até outubro de 2018, a CMRI julgou procedente ou parcialmente procedente ape-

nas 19 recursos de acesso a informagao, e obteve a perda de objeto de outros 44. Ou seja, em
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apenas 2,5% dos 2.427 casos julgados pela CMRI no periodo estudado, o recorrente obteve res-

posta patcial ou totalmente positiva de seu recurso, conforme dados disponiveis no site da CMRL*

3.2.2 O controle por meio dos requisitos procedimentais: o papel da vagneza nos pedidos genéricos,

desarragoados e desproporcionais

O Decteto n. 7.724/12 dispoe que pedidos de acesso 2 informag¢ao podem ser extintos sem
julgamento de mérito se forem genéricos, desarrazoados ou desproporcionais. A imprecisao do
conteudo legal desses conceitos legais delega poder discricionario aos agentes publicos responsa-
veis por analisar e responder os pedidos, dificultando a avaliagdo de cumprimento ou nao das regras
sobre acesso a informagao. Quando um agente politico se limita a estabelecer diretrizes gerais em
disposi¢des normativas vagas, ele aumenta a discricionariedade dos responsaveis pela implementa-
¢ao da decisao, que passam a ter a sua disposicao um leque amplo de possibilidades de implementar
aquelas diretrizes. Assim, o Decreto se abstém de limitar substancialmente a atuaciao dos agentes
politicos. Utilizando-se dessa indeterminabilidade legal, CGU e CMRI atualizam o poder discrici-
onario dos 6rgaos publicos por meio do nao estabelecimento de critérios claros e uniformes para
a sua utilizagao. No limite, a vagueza dificulta a participacdo e o controle das pessoas sobre as
decisdes dos orgaos publicos, pois, a depender da forma com que alguns desses conceitos sao
utilizados pelos 6rgaos recursais da LA, ndo existe precisio sobre o conteudo da politica publica.

Os chamados conceitos juridicos indeterminados existem quando “a lei refere uma esfera
da realidade cujos limites nao aparecem bem precisados no seu enunciado, nao obstante o qual é
claro que tenta delimitar uma hipétese concreta” (Enterria; Fernandez, 1990, p. 393). Para os au-
tores, um conceito juridico indeterminado nao significa a possibilidade de existéncia de diversas
alternativas — na verdade, o intérprete precisa encontrar uma unica resposta justa, que dependera
do caso concreto. Essa visao encontra-se em constante disputa com outras que consideram que os
conceitos indeterminados abrem espago para discricionariedade do intérprete, ou seja, eles permi-
tirlam a0 mesmo tempo duas ou mais respostas corretas ou juridicamente indiferentes. Indepen-
dentemente dessa disputa interpretativa, o problema é que os conceitos indeterminados do art. 13
nao delimitam critérios para a tomada de decisdes ou para se chegar a respostas juridicas satisfato-

rias, o que pode prejudicar a seguranga juridica e facilitar o abuso de poder.

4 Disponivel em: http://www.acessoainformacao.gov.br/assuntos/recursos/recursos-julgados-a-cmri/decisoes.

Acesso em: 15 dez. 2018.
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Os problemas decorrentes da vagueza nao sao exclusivos das disposi¢des normativas do
sistema de acesso a informagao. Por vezes, os proprios 6rgaos decisorios realizam decisoes iliqui-
das, que em tese ordenam os 6rgaos recorridos a conceder informagoes, porém utilizando-se de
conceitos indeterminados que uma vez mais concedem discricionariedade para que o 6rgao decida
o que entregar. Em um caso em que o recorrente solicitava copia de relatério final de sindicancia
concluida ao Departamento da Policia Federal, a CGU concordou que o documento deveria ser
disponibilizado, porém com a “obliteracao dos dados pessoais do denunciante e de outras infor-
magoes pessoais sensiveis ou dados acobertados por sigilos legais especificos porventura registra-
dos nos processos” (OGU, 2016k). Ainda que formalmente se trate de uma decisao de procedéncia,
a decisdo ¢ aberta o suficiente para que o 6rgio deixe de entregar informagdes relevantes sem
descumprir o comando. Ainda que esse problema possa ser enfrentado no momento de cumpri-
mento da decisdo, em que o requerente pode denunciar o 6rgao requerido a CGU por nio ter
cumprido a decisdo anterior nos moldes determinados pelo 6rgao de controle, creio ser legitimo
concluir que ¢ uma fragilidade do sistema depender de uma dentncia do requerente para obter

efetividade.

3.3 Inclusdes e exclusdes substantivas na LAI

A LAI subordina ao regime da publicidade diversos tipos de informagoes publicas, como
informagoes relacionadas as atividades exercidas pelos 6rgaos e entidades da administragdo; a im-
plementacio e resultados de programas, projetos e agoes; ao resultado de inspe¢des e auditorias; a
organizac¢ao e a servigos prestados pelos 6rgaos; a administragao de patrimoénio publico; bem como
informagoes produzidas ou sob custddia de pessoa fisica ou entidade privada decorrente de vinculo
com o poder publico (art. 7° e incisos). Para todas essas informagoes, a LAI estabelece como prin-
cipios basicos a serem adotados por todos os 6rgaos e entidades publicas a observancia da publici-
dade como preceito geral e do sigilo como exce¢ido, o fomento ao desenvolvimento da cultura de
transparéncia na administragao publica e o desenvolvimento do controle social da administracao
publica (art. 3°, incisos I, IV e V). Todas essas informagbes devem ser concedidas em forma pri-
maria, integra, auténtica e atualizada (art. 7°,IV). Ao mesmo tempo, a LAI cria apenas trés hipoteses
de exclusiao da regra da publicidade: as informagdes pessoais (art. 31); as protegidas por sigilo legal
ou supralegal (art. 22); e as que, se divulgadas, podem afetar a seguran¢a do Estado ou da sociedade
(art. 23). A criagao de categorias taxativas de exclusao tem por func¢ao limitar o poder de excluir
situagOes da regra da transparéncia; entretanto, as trés categorias excludentes se subdividem em

uma quantidade significativa de subcategorias de restricao de informagao, de modo a tornar pouco

81



precisa a separa¢ao entre inclusao e exclusao da regra de transparéncia, conforme analiso nas pro-

ximas subsecoes.

3.3.1 Informagaes classificadas

As informagdes “imprescindiveis a seguran¢a do Estado ou da sociedade” (art. 23) podem
ser classificadas como reservadas, secretas ou ultrassecretas — podendo ter seu acesso restrito por
5, 15 ou 25 anos, respectivamente. Informagdes ultrassecretas podem ainda ter sua restrigdo pror-
rogada por 25 anos adicionais. A classificagdo de uma informagao a retira da esfera publica de
discussao e construgao conjunta de significados, deixando aos cidadaos que desejam exigir a pres-
tacdo de contas e responsabilizagdo dos agentes publicos um tnico mecanismo institucional vol-
tado a efetivagao da accountability vertical: o pedido de desclassificacao on reavaliacao da informagao para
a autoridade que classificou a informacao desejada. Esse pedido ¢ a tnica ferramenta de que os
cidadaos dispdem para influenciar a tomada de decisGes, pois ele desconhece o contetddo da infor-
macao finalistica.

A LAI diferencia o pedido de acesso a informacao do pedido de desclassificacao de infor-
magao, principalmente no que diz respeito ao sistema recursal. Se o pedido de desclassificagiao nao
for atendido, o cidadao pode recorrer a autoridade maxima do 6rgao e a CMRI. Ou seja, o recurso
nao passa pela CGU. No entanto, o pedido de desclassificagio de informag¢ao é um mecanismo
limitado de exigir prestagao de contas e responsabilizagdao de agentes publicos, principalmente por-
que as razoes de classificacio também sao classificadas no mesmo grau de segredo da informagao
em si (Brasil, 2012a, art. 31, § 2°). Isso significa que as pessoas desconhecem nao apenas o conteido
da informagao, mas também seu tema especifico e as motivacdes que levaram a sua classificacio,
o que ¢ agravado pelo fato de que a LAI nao especifica ou restringe suficientemente os casos em
que autoridades publicas podem exercer sua prerrogativa de classificar informagoes publicas, ape-
nas mencionando oito hipdteses vagas em que isso pode acontecer.

As hipéteses em que informagdes podem ser classificadas sio aquelas em que sua divulgacao
pode por em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do territério nacional; prejudicar
ou poOr em risco a conducido de negociagdes ou as relagdes internacionais do pais, ou as que tenham
sido fornecidas em carater sigiloso por outros Estados e organismos internacionais; por em tisco a
vida, a seguranca ou a saude da populagao; oferecer elevado risco a estabilidade financeira, economica
ou monetaria do pafs; prejudicar ou causar risco a planos ou operagoes estratégicos das Forcas Ar-
madas; prejudicar ou causar risco a projetos de pesquisa e desenvolvimento cientifico ou tecnolégico,

assim como a sistemas, bens, instalacdes ou areas de interesse estratégico nacional; por em risco a
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segurancga de instituicGes ou de altas autoridades nacionais ou estrangeiras e seus familiares; ou com-
prometer atividades de inteligéncia, bem como de investigagao ou fiscalizagdo em andamento, relaci-
onadas com a prevencao ou repressao de infragdes (Brasil, 2011a, art. 7°).

Devido a abrangéncia dessas hipoteses, a previsio de classificacdo de informagoes faz com
que a LAI ndo elimine o problema dos segredos profundos — aqueles que sio nao apenas desco-
nhecidos, mas também desconheciveis (Pozen, 2010). Os conceitos de segredos rasos e profundos
foram originariamente pensados no contexto de relacdes contratuais em que havia assimetria de
informagoes entre contratantes. Segredo raso existiria quando uma das partes sabia da existéncia
dessa assimetria informacional, e tinha consciéncia de que tinha informag¢des incompletas ou me-
nos informagodes do que a sua contraparte, podendo fazer calculos e tomar decisdes consciente
dessa assimetria. Ja nos casos em que um dos contratantes sequer tinha ciéncia dessa assimetria
informacional, haveria um segredo profundo, ou seja, um segredo que sequer entra nos calculos do
agente, por lhe ser totalmente desconhecido. Transposta para a esfera publica, em que as relagoes
sociais envolvem multiplos atores, a distingao entre segredos rasos e profundos precisa ser pensada
nao em termos de uma dicotomia, mas sim em termos de niveis de intensidade ou profundidade
dos segredos (Pozen, 2010). Assim, avaliar o nivel de profundidade de um segredo envolve com-
preender i) quantas pessoas tém conhecimento de sua existéncia; ii) a homogeneidade do grupo de
pessoas que tem conhecimento acerca dele (por exemplo, se apenas militares tém conhecimento
de uma informagao, ela é um segredo profundo, mesmo que seja um numero grande de militares
que tenha conhecimento dela, porque o grupo detentor do conhecimento é muito restrito); iii) o
quanto essas pessoas tém conhecimento; e (iv) quando ou em que momento o publico toma co-
nhecimento do segredo.

Com base nesses critérios, segredo profundo seria aquele em que “um grupo pequeno de
agentes publicos pertencentes a um grupo homogéneo esconde sua existéncia frente ao publico e
frente a outros agentes publicos, de forma que a ignorancia sobre o assunto os impede de tomar
conhecimento sobre, influenciar ou responsabilizar o uso desta informagao” (Pozen, 2010 p. 274).
Ja segredos rasos existem quando “cidadaos ordinarios entendem que nao possuem uma certa in-
formacio e tém elementos minimos para estimar seu conteudo” (Pozen, 2010 p. 274). Ou seja, a
profundidade de um segredo “é mitigada pelo numero total de pessoas que sabem que algo esta
sendo escondido, pelo nimero de categorias de pessoas que sabem, pela quantidade de informa-
¢des que sabem, e pela velocidade com que adquirem conhecimento sobre essa informagao”
(Pozen, 2010 p. 274). Utilizando essa categorizagao, segredos criados por classificagdo possuem

alta intensidade de profundidade. Seu conhecimento fica restrito a poucos agentes publicos que
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participaram de sua criagao ou classificagdo, e o principal procedimento que permitiria que as pes-
soas adquiram conhecimento sobre essa informacao fica limitado pela propria falta de conheci-
mento que as pessoas possuem acerca dessas informagoes. O pedido de desclassificagao é um ins-
trumento de controle fragil, pois permite apenas que cidadios facam pedidos sobre o que nao
conhecem, tanto do ponto de vista do conteido quanto justificativas que levaram a classificagao.

Uma possivel justificativa para os segredos profundos seria que os cidadaos, como titulares
do poder politico, aceitaram, por meio da LAI e seus decretos, delegar a seus representantes auto-
ridade de classificar informagdes e suas razoes de classificacdo. Assim, a aprovacao democratica da
LAI conferiria legitimidade para que, no futuro, agentes politicos classifiquem informagoes e atuem
sem o escrutinio das pessoas. Esse argumento, contudo, parece incorrer na confusao entre sobera-
nia popular e democracia ressaltada por Waldron (1998). Uma decisao tomada de maneira soberana
nao necessariamente significa que o seu resultado sera democratico; no limite, é até mesmo possivel
que o conjunto da populagao decida, de maneira soberana, viver sob um regime ditatorial. Em uma
palavra, uma decisao soberana nao acarreta necessariamente um resultado democratico. O ponto
principal de Waldron é que sociedades democraticas devem ter o poder de desfazer relagbes a
qualquer momento, nao podendo abdicar do poder sem um termo final. Assim, a inclusio na LAI
de segredos profundos pode ter sido adotada de maneira soberana, mas significa uma limita¢ao ao
constitucionalismo democratico, pois retira da populagao a possibilidade de escrutinio de uma par-
cela das atividades estatais. Pozen (2010) afirma que os segredos profundos sao uma abdica¢ao da
regra do autogoverno, pois “nao ha forma racional de consentir com futuras decisdes sobre as
quais nao temos o menor entendimento” (Pozen, 2010, p. 291). Por outros termos, “uma decisao
popular autorizando o Presidente a manter segredos profundos nao seria suficiente para legitimar
a pratica, pois isto iria permitir que ele violasse normas que sao constitutivas do processo demo-
cratico” (Pozen, 2010, p. 291).

Ao permitir a classificacao de informagdes, a LAI desloca o poder decisério das pessoas para
agentes politicos sem oferecer em contrapartida mecanismos de controle ou acompanhamento sobre
as atividades estatais exercidas sob segredos profundos. Ou seja, nessas atividades a cadeia de dele-
gacao de poder decisorio nao pode ser remetida em ultima instancia aos cidadaos. A LAI permite
assim que as decisoes dos cidadaos sejam substituidas por decisoes futuras de agentes politicos nao
eleitos diretamente. Sem duvida as pessoas podem ter boas razdes para delegar decisdes, mas isso
nao significa que essas atividades estejam sendo exercidas de maneira democratica. Significa, na ver-
dade, “a aceitagdo por parte das pessoas de um modelo que Aristételes chamaria de ‘aristocracia’ — o

governo dos poucos melhores” (Waldron, 1998, p. 280). Os segredos profundos desencorajam as
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pessoas a questionar os assuntos de Estado e contribuem para a manutenc¢ao de uma separagao e
uma hierarquia entre agentes publicos e cidaddos privados. A fragilidade democratica desses segre-
dos ¢ agravada pela falta de rigidez das regras sobre classificacio de informagdes. Conforme Wal-
dron, formas nao rigidas de delegacdao de poder podem ter a vantagem de nao fechar o espectro de
hipéteses decisorias, mas por outro lado podem resultar “em formas que ndo representam as in-
tengoes do agente que instituiu estes mecanismos no primeiro momento” (Waldron, 1998, p. 278).
Além disso, autovincular-se em um momento 1 a fazer em um momento 2 exatamente o que se
desejava ¢ diferente de delegar a um agente externo o poder de tomar qualquer decisio em um
momento futuro (Waldron, 1998, p. 278).

O arcabouco juridico dos segredos profundos induz a abusos na classificagao de informa-
¢oes. No Brasil nao ha ainda estudos que tenham se debrugado sobre a questao, mas nos Estados
Unidos ha evidéncias relevantes do uso excessivo dessa prerrogativa. Por exemplo, em uma audi-
éncia publica, o diretor do Arquivo de Seguranga Nacional americano afirmou que a0 menos me-
tade das informacdes classificadas nao deveriam sé-lo (Jacobson, 2016; Estados Unidos, 2010). Os
especialistas no assunto também lamentam a “excessiva classificacio de documentos” (Aftergood,
2009). De acordo com a agéncia de monitoramento da seguranca da informagao, em 2014 havia 77
milhGes de informagdes governamentais classificadas, e o custo de manté-las sob classificagao gi-
rava em torno de U$ 15 bilhoes (Estados Unidos, 2014). A classificagdo em excesso, como parece
ter ocorrido nos Estados Unidos, é uma consequéncia de um sistema que permite a classificagao
de informagdes sem um controle efetivo da populacio, pois divulgar informagdes ¢ intuitivamente
visto como mais arriscado do que reté-las (Jacobson, 2016).

Talvez, contudo, a LAI tenha feito o possivel para retirar um pouco da profundidade do
segredo das informagdes classificadas. Ela estabelece, por exemplo, que cada 6rgao publico deve
publicar anualmente o rol das informagoes classificadas em cada grau de sigilo (Brasil, 2012a, art. 45,
II). Também possibilita, como apontei acima, a apresentacao de pedidos de desclassificacao de infor-
magoes. Apesar da fragilidade dessas ferramentas, elas promovem ao menos um certo grau de miti-
gaciao da profundidade dos segredos produzidos por meio da classificagao das informagdes — ao
menos pode-se ter um mapa dos 6rgaos que mais classificam informagdes, inclusive com discrimina-
¢ao relativa a categoria de classifica¢ao. Por exemplo, conforme informagdes constantes do site do

Ministério da Defesa,’ é possivel verificar que o 6rgao possuia, em agosto de 2018, 1.128 documentos

5 https://www.defesa.gov.br/arquivos/lai/informacoes classificadas/2018/classificadas agosto.pdf. Acesso em ja-
neiro de 2019. Esse rol ndo inclui os documentos classificados pelos Comandos e pela Escola Superior de Guerra.
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reservados, 34 secretos e 3 ultrassecretos. Ja o GSI possuifa, em maio de 2018, 938 documentos clas-
sificados como reservados, e 53 classificados como secretos.

Contudo, a questdo da classificagdo de informagoes publicas poderia ter se agravado a partir
da edi¢ao do chamado “Decreto do Sigilo” (Brasil, 2019b). Esse decreto, que acabou tendo vida
curta, poderia ter constituido um significativo instrumento de limitagdo da transparéncia, porque
expandia o nimero de autoridades competentes para promover a classificagdo de informagoes, em
todos os graus. De acordo com o decreto, de 23 de janeiro de 2019, a autoridade para classificar
documentos em grau ultrassecreto podia ser delegada a secretarios de Estado, ocupantes de cargos
DAS 101.6 ou superior, bem como dirigentes de autarquias, funda¢des, empresas publicas e socie-
dades de economia mista, vedada a subdelegacdo. Ja a competéncia para classificagao de informa-
¢oes em nivel secreto poderia também ser delegada a autoridades de nivel DAS 101.5, vedando-se,
também, a subdelegacdo. Mas talvez o aspecto mais preocupante do decreto tenha sido o acréscimo
do §3° do art. 40 do decreto regulamentador da LAIL. Esse dispositivo autorizava o dirigente ma-
ximo de todos os 6rgaos ou entidades do Executivo a delegar competéncia de classificagao no grau
reservado a qualquer agente publico que exerca func¢ao de dire¢ao, comando ou chefia. Esse tltimo
dispositivo era ilegal por contrariar o art. 27, {3° da LAI, que autoriza a delegaciao da autoridade de
classificacdo apenas para as informagoes ultrassecretas e secretas. Esse dispositivo tinha o poder
de enfraquecer a Lei de Acesso a Informacao além do que podemos calcular nesse momento, pois
autorizava dezenas de milhares de agentes publicos comissionados a retirar informagées publicas
da esfera de deliberacdo publica por até cinco anos. Assim, a problematica da classificaciao de in-
formagdes ganhara contornos praticos e preocupantes nos proximos anos.

Claro que esse retrocesso nao passaria desapercebido. Logo depois da edi¢ao do Decreto
do Sigilo, foram publicados diversos editoriais de jornais apresentando criticas ao texto (Michener;
Niskier, 2019a; Michener; Niskier, 2019b; Cunha Filho, 2019; Pereira; Cintra, 2019). Talvez essa
pressao tenha sido um dos fatores que levaram o governo a sua primeira derrota expressiva na
Camara dos Deputados, onde, em 19 de fevereiro de 2019, foi aprovado, por 367 votos a favor e
57 contra, um decreto legislativo suspendendo os efeitos do Dectreto n. 9.690/19. Antecipando
uma possivel derrota no Senado, o governo o revogou em 27 de fevereiro de 2019. Esse caso
demonstra como as demandas pela transparéncia sao um processo continuo de disputas (esse ponto

¢ o foco do capitulo 5).

¢ http://www.gsi.gov.br/arquivos/roll-informacoes-classificadas-e-desclassifica-
das/2018/rol info class 2018 gsi.pdf. Acesso em janeiro de 2019. Esse rol ndo inclui os documentos classificados

pela Abin.
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3.3.2 Informagaes restringidas por determinagao legal ou supralegal

A LAI dispoe que sigilos somente podem ser instituidos por meio de leis ou atos normati-
vos de igual ou superior for¢a normativa. Nos sigilos legais especificos, portanto, a regra da trans-
paréncia estaria preservada porque ela somente pode ser excepcionada por um processo legislativo
democratico em que existiria um amplo debate de construgao e reconstrucao coletivas de signifi-
cados. Apesar da tentativa de restringir a imposicao de sigilos, dois fatores contribuem para que
eles fujam do controle dos cidaddaos. O primeiro é quantitativo: os sigilos legais sio numerosos,
especialmente porque incluem também sigilos que foram criados antes da LAIL Na verdade, ao
mesmo tempo que restringe a forma de criagdo de novos tipos de sigilo, a LAI também legitima e
valida os sigilos que ja existiam antes de sua vigéncia. E eles ndo sio poucos: sigilo fiscal, sigilo
bancario, sigilo de comunicagdes e correspondéncia, sigilo de atividades de inteligéncia, sigilo in-
dustrial e de softwares, sigilo decorrente de direitos autorais, sigilos profissionais, sigilos de justica
— estes sao exemplos nao exaustivos das excegdes legais a regra de transparéncia atualmente em
vigor no ordenamento juridico.

O segundo fator que dificulta o controle dos sigilos legais é a sua complexidade técnica e
juridica. Pense-se, a titulo de exemplo, no sigilo bancario, previsto na Lei Complementar n. 105
(Brasil 2001), que dispoe que “as instituigoes financeiras conservarao sigilo em suas operagoes ati-
vas e passivas e servigos prestados” (art. 1°). Como essa norma, cuja fungao é proteger a intimidade,
se aplica a subsidios oferecidos pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social
(BNDES) para o desenvolvimento de empresas nacionais? O BNDES é um banco mantido com
recursos publicos que concede empréstimos a institui¢oes privadas com taxas de juros inferiores
as taxas oficiais de inflacdo, o que, na pratica, constitui subsidios publicos. Tais subsidios também
estao abarcados pelo sigilo bancario ou nesse caso prevalece o interesse publico pela transparéncia?
Do ponto de vista técnico, qual é a abrangéncia do conceito de sigilo bancario? A categoria juridica
“operagao financeira” abrange situagdes em que existe uma relagio de investimento de recursos
publicos ou sio situagoes distintas? Como contrabalancear por meio de métodos juridicos confia-
vels a protecao da transparéncia e a protecao da intimidade?

O ponto principal é que a complexidade técnica e juridica de alguns sigilos legais contribui
para que agentes estatais monopolizem as interpretagdes possiveis acerca das inclusdes e exclusoes
da regra da transparéncia. A complexidade dos sigilos legais coloca em polos argumentativos opos-
tos um cidadiao que solicita uma informagao e um corpo de servidores publicos especializados

naquele tema, que tem mais recursos para elaborar argumentos e construir interpretacdes quando
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a publicidade de uma informagao ¢ disputada, além de deter a palavra final acerca do que pode ser
disponibilizado e o que nio pode. A complexidade tematica dificulta o exercicio de controle por
parte dos solicitantes de acesso a informagao, sendo, portanto, um incentivo para que os agentes
estatais tomem decisdes que maximizem os seus proprios interesses. Por outros termos, a assime-
tria de poder entre litigantes em um procedimento contencioso impacta o resultado desses proces-
sos. Ao afirmar esse ponto na analise de disputas judiciais, Galanter (1974, p. 96) argumenta que
“a arquitetura basica de sistemas legais cria e limita as possibilidades de usar o sistema como forma
de mudanca redistributiva (ou seja, como forma sistematica de mudanca equalizadora)”. Muitos
fatores contribuem para fortalecer os litigantes frequentes/expetientes frente aos litigantes eventu-

ais/inexperientes:

Tendo litigado anteriormente, eles [os litigantes repetitivos] possuem inteligéncia avancada
(...), desenvolvem expertise e tém acesso a especialistas (...), usufruem de economias de
escala e arcam com baixos custos para qualquer caso especifico (...) podem adotar estraté-
gias calculadas para maximizar ganhos em uma longa série de casos, mesmo que isso ma-
ximize perdas em alguns casos (...) podem despender recursos em influenciar a elaboragio
de regras por meio de métodos como o wbby (Galanter, 1974, p. 98-100).

Assim, certos litigantes podem estar em uma posi¢ao que aumenta € perpetua suas vanta-
gens prévias (Galanter, 1974, p. 104). Aqueles para quem a litigancia é uma de suas tarefas principais
podem investir mais tempo e recursos para pressionar por interpretacbes mais ajustadas aos seus
proprios interesses. O resultado disso ¢ que o sistema de litigancia tende a produzir resultados que
beneficiam mais esses litigantes repetitivos do que os eventuais. Isso é analogo ao que acontece no
processo de acesso a informagao no sistema federal brasileiro, que contrapoe de um lado um cida-
dao ordinario que deseja ter acesso a informagdes com um 6rgao estatal que frequentemente possui
um corpo técnico de servidores qualificado e especializado, além de contar com uma equipe de
advogados publicos que também podem auxiliar na elaboragao de argumentos para nao divulgar
informagoes, se isso for o desejo das autoridades maximas do 6rgao.

Esse fenomeno corresponde ao que Ackerman (2010) chama de constitucionalismo execu-
tivo. O conceito se refere a uma alta especializacao da burocracia subordinada ao chefe do Execu-
tivo para elaboracao de opinides e pareceres juridicos que gradualmente passam a ser os principais
fundamentos da atuagdo de 6rgaos estatais, superando ou ao menos rompendo o monopélio inter-
pretativo da Suprema Corte sobre a interpretagdo constitucional. No entanto, se as decisGes dessa
burocracia especializada se assemelham a opinides da Corte em termos de autoridade e de qualidade

técnica, elas possuem uma caracteristica que as diferencia, pois sempre adotam interpretacdes que

88



favorecem o chefe do Executivo, seja legitimando-o a exercer uma prerrogativa nao prevista no
ordenamento juridico, seja autorizando-o a exercé-la de maneira unilateral ou sem a necessidade de
se submeter a freios e contrapesos. Isso permite que “os Presidentes publiquem estes pareceres de
aparéncia respeitavel para emprestar legitimidade as suas aspiragdes por mais poder — ¢ a uma
velocidade que permite que a interpretagdo executiva de uma lei molde as opinides profissionais
muito antes de a Suprema Corte ter a chance de se pronunciar” (Ackerman, 2010, p. 68).

O constitucionalismo executivo descrito por Ackerman se refere a realidade norte-ameri-
cana, em que o Office of Legal Counsel e o White House Counsel progressivamente angariaram
autoridade para emitir opinides sobre a constitucionalidade de politicas do presidente. No Brasil,
fenémeno semelhante tem sido protagonizado pela Advocacia-Geral da Unido (AGU) e pela Sub-
chefia de Assuntos Juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Republica (SAJ). Ambas tém crescido
em atribui¢Oes e autoridade, porém sua autonomia institucional continua restrita. Como 6rgaos
que integram o Executivo, eles podem assumir o papel de legitimadores juridicos das decisdes
tomadas pela alta capula do Executivo — rejeitando explicitamente a postura de solucionadores
neutros ou imparciais de controvérsias juridicas. Nos capitulos 5 e 6 analiso duas situagdes em que
a AGU atuou como institui¢do encarregada de produzir interpretagoes juridicas que sustentaram
posicionamentos politicos pro-Executivo e que produziram formas de controle de informagdes.
No processo legislativo da LAI, a AGU advogou pela manuten¢iao do termo “interessado” no
decreto regulamentador da lei, o que demandaria prova de interesse direto na informagao requerida.
Durante a aplicagao da lei, a AGU elaborou parecer que fundamentava a criagao de uma quarta
categoria de informagao classificada, o grau “reservado especial”’, que nao possui defini¢iao ou prazo
legalmente estabelecidos e tem sido utilizado em diversos casos para manter sob controle informa-

¢oes referentes ao presidente da Republica ou sua familia.

3.3.3 Informagoes pessoais

Orgios e entidades publicos produzem e acumulam cada vez mais diversos tipos de infor-
magoes pessoais sobre os cidadaos. O avango de ferramentas tecnologicas e da capacidade do Es-
tado de produzir informagdes sobre seus cidaddos pode impactar quatro esferas de privacidade: em
primeiro lugar, a privacidade de informagdes estritamente pessoais, como nome, endereco, histo-
rico e desempenho profissional, dados financeiros e bancarios; em segundo, a privacidade corpo-
rea, relativa a informagdes sobtre o proprio corpo, sobre resultados de testes fisicos, genéticos,
dados médicos ou biométricos; em terceiro, a privacidade comunicacional, que envolve a possibi-

lidade de o governo violar o sigilo do conteudo de informacoes intercambiadas por e-mails, redes
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socials ou outras formas tecnolégicas; por fim, a privacidade territorial, que pode ser afetada pelo
poder do Estado de monitorar a ocupagao de espagos publicos por parte das pessoas — desde o seu
local de trabalho até outros tipos de ambientes (Banisar, 2010). Em seu conjunto, essas informagoes
permitem formar biografias digitais completas de milhoes de pessoas. Considerando que essas e
outras categorias de informagdo estao sob posse de 6rgiaos publicos, elas podem ser objeto de
pedidos de acesso a informagao e podem ser transmitidas a entes privados. No entanto, levar em
consideragao a possibilidade de solicitar a 6rgaos publicos informag¢des pessoais pode implicar o
grave risco de converter a LAl em um instrumento mais de fiscalizagao e explora¢ao de individuos
do que monitoramento de atividades de governo (Solove, 2002). No limite, a acumulag¢ao de infor-
magoes pessoais pode acarretar uma vigilancia em massa dos cidadaos pelo Estado ou mesmo por
entes privados, invertendo o principio democratico segundo o qual as pessoas é que devem fisca-
lizar os 6rgaos publicos (Newell, 2015).

O desvio de uso de informagoes pessoais por parte de 6rgaos do governo nao é um pro-
blema abstrato. Pense-se no ocorrido em 2013, quando o Tribunal Superior Eleitoral repassou a
uma empresa privada de protegao de crédito informagoes pessoais de mais de 140 milhoes de bra-
sileiros. Apesar de intensas criticas por violagao a privacidade de quase todos os cidadaos brasileiros
maiores de 18 anos, o tribunal firmou acordo de cooperacao com a Serasa (Brasil 2013a) compro-
metendo-se a fornecer-lhe diversos dados pessoais. Essa situagao se mostrou grave porque, mesmo
o acordo tendo sido anulado dias depois, até hoje nio se sabe a quantidade de informagées pessoais
de eleitores brasileiros que foi repassada sem o consentimento ou conhecimento destes.

A questdo se torna mais complexa quando passamos a considerar também o desvio de
finalidade do uso de informagdes privadas. Uma discussao relevante surgiu em torno da Lei n.
13.344 (Brasil 2016b), que estabelece medidas de combate ao trafico internacional de pessoas. A lei
estabelece, em seu art. 13-B, uma hipétese em que empresas de telecomunicagdo e comunicagao
telematica devem conceder informagdes pessoais de clientes ao Ministério Publico ou a 6rgaos
policiais, sem ordem judicial, desde que o juiz ndo se manifeste 12 horas apds o requerimento da
autoridade investigativa (art. 11). Esse dispositivo foi questionado no STF pela Associagao Nacio-
nal das Operadoras de Celulares, por meio da ADI 5.642. Um dos argumentos mobilizados era o
de que as pessoas, a0 conceder informagdes pessoais a empresas de telecomunicagao, teriam uma
expectativa de que essas informagdes seriam utilizadas somente para determinadas hipoteses ou
situagoes. Até o momento de finalizagao desta tese, a medida cautelar nao havia sido julgada pelo

ministro relator.
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Em ocasido anterior, analisei uma das faces desse problema — a prote¢ao da identidade de
denunciantes de boa-fé (Cunha Filho, 2016). Na ocasido, analisei a decisio do Supremo Tribunal
Federal no Mandado de Seguranca n. 24.405/DF, que declarara a inconstitucionalidade de lei que
previa a manutencao de sigilo do denunciante nas apuragdes do Tribunal de Contas da Unido. O
STF afirmou, na ocasiao, que “o anonimato nao ¢ tolerado pela Constituicao (art. 5%, IV)”, e a
reserva de identidade poderia “redundar no denuncismo irresponsavel, que constitui comporta-
mento torpe” (Brasil, 2003). Argumentei que a entrada em vigor da LAI alterou o paradigma ado-
tado pelo STF em 2003: apesar de definir a transparéncia como regra geral dos atos da administra-
¢ao publica, a LAI estabeleceu em mesmo nivel a necessidade de prote¢io dos denunciantes de
boa-fé, tornando necessario repensar a eficacia da decisio do Supremo. Em suma, a politica da
transparéncia problematiza e dificulta a extensio da prote¢ao de dados pessoais sob posse do go-
verno. Por isso, o outro lado da moeda do acesso a informacio ¢ a protecao a informagdes pessoais
(Mendel, 2009).

Solove (2002) apresenta uma proposta de soluc¢ao para alguns desses problemas. Ele argu-
menta que a questao do acesso a informagoes pessoais somente pode ser resolvida com o rompi-
mento do que chama de “paradigma do segredo”, que estabelece uma dicotomia entre transparén-
cia e acesso a informagao, de um lado, e privacidade e segredo, de outro. Segundo o autor, nao é
possivel dividir informagoes como totalmente publicas ou totalmente privadas. E preciso conside-
rar a hipotese de permitir uma espécie de acesso condicional a certas informagées de cunho pessoal
— ou seja, certas informagoes s6 seriam concedidas se passassem por um teste de interesse publico,
ou seja, se elas fossem utilizadas com a finalidade de monitorar atividades estatais. O autor propoe
reconhecer “um interesse privado em informagoes expostas a publico” (Solove, 2002, p. 1175), no
sentido de que o fato de haver um nivel de exposi¢ao a uma informacao nao a torna irrestritamente
publica e acessivel. O raciocinio dicotomico entre acesso total e restricao total estaria refor¢ando a
conversao de leis de transparéncia em um instrumento de supervisao da vida privada das pessoas
pelo governo.

No Brasil, a LAI permite que 6rgaos publicos neguem acesso a informagoes pessoais sem um
procedimento prévio de classificacdo e sem um processo legislativo prévio. As informagdes pessoais
estao excluidas da regra de transparéncia pela sua prépria natureza e pela titularidade da informagao:
ainda que sob posse de um 6rgao ou entidade publica, elas seriam informagoes desprovidas de inte-
resse publico, pois dizem respeito “a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem
como as liberdades e garantias individuais™ (art. 31). A restri¢ao de sua publicizagao tetia por objetivo

preservar a liberdade de seu detentor. No entanto, restringir acesso a documentos pessoais significa
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necessariamente proteger a intimidade e privacidade dos individuos? Diniz (2015) sugere outra pos-
sibilidade interpretativa para o anonimato. Ao se deparar com um arquivo em que constavam infor-
magoes sobre uma mulher internada em um manicomio ha quase quatro décadas (portanto mais do
que o periodo maximo permitido em lei para restricao de liberdade de uma pessoa), a autora inverte
a logica que afirma que restringir informagdes significa proteger o individuo. Ela afirma que, no caso
objetivo de seu estudo, “a transparéncia sobre os atos punitivos do Estado deve ser soberana as
medidas de segredo para o acesso a informagao pessoal” (Diniz, 2015, p. 2670).

Assim, a restricao de acesso a informagdes pessoais pode ser uma faca de dois gumes: ela
pode ser usada nio apenas para proteger a privacidade de cidadaos, mas também para proteger
agentes publicos da divulgacdo de informagoes possivelmente relacionadas a atos ilegais ou equi-
vocados que porventura tenham adotado. Por exemplo, ao negar acesso ao nome dos servidores
da Receita Federal que consultaram a declaracao de imposto de renda do demandante, a CGU
argumentou que o interesse publico na disponibiliza¢ao dessas informagbes nao se sobrepunha ao
interesse privado dos servidores publicos em manter seus nomes sob segredo. Estes podem ser
exemplos do Estado atuando para proteger a st mesmo, e nao a intimidade e privacidade de cida-
daos. Entretanto, a CGU também ja se absteve de utilizar o argumento de “informagdes pessoais”
para proteger servidores publicos em outras ocasioes, como quando concedeu acesso a informa-
¢des sobre remuneracio compensatoria de empregados da Caixa Economica Federal (OGU,
2015a) sobre a remunera¢ao média (mas nao individual) de empregados de uma empresa puiblica
(OGU, 2017a) sobre os nomes dos empregados da Petrobras que participaram do programa de
demissao voluntaria da empresa (OGU, 2016a), entre outros.

A discussio sobre informagdes pessoais ganhou relevancia com a Lei de Protecao de Dados
Pessoais (Brasil, 2018b), publicada em agosto de 2018, e que entrara em fevereiro de 2020. A lei
disciplina em maior detalhes como sera realizado o tratamento de informagdes pessoais, estabele-
cendo por exemplo a obrigatoriedade do consentimento do titular (art. 7°, I) e limitando o uso de
dados pessoais por parte da administragao publica para “o tratamento e uso compartilhado de
dados necessarios a execugao de politicas publicas previstas em leis e regulamentos ou respaldadas
em contratos, convenios ou instrumentos congénere” (art. 7°, I1I). Também diferencia o trata-
mento de dados pessoais dos dados pessoais sensiveis, que dizem respeito a origem racial ou étnica,
convicgao religiosa, opinido politica, entre outros (art. 5%, II). No capitulo 5, analiso como a apro-
vagao da Lei de Protegao de Dados Pessoais pode interferir na aplicacao da LAI e quais sao as

disputas politicas envolvidas nesse processo legislativo.
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3.4 Informagio e poder: a forma de registro como ato de controle

Sem duvida, ha muitos casos em que o interessado logra obter a informagao que desejava,
apesar dos mecanismos de controle. B possivel interpretar essa situacdo como uma vitéria dos
cidadios frente ao Estado, como uma forma de exercicio do direito de liberdade e do controle
cidaddo sobre instituicdes publicas. Mas ¢é preciso considerar que mesmo a informagao concedida
nao ¢ externa a légica de poder que orienta as relagdes Estado-sociedade. As informagdes conce-
didas por meio da LAI sdo aquelas que o Estado produz e arquiva, e af reside uma nova forma de
controle: o controle sobre a producgdao de narrativas, dos arquivos e da histéria. As informagdes
concedidas ndo necessariamente rompem com as rela¢des de poder. Ao contrario, podem até re-
forca-las ao legitimar o sistema e permitir que ele libere pressao sem, contudo, mexer em condigdes
estruturais da balanga de poder. Afinal, documentos oficiais tém uma ambiguidade existencial: ao
mesmo tempo que sao criados para limitar o poder discricionario dos agentes publicos, servem
também para impor obrigatoriedade a certas interpretagdes da realidade (Dery, 1998). O monopé-
lio da forma escrita para as atividades estatais constitui a realidade, jamais se limitando a descreve-
la de maneira neutra (se é que isso ¢ possivel). Assim, o que nao esta escrito ¢ tido como inexistente.
Assim, “organiza¢oes burocraticas vivem, mantém e modificam um mundo autbnomo de sua pro-
pria criagdo. Esse mundo pode ser chamado de ‘realidade de papel’, nao porque ele falseia a reali-
dade, mas sim porque funciona como uma representagao vinculante [de fatos ocorridos]” (Dery,
1998, p. 687). O poder de representar realidades, portanto, é tio forte quanto o de criar realidades
(Dery, 1998).

Os arquivos sio espagos de “falas captadas” pelo poder que constituem em seu conjunto
um “mundo fragmentado” (Farge, 2009). Ou seja, as informacdes que ali constam sao enquadra-
mentos feitos pelo poder, e nao descricdes neutras e completas de fatos histéricos. Afinal, “nao ha
sentido unfvoco para as coisas do passado (...), [pois] nenhum documento faz emergir sentido dele
mesmo”. Dito de outra forma, “nenhum documento pode nos dizer mais do que aquilo que pen-
sava seu autor, que ele pensava ter acontecido, que pensava que deveria acontecer ou que aconte-
ceria, ou talvez apenas aquilo que queria que os outros pensassem que ele pensava, ou mesmo o
que ele proprio pensava pensar” (Farge, 2009, p. 92). Portanto, a ideia de acesso a informagdes
estatais precisa ser interpretada como um acesso a verdades parciais ou formas fragmentadas de
descrigao de atividades publicas. As informagdes estatais, longe de serem uma compilagiao neutra
ou objetiva de fatos historicos, sao um “retalho de realidades” (Farge, 2009, p. 94), uma narrativa

produzida dentro de um marco de poder.
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A ideia normativa da LAI, segundo a qual o acesso a informagao poderia promover algo
parecido ao que Dahl (1989) chamou de “compreensio iluminada” dos assuntos estatais, garan-
tindo o acesso e a participagao plena e igualitaria das pessoas no processo de tomada de decisées,
parece pressupor que as informagoes que o Estado concede as pessoas esta fora desse marco de
poder (Gordon, 2001). No entanto, os procedimentos de acesso a informacao nio necessariamente
possibilitam que os cidaddos questionem como e quais informag¢des o Estado produz, como as
arquiva, como as reproduz. Mesmo quando difunde informagdes, a LAI o faz dentro de parametros
preestabelecidos pelo Estado. Afinal, o acesso a informacao pode ser uma das faces do que Fou-
cault chamou de “capacidade constitutiva do poder”, que opera de maneira positiva, de forma a
fabricar artificialmente normalizagdes ou naturalizagdes que servem como mecanismos de controle
destinados a diminuir a participagdo das pessoas no processo politico (Foucault, 1977). Afinal, se
existe um sistema federal de acesso a informacao, ele ¢ enquadrado pelo Estado como a unica ou
uma das unicas formas de obter conhecimento sobre atividades estatais, excluindo outras formas
de engajamento das pessoas no processo politico. A politica de conceder acesso a informagoes, da
forma e de acordo com as regras impostas pelo préprio Estado, pode ser uma concessao estatal
destinada a criar uma aparéncia de dialogo e abertura enquanto se mantém inalteradas assimetrias
de poder mais profundas.

A literatura refere como, em outros paises, a burocracia se amoldou a Leis de Acesso a In-
formagao por meio de mudangas na forma de registro de informagoes. Na India, diversos 61rgaos tem
transformado a forma de registrar documentos publicos, informalizando ou oralizando parte de suas
decisoes para dificultar seu acesso publico: “agentes publicos mudam a rela¢ao entre a escrita e a
oralidade em seu trabalho cotidiano, mudam o que eles registram e como o fazem, e se utilizam
estrategicamente de técnicas burocraticas para evitar a accountability e preservar seu anonimato”
(Sharma, 2013, p. 310). Afinal, a forma de registrar documentos importa e pode ser utilizada para
minar acesso a informagdes governamentais, pois documentos oficiais “sao também artefatos politi-
cos que nao compilam verdades, mas conjeturam sobre elas” (Sharma, 2013, p. 309). Assim, “os
agentes estatais conseguem manter a verticalidade e a elusividade e conseguem esquivar-se de res-
ponder simplesmente mudando a forma como eles se comunicam e como eles registram informa-
¢oes” (Sharma, 2013, p. 318).

Isso significa que um foco exclusivo em documentos oficiais escritos pode deixar de lado
outros formatos de comunicacao produzidas pelo Estado. A ideia normativa de transparéncia pode
assim ser apenas uma estratégia de consolidar uma forma de interpretar e registrar a realidade por

meio de uma linguagem universalmente aceita (Hetherington, 2008). Em alguns contextos isso
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pode significar uma forma populista de relacionamento entre agentes publicos e cidaddos, em que
a concessao de informag¢oes materializadas em documentos atua como uma representagao de di-
reitos ou um favor politico atrelado a um mandatario especifico (Hetherington, 2008). A transpa-
réncia na verdade filtra uma disputa pelo real e pelas narrativas do real, e é marcada pelas mesmas
assimetrias de poder que existem em outros tipos de disputa.

Trés tipos de casos me parecem ilustrativos desse aspecto. O primeiro deles é o que se
refere aos chamados documentos preparatérios. O Decreto n. 7.724/12 excluiu-os expressamente
da incidéncia da regra da publicidade, a0 menos até que a decisao final sobre o assunto seja tomada:
“o acesso a documento preparatorio ou informacao nele contida, utilizados como fundamento de
tomada de decisdo ou de ato administrativo, sera assegurado a partir da edi¢ao do ato ou decisao”
(Brasil, 2012a, art. 20). A propria LAI preve essa hipotese, ao afirmar que o direito de acesso aos
documentos ou as informag¢oes neles contidas utilizados como fundamento da tomada de decisao
e do ato administrativo sera assegurado com a edigdao do ato decisorio respectivo” (Brasil, 2011a,
art. 7°, § 3°). Excluir informacbes que podem embasar decisdes ainda nio tomadas enfraquece o
elo entre LAI e democracia deliberativa. Se a transparéncia deve ser um instrumento de participagao
das pessoas nas decisGes estatais, como admitir que ela valha apenas para depois que decisoes se
tornaram definitivas? A CGU ja indeferiu acesso a documento porque “ele servira a instauragao de
sindicancia investigativa, ainda pendente” (OGU, 2013a), como também ja negou acesso a copia
de processo administrativo que nio se encontrava concluido e possufa agdo de fiscalizagdio em
andamento (OGU, 2015b).

O segundo tipo de caso em que a mesma dificuldade aparece seriam as chamadas anotagoes
informais em documentos publicos, ou, na linguagem burocratica, os papéis de trabalho. Estes
também possuem protecao contra a publicizagdo em uma norma legal: a Portaria CGU n.
1613/2012, que permite ao érgao manter restricio, independentemente de classificacdo, a papéis
de trabalho (Brasil, 2012c, art. 4°, V). O que fazer com os rascunhos ou anotagoes informais em
documentos publicos? Eles podem ser poderosos para demonstrar a real opinido dos agentes pu-
blicos. Entretanto, a CGU nao parece ser favoravel a sua publica¢ao, mesmo que esses esbogos de
documentos publicos ja tenham certa formalizagao. Em 2015, a OGU desproveu uma solicitagao
de acesso a uma minuta de decreto que havia sido elaborada pelo préprio 6rgao, afirmando que,
“pelas normas arquivisticas, nao se pode configurar um rascunho ou minuta como documento
oficial passivel de ser acessado pela Lei de Acesso a Informacao” (OGU, 2015I). Na ocasido, a
OGU afirmou que “tal posicionamento nao destoa do resto do mundo, ao exemplo da Escocia,

que, em reiteradas ocasides, nao possibilitou o acesso a rascunho ou minuta de normas, visando
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assegurar a possibilidade de que as autoridades pudessem realizar amplo e sincero debate sobre o

tema” (OGU, 2015]). O pedido foi considerado desarrazoado e, portanto, desprovido.

3.5 As deficiéncias do sistema punitivo da LAI

Como discuti no primeiro capitulo, o conceito de accountability engloba as ideias de prestacio
de contas e de puni¢ao por descumprimento de regras. Até aqui, este capitulo analisou o aspecto
da prestagdao de contas da LAIL e a partir de agora me volto a analise de seu sistema punitivo, ou
seja, dos mecanismos que existem para obrigar os agentes publicos a coercitivamente cumprir as
disposi¢des legais. A preocupagao com o cumprimento de decisdes administrativas com as diretri-
zes emitidas pela lei é um dos pilares do sistema juridico, pois “os direitos humanos em abstrato
nada significam, pois precisam da densificagdo da ética e da efetividade que tanto o Direito quanto
a politica precisam lhe emprestar” (Carvalho Netto, 2003, p. 146). O Direito tem a func¢ao de legi-
timar que “a politica, mediante a sua forma moderna do Estado, com todo o seu aparato burocra-
tico-funcional, venha emprestar-lhes coercibilidade efetiva em nossa vida cotidiana (Carvalho
Netto, 2003, p. 146).

Antes da analise do sistema punitivo, parece-me importante discutir o significado de cum-
primento (compliance) de regras. Taylor e Kapiszewski (2013) afirmam que, apesar dos diferentes
conceitos e diferentes faces do conceito de cumprimento, a maioria dos autores converge ao aceitar
que o cumprimento esta relacionado com uma mudang¢a de comportamento, ativa ou passiva, de
agentes politicos em fun¢ao de uma ordem que lhes é externa, de modo a alinhar seus comporta-
mentos a essa decisdo. Ao referirem-se ao cumprimento de decisdes judiciais, os autores definem
cumprimento como “a plena execucdo de a¢Oes (ou plena abstencao de agdes) ordenadas (ou pro-
ibidas) em uma ou mais decisoes judiciais” (Taylor; Kapiszewski, 2013, p. 8006). Eles afirmam, con-
tudo, que ndo existe necessariamente uma dicotomia entre cumprimento e descumprimento, mas
sim niveis ou intensidades de cumprimento. Em suma, cumprimento de regras significa aderéncia
de um ator a uma decisao emitida por outro.

A LAI cria diversas hipoteses de responsabilizacao de agentes publicos em caso de trans-
gressao a lei: recusar-se a fornecer informacao requerida, retardar deliberadamente o seu forneci-
mento ou fornecé-la de maneira incorreta ou incompleta; destruir, inutilizar ou alterar informagao
que se encontre sob sua guarda; agir com dolo ou ma-fé nas solicitacbes de acesso a informagao;
impor sigilo a informacao para obter proveito pessoal ou de terceiro; destruir ou subtrair, por qual-
quer meio, documentos concernentes a possiveis violagdes de direitos humanos por parte dos

agentes do Estado; entre outras (art. 32, caput e incisos). Conforme discuti em ocasiao anterior
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(Cunha Filho; Xavier, 2014), as responsabilidades administrativas impostas pela LAI nao excluem
outras formas de responsabilizacao decorrente de improbidade administrativa e de responsabilida-
des criminais estabelecidas no Cédigo Penal, embora estas digam mais respeito a violagoes de de-
veres de sigilo do que a deveres de publicidade, especialmente a se¢ao de “crimes contra a inviola-
bilidade dos segredos”.

A indeterminagao dos dispositivos legais, contudo, dificulta a avaliagdo de seu cumpri-
mento. Quando a lei delega aos implementadores diretrizes gerais abstratas sem especificar como
elas devem ser cumpridas, ¢ dificil verificar quais decisoes estdo em conformidade com os parame-
tros gerais impostos pela lei e quais nao estao. Para Staton e Vanberg (2008), o custo de descumprir
uma decisao é inversamente proporcional a facilidade de demonstrar que essa decisio foi descum-
prida. E a facilidade de demonstrar o descumprimento de uma decisao esta ligada a sua precisao.
Ou seja, “a vagueza (...) reduz o custo do descumprimento: se uma decisao ¢é suficientemente vaga,
pode ndo ser 6bvio que uma maioria legislativa (ou outro policy maker) esta descumprindo a decisao”
(Staton; Vanberg, 2008, p. 507), mesmo que a implementagao se desvie da decisao original.

Assim, “quanto mais claramente uma decisdao formular as suas implica¢oes, mais facil sera
verificar se os policy makers estdo ou nado cumprindo-a fielmente” (Staton; Vanberg, 2008, p. 507).
Tavits (2007) também associa clareza das normas a maior possibilidade de puni¢ao. Assim, quando
a LAI afirma que nao sera concedido acesso a pedidos genéricos, desproporcionais ou desarrazoa-
dos e um 6rgao publico afirma que um pedido esta inserido nesses critérios, o cumprimento ou
descumprimento da lei se torna uma questao controversa e alvo de disputas interpretativas. Assim,
havendo duvidas razoaveis, dificilmente sera possivel punir um agente publico. A puni¢io somente
pode ocorrer nos casos em que o descumprimento for claro e comprovado — o que parece ser raro
sob a atual arquitetura normativa do sistema federal de acesso a informagao.

Para analisar se a vagueza da lei dificulta a puni¢ao de sua transgressao, realizei pedidos de
acesso a informacao aos 10 6rgaos mais demandados da LAI e também a CGU, que ¢ responsavel
por punir agentes de todo o Executivo, salvo as exce¢oes legais. Banco do Brasil, Banco Central,
Ministério da Fazenda, Ministério do Planejamento, Ministério da Educa¢ao, Ministério da Satude
e Aneel afirmaram que nao instauraram qualquer procedimento de apuragdo por descumprimento
da Lei de Acesso a Informacio entre maio de 2012 e setembro de 2018. Até mesmo a CGU, com
seu abrangente poder punitivo, afirmou nao ter instaurado nenhum Processo Administrativo Dis-
ciplinar (PAD) contra nenhuma autoridade federal por descumprimento da LAI Ja a Caixa afirmou
que “existe uma ocorréncia aguardando analise e posterior decisao quanto a instauragao de Pro-

cesso Administrativo Disciplinar”, enquanto o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) afirmou
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que instaurou um unico PAD relacionado a descumprimento da LAI, mas nao por ter ocorrido
recusa indevida de fornecimento de informagcao, e sim para investigar suposta violagao de sigilo da
informacao. O Ministério do Trabalho foi o unico 6rgao que instaurou um processo administrativo
por descumprimento do dever de conceder informagdes.

Ou seja, em seis anos e meio, houve apenas duas investigagoes formais sobre possivel des-
cumprimento da Lei de Acesso a Informacao em todos esses 6rgaos. O que esses nimeros signifi-
cam? Parece-me dificil argumentar que durante esse periodo nao houve, em nenhum dos érgaos
acima, qualquer tipo de violag¢ao ou suspeita de violagio a dispositivos da lei. Parece-me mais facil
supor que essas violagdes ocorreram, mas o sistema nao permite detecta-las e muito menos puni-
las. Em vista disso, ¢ possivel argumentar que ha fragilidades na capacidade do sistema da LAI em
punir comportamentos. Isso pode indicar que o descumprimento da lei tem um baixo custo, o que
pode servir de estimulo para que agentes publicos deixem de disponibilizar informagdes. Ainda que
a ameaga de punicao nao seja a forma mais efetiva de influenciar comportamentos, talvez o sistema
precise pensar em formas de aumentar os custos de nao cumprimento da lei para que a0 menos a
punicao seja vista como uma possibilidade. Afinal, para que o sistema de accountability da lei seja
efetivo, é preciso a0 menos que exista a capacidade de punir comportamentos indesejados, ou seja,
¢ preciso que agentes publicos arquem com as consequéncias do descumprimento legal (Schedler,
1999), o que nio parece ter ocorrido na LAIL

Esses dados podem levar a conclusiao de que, em paises marcados pela fragilidade insti-
tucional, a ampla discricionariedade de regras pode ser usada para que os atores contornem as
regras e evitem puni¢ées, como Levitsky e Murillo (2014) afirmam ocorrer na América Latina.
Apesar de concordar com essa interpretagdo, creio que € preciso ter cautela, na medida em que
0 aspecto punitivo ¢ apenas um — e provavelmente o menos relevante — dos mecanismos de
induzir comportamentos em favor do cumprimento de regras. O incentivo ao cumprimento de
regras pode se fazer mais por meio de incentivos positivos, como demonstrarei no préoximo ca-
pitulo, tornando marginais mecanismos estritamente punitivos. Na verdade, a utilizagdao baixa ou
moderada de mecanismos punitivos pode aumentar a aceitabilidade das regras por parte de atores
que, de outra forma, teriam incentivos para mudar as regras do jogo e instabilizar as institui¢cGes
de enforcement, como Levistky e Murillo admitem ter ocorrido em pafses como o México. No
entanto, meu argumento principal aqui ¢ que a baixa punitividade nao significa que as regras

estejam sendo descumpridas.

98



3.6 Conclusdes do capitulo: as ambiguidades do procedimento

O desenho do procedimento e dos recursos de acesso a informagdes publicas evidencia as
tensoes entre disponibilizagao e controle de informagoes. O procedimento e o sistema recursal
garantem direitos, mas a0 mesmo tempo mantém o poder decisério nas maos de agentes de alto
escaldo do Executivo, que dificilmente disponibilizardo informagdes que contrariem seus interes-
ses, € criam requisitos processuais maleaveis para a realizacao de pedidos de acesso. Além disso, a
tentativa de limitar a trés as categorias de informagao submetidas a restrigdes de acesso é contra-
balanceada por subdivisGes que criaram intimeras outras, de forma a instituir assimetrias entre ci-
dadao e Estado na litigancia por informag¢des. Em suma, as tensdes do sistema obscurecem as
fronteiras entre inclusdo e exclusao no sistema formalizado e codificado da LLAI. Essa confusiao
pode normalizar a excecdo, dificultando a verificagio do cumprimento da LAI por meio de meca-
nismos de puni¢ao ou monitoramento.

A analise do sistema formal é pessimista. De que serve uma Lei de Informac¢iao que en-
frenta tantas limitagoes para provocar mudancas na dinamica de atuagao do Estado? Ocorre que
a analise deste capitulo desconsidera dois fatores importantes. O primeiro é que nio ¢ preciso,
necessario ou mesmo desejavel que a transparéncia seja integral para que seja utilizada como
ferramenta democratica ou para que produza mudangas no sistema politico. O segundo, e talvez
mals importante, é que mesmo negativas a pedidos de acesso movimentam o sistema de forma a
construir arquivos e memorias. Se nos afastarmos da expectativa de transparéncia sobre a verdade
total e passarmos a compreender a estrutura codificada da LAl como um campo de batalha em
que agentes publicos e privados instrumentalizam o engajamento por mais transparéncia, pode-
remos pensar o sistema de acesso como um longo processo de transformacoes graduais das re-
gras do jogo, que mudam consideravelmente a despeito da estrutura formal permanecer a mesma.
No préximo capitulo analiso a evolugao do sistema informal de tomada de decisGes no que se
refere a recursos de acesso a informagao e promogao da transparéncia, argumentando que 0s
agentes estatais da CGU tém sido habilidosos em contornar as limitagoes do sistema formal e em

aproximar a transparéncia da accountability.
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CAPITULO 4 - O SISTEMA INFORMAL DE TOMADA DE DECISOES E AS
MUDANCAS INSTITUCIONAIS GRADUAIS EM DIRECAO A TRANSPARENCIA

4.1 Introdugio ao capitulo: o funcionamento da Lei de Acesso a Informacao

No capitulo anterior, analisei a codificagdo formal do sistema de acesso a informacio e
argumentei que ele empodera agentes investidos em cargos em comissao a decidir sobre as excegdes
a regra da transparéncia. Do ponto de vista formal, é possivel interpretar que o sistema tem por
finalidade conceder informagdes de maneira controlada, de modo a conter transformacoes na ba-
langa de poder entre Estado e sociedade. Sob o modelo, a LAI melhor se caracterizaria como um
sistema apto apenas a promover uma transparéncia normativa, e nao uma transparéncia que pro-
duza acconntability. Neste capitulo, meu foco sera distinto. Analisarei o papel das ideias, dos discur-
sos, dos processos de convencimento e do contexto institucional em que as decisdes sao tomadas,
contribuindo assim para “colocar a agéncia de volta na discussao sobre mudangas institucionais”
(Schmidt, 2008, p. 316). Além disso, considero que decisdes sao produto de uma organizagao for-
mada por uma multiplicidade de cidadaos que ao longo do tempo desenvolvem ideologias, rotinas,
procedimentos e normas proprias de atuagdo. Eles criaram e fomentaram o desenvolvimento de
uma finalidade institucional principal — aquilo que Wilson (1999) chama de ¢ritical task —, que neste
caso é a promogao da transparéncia estatal. Os agentes publicos da CGU desenvolveram taticas de
mudangas graduais que contornam as suas proprias limitaces e os pontos de controle a promogao
da transparéncia.

Neste capitulo analiso as taticas adotadas pela CGU para criar um sistema decisorio informal
com o objetivo de gradualmente transformar a politica de transparéncia do Executivo em um sistema
direcionado a causar impactos na implementagao de politicas publicas. Essas taticas foram (i) a ado-
¢ao do dialogo e da mediagao no julgamento de recursos de informagcao; (i) a formalizacao de uma
separagao entre a opiniao dos servidores efetivos e a decisao final do agente comissionado; (iii) o
deslocamento do processo decisério para a propria burocracia; (iv) e, por fim, a utilizagao da LAI
como tatica de expansio transversal das prerrogativas relacionadas a participagao social. Antes de
analisa-las, aprofundo a discussao sobre os sistemas informais de tomada de decisdes e apresento os

atores que participam do processo decisorio de recursos de acesso a informagao.
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4.2 Sistemas formais e informais de tomada de decisdes e a teoria das mudangas graduais

A estruturagao formal de uma instituicio — compreendida como a sua codificacao le-
gal/normativa — tem um importante papel de delinear o campo em que ocorrerio interacoes hu-
manas e estipular um nivel minimo de previsibilidade de comportamentos, mas ela nunca subordina
completamente os atores que a operam (Crozier; Friedberg, 1980). Os agentes publicos “nao po-
dem simplesmente ‘inventar’ suas realidades de forma desconectada com o ambiente que eles ha-
bitam em um determinado momento” (Bell, 2011, p. 906), mas a conduta humana sempre mantera
uma margem de liberdade que se manifesta de diferentes formas dentro de um campo estruturado.
Assim, em vez de se debrugar sobre o significado e o objetivo de regras gerais e abstratas, ¢ rele-
vante focar no individuo, no uso de sua margem de autonomia e no contexto em que suas decisdes
sao tomadas como a fonte principal e primaria de analise de institui¢oes.

Regras e institui¢oes reduzem incertezas, mas, ao fazé-lo, criam novas incertezas que po-
dem inclusive ser capitalizadas pelas pessoas constrangidas pelas regras formais. Além disso, regras
nao sao vias de mao unica, pois diminuir a margem de liberdade de alguns significa aumentar a de
outros. Assim, “o verdadeiro valor das regras nao esta tanto na sua capacidade de impor compor-
tamentos de maneira estritamente previsivel, mas sim na sua aptidao para criar possibilidades de
pressao e negociacao” (Crozier; Friedberg, 1980, p. 43-44). Ou seja, a0 mesmo tempo que cons-
trangem, regras também empoderam (Holmes, 1995; Scharpf, 1997; Bell, 2011). A ambiguidade
das regras “permite uma abertura critica para a interpretacao criativa de regras — e o potencial para
novos znsights sobre como atores alimentam o processo de desenvolvimento institucional” (Shein-
gate, 2010, p. 169). As regras passam por um constante processo de adaptagao que, quando con-
solidado, gera um novo conjunto de regras, que pode vir a ser codificado no futuro.

Assim, a estrutura formal de uma instituiciao é “uma codificacao (formalizacio) meramente
provisoria, contingente e, acima de tudo, parcial das regras do jogo que predominam em um sistema
de acdo que subjaz a instituicao” (Crozier; Friedberg, 1980, p. 54). As regras formais constrangem a
acao de atores, mas a grande questdao ¢ saber como essas restricoes operam na pratica, € COmo se
desenvolvem as relagdes de poder entre as pessoas que atuam nesse sistema. Assim, a analise de uma
instituicao precisa se debrugar sobre os comportamentos humanos que a alimentam, e ndo apenas
em sua estrutura formal. Ou seja, é preciso analisar como os atores fazem escolhas. Tendo em vista
que “a conduta humana niao pode de nenhuma forma ser reduzida a uma obediéncia mecanica”
(Crozier; Friedberg, 1980, p. 19), pois “as regulagdes e os procedimentos formais, que parecem a

primeira vista como um constrangimento, podem ser desviados de sua inten¢ao original e usados
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como um mecanismo de prote¢ao por parte do servidor inferior com relagao ao superior” (Crozier;
Friedberg, 1980, p. 18).

Uma institui¢ao pode ser definida, nesse sentido, como “um palco de confrontacao e con-
flito” (Crozier; Friedberg, 1980, p. 40), ou seja, “a instituicdo nada mais é do que o universo de
conflitos, e seu funcionamento ¢ visto como o resultado da confrontacio entre racionalidades con-
tingentes, multiplas e divergentes, as quais sio empregadas por atores relativamente livres que fa-
zem uso das fontes de poder disponiveis a eles” (Crozier; Friedberg, 1980, p. 46). InstituicGes sao
formadas por um processo permanente de criacio, elaboracio e interpretacdo das regras que orga-
nizam a sua atuagao, ou seja, pelo sistema de a¢ao de seus atores — e a grande questao é conseguir
analisar as tensdes entre constrangimento e criatividade na operacionalizagdao da pratica das insti-
tuicoes (Sheingate, 2010). Sempre ha espago para a “criagdo manipulativa de regras” (Sheingate,
2010), pois os sistemas normativos contém uma tensao entre abertura e fechamento (Chueiri, 2008)
ou entre inclusdo e exclusao (Carvalho Netto, 2003), o que faz com que o significado das normas
de transparéncia seja constantemente reinterpretado e reconstruido pelos agentes e 6rgaos que o
aplicam em casos concretos. As instituicdes nao sao meras destinatarias do direito, mas sim parti-
cipantes ativas no processo de sua elaboragdo e implementagao. Por outras palavras, “instituicdes
importam por causa da forma com que refletem, refratam e restringem o comportamento humano,
enquanto a0 mesmo tempo é o comportamento de agentes que reproduz e transforma as institui-
¢oes ao longo do tempo (Bell, 2011, p. 894).

As decisOes sobre recursos de informagao nao sao produto de uma mera adesao comporta-
mental de cidaddos a regras codificadas: elas sio na verdade o resultado de um contexto em que
diversas pessoas interagem e criam alternativas de atuacio, especialmente em decorréncia das dispo-
sicbes normativas vagas da LAIL. Na CGU, a complexa interagao entre agentes envolvidos no pro-
cesso decisorio tem criado processos, normas e estratégias que se consolidam em um comportamento
organizacional, compreendido “menos de acordo com a ideia de escolhas deliberadas e mais com a
ideia de produtos de grandes organizagoes funcionando de acordo com modelos-padrio de compor-
tamento” (Alisson; Zelikow, 1999, p. 143). Nesse modelo tedrico, o tomador de decisao nao é o
cidaddo, mas a prépria instituicao, cujas a¢oes sao explicadas mais em termos de propodsitos organi-
zacionais do que em termos de preferéncias individuais, e organizagoes sao definidas como “grupos
de individuos agrupados de formas regulares, e estruturas estabelecidas e procedimentos direcio-
nando o trabalho especializado, com a finalidade de desempenhar uma missao ou atingir um obje-

tivo” (Alisson; Zelikow, 1999, p. 145).
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Tendo em vista esse modelo de analise, argumento que instituicdes sio dinamicas e estao
sempre vulneraveis a mudangas promovidas por atores interessados na redistribui¢do de poder
(Mahoney; Thelen, 2010), e que transformacoes endégenas graduais podem acarretar profundos
impactos nos resultados de praticas institucionais em longo prazo (Mahoney; Thelen, 2010; Shein-
gate, 2010; Greif; Latin, 2004). Argumento que a promogao da transparéncia no Estado brasileiro
foi marcada por mudancas graduais viabilizadas sobretudo pela CGU e que, no longo prazo, per-
mitiram o redimensionamento da transparéncia e sua conversio em uma politica com o potencial
de produzir impactos no sistema politico. Como Taylor e Praga afirmam ocorrer em outras politicas
publicas brasileiras, “muita mudangca institucional tem sido incremental, realizada por mudangas
pequenas e graduais nas margens do processo politico, mas a0 mesmo tempo agregando valor ao
mar de mudancas da geragao passada” (Taylor; Praca, 2014, p. 2). Os agentes da CGU foram res-
ponsaveis por ressignificar a LAI, transformando-a em um mecanismo com “forga suficiente para
impulsionar de maneira irrefutavel o bom governo e o funcionamento do Estado de Direito” (Ac-
kerman; Sandoval, 2009, p. 110). Em outras palavras, avancos na politica de transparéncia do pafs
tém sido promovidos por uma espécie de ativismo dos agentes de Estado, que exerceram pressoes
por transformagdes no significado da transparéncia e desenvolveram estratégias para alcancar esses
objetivos.

A prerrogativa da CGU de ordenar que outros 6rgiaos do Executivo federal divulguem
informagoes publicas deve ser compreendida como apenas um elemento de um contexto instituci-
onal em que uma multiplicidade de regras formais e informais convivem, ora limitando a capacidade
institucional do 6rgao de ordenar a transparéncia, ora potencializando-a. Isso faz com que o poder
e a autoridade da CGU sejam constantemente questionados e desafiados. Devido a isso, a institui-
¢ao atua com cautela: para assegurar a continuidade e o fortalecimento dessa prerrogativa institu-
cional no longo prazo, os agentes da instituicio atuam de maneira gradual e dialégica, e nao de
maneira abrupta ou impositiva. Assim, a CGU desenvolveu uma estratégia institucional voltada a
contornar os obstaculos a transparéncia, organizando uma estratégia de fortalecimento institucional
marcada pela mudanga gradual e cautelosa em dire¢do a transparéncia publica, sem que a legislagao
formal seja modificada.

Essa estratégia, descrita por um dos entrevistados da pesquisa como uma estratégia “pro-
transparéncia ponderada” (entrevistado 5), consiste muitas vezes em aguardar o melhor momento
e a melhor oportunidade para provocar mudancas, o que implica afirmar que ha contextos em que
o 6rgao nao conseguira avancar. Quando se requerem informagdes sensiveis, a CGU muitas vezes

nao consegue romper as barreiras do segredo e espera um momento mais propicio para promover
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mudancas. Em outros casos, preservacao do status guo é vista como a melhor alternativa possivel
frente a possiveis ameacas externas. Assim, parte da explicagdo dessa estratégia reside na relativa
fragilidade da CGU em dar enforcement as suas decisdes. Sabendo ser um 6rgao de controle interno,
incapaz de impor coercitiva e materialmente suas decisoes, a CGU busca formas alternativas de
garantir o seu cumprimento, de se fortalecer como institui¢ao e de provocar mudangas em uma das
principais politicas publicas sob sua responsabilidade.

Tal como teotizado por Mahoney e Thelen (2010), a CGU faz da ambiguidade das regras um
espago de disputa sobre alocagdo de recursos e de poder politico. Afinal, “regras, em suas varias formas,
podem oportunizar um escopo consideravel para que os atores criem, interpretem e elaborem — em
suma, para que atuem de maneiras a provocar efeitos transformativos na politica” (Sheingate, 2010, p.
198). Apesar de ter o poder de jure (mas talvez nao de facto) de impor suas decisoes, a CGU se engaja em
um processo de resolucao negociada de conflitos, criando um processo decisério informal em que ela
consegue produzir mudangas que a empoderam. Isso pode ser explicado levando-se em conta os seus
objetivos institucionais de longo prazo, pois sua postura cautelosa evita retaliagbes em sua autoridade

institucional.

4.3 A CGU: formagio da autonomia e do esprit de corps dos atores do sistema informal

Antes da analise do sistema de tomada de decisbes da CGU, é necessario identificar os
atores, suas atribui¢des e prerrogativas institucionais, bem como os processos de formagio de
ideias, discursos e a¢Oes que alimentam o sistema informal. No nivel recursal da CGU, o processo
decisorio sobre recursos de acesso a informagao se passa quase que exclusivamente na Ouvidoria-
Geral da Unido (OGU), que é um dos quatro sub6rgaos ou secretarias do ministério. Como ¢ na
OGU que se passam as principais decisdes em recursos de informagao, ¢ a ela que me referirei no
restante deste capitulo. Na OGU, os principais atores que decidem os recursos sao o coordenador-
geral de Recursos de Acesso a Informacao, o ouvidor-geral da Unido, e os servidores lotados no
orgao — auditores de finangas e controle interno ou servidores requisitados, que pertencem ao qua-
dro funcional de outros 6rgaos e que foram convidados a trabalhar na OGU.

Sobre a diferenca entre auditores da OGU e servidores requisitados, no inicio da pesquisa
conjecturei que a diferenga entre auditores da casa e servidores requisitados poderia interferir na
autonomia e no desempenho desses individuos. Isso porque, embora ambos sejam servidores pu-
blicos efetivos que gozem de todas as suas prerrogativas legais, os servidores requisitados encon-
tram-se em condigao mais precaria, pois podem ser removidos de volta a seus 6rgaos de origem,

com diminui¢ao salarial (eles recebem uma gratificacio adicional ao seu salario para trabalharem

104



na OGU). Perguntei a diversos entrevistados se eles sentiam haver qualquer diferenca entre servi-
dores de carreira e requisitados, e todos afirmaram que nao. O entrevistado 3 afirmou que essa
diferenca pode existir em tese, porém na pratica nao tem se verificado. No questionario fechado,
entregue na urna, oito dos nove respondentes afirmaram que concordam (nota 5/5) com a afirma-
tiva de que “a autonomia de que os servidores de carreira da CGU usufruem para elaboragao de
recursos de acesso a informagao ¢ igual a autonomia dos servidores requisitados de outros 6rgaos”.
Apenas um dos respondentes atribuiu nota 4 de 5 para sua concordancia com essa afirmativa.

Ao receber um recurso, a equipe da Ouvidoria-Geral da Unido realiza a sua triagem inicial,
que visa organizar 0s processos por temas e separar os que demandarao interlocugao com os 6rgaos
recorridos. Depois disso, os recursos sao distribuidos para os servidores que realizam pareceres juri-
dicos que fundamentardo o provimento ou nao do recurso. Um primeiro dado relevante esta relaci-
onado a percep¢ao de autonomia desses servidores na tarefa de elabora¢ao dessas opinides técnicas.
Eles se sentem livres para desenvolver argumentagoes juridicas ou sentem que ha imposigao por parte
dos agentes politicos que lhe sao superiores? Isso é importante para indicar se a alta capula do go-
verno tem o poder de facto de direcionar o julgamento de recursos e assim decidir sobre quais infor-
magoes serao concedidas ou nio; ou se, ao contrario, os servidores efetivos do érgao exercem in-
fluéncia real sobre o seu processo de julgamento.

Nesse ponto, diversos entrevistados da pesquisa afirmaram que os servidores possuem auto-
nomia para realizar seus pareceres técnicos. Um deles afirmou que “eu sentia que eu tinha uma liber-
dade muito grande para elaborar um parecer, a gente tinha autonomia para se chegar a nossa opiniao
técnica” (entrevistado 3), enquanto outros afirmaram que “o analista era bem independente no caso
que ele estava analisando” (entrevistado 1) e que “eu sentia verdadeiramente que os analistas (...)
atuavam com uma certa autonomia” (entrevistado 5). Um dos entrevistados também enfatizou a
existéncia de uma forte relagao de confianga entre servidores e chefia (entrevistado 1). O entrevistado
que mais questionou a autonomia dos servidores para elaborar as opinides técnicas afirmou que os
servidores atuavam com uma “liberdade limitada”, pois eram “de uma certa forma convencido[s| a
chegar numa conclusio” (entrevistado 7). Mesmo ele, contudo, admite que nunca houve qualquer
tentativa de imposicao direta e explicita de entendimentos. A autonomia — ou relativa autonomia —
dos servidores ¢é exercida em um ambiente de cooperagao horizontal e vertical, em que os casos sao
discutidos entre os pares (entrevistado 5, entrevistado 0), ainda que alguns agentes afirmem que essa
cooperaciao declinou devido a implementagao de praticas como teletrabalho (entrevistado 3 e entre-

vistado 0).
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O modelo do sistema formal, utilizado na analise do capitulo anterior, pressupds que os
atores do sistema de acesso a informagdo possuem preferéncias racionais estaticas e contrapostas
— o ouvidor-geral, como detentor de cargo de livre indicagdo e exoneragio, estaria em contraposi-
¢ao com os servidores efetivos, mais preocupados com a preservagao da instituicio. O modelo
organizacional permite perceber que muitas vezes esses atores atuam de forma coordenada em
dire¢do a um objetivo institucional comum. Afinal, ainda que em tese o ouvidor-geral da Unido
esteja vulneravel a direcionamentos e exoneragoes arbitrarias, na pratica o cargo tem sido ocupado
de maneira estavel. No periodo compreendido nesta pesquisa, foram trés os profissionais que ocu-
param a cadeira, nimero que pode ser considerado baixo tendo em vista a instabilidade politica
pela qual o Brasil tem passado desde 2015, bem como a constante troca de ministros da CGU
(foram sete durante o periodo estudado).” Ndo apenas isso, mas os trés profissionais que ocuparam
o cargo de ouvidor-geral sao servidores publicos efetivos com ampla experiéncia prévia no servigo
publico e que nunca possuiram vincula¢ao formal com nenhum partido politico. Dois deles foram
entrevistados nesta pesquisa (entrevistado 8 e entrevistado 19) e seus curriculos resumidos (anexo
1), demonstram sua experiéncia na administracao publica e a impossibilidade de enquadra-los no
estere6tipo de “indicagdo politica”. Assim, apesar de em tese o Gnico requisito para ocupag¢ao do
cargo seja o alinhamento com o governo, talvez haja constrangimentos informais que exijam no-
meagdes que cumpram requisitos de competéncia e experiéncia.

Alguns entrevistados corroboram a interpreta¢ao de que muitas vezes o ouvidor atua como
uma for¢a em prol da transparéncia, por vezes até em oposi¢ao aos servidores efetivos. Quando
perguntei qual era a importancia do individuo que ocupava o cargo de ouvidor-geral da Unido, um
dos entrevistados respondeu que era “fundamental” e que “se (...) colocar um ouvidor que talvez
nao seja tdo comprometido assim com a transparéncia o nosso trabalho vai ser muito prejudicado,
pode ter a mais absoluta certeza disso” (entrevistado 3). Outro descreve que, havendo resisténcia
do 6rgao recorrido, mas havendo ao mesmo tempo convicgao da equipe de que uma informagao
deve ser disponibilizada, o ouvidor-geral é acionado para dialogar com o 6rgao: “nessas horas (...),
o papel dele ¢é decisivo quando necessario” (entrevistado 12).

A combinacao de autonomia intelectual com a formacao de coalizdes internas entre os inte-

grantes do sistema contribuiu para o surgimento do que um dos entrevistados definiu como um

7 Jorge Hage Sobrinho (2006-2014), Valdir Simio (2015), Carlos Higino (dezembro/2015 — fevereiro/2016), Luis
Navarro (matrgo-maio/2016), Fabiano Silveira (junho/2016), Torquato Jardim (junho/2016 — maio/2017), Wagner
Rosério (junho/2017-).
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“etos” da organizagao (entrevistado 9). Esse etos corresponde a uma espécie de cultura organizacio-
nal, ou seja, a formagao de uma identidade entre os agentes publicos do 6rgao, que desenvolvem
crengas e ideologias partilhadas sobre os seus papéis como agentes publicos. Outra forma de definir
cultura organizacional é associando-a ao “conjunto de crencas que membros de uma organizagao
possuem sobre a sua propria organizagao, crengas estas que sao invariavelmente repassadas a seus
sucessores” (Alisson; Zelikow, 1999, p. 153). Isso favorece a unido de forgas para atingir a missao
institucional do 6rgao, que no caso ora analisado ¢ a promogao da transparéncia estatal, e organizam
e direcionam a dinamica interna da instituigdo para essa finalidade, independentemente de fatores ou
pressoes exogenas em sentido contrario. Em suma, a instituicao forma um esprit de corps, definido
como “o sentimento de solidariedade e coesao de grupo” (Crozier, 1964, p. 104) ou como a formacao
de uma ideologia de grupo que conduz a uma unidade comportamental direcionada ao atingimento
de uma finalidade institucional.

Conjugados, esses fatores — o desenvolvimento de um ambiente em que a burocracia de base
possui autonomia de atuagao e assim desenvolve uma ideologia partilhada que norteia sua atuagao,
criando uma identidade institucional ou um esprit de corps — permitem a criagao de rotinas e procedi-
mentos que tém possibilitado a realizacio de mudangas em diregao a transparéncia, ainda que esses
avangos nao sejam lineares ou eventualmente encontrem barreiras intransponiveis. Mesmo com a
turbuléncia politica por que passou o Brasil durante os anos de realizacdo desta pesquisa, fatores
exdgenos parecem ter tido pouco impacto na rotina da OGU. Um dos entrevistados afirmou nao ter
havido mudancas significativas na rotina da atividade de julgar recursos apesar da instabilidade poli-
tica ou mesmo da troca de ministros (entrevistado 8). Outro também afirmou que as transi¢oes de
governo foram, em sua avaliacao, suaves (entrevistado 6). E de fato algumas praticas e rotinas do
6rgio parecem ter mantido o seu direcionamento durante o petiodo estudado. E o que demonstro
nas se¢des subsequentes, dedicadas a analise das quatro taticas de incremento de avangos graduais na

politica de promog¢ao da transparéncia da OGU.

4.4 As taticas de mudanga institucional gradual

4.4.1 Primeira titica: o didlogo, a busca pela perda de objeto e os incentivos ndo impositivos ao

cumprimento da 1Al

Uma vez em posse do recurso, o servidor responsavel deve instrui-lo. Na maior parte das
vezes, ele ¢ direcionado a entrar em contato com o 6rgao recorrido antes da elabora¢ao do parecer
para obter informagoes complementares acerca do recurso. Essa pratica em tese ¢ bastante simples:

o servidor realiza contato telefonico ou envia e-mail (ou oficio, caso se trate de 6rgao da Presidéncia
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da Republica) solicitando ao recorrido informagdes adicionais sobre a natureza da informacao re-
querida, as razoes por que ela nido poderia ser disponibilizada ou qualquer outra questdao que julgue
relevante. Apesar de essa fase processual ser chamada de “pedido de esclarecimentos”, ela tem uma
fun¢ao maior do que apenas instruir o recurso de acesso a informagao: seu objetivo, antes, é esta-
belecer um didlogo com o 6rgio recorrido e buscar convencé-lo a entregar a informacao requerida
sem necessidade de uma decisdo formal impositiva de provimento por parte da OGU.

O art. 23, §1° do Decteto n. 7.724/12 autoriza a CGU a requerer esclarecimentos dos 6t-
gios recorridos. O 6rgio especificou a interpretagao do dispositivo a luz da Lei do Processo Ad-
ministrativo para concluir, em um primeiro momento, que ele possui cinco dias para emitir alguma
manifestagao, mas que possui na verdade 30 dias, contados a partir do fim da instru¢ao do processo
(e ndo de seu recebimento), para julgar o pedido; no final de 2018, a interpretacao vigente era a de
que o prazo de julgamento ¢ de 60 dias contados a partir do momento de interposi¢ao do recurso.
Essa interpretagao tem ganhado apoio dos servidores do 6rgiao, que se convenceram de sua impor-
tancia. Essa estratégia é adotada até hoje, talvez como forma de contornar a fragilidade dos poderes
coercitivos de que o 6rgao dispunha e dispde para impor suas decisdes. Ou seja, a tentativa de
dialogo decorre, em parte, de “uma preocupagao (...) [com relagio a| efetividade das decisdes da
CGU, porque algumas entidades simplesmente desconsideravam [as decisdes da CGU]”, pois “o
mecanismo de coer¢ao da CGU para fazer cumprir a sua decisao (...) ¢ fragil (...)” (entrevistado 2).
Se a OGU, que comegava a se estruturar em 2012, tentasse impor suas decisoes, ela iria se enfra-
quecet, porque os 6rgaos recorridos diriam “pode mandar dar [a informagao solicitada] que eu nao
dou e pronto” (entrevistado 2). Por outras palavras, o didlogo foi pensado para aumentar a efetivi-

dade da LAI, como evidencia conversa que tive com um dos entrevistados desta pesquisa:

MARCIO: vocé diria que existe um incentivo para que isso [a pratica de didlogo com
os 6rgaos| seja feito (...)?

ENTREVISTADO: existia, existia (...) isso vem l4 de tras, desde o perfodo em que o
[Ouvidor I] era ouvidor, ele achava que era mais interessante naquele inicio da LAI
buscar a entrega da informacao pro cidadiao por meio perda de objeto — quer dizer, para
que o 6rgio entregasse essa informagio voluntariamente — do que nds déssemos um
provimento. Por dois motivos. Primeiro, ele achava que isso gerava um impacto menor
no 6rgio, gerava traumas menores no inicio de Lei, entdo isso fazia com que o 6rgiao
tivesse uma tendéncia mais cooperativa com a CGU. Segundo, porque quando vocé
opta pelo provimento vocé ainda tem que fiscalizar se o 6rgao cumpriu aquele provi-
mento de maneira correta, quer dizer, se ele entregou a informacdo para o cidadao, se
ele entregou toda a informacao que vocé mandou dar pro cidadio, se ha alguma lacuna,
alguma coisa nesse sentido etc. (Entrevistado 3).
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A OGU passou a se legitimar frente aos demais 6rgaos do Executivo federal por meio
dessa estratégia dialogica. Ela passou a ser vista ndo apenas como um 6rgao repressivo cujo papel
principal seria o de impor sang¢bes, mas também como um 6rgao disposto a exercer um papel
pedagdgico e construtivo, no sentido de ensinar as demais entidades sobre a importancia da lei e
permitir sua participagdo em uma constru¢ao conjunta de significados. Os agentes da OGU pres-
tavam um “auxilio formativo, entao as relacdes com os 6rgaos tinham esse duplo papel que acabava
favorecendo a interlocugio (...) ndo existia uma obrigagao legal tao clara com relagio a isso, mas
essa obrigacdo acabava surgindo por essa relagio com o nome CGU” (entrevistado 5).

Aos poucos, essa postura se formaliza por meio de politicas de treinamento, em que a OGU
se posicionava como o 6rgao habilitado para ensinar os demais como a LLAI deveria ser aplicada.
Esse treinamento se materializou de diversas formas, como a elaboragdao de publicagdes que visa-
vam orientar e instruir os 6rgaos federais (como cartilhas, guias, manuais e coletaneas de decisdes
da CGU); a realizagdo de estudos e consultorias internacionais, como a que resultou no estudo 4
Resolugao Pacifica de Conflitos em Recursos a CGU (Brasil, 2016¢); e por meio da institucionalizagiao de
uma politica de realizagao de cursos on-line e presenciais denominada Profoco, ou Programa de
Formaciao Continuada em Ouvidoria, voltada para servidores federais encarregados de responder
a pedidos de informacdo. O treinamento de servidores publicos federais foi realizado desde antes
da entrada em vigor da LLAI pela Secretaria de Transparéncia e Prevencao da Corrupgao (entrevis-
tada 18; Brasil, 2013; Brasil, 2018g), e a Ouvidoria-Geral da Unido expandiu essa politica desde que
assumiu a tarefa de julgar recursos de acesso a informacgao, realizando 26 cursos presenciais sobre
a LAI em 19 capitais brasileiras desde que a politica foi iniciada, em 2015, até dezembro de 2018.
A Profoco foi normatizada por meio da Instrucao Normativa n. 6 da OGU (Brasil, 2018g).

Dessa forma, o dialogo gradualmente se formaliza e institucionaliza, podendo hoje ser con-
siderado um comportamento obrigatério por parte dos membros da instituigao, tanto porque o
ouvidor-geral da Unido orienta seus subordinados a realizarem-na (entrevistado 8), como pelo fato
de que os proprios pares tendem a olhar com maus olhos os colegas servidores que deixam de
adota-la (entrevistado 5). Essa pratica organiza espagos de incerteza relacionados ao cumprimento
das decisoes da OGU, possibilitando que os atores utilizem os instrumentos disponiveis em de-
mandas que envolvem o direito de acesso a informagoes. A OGU sabe que, para muitos 6rgaos, o
fato de receber uma mensagem sua ¢ um incentivo institucional para que ele disponibilize a infor-
magao (entrevistado 12). Em casos excepcionais, o servidor da OGU chega a solicitar explicita-
mente que o 6rgao a disponibilize, sob pena de ser condenado a fazé-lo (entrevistado 12). Ou seja,

os servidores, embora se considerem mediadores imparciais entre partes iguais de um processo,
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atua com certa presun¢dao em favor da transparéncia quando julgam haver elementos suficientes
para isso.

A pratica informal de dialogar com o 6rgio recorrido revela um campo de atuagdo em que
ha consideravel espago para exercicio da liberdade dos servidores da OGU. Seus superiores hierar-
quicos detentores de cargos comissionados — o coordenador-geral e o ouvidor-geral — nao tém
tempo para monitorar a interacao de servidores da CGU com todos os 6rgaos em todos os recur-
sos, de modo que estes atuam com relativa autonomia na maioria dos casos. O servidor sabe que,
se convencer o 6rgao recorrido a disponibilizar a informacgao, esta sera concedida sem necessidade
de decisao formal do ouvidor-geral. Assim, o servidor responsavel pode impactar de forma direta
o resultado dos recursos, valendo-se de suas capacidades técnicas e de seu poder de convencimento
para viabilizar a entrega da informagdo. Quando isso acontece, a OGU extingue o recurso sem
julgamento de mérito, por perda de objeto, com fundamento no art. 52 da Lei do Processo Admi-
nistrativo, haja vista que a informagao disputada foi entregue ao recorrente. A perda de objeto de
recursos significa, portanto, que houve uma resposta positiva do 6rgao recorrido: este, antecipando
uma decisao concessiva por parte da CGU, opta por entregar a informagao solicitada antes da
decisdo formal do 6rgao de controle, fazendo com que o recurso perca o objeto de sua disputa e,
portanto, seja formalmente encerrado. E a perda de objeto ocorre com certa frequéncia. De acordo
com informagoes prestadas por meio de pedido de acesso a informagao, um em cada cinco recursos
de informagao sio extintos sem julgamento de mérito por entrega voluntaria da informagao. Entre
maio de 2012 e outubro de 2018, a CGU recebeu 10.235 recursos de informac¢io — destes, 1.760
(17%) foram julgados total ou parcialmente procedentes; 6.050 (59%) nao foram conhecidos ou
foram desprovidos; 2.180 (21%) tiveram declarada perda de objeto, enquanto os demais aguarda-
vam julgamento (Brasil, 2018e).

O dialogo e a negociagao nao dirimiram todos os conflitos decorrentes da aplicagiao da
LAI — ha inclusive prova de conflitos, como o fato de que alguns 6rgaos ingressaram com man-
dados de seguranca contra decisoes que decidiam pela disponibilizagao de informagdes publicas.
A judicializagdo do conflito entre 6rgaos da administragao federal evidencia a incapacidade de o
dialogo resolver todos os atritos decorrentes da existéncia da LAIL Entretanto, parece-me que o
numero relativamente baixo de mandados de seguran¢a impetrados demonstra que a frequéncia
desses conflitos, a0 menos nesse nivel, foi limitada. Quando solicitei 2 CGU informacao sobre
os mandados de seguranca ajuizados contra decisdes concessivas de informagdes publicas, fui
informado que nao se poderia atender ao pedido na sua integralidade, pois demandaria trabalhos

adicionais de andlise, mas que um levantamento preliminar demonstrara a existéncia de seis agoes
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judiciais contra decisdes da OGU (Brasil, 2018h). Cinco dessas agdes foram ajuizadas por 6rgaos
publicos contra decisdes que concediam acesso a informagao, ao passo que uma foi ajuizada por
um cidaddo contra decisio denegatéria de informagio.®

Mas talvez a resisténcia mais explicita a pratica dialégica da OGU tenha vindo de institui¢oes
que solicitavam acesso a informagao. Em relatério publicado em maio de 2013, a Associagdo Brasi-
leira de Jornalismo Investigativo (Abraji) ressaltou que o principal problema para a efetividade da
LAI era a falta de prazo para julgamento de recursos da CGU (Abraji, 2013). Talvez devido as criticas
dessas entidades, a OGU passa a partir de 2016 a também dialogar com os cidadaos-requerentes, por
meio do que chamou de “projeto de resolucdo pacifica de conflitos” (entrevistado 6). Tal como o
didlogo com os 6rgaos, esse processo de interacio com os cidaddos deve ser compreendido como
uma tatica por meio da qual a CGU busca fortalecer a sua missao institucional de dar mais transpa-
réncia aos atos do Executivo. Diferentemente do didlogo com os recorridos — em que a CGU busca
evitar a decisio impositiva da procedéncia do recurso —, neste projeto ela busca evitar o desprovi-
mento do recurso: “a gente chamava o cidadao para opinar também dentro do processo em casos
em que (...) o 6rgao tinha todos os elementos pra demonstrar uma situacao de desprovimento, mas
a gente via que (...) a pessoa pode pedir um documento x, mas existe um documento y que poderia
resolver, e aquele documento nio foi discutido, af a gente entra em contato com o cidadao e fala,
‘olha eles ndo tém o x mas tém oy, serve pra vocer”” (entrevistado 0).

Apbs a instrugao, e caso seja infrutifera a solugao dialdgica entre o 6rgao julgador (OGU),
o 6rgao recorrido e o cidadao recorrente, os servidores elaboram um relatério dos fatos do caso e
um parecer técnico em que expressam as razoes pela procedéncia ou improcedéncia do recurso.
Essa prerrogativa ¢ um poder consideravel dos servidores: ao recontar o caso e sumarizar os fatos
e argumentos das partes, eles apresentam uma interpretacao possivel do caso em vez de outras.
Assim, esses servidores protagonizam a constru¢ao narrativa e argumentativa do processo, criando
um enquadramento das possibilidades decisorias do ouvidor, que ¢ influenciado pela forma com

que os fatos e argumentos lhe sao apresentados. Nesse sentido, decisdes finais tomadas por lideres

8 Todas as a¢oes foram ajuizadas frente a Justica Federal do Distrito Federal. Sdo elas: mandado de seguranca n°
1003980-30.2015.4.01.3400 (impetrado pelo Banco do Brasil contra decisao concessiva da CGU, indeferido); mandado
de seguranca n. 1009613-85.2016.4.01.3400 (impetrado pelo Banco do Brasil contra decisao concessiva da CGU, de-
ferido); mandado de seguranca n. 1007122-71.2017.4.01.3400 (impetrado pelo Banco do Brasil contra decisio conces-
siva da CGU, deferido), agao ordinaria 1007943-41.2018.4.01.3400 (impetrado pela Caixa contra decisao concessiva,
deferido), acio ordinaria 1023641-87.2018.4.01.3400 (ajuizada pelo Serpro contra decisio concessiva de informacio,
deferida), mandado de seguranga n. 5047506-54.2018.4.04.7000 (impetrado por decisio contra decisao denegatéria de
acesso a informacéo, pedido nio julgado).
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politicos nem sempre sao sua opg¢ao principal ou 6tima: muitas vezes eles apenas escolhem entre
as opgoes que lhe sio apresentadas pelas institui¢oes (Alisson; Zelikow, 1999).

A prerrogativa de elaborar relatorio e pareceres sobre os recursos de acesso a informagao
¢ um instrumento nao normatizado que influencia e determina os resultados das decisoes de recur-
sos de informacao. O parecer do servidor, uma vez finalizado, ndo pode ser modificado ou alterado
pela autoridade deciséria. Esta pode discordar e emitir uma decisdao divergente, mas o parecer do
servidor é mantido e publicado com a decisao final. Isso, contudo, nem sempre foi assim: a preser-
vagao do parecer do servidor responsavel foi uma mudanga endégena da institui¢do que teve por
finalidade manter a integridade dos argumentos produzidos pelos servidores efetivos no processo
decisério, o que nao se fez sem custos ou sem a superagao de tensoes, conforme demonstro na

secao seguinte.

4.4.2 Segunda titica: separagao do parecer técnico da decisao final e a criagio de precedentes

Durante todo o primeiro ano que a OGU atuou como 6rgio recursal da LAT (2012-2013),
o servidor responsavel por analisar o recurso de acesso a informagao elaborava algo que dificil-
mente poderia ser considerado um parecer: tratava-se, na verdade, de uma minuta de decisao que
tanto poderia ser aprovada quanto rejeitada pelo ouvidor-geral, sem justificativas, ou mesmo mo-
dificada sem consulta ou aprovacao do servidor que realizou a minuta (entrevistado 11). O servidor
efetivo elaborava uma minuta de uma decisao cuja autoria jamais seria sua. O nome do parecerista
nao constava em separado do conteido da decisio, que na verdade era do ouvidor-geral. Embora
possa parecer inadequada, esta pratica é, na verdade, a regra geral adotada nos 6rgaos e entidades
publicas brasileiros, e nao apenas no Executivo. Sentencas judiciais, por exemplo, ndo contém o
nome do servidor que as elaborou ou produziu, embora seja dificil crer que os magistrados escre-
vam todas as centenas de decisoes que proferem todos os dias. No Executivo, relatérios sio assi-
nados institucionalmente, sem individualizacao dos redatores. Até mesmo em outras areas de atu-
acao da propria CGU é incomum que os servidores assinem os relatérios de auditoria e fiscalizagao,
mas apenas que escrevam minutas que podem ser modificadas por seus superiores.

No entanto, a Ouvidoria-Geral da Unido quebrou essa regra em 2013. Por meio da inici-
ativa de um servidor, o 6rgao estabeleceu que, em vez de enviar uma minuta de parecer modifi-
cavel, os servidores passariam a escrever um parecer de autoria prépria, submetendo-o a aprova-
¢ao ou nao do ouvidor-geral. Assim, caso o ouvidor-geral discordasse do parecer, poderia rejeita-
lo, porém teria de preservar o parecer original, publica-lo com a decisdo final e apresentar justi-

ficativa escrita para sua discordancia. Isso eliminou, portanto, a possibilidade de modifica¢ao nao
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autorizada do parecer técnico. Ou seja, o ouvidor-geral precisa, para discordar dos servidores,
elaborar um parecer de divergéncia distinto, explicitando a divergéncia de opinides existentes
dentro do 6rgao. A adogao dessa pratica foi sugerida por um servidor e foi possibilitada pela
atuagao do entdo ouvidor-geral da Unido, que obteve a concordancia do ministro da CGU, a
despeito da resisténcia da assessoria juridica do 6rgao, que afirmou que ela contaminaria as rela-
¢oes hierarquicas de toda a CGU (entrevistado 19). A separagao entre parecer técnico e a decisao
politica foi questionada pelo ministro da CGU em outros momentos (entrevistado 9).

A pratica de separar o parecer do servidor da decisio do ouvidor foi uma mudancga nio
normatizada no sistema de acesso a informacao que causou alteragoes significativas na dinamica
do julgamento de recursos de acesso a informacao, constrangendo a discricionariedade do ouvidor-
geral da Unido para discordar da opinido dos servidores subordinados. O ouvidor ainda pode emitir
parecer divergente, mas isso passou a ter um custo, pois discordar de um parecer publico escrito
por um servidor efetivo da CGU pode expor o decisor a criticas. Isso aconteceu em alguns casos.
Em um deles, a Conectas, uma ONG internacional voltada ao ativismo pré-transparéncia, solici-
tava acesso a informagoes relacionadas ao Fundo IBAS, composto parcialmente por recursos fe-
derais brasileiros. Como servidor responsavel pela analise do caso, elaborei parecer argumentando
pela disponibilizacao das informagdes requeridas. O parecer foi rejeitado pelo ouvidor-geral, que
escreveu um despacho divergente para desprover o recurso. O caso teve repercussao em um jornal
de circulagdo nacional, que argumentou que a decisao havia sido politica, por ter contrariado a
opiniao técnica do parecer (O Globo, 2014). Independentemente do que tenha ocorrido nesse caso
concreto, o fato é que a separagao da decisio entre opiniao do servidor e decisio da autoridade
comissionada “pode servir de instrumento institucional de pressio em favor da continuidade de
certos entendimentos produzidos pela prépria burocracia, e, portanto, uma forma de se autopro-
teger contra eventuais tentativas de interferéncia politica”, porque “quando ha parecer divergente,
tem que ser fundamentado, vocé tem que colocar a cara a tapa, tem que justificar — e como ta tudo
em transparéncia [ativa], qualquer jornalista, qualquer membro da sociedade civil pode questionar”
(entrevistado 8). Em uma palavra, a separagao do parecer técnico da decisdao politica serve como
um elemento a dar maior rastreabilidade a uma decisao administrativa — e a rastreabilidade pode ser
um importante elemento de accountability, pois é muito mais dificil responsabilizar agentes publicos
por decisdes administrativas se nao conseguimos identificar os tomadores individuais de decisao e
os percursos que contribuiram para a tomada de decisao.

Dessa forma, ainda que irrestrito do ponto de vista formal, o poder decisério do ouvidor-

geral é mitigado por constrangimentos informais que limitam suas possibilidades de agao. Ele nao
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pode rejeitar a opinido do parecerista ou fazé-lo sem justificativas, sob pena de inviabilizar as rotinas
decisorias do 6rgao em questdo. Na pratica, a relagao entre ouvidor-geral e servidores nao é mar-
cada exclusivamente pela hierarquia e subordinagao, possuindo aspectos de interdependéncia, pois
o ouvidor-geral nada teria a decidir se niao fosse pelo trabalho dos servidores, e ele na pratica tem
de ceder, a0 menos em parte, para manter a harmonia do ambiente. Afinal, “as regras nao garantem
tudo e o gerenciamento [de um ambiente de trabalho| precisa contar com o suporte dos trabalha-
dores” (Crozier, 1964, p. 189), pois “os gestores normalmente tentam honrar as preferéncias dos
trabalhadores, se forem recompensados reciprocamente pela burocracia ao desempenhar suas fun-
¢oes” (Lipsky, 1980, p. 25). Isso leva a necessidade de cooperagao entre os atores. O ouvidor-geral
tem autoridade formal para tomar decisoes, porém a legitimidade dessas decisoes depende, ainda
que em parte, de fatores que lhe sdo externos. Existe assim uma ambiguidade nas relacées de hie-
rarquia, pois o poder é um “tipo de relagdo que nao é nem unilateral e nem previsivel” (Crozier,
1964, p. 145). Esta leitura parece estar de acordo com a opinido do ouvidor-geral da Unidao (2016-

2018):

ENTREVISTADO: Nio ¢ o titular da ouvidoria que faz a LAI funcionar, sio os servi-
dores que tio embaixo que fazem a LAI funcionar. E aquele que faz o parecer, aquele
que escreve, aquele que assina (...) ou seja, ¢ o corpo técnico que garante a lisura do
procedimento (...)

MARCIO: o papel dos servidores é muito importante entdo?

ENTREVISTADO: ¢ fundamental (...) Quem senta aqui como ouvidor-geral (...) tem
que seguir o técnico ou fundamentar por que nio estd seguindo técnico, entdo isso € a
certeza de que vai funcionar, de que vai continuar, independentemente de quem sentar

na cadeira de ouvidor-geral.
(Entrevistado 8)

Ou seja, se houvesse ingeréncia politica sobre o decisor, que exerce cargo comissionado,
os servidores efetivos do 6rgao reagiriam, exigindo cumprimento das prerrogativas institucionais e
legais do 6rgao (entrevistado 19). Ademais, a adogao de posturas politizadas poderia minar a con-
fianca da equipe no decisor, conforme hipotetizou um entrevistado: se “o ouvidor comegalsse| a
ter esse tipo de posicao de proteger determinados 6rgaos, ele perde[ria] um pouco (...) a propria
moral com a equipe que ta abaixo” (entrevistado 11). Assim, ainda que haja discordancias entre o
ouvidor e os servidores, essas divergéncias sao preponderantemente consideradas normais pela
equipe (entrevistado 1 e entrevistado 5). Talvez seja pela existéncia do chamado parecer de diver-

géncia que eventuais conflitos sejam trabalhados dentro da equipe:
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MARCIO: Vocé pode falar um pouco mais sobre esse processo de construgiao dessa
ideia do parecer divergente? O grau de autonomia que existia antes, ficou a mesma
coisa? Melhorou? Como que surgiu isso?

ENTREVISTADO: Mudou (...) Eu achei nobre na época [a ideia de separar o parecer
técnico da decisao institucional|, porque (...) [a] autoridade acaba assumindo um pouco
a responsabilidade, porque ela que t4 entrando pro holofote, porque ela ta indo contraria
— teoricamente — 4 opinido técnica. (...) E algo que (...) eu enchia a boca pra falar,
tanto pros servidores que entravam na CGRAI, quanto pra pessoas que eram de outras
areas da CGU, que as vezes se queixavam de uma certa ingeréncia do superior em rela-
¢do a sua atividade, pra mudar pontos de relatorios e algumas coisas nesses aspectos. ..
eu sempre enchi a boca pra falar: “La na CGRAI a gente tem autonomia pra escrever o
parecer como a gente entende que € correto, opinido técnica.” (...)

Entio, isso pra gente era um alivio, no sentido de “t6 com minha opinido preservada,
né. Nio fui eu que dei essa opinido de dar ou nio dar a informacao que ta sendo diver-
gente (...)”. Entdo ficava tudo muito, muito claro. Entdo, acho que foi um ganho, foi
um ganho muito grande e acredito que ja td bem institucionalizado isso ai. Entdo, hoje,
acho dificil, mesmo com mudangas eventuais (...) nas chefias... acho dificil a gente re-
troceder nisso af, porque acho que isso empodera os servidores, empodera a pessoa que
trabalhou de fato no processo ali pra propor uma decisdo, porque tem... tem funcio-
nado bem. (Entrevistado 11)

Ao institucionalizar a separacdo entre a opiniao dos servidores (que sao estiveis e muitas
vezes tendem a permanecer no 6rgao por tempo consideravel, e quando saem ¢ por vontade pro-
pria) e a opinido da autoridade decisoria (que a0 menos em tese pode ser afastada do cargo a qual-
quer momento, sem prévio aviso), a OGU cria um corpo de precedentes que atua como instru-
mento de formacao de uma memoria institucional. Com isso, ela alcanca certa imunidade contra
eventuais mudangas de individuos ou mesmo contra possiveis interferéncias futuras de ordem po-
litico-partidaria. Essa pratica foi inicialmente sugerida pelos servidores, e depois de sua adogao o
ouvidor a apoiou e passou a reforgar a importancia de haver um corpo institucional de decisoes. O
ouvidor atual afirma aos servidores a obrigatoriedade de considerar os julgados anteriores: “nao
pode simplesmente fazer [pareceres] de forma alijada dos precedentes. Se for um precedente, se
for uma jurisprudéncia adotada pela casa, vocé tem que pelo menos considerar pra poder rebater”,
pois “esta questao de julgamento [diferente]| para casos analogos poderia gerar retrocessos (...) vocé
tem que mostrar que conhece daquela posi¢ao e por que vocé discorda daquela posi¢ao” (entrevis-
tado 8). Outro entrevistado também aborda a importancia da criagdo de precedentes, especialmente
em seus momentos iniciais, quando ainda havia pouca clareza acerca dos significados da LAI Ele
afirma que “colocar o despacho divergente acompanhado de transparéncia plena legitimou a auto-
nomia, legitimou a CGU como um 6rgao tecnicamente autbnomo, com pessoas tecnicamente au-
tonomas que poderia analisar pedidos de acesso a informacao” (entrevistado 9).

A criagdao de um corpo de precedentes permite uma continuidade narrativa nas decisdes da

OGU. Isso pode ser lido como uma contradi¢ao ao meu argumento sobre a mudanga gradual.
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Afinal, se o 6rgao de controle tem promovido um avango gradual na politica de transparéncia,
como compatibilizar isso com a ideia de que ele tem tentado manter e consolidar a continuidade
nas suas decisoes? Na verdade, mudanga e continuidade sdo processos mais atrelados do que se
supoe. Para permitir a continuidade de politicas de transparéncia, os agentes da OGU tiveram de
continuamente mudar e repensar suas estratégias de aplicagdo da LAIL Ou seja, algumas praticas
precisam ser reinterpretadas e reformuladas para permitir a continuidade de um objetivo maior.
Isso envolve por vezes sacrificar resultados em curto prazo almejando a consolidagao e ao fortale-
cimento institucional no longo prazo. Com efeito, estabilidade institucional nio significa auséncia
de mudancas relevantes, pois um certo grau de estabilidade nio significa que os resultados das
atuagOes institucionais sejam deterministas (Slater, 2010).

Separar a decisdo final do parecer que a fundamenta explicita a relagio entre mudanga e
continuidade de uma maneira adicional. E que, em certas ocasides, os pareceristas elaboram argu-
mentos, teses juridicas ou mesmo pistas que, mesmo que indeferidos ou nao levados em conside-
ragao naquele caso concreto, podem servir para avangos futuros em outros casos. Assim, a inser¢ao
de argumentos nos pareceres juridicos atua como um primeiro teste de uma mudanga que ainda
esta sendo gestada, e, portanto, ndo pronta para ser o fundamento principal de uma decisdo. Um

dos entrevistados descreve isso como uma pratica consciente por parte de alguns servidores:

ENTREVISTADO: entdo os pareceres [em]| que eu ia interpretar alguns conceitos —
porque muitas vezes a LAI traz conceitos sem explicar o que ¢ aquilo — (...) eu tentava
desenvolver de forma que outras pessoas pudessem utilizar (...). Porque eu também
utilizava o[s] [conceitos] de outras pessoas, e eu percebia que era um apoio importante,
eu acho que o tempo que eu estava 14 a gente tinha muito essa visao de compartilha-
mento de informacdes, de interpretagdes, existia essa movimenta¢do muito importante
14, e isso era valorizado entre nods.

MARCIO: e essa atuagdo estratégica, vocé acha que era uma coisa propositada, de co-
locar um entendimento que mesmo que néo faca parte da decisao final pode ser utilizada
depois, vocé fazia isso de maneira consciente, as outras pessoas faziam?
ENTREVISTADO: olha, acho que algumas pessoas faziam consciente|mente] (...)
Seja pra ajudar um colega, seja pra ampliar a transparéncia, eu acho que tinha esse idea-
lismo, de ‘ndo, coloca essa argumentagdo aqui dentro que pode ajudar depois’. E acho
que proposital, em alguns analistas era proposital e debatido. (Entrevistado 5)

Outros pareceristas afirmaram também realizar a mesma atitude de tentar munir com at-
gumentos tomadas de decisdo futuras (entrevistado 1 e entrevistado 9). Um entrevistado descreveu
como adotou a mesma atitude em um caso concreto em que ele formara convic¢ao de que uma
informacao deveria ser disponibilizada, mas, quando finalizava seu parecer, foi informado de que
o 6rgao requerido havia encaminhado o documento a um outro 6rgao, impossibilitando a sua en-

trega. Mesmo sabendo que o pedido teria de ser indeferido (porque afinal o 6rgao recorrido nao
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mais estava de posse do documento e assim nao poderia, fisicamente, entrega-lo), o parecerista
registrou argumento em prol da transparéncia naquele caso concreto “para ter um precedente sobre

aquele assunto™

ENTREVISTADO: E... 6bvio que eu ia finalizar o parecer opinando pela impossibili-
dade de disponibilizacdo da informacio, ja que ela ndo estava mais de posse daquele
6rgio que tinha sido demandado, mas eu aproveitei pra fazer uma discussio sobre o
documento em si, e essa questdo de documentacdo preparatéria, que eu achei impor-
tante pra consolidar um posicionamento que pudesse ser utilizado em situag¢oes futuras,
ja que esse.... Essa discussdo também sobre documentacio preparatoria é mais um des-
ses pontos que a lei deixa um pouco em aberto, né, que ele fala: “Até que a decisao
administrativa seja tomada.”, e fica um pouco em aberto: quando ¢ que ¢ isso? (pergunta
retérica). O cidadao tem direito a saber? Ele deve receber isso antes? Fica uma coisa um
pouco solta e... uma coisa que a gente tentou levantar, na época, foi principalmente essa
questdo da sensibilidade. Acho que nio é tudo que se encaixa como documento prepa-
ratério, que deva ter seu acesso negado. S6 as coisas que, de fato, possam vir influenciar
aquela decisdo a ser tomada de alguma maneira negativa— o que nio aconteceria nesse
caso

(Entrevistado 11).

A criagao de algo analogo a uma teoria de precedentes fez o 6rgao chamar para si a respon-
sabilidade de tomar decisoes — além de lhe possibilitar decidir em etapas, primeiramente por meio
do registro de argumentos obfer dictum apenas na parte do parecer técnico, para que apenas posteri-
ormente fossem utilizados como ratio decidends e incorporados a centralidade da decisao. E foram
os agentes publicos que atuaram para formalizar essa pratica, codificando-a do ponto de vista nor-

mativo, como demonstro na subse¢ao seguinte.

4.4.3 Terceira titica: a sub-rogagdo do poder decisrio pela burocracia

A LAIT afirma que, quando negado o acesso a informacgao, “o requerente podera recorrer a
Controladoria-Geral da Unido, que deliberara no prazo de 5 (cinco) dias”. Mas quem, dentro do
orgio, sera o responsavel por essa decisio? No periodo inicial de implementagao da lei, o 6rgao
considerou que o dispositivo se referira ao ministro-chefe da CGU. Na pratica, contudo, o ministro
nao tinha tempo para analisar e julgar centenas de recursos de informagao, e, como era de se espe-
rar, essa atividade teria de ser delegada a uma das secretarias da CGU. Assim, o poder decisorio foi
delegado a Ouvidoria-Geral da Unido, principalmente porque outros suborgaos da CGU se mos-
traram desinteressados em atuar como “balciao de atendimento” de cidaddos, atribuicio que era
vista como “de menor prestigio ou importancia e que traria, assim, desgastes” (entrevistado 19).
Na verdade, a OGU se aproveitou da oportunidade para absorver a prerrogativa de julgar pedidos

de informagao — e isso foi desde o inicio uma estratégia deliberada, como afirmou o ouvidor da
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época, que considerou que “a Ouvidoria-Geral da Uniao sé conseguiria se projetar a partir da pro-
jecao da implementagdao da LAI” (entrevistado 19).

Assim, nos primeiros meses em que a LAl esteve em vigor, os pareceres de recursos de
acesso eram realizados por servidores de outras areas, que se dedicavam apenas parcialmente a
elaboragdo desses pareceres, conforme relataram os entrevistados 7, 9 e 11. A partir de janeiro de
2013, os recursos passaram a ser elaborados por um grupo de quatro auditores recém-empossados
que se dedicavam com exclusividade a essa tarefa, ademais de alguns servidores de superintendén-
cias regionais da CGU, que se dedicavam sem exclusividade. As decisdes passaram a ser revisadas
pelo ouvidor-geral da Unido, que emitia uma pré-decisao e a encaminhava ao ministro da CGU
para assinatura definitiva. O poder do ouvidor-geral em emitir uma pré-decisiao era inicialmente
uma pratica informal, mas em pouco tempo ela se formalizou por meio de portaria interna (Brasil,
2013b). Essa portaria foi mais uma etapa no processo de afirmagao da OGU como ator relevante
na implementacido da LAI (entrevistado 19), retirando parte do poder decisério do ministro de
Estado, que é o cargo mais politico e talvez mais vulneravel a pressdes exdgenas do 6rgao, tra-
zendo-o para mais proximo da burocracia. Ainda que o ouvidor-geral da Unido seja um ocupante
de cargo comissionado, ele atua de maneira préxima ao corpo de servidores do 6rgao (entrevistado
3). Na pratica, portanto, atribuir a ele o poder decisério significou um empoderamento do corpo
de servidores. Para um entrevistado da pesquisa, a designa¢ao do ouvidor-geral como autoridade
decisoria foi a mais importante reforma institucional que ocorreu durante todo o periodo de vigén-
cia da LAI (entrevistado 3).

A referida portaria, contudo, previa exce¢oes ao poder decisorio do ouvidor. Sua decisao
precisava ser ratificada pelo ministro em trés ocasioes: quando decidisse pelo provimento total ou
parcial de decisao proferida por ministro de Estado, quando decidisse em sentido contrario a en-
tendimento firmado pelo ministro da CGU em decisao anterior e quando decidisse sobre questdes
relevantes do ponto de vista econdémico, politico, social ou juridico, que ultrapassassem os interes-
ses subjetivos da causa (Brasil, 2013b). Além de codificar essas trés mitigacGes ao poder decisorio
do ouvidor, a portaria materializava um empoderamento precario da burocracia, pois a sua forca
normativa se restringe a CGU. Talvez em decorréncia destas fragilidades, a instituicao buscou uma
forma um pouco mais robusta de formalizar a sub-roga¢ao de poder decisério. Foi por meio do
Decreto n. 8.910 (Brasil, 2016a) que esse objetivo foi atingido. Em decorréncia dele, conforme
relatou o entrevistado 8, o ministro da CGU passou a ficar de fora do processo decisério de recut-

sos da LAI, sendo apenas comunicado em caso de eventual tomada de decisdo sensivel.
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A interpretagao de que o Decreto n. 8.910 empoderou absolutamente o ouvidor-geral da
Unido para o julgamento de recursos decorre de uma percepcao do processo informal de tomada de
decisGes, e ndo de uma interpretagao objetiva do sistema formal. Afinal, o art. 13, IV do referido
decreto mantém a autoridade formal deciséria nas mios do ministro de Estado da CGU, afirmando
que compete a Ouvidoria-Geral da Unido “assistir o Ministro de Estado na deliberagiao dos recursos
previstos no paragrafo unico do art. 21 do Decreto n. 7.724, de 16 de maio de 2012)”. A mesma
redagao foi mantida no novo Decreto de estruturacio da CGU (Brasil, 2019a, art. 12, IV). O empo-
deramento do ouvidor-geral ¢ fruto, portanto, muito mais de uma construcdo narrativa que contri-
buiu para estabelecer uma rotina de trabalho endogenamente desenvolvida do que de uma disposi¢ao
normativa formal. Mas isso ndo torna inveridica ou diminui a percep¢ao do entrevistado 8: o poder
decisério do ouvidor existe e é exercido, na pratica, ainda que siga havendo certa ambiguidade do
ponto de vista da lei formal.

Essa sub-rogacdo do poder decisério representa tanto processos de conversion quanto de
layering: normas antigas sao reinterpretadas e ressignificadas, a0 mesmo tempo que outras regras
sao paralelamente criadas para refletir a nova estrutura normativa que surge. A sub-rogaco signi-
fica também o que parte da literatura denomina de “insulamento burocratico” (Nunes, 2010) ou
criacao de “ilhas de exceléncia” (Taylor; Bersch; Praca, 2017). Esses conceitos se referem a tentativa
de setores da burocracia brasileira de criar certa imunidade a interferéncias de natureza politico-
partidaria que podem ser danosas a instituigao. O insulamento burocratico significa “a retirada de
organizagoes cruciais do conjunto da burocracia tradicional e do espaco politico governado pelo
Congtresso e pelos partidos politicos, resguardando estas organizagées contra tradicionais deman-
das burocraticas ou redistributiva” (Nunes, 2010, p. 55). Trata-se de uma “estratégia para contornar
o clientelismo através da criacdo de ilhas de racionalidade e especializagao técnica” (Nunes, 2010,
p. 54). Contudo, diferentemente do que ocorreu em outros momentos da historia brasileira, o in-
sulamento burocratico da OGU partiu de dentro da propria instituicao, e nao de uma for¢a exdgena

interessada em preserva-la.

4.4.4 Quarta titica: o transversalismo e o enraizamento das politicas de participacdo social

Quando a Lei n. 10.683/2003 (Brasil, 2003b) ctiou a Controladotia-Geral da Unido como
6rgao da Presidéncia da Republica, ela estabeleceu que um dos subodrgaos integrantes da sua estrutura
seria a Ouvidoria-Geral da Unido. Existem, contudo, poucos relatos — orais ou escritos — sobre a

atuagao da OGU antes de 2010. Alguns dos entrevistados desta pesquisa relataram, por meio indireto,
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que a Ouvidoria-Geral era um 6rgao precario, com poucos servidores, pouca estrutura, poucas atri-
bui¢oes institucionais e nenhuma importancia para o contexto da CGU. Um deles relatou que, antes
de 2010 ou 2011, a Ouvidoria-Geral era “um 6rgao totalmente desacreditado, visto como cabide de
emprego, as pessoas trabalhavam seis horas por dia 14, sob o pretexto de atender o cidadao — s6 que
nio atendiam” (entrevistado 9). Aquela época, a Ouvidoria-Geral sequer realizava a tarefa central de
toda e qualquer ouvidoria, qual seja, a analise de reclamagoes, denuncias e sugestes, 0 que parece
indicar que o 6rgao nao contribufa de maneira efetiva para a melhoria de servigos publicos.

A situacdo parece ter comegado a mudar ao redor de 2011 ou 2012, uma nova lideranga
buscou atribuir maior protagonismo ao subérgao em matéria de transparéncia passiva, passando a
disputar com outras areas os novos servidores efetivos que ingressariam nos quadros da CGU em
2012 (entrevistado 19). O ingresso desses novos agentes publicos foi somado a criagdo de novas
estruturas institucionais. Ainda em 2012, foi criada a Coordenagao-Geral de Acompanhamento e
Monitoramento de Ouvidorias — cuja funcdo seria a de organizar e padronizar as atividades de
ouvidoria no Executivo federal. No entanto, apesar de estar incumbida de estabelecer rotinas para
as atividades ordinarias para as demais ouvidorias, a OGU nio tinha ainda fluxos de trabalho pré-
prios. Foi com a entrada em vigor da LAI que pela primeira vez a OGU passou a desenvolver
rotinas e processos de trabalho (entrevistado 9). O exercicio dessa competéncia refundou a OGU,
que a partir daf comeca a ser vista como um 6rgao que poderia centralizar as interlocugoes entre o
Executivo federal e os cidadaos. Isso marcou o inicio da formacdao de uma rede ou sistema de
ouvidorias publicas, coordenada por essa nova Ouvidoria-Geral da Uniao (entrevistado 9).

A LAI permitiu que a OGU passasse a dialogar e a ser reconhecida por outros 6rgaos do
Executivo —ja que todos eles estavam submetidos a ela como instancia recursal, inclusive os 6rgaos
nao submetidos a CGU em se tratando de auditoria ou corregedoria, como os 6rgaos da Presidéncia
da Republica, o Ministério da Defesa e comandos, o Ministério de Relagoes Exteriores. Aos pou-
cos, a2 OGU foi angariando legitimidade para atuar também em outras areas que dissessem respeito
a interlocugdo Estado-cidadao. Nesse sentido, em 2014 a o sub6rgao emitiu uma instru¢ao norma-
tiva, destinada as demais ouvidorias do Executivo, disciplinando o recebimento e a analise de outras
formas de manifestacao — tais como denuncias e reclamacoes de servigcos publicos (Brasil, 2014).
Ao mesmo tempo, criou um sistema eletronico semelhante ao e-SIC, mas voltado ao recebimento
de manifestagdes que nao fossem pedidos de acesso a informagao, como reclamagoes e dentncias.
Ou seja, depois de criar um sistema coordenado para o atendimento de um tipo de demanda (a
LAI), a Ouvidoria aproveita as rotinas consolidadas e coletivamente percebidas como obrigatérias

para criar uma estrutura institucional capaz de atender a demandas mais abrangentes.
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O empoderamento institucional da OGU e de sua rede de ouvidorias se manteve crescente
nos anos seguintes. A Lei n. 13.460/17 , que dispde sobre a protecao dos usudtios de servicos publi-
cos, trouxe mais atribui¢oes as ouvidorias, que passam a ter a prerrogativa legal de promover a parti-
cipagao dos cidadaos na administracao publica, acompanhar e propor melhorias a prestagao de ser-
vigos publicos, propor a adocao de medidas para a defesa dos direitos dos usuarios de servigos pu-
blicos (Brasil, 2017a, art. 13). Para cumprir com essas missoes, as ouvidorias devem, ainda de acordo
com a lei, receber, analisar e responder manifestagoes encaminhadas por cidadaos e elaborar relato-
rios anuais de gestao (Brasil, 2017a, art. 14). Essa foi a primeira lei que disciplinou as finalidades das
ouvidorias e concedeu-lhes poderes para realiza-las, o que nao se deu ao acaso, mas em decorréncia
do capital politico e simbolico que as ouvidorias, em especial a OGU, ja vinham previamente angari-
ando devido ao seu trabalho com a LAI Talvez por isso, a Ouvidoria-Geral da Unido foi chamada a
participar e participou da elabora¢iao do projeto de lei dos usuatios, e nele inseriu dispositivos nor-
mativos que regulamentavam suas atividades (entrevistado 19).

O processo de criagao de um sistema de ouvidorias que transcende a pauta da LAI talvez
tenha se consolidado com ainda mais for¢a por meio do Decreto que instituiu o sistema de simpli-
ficagdao de atendimento de servigos publicos, conferindo protagonismo nessa atividade a Ouvido-
ria-Geral da Unido (Brasil, 2017b). O decreto determinou uma série de medidas a serem adotadas
pelos 6rgaos publicos para simplificar e racionalizar a forma de prestagdo de servigos publicos, e
instituiu a OGU como uma espécie de 6rgao recursal para o caso de descumprimento dos dispo-
sitivos do decreto. Conforme o decreto, “os usuarios de servicos publicos poderao apresentar So-
licitagao de Simplificagdo (...) aos 6rgaos e as entidades do Poder Executivo federal, quando a pres-
tacdo de servigo publico nao observar o dispositivo neste Decreto” (Brasil, 2017b, art. 13), solici-
tacdo esta que “devera ser apresentada, preferencialmente, por meio eletronico, em canal unico
oferecido pela Ouvidoria-Geral da Unido, do Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral
da Uniao” (Brasil, 2017b, art. 13 §1°). O decreto também estipula que os 6rgaos federais devem
realizar pesquisas de satisfagao dos usuarios de seus servigos e utilizar esses dados para aprimora-
mento dos servigos publicos, nos moldes estipulados pela OGU (Brasil, 2017b, art. 20).

Mas foi com o decreto regulamentador da Lei dos Usuarios (Brasil, 2018a) que a OGU se
consolidou normativamente como 6rgao central de interlocugao entre Estado e sociedade. O de-
creto instituiu o Sistema Federal de Ouvidorias do Executivo e subordinou as demais ouvidorias a
otienta¢ao normativa e subordinacao técnica da OGU (art. 7°). Como 6rgao central do sistema, a
OGU tem por fungdes coordenar e articular as atividades de ouvidoria; propor e coordenar agoes

com vistas a desenvolver o controle social dos usuarios sobre a prestagao de servigos publicos e
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facilitar o acesso do usuario de servigos publicos aos instrumentos de participa¢ao na gestdao e na
defesa de seus direitos; bem como zelar pela interlocugio efetiva entre o usuario de servigos publi-
cos e os 6rgaos e as entidades da administracao publica federal responsaveis por esses servigos (art.
5°). A formalizacio de um sistema de ouvidorias é uma pauta antiga da OGU, e sua instituicao
pode ser interpretada como uma forma de empoderamento desse 6rgio.

As atividades da OGU permitiram nao apenas a transversalizagdo das suas pautas, mas
também maior enraizamento com entidades analogas de outras esferas da federagdo. Desde 2015
o 6rgao tem apoiado ouvidorias de municipios pequenos, em especial por meio da capacitagao
técnica e tecnoldgica desses entes federativos, o que tem sido realizado principalmente por meio
do Programa de Fortalecimento das Ouvidorias, programa este que viria a se formalizar por meio
do Decreto n. 9.723 (Brasil, 2019c¢), o que é uma evidéncia importante de que determinados tipos
de iniciativa perpassam governos especificos. A Ouvidoria também passou a ser representante do
governo brasileiro em um foro internacional destinado a discussao de pautas relacionadas ao acesso
a informacao — a Red de Transparencia y Acceso a la Informacién (RTA). Esta tatica de verticali-
zagao ¢ semelhante ao que Fox (2015) descreve como scaling up, ou seja, uma tentativa de agregar
vozes de uma mesma demanda em diferentes foros, para que essa demanda possa se tornar mais
representativa.

Os entrevistados desta pesquisa concordam que a LAI viabilizou a ampliagdao de pautas da
Ouvidoria-Geral da Unido e o seu consequente fortalecimento institucional. Um dos entrevistados
afirmou que, antes da LAI, “as ouvidorias (...) sentiam um pouco uma caréncia de... quase que de
identidade, ndo sabia muito bem o que que é que tinha que fazer (...) Logo depois da LAI é que a
gente comegou a editar algumas instrugdes normativas, no ambito da CGU, pra tentar padronizar
minimamente o atendimento das ouvidorias, e a gente vem dando passos importantes de 14 pra ca
(...)” (entrevistado 11). As ouvidorias se tornaram mais conhecidas e reconhecidas a partir da LAIL
Afinal, antes da LAI os ministérios e demais 6rgaos do Executivo “nao tinham por que falar com
a OGU (...), [mas depois comegaram a pensar| ‘puxa tem uma lei que eu dependo da OGU (...), eu
preciso conhecer, eu preciso me estruturar’, entao isso acabou fortalecendo pra uma outra area de
controle e participacao social que nao era prioritaria na casa [na CGU]” (entrevistado 8).

Nio s6 os outros 6rgaos comegaram a conhecer a OGU, mas esta também comegou a
conhecer com mais detalhes os trabalhos de outros 6rgaos do Executivo: “porque com a LAI a
gente tomou conhecimento sobre todos os temas da esplanada, entao a gente poderia realmente
ser Ouvidoria-Geral da Unido, tratando sobre todos os temas da esplanada, centralizando dados,

tomando decisdes” (entrevistado 9). O ponto fundamental é que os atores nio compreendem a
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transparéncia como uma politica isolada, mas como um elemento que deve ser pensado dentro de
outras politicas publicas que “se acumulam para produzir uma mudanga de equilibrio duradoura”
(Taylor, 2018, p. 606), ou seja, a sua forma de implementar a LAl busca promover mudangas no

padrao das relagdes de poder existentes entre agentes publicos e privados.

4.5 O avango gradual e a cautela como marcas da estratégia institucional

Combinadas, as quatro taticas analisadas formam uma estratégia institucional voltada a pro-
mover a missao institucional da OGU: a “pro-transparéncia ponderada” a que me referi anterior-
mente. Esta ¢ uma estratégia que visa alcangar os objetivos institucionais do 6rgao sem entrar em
choque direto com outros 6rgaos. Dessa forma podem-se construir mudangas graduais: por meio de
uma postura de cautela, que privilegia o didlogo a imposi¢ao, o empoderamento da burocracia frente
a instancias mais vulneraveis a mudangas politicas, a criagdo de uma rede de politicas publicas que
ultrapassa a questdo da Lei de Acesso a Informacao. O entrevistado 7, talvez um dos mais criticos
com relacao a postura da OGU no que diz respeito ao julgamento de recursos, reconhece que esse
cuidado politico do 6rgao nao era um ato de ma-fé ou que visasse a proje¢ao pessoal de membros da

instituicdo, mas sim uma estratégia institucional de autopreservagao:

ENTREVISTADO: (...) a gente pode entender isso né, como uma forma de tentar
construir e tornar a implantacdo da LAI menos (...) conflituosa, e que as institui¢cdes elas
acabem absorvendo, entendendo e assumindo realmente a LAI ao longo do tempo. Eu
acredito que isso possa estar no fundo assim, a maneira de a CGU evitar esses conflitos
todos, porque (...) a prépria evolugio da CGU (...) tem uma coer¢do bem limitada, entdo
(...) tentar trazer as coisas para o equilibrio, fazer a moderacio, e evitar o conflito e tal.
Eu acredito que seja exatamente nesse programa, nio ¢ questio de ma-fé ou se benefi-
ciar, mas ¢ exatamente isso, de evitar que a propria institui¢io seja prejudicada na sua
atuagao, e claro que como fomos nés mesmos que promovemos a LAI, entdo é a gente
que mais promove a LAI, que mais atua com ela, que mais incentiva municipios e esta-
dos para a utilizagao, talvez a gente deva evitar pelo menos nesses anos iniciais de que
a lei (...) uma coisa de dificil implementacio, que todo mundo entenda e perceba que cla
¢ importante e necessaria, e com o tempo va aplica-la de forma mais harmoniosa (...)
(Entrevistado 7)

Diversos dos entrevistados desta pesquisa compreendem a pratica de dialogar com o 61-
gio recorrido, detentor da informacao requerida, como uma estratégia para que a LAI seja im-
plementada de forma nio impositiva e com a concordancia do 6rgao recorrido. O entrevistado
9, por exemplo, afirmou que a histéria da OGU se reflete em “um encadeamento de momentos
em que houve movimentos estratégicos que combinavam fortalecimento institucional e amplia-

¢do da transparéncia”. Outros afirmaram que esse desenvolvimento de avangos era visivel mesmo
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que pontualmente houvesse momentos em que os avangos se dessem de forma mais demorada

do que seria talvez o ideal:

ENTREVISTADO: nés somos um 6rgao de controle interno do governo e 6rgaos de
controle interno tém uma forma de atuacio diferente dos 6rgios de controle externo,
por exemplo. O 6rgio de controle externo ele determina pra vocé e pronto, o érgio de
controle interno ele ndo se baseia principalmente em simplesmente entrar, chutar a
porta, [e dizer] “olha da essa informacio e nio sei o que” (...)

Eu acho que isso é complicado (...), entdo eu acredito que estrategicamente seja — eu tO
falando de estratégia — seja interessante buscar a informagdo de outros meios que nao o
provimento [do recurso] ... a perda de objeto, por exemplo... (Entrevistado 3)

MARCIO: ja existia [a pratica de dialogar com os 6rgaos recorridos e buscar a entrega
voluntaria da informacio], mas vocé encampou?

ENTREVISTADO: encampei, e acho que ¢ fundamental, porque, assim, nao é com a
forca que a gente vai conseguir nada.

MARCIO: Por que nior

ENTREVISTADO: (...) Vocé dar um provimento e o 6rgdo nao cumprir, ¢ muito mais
dificil vocé fazer o cumprimento do que, na negocia¢io, vocé mostrar que ele ta errado,
mostrar as consequéncias de ele ndo entregar a informacio. E muito melhor para o
cidadio (...) aguardar mais 20 dias, 30 dias e receber no seu e-mail a informacio do que
ter um provimento e ficar com aquela expectativa e ndo receber a informagao. Esse
didlogo que poderia ser feito para o cumprir a decisdo — que € isso que era isso que setria
feito se houvesse uma imposicdo de forga — ele ¢é feito previamente. Antes de criar ex-
pectativa no cidadao, a gente abre o didlogo pra [o 6rgdo recorrido] entregar ao cidadao.
Acho que tem ganhos tanto na cultura da transparéncia do 6rgio quanto pro cidadio.
Muitas vezes [alguém)] fala, “nio o recurso ficou mais lento por esse didlogo”, mas a
maioria das vezes o didlogo traz o efeito de (...) conseguir a informagio mais rapido do
que entrar com processo de execuc¢do, uma denincia de descumprimento (...)
(Entrevistado 8)

A cautela a0 nao implementar a LAI de maneira impositiva ndo é apenas uma percepgao
dos agentes envolvidos com sua implementacao. Ela parece ter sido uma estratégia deliberada e
consciente, como me revelou o principal articulador dessa estratégia no momento de entrada em

vigor da lei, em maio de 2012:

Eu compreendia que qualquer politica de enfrentamento ostensivo da CGU levaria a
uma... a um recrudescimento da opacidade, a uma resisténcia maior a Lei de Transpa-
réncia nos ministérios, com casos como destruicdao de arquivos. Entdo me interessava
representar, naquele momento, uma versao mais fraca da lei (...). Uma versio negociada
da lei, mas que permitisse agGes coordenadas de capacitacio, de Transparéncia, de con-
vencimento ou (...) de transformacio cultural. Eu nio acreditava, como hoje nio acre-
dito, que mesmo o combate a corrupcio se da apenas com enforcement de... de determi-
nadas instancias ou com recrudescimento da legislagao (...) Entdo o meu perfil interes-
sava a CGU, porque niao mostrava, no assolava, ndo mandava a fiscalizagdo — que
tampouco estava preparada pra fazer fiscalizagdo, apreensio de documentos — e dava a
Administracio Publica Federal um tempo de acomodag¢io que permitia a (...) ideia do
empurraozinho, do estimulo cultural. Entdo, parte das ponderagdes significativas que a
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gente formulou tinha como pretensao, tinha como pretensdo [énfase] fortalecer a CGU
no processo de negociacio.
(Entrevistado 19)

A cautela revelava, conforme afirmou o préprio ouvidor, uma postura de alinhamento aos
interesses do governo (entrevistado 19). Mas ndo uma compreensio simplista e monolitica de “go-
verno” exclusivamente preocupado em restringir acesso a informagoes ou em praticar atos sem o
monitoramento popular. Os desejos da alta cupula, que possivelmente se refletiam nos entendi-
mentos da burocracia, mostravam-se mais complexos, pois revelavam pretensoes de divulgar in-
formagdes publicas, mas de modo a ndo causar traumas ou reagdes fortes, ou seja, revelavam pre-
tensdes de promover transformacoes e adaptagdes culturais que perdurassem no longo prazo. Ou
seja, mesmo uma politica conflitiva, que envolve disputa entre dois atores, pode nio se tornar
disruptiva se os atores adotarem estratégias voltadas a amenizar esses conflitos, como a CGU e a
OGU fizeram ao longo do processo que analiso.

Um aspecto relevante dessa cautela politica é a diferenciacdo da instru¢ao de recursos de
acordo com os recorrentes — quando os recorrentes sao jornalistas ou solicitam informacdes
especialmente sensiveis do ponto de vista politico, seus pedidos sdo tratados de maneira diferen-
ciada. O entrevistado 2 afirma que a equipe montava uma lista de jornalistas para ciéncia e cautela
de todos os servidores. O entrevistado 3 também afirmou haver uma diferenciacio no atendi-
mento dos pedidos. O entrevistado 4 afirmou que pedidos de jornalistas demandavam uma maior
cautela na analise do pedido. Quando perguntei a um dos entrevistados se a possivel exposi¢ao
a midia era um fator que entrava no calculo para fins de julgamento de recursos de acesso a
informagao, ele me respondeu que “a gente percebia isso rapidamente (...) o que td na midia e é
sensivel, a chance de ser negado me parecia bastante alta...” (entrevistado 13). Um dos entrevis-
tados escreveu, no questionario aberto depositado na urna sob sigilo, que “existem pressoes para
que a analise ndo seja estritamente técnica e que ha situacdes em que a decisao nao privilegia a
transparéncia” e que “é possivel perceber que existem decisdes que sao pautadas em fungao de
quem ¢é o demandante, seja para conceder ou negar o acesso” (entrevistado an6nimo). A cautela
com determinados solicitantes pode ser interpretada como uma das taticas do 6rgao em nao
expor programas ou politicas importantes para o governo, que podetia causar uma repercussio
ou reagdo indesejada com respeito a implementagao da LAI. A cautela também acontece com
relacdao a determinados recorridos, como 6rgaos da Presidéncia, em que o didlogo se d4 de ma-
neira mais formal, via oficio, e ndo da forma mais informal, agil e efetiva com que ocorre o

dialogo com os demais 6rgaos, que sao contatados por telefone ou e-mail.
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Esse achado de pesquisa contradiz estudos anteriores, como o de Velasco (2016), que, por meio
de uma regressao logistica envolvendo 187 pedidos de informagao a 94 6rgaos federais brasileiros, con-
cluiu nao haver qualquer correlagio estatisticamente significativa entre a resposta de pedidos de acesso
e a natureza do solicitante da informacao (se institucional ou nao), o género do requerente e a natureza
da informagdo solicitada. O entrevistado 8 também afirma nido haver qualquer tipo de diferenciacao
entre solicitantes nos recursos de acesso a informagao, afirmando que todos recebem tratamento igua-
litario e que o decisor sequer sabe o nome dos solicitantes quando julga os recursos. Nesse ponto, é
importante registrar que houve uma mudanga com relagao a esse aspecto da diferenciacdo entre os
recotrentes, pois a partit da Lei n. 13.460/17 o sistema eletronico de pedidos de informagio (e-sic)
passou a prever a possibilidade de realizacao de pedidos nao identificados. Acredito, contudo, que isso
fara pouca diferenca, pois continuara sendo possivel diferenciar os solicitantes de acordo com a sensi-

bilidade do teor do pedido que fagam, mesmo sem saber sua identidade.

4.6 A CMRI: os atores e as limitadas possibilidades de contornar o sistema formal

O sistema de a¢ao da Comissao Mista de Reavaliagao de Informacdes nio conta com o
mesmo nivel de interagao, comunicagio e interdependéncia entre os atores que o operam. Ela é
formada por representantes de 10 ministérios que se reunem uma vez por més para decidir recursos
de acesso a informagao e pedidos de desclassificagdo. Como sio de diferentes 6rgaos, nao ha hie-
rarquia ou dependéncia entre eles para formacao de suas opinides e, assim, nao precisam calcular
suas ac¢Oes pensando nas expectativas dos demais. Diferentemente do que ocorre na CGU, a CMRI
nao conta com uma equipe estruturada de servidores que possa pensar solugoes ou criar alternativas
para o julgamento de recursos. Isso pode causar prejuizos a profundidade de argumentagao e dos
debates na Comissao, além de mitigar as varias formas de pressdo que existem, a0 menos como
possibilidade, na CGU. Talvez isso explique o baixo percentual de recursos julgados procedentes
desde 2012, conforme referi no capitulo 3.

O processo decisorio da CMRI ¢ dominado pela OGU, que nao apenas integra a Comissao,
mas ¢é responsavel por organizar a pauta de julgamento de casos, dividindo-os em casos que sdao
decididos remotamente por meio de pauta eletronica e casos que sao decididos presencialmente.
Essa organizagao dos processos da a Ouvidoria a prerrogativa de escolher casos e temas que serdo
e 0s que nao serdo objeto da deliberacao coletiva presencial, o que pode influenciar seus resultados
(entrevistado 16). Os casos que a OGU destina a pauta eletronica nao sao analisados coletivamente,

mas sim individualmente por cada membro da Comissao, antes das reunides. Estes seriam os casos
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mais simples, ou cuja solu¢ao nao gera, na opiniao da OGU, maiores controvérsias. Nessas hipo-
teses, 0s recursos sequer sao discutidos no colegiado e as chances de sua reversao sdo pequenas. Ja
os casos que a CGU leva a pauta presencial sao discutidos coletivamente, mas mesmo assim o
julgamento colegiado ¢ feito apenas apds o filtro da OGU, que relata o recurso aos membros da
Comissao por ocasido de seu julgamento apesar de té-lo indeferido na instancia anterior (entrevis-
tado 10).

O entrevistado 13 afirma que a OGU conduz os julgamentos da CMRI por meio da elabo-
ragao de uma “proposta de decisao” que muitas vezes ¢ o unico material a que os membros da Co-
missao tém acesso, ja que nao ¢ sua prioridade analisar detalhadamente cada caso. Na opiniao do
entrevistado 16, os membros da Comissao imaginam que “a CGU ja analisou esse caso, ja fez instru-
¢do, ja fez diligéncia e eu aqui agora, nessa fase final, lendo s6 esse resumo vou dar uma opiniao
diversa?” Na verdade, antes de elaborar a proposta de decisao da CMRI, a OGU faz uma dltima
verificagdo no processo e, caso ache que se equivocou ou caso identifique a existéncia de um elemento
novo trazido pelo recorrente, que seja capaz de alterar a situagdo fatica, elabora uma proposta de
decisao pelo provimento do recurso. Ou seja, nas poucas vezes em que a CMRI proferiu decisao de
provimento, isso pode ter sido uma iniciativa da propria OGU. Os integrantes da Comissao sabem
que a OGU ja exauriu as possibilidades de reversao da negativa de acesso e nao querem ser “mais
realista do que o rei”, como afirmou um ex-presidente da Comissao (entrevistado 10).

Essas multiplas personalidades da OGU — que na CMRI exerce a0 mesmo tempo os papéis
de garantidora da transparéncia, 6rgao recorrido e relator dos recursos — revelam um problema de
conflito de interesses que permeia a dinamica deciséria da CMRI. Afinal, muitas vezes nao é apenas
a OGU que vota duas vezes (como recorrido na instancia anterior e como integrante da CMRI no
ultimo recurso). Quando o recurso ¢ direcionado a um dos nove outros 6rgaos da Comissao, este
também exercera o papel de recorrido-julgador. Assim, em recursos contra o Ministério de Rela-
¢oes Exteriores, Ministério da Fazenda, entre outros, o recorrido inicia o processo com dois votos
contrarios a sua pretensdo. O provimento do recurso dependera do convencimento de seis dos
oito membros remanescentes da Comissio, nao podendo o recorrente realizar sustentag¢ao oral, o
que talvez equilibrasse o jogo (entrevistado 16). A auséncia do cidadao no processo decisério da
CMRI revela o seu cariter unissono, pois ela é formada exclusivamente por servidores publicos.
Embora nao haja davida a respeito de sua qualificacao, esses agentes representam os interesses de
suas institui¢oes e, portanto, atuam com um “conservadorismo natural”, ou seja, com uma tendén-

cia a proteger os interesses institucionais de seus 6rgaos (entrevistado 10).
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Esses fatores, somados ao protagonismo desempenhado pela OGU no processo de avan-
car a transparéncia, pode conduzir a interpretagao de que a CMRI talvez seja um 6rgao desimpor-
tante no sistema de acesso a informag¢do no Executivo federal. O entrevistado 16 afirma que a
Comissao poderia nao existir sem que isso causasse prejuizos ao funcionamento do sistema de
acesso a informagao. Talvez uma das diferencas essenciais entre a CGU e a CMRI seja a inexistén-
cia, nesta ultima, de um corpo de servidores qualificados e autonomos que elaboram opinides téc-
nicas, apesar de a Comissao também ter uma rotina institucional que é preservada de flutuagoes e
turbuléncias politicas, conforme relataram alguns entrevistados da pesquisa (entrevistado 8, entre-

vistado 15 e entrevistado 16). De qualquer forma, o protagonismo do processo nao ¢ da Comissao:

Entio ela [a OGU]J j tem uma preponderancia, uma relevincia nesse tema que a CMRI
nao tem. Por qué? Porque ¢ o dia a dia da Ouvidoria-Geral da Unido, dentro da CGU,
ser isso. A OGU vive para isso, vive para a LAI, vive para a transparéncia. A CMRI nio,
a CMRI nio vive pra isso, os membros da CMRI fazem outra coisa da vida, e af uma
vez por més se reinem pra decidir esses casos, mas eles ndo vestem a camisa da trans-
paréncia, eles estdo aqui pra decidir aquilo, ¢ uma decisio administrativa. Entdo esse
papel de lideranca, a CGU ja faz, na pratica, faz congressos, encontros, entdo acho que
a CMRI é totalmente desnecessiria.

(Entrevistado 10)

Embora seja denominada de “mista”, a CMRI ¢ uma estrutura monolitica em que hd um
espago reduzido para fissuras no sistema. Afinal, seus membros, embora sejam “servidores publi-
cos concursados, (...) pessoas experientes, (...), que sao assessores proximos do ministro de Estado
(..), tém um perfil muito parecido entre si (...) e tendem a defender a propria administra¢ao, porque
sao a administracao” (entrevistado 16). Assim, defender a administracao de eventuais riscos que a
divulgacao de informagdes poderia acarretar ¢ o papel institucional desempenhado por essas pes-
soas (entrevistado 16). Esse problema é agravado devido ao fato de os cidaddos nio terem um
canal de acesso direto aos membros da Comissio — como o 6rgao recorrido muitas vezes tem.
Assim, ainda que seus membros leiam o teor do recurso escrito pelo cidaddo, eles ndo ouvem
oralmente as suas razoes. O entrevistado 16, que presidiu a Comissao por um ano e meio, questiona
essa pratica, afirmando que uma maior abertura a oitiva do cidadao poderia mudar a dinamica

decisoria da instituicio e assim permitir que ela desempenhasse um papel mais relevante.
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4.7 Conclusées do capitulo: o sistema informal como explicagio das mudangas
institucionais graduais

Os servidores publicos efetivos da OGU criaram um sistema decisério informal, paralelo
ao sistema codificado, que tem a capacidade de produzir mudangas e fissuras nas disputas de sig-
nificados juridicos relacionados a transparéncia. Nesse sistema paralelo, os atores se utilizam de sua
margem de liberdade para promover uma estratégia institucional de mudanca lenta e gradual em
prol do atingimento de seu principal objetivo institucional. Quando os agentes publicos da OGU
reinterpretam a LAl e a Lei do Processo Administrativo para aumentar seu prazo de julgamento e
criar um procedimento em que o dialogo com o recorrente e o recorrido se torna obrigatério, estio
realizando o que Mahoney e Thelen (2010) chamam de conversion, ou seja, estio ressignificando o
conteudo de normas juridicas mesmo sem altera-las formalmente. Ja quando propoem e aprovam
instrumentos juridicos paralelos a LAI, como portarias, instru¢des normativas e decretos, estao
realizando o chamado /yering, isto é, adicionando camadas de complexidade ao contexto normativo
e assim modificando a dinamica decisoria dos recursos de informacao, mesmo sem alterar a lei.

Os achados deste capitulo contradizem a literatura que afirma que mudangas institucionais
na América Latina seguem um padrao de “substituicbes em série” (serial replacement), em que mu-
dancas sao frequentes, radicais e erraticas (Levitsky; Murillo, 2014). Segundo esse argumento, a
fragilidade institucional de paises como o Brasil faz com que regras e instituicoes frequentemente
nao reflitam com precisao as forgas politicas faticas, o que incentivaria alguns atores a pressionar
as regras ¢ a tentar desfazé-las. Isso instabilizaria o sistema politico, causando substitui¢oes e mo-
difica¢oes abruptas de regras. A fraqueza e efemeridade das instituigbes sio reforcadas pela pratica
de elaborar regras de maneira rapida, muitas vezes unilateralmente e sem participacao efetiva da
populacio, tornando-as mais propensas a serem rapidamente modificadas. Nesse contexto, modi-
ficagoes frequentes e radicais nas regras do jogo passam a ser percebidas como normais, e por isso
sao aceitas pelos atores politicos. Os achados deste capitulo demonstram, a0 menos, que este nao
¢ um caminho necessario para as politicas publicas no Brasil, pois existem espagos para cria¢ao de
politicas publicas de maneira lenta, dialégica, duradoura e estavel. Afinal, mudangas incrementais
podem se somar para gerar novos equilibrios de poder, inclusive em paises considerados frageis do
ponto de vista institucional (Taylor, 2018).

Por fim, as estratégias de avanco gradual relatadas neste capitulo permitem que a Ouvidoria-
Geral da Unido ganhe poder coercitivo. A dinamica informal de solicitar informacoes aos 6rgaos

recorridos vai sendo reconhecida como uma prerrogativa institucional das ouvidorias, até que tal
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pratica ¢ formalmente codificada. E ja existe um arcabougco legal desse poder coercitivo das ouvido-
rias, pois a Lei dos Usuarios de Servigos Publicos (Brasil, 2017a) institui que “a ouvidoria podera
solicitar informagoes e esclarecimentos diretamente a agentes publicos do 6rgiao ou entidade a que se
vincula, e as solicitagoes devem ser respondidas no prazo de vinte dias, prorrogavel de forma justifi-
cada uma unica vez, por igual periodo” (Brasil, 2017a, art. 16, paragrafo unico). Ainda que nao seja
um poder de requisitar informagdes ou de obrigar outros 6rgaos a adotar certo comportamento, ja
se reconhece, do ponto de vista legal, que as ouvidorias tém o dever institucional e legal de dialogar
com os demais 6rgaos da Administragao. A elevacio da OGU a qualidade de 6rgao central do sistema
de Ouvidorias (Brasil, 2018a) reforca essa tendéncia.

Na verdade, é fundamental compreender a estratégia de institucionaliza¢ao dialégica da
LAT como um processo de longo prazo, que se iniciou muito antes da aprovagao legislativa do
diploma legal. Essa estratégia de construcao progressiva da LAI teve inicio quando se comegou a
pensar em uma lei de transparéncia. Por isso, debrugo-me no préximo capitulo sobre a analise do
processo legislativo que culminou na aprovacao da LAI (2011) e em sua regulamentagao (2012),
com a finalidade de compreender as origens das tensdes entre transparéncia e controle de informa-
¢oes. A analise do percurso legislativo foi deslocada nesta tese para evitar que fosse lida como mera
compilagao de dados historicos: na verdade, ela é parte fundamental do argumento do incremen-

talismo, que no proximo capitulo é pensado com mais profundidade.
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CAPITULO 5 - O PROCESSO LEGISLATIVO DA LEI N. 12.527/11: TENSOES,
COALIZOES E AVANCOS GRADUAIS

5.1 Introdugio ao capitulo: o percurso legislativo como parte do argumento
gradualista

Desde 2012, a efetividade da LAI se construiu por meio de espagos de consentimento com
os 6rgaos a ela submetidos. Mas a construcao gradual da transparéncia nao comegou quando a lei
entrou em vigor. Na verdade, o gradualismo foi reflexo de um processo que ja vinha se desenvol-
vendo nos anos que antecederam a aprovagao do projeto de lei no Congresso. Como a implemen-
tagdo, o percurso legislativo envolveu disputas que resultaram em acordos codificados provisérios.
A aprovagao da LLAI foi um marco que condicionou e delimitou as balizas das disputas pela trans-
paréncia a partir de 2012, mas, antes de ser algo dado ou que esta posto, o Direito é uma continua
construcao de significados historicos que nunca esta acabado, encontrando-se em constante trans-
formacio e ruptura. Isso porque “o compromisso envolvendo a escrita de regras (...) ird frequen-
temente gerar estruturas que se descolam da légica inicial imaginada pelos escritores dessas regras,
abrindo assim oportunidades para que futuros operacionalizadores da lei mudem seus significados
originais” (Jacobs, 2010). Por isso, a implementagao de politicas deve ser analisada no longo prazo,
porque nem seu fim nem seu inicio sao delimitados com precisao (Lindblom, 1968) e porque o
processo de desenvolvimento institucional precisa de um largo espectro temporal para ser analisado
ou mesmo observado devidamente (Pierson, 2004).

As tensoes decorrentes da aplicagao da lei nao podem ser desvinculadas das que existiram
durante sua construcio legislativa. Assim, o objetivo deste capitulo vai além de adicionar dados
historicos a tese. Busco compreendé-los como parte do argumento de que a transparéncia foi cons-
truida de maneira incremental, com pequenos avangos pontuados por momentos em que 0s atores
cederam objetivos secundarios para nao comprometer o projeto como um todo. Compreender a
LAI como a codificagdo formal provisoéria possivel em um determinado momento histérico signi-
fica que sua implementagdo pode passar por alteragdes em momentos futuros, apesar da auséncia
de modificagoes legais. Dito de outra forma, a analise dos diferentes atores e de seus diferentes
papéis na aprovagao da lei pode iluminar as tensoes atuais em torno da sua aplicacdo. Afinal, as
disputas politicas que precedem a LAI impactam a sua efetividade, pois “a dependéncia de trajetoria

das instituicoes faz com que um estagio impacte no proximo” (Michener, 2011, p. 148).
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Este capitulo incorpora as perspectivas tedricas do gradualismo e dos sistemas informais
de decisio, adicionando a elas o modelo teérico da advocacy coalition framework, que tem sido ampla-
mente utilizado para analisar processos historicos de mudangas de politicas publicas (Jenkins-Smith
et al., 2017). Esse modelo propoe que um dos caminhos possiveis para transformag¢oes em politicas
publicas ¢ a formacdo de coalizoes de patrocinio de uma causa formadas por atores que comparti-
lham “um conjunto de crengas [e] coordenam suas agoes de uma maneira nao trivial para influen-
ciar um subsistema de politica publica” (Sabatier; Jenkins-Smith, 1993, p. 195). Esse conjunto de
crengas traduz visoes de mundo que unem atores em torno de um objetivo principal comum (Sa-
batier; Jenkins-Smith, 1993). Algumas hipo6teses desse modelo tedrico contribuem para a compre-
ensdo dos eventos ocorridos durante o processo legislativo da LLAI: os atores politicos procuraram
angariar recursos (financeiros, legais, humanos e simbdlicos) para atingir determinados objetivos
centrais e aliaram-se a atores que lideram iniciativas direcionadas a esses objetivos; quando ha uma
controvérsia significativa sobre uma politica publica, muitas vezes uma coalizao é formada e man-
tida ndo apenas com base em crengas comuns, mas também na percepgao de que existem inimigos
comuns; atores em uma coalizao demonstram consenso em aspectos centrais da politica publica,
mas preferem ceder aspectos secundarios antes de abrir mao do projeto como um todo; por fim,
em uma coalizdo, os 6rgaos governamentais tendem a adotar posi¢oes mais moderadas do que os

grupos de interesse aliados da sociedade civil.

5.2 O percurso do projeto de lei de acesso a informagao no Brasil

5.2.1 A fase inicial: projetos embriondrios e primeiras tentativas de formagao de coalizoes

(década de 1990-2006)

A LAI comegou a ser pensada em um contexto de relativo isolamento e dispersao de atores,
que nao chegaram perto de aprovar qualquer legislacio de acesso a informagdo. A auséncia da
participacao do governo foi uma marca desse periodo embrionario. No final da década de 1990 e
inicio da década de 2000, existiam na Camara dos Deputados alguns projetos de lei que disciplina-
vam o tema, muitas vezes de forma apenas parcial ou fragmentaria: o PL 1.470/1996, que fixava
em 15 dias o prazo maximo para a prestagao de informagdes pela administragao publica; os PLs
3.017/1992 e 167/1995, que também se propunham a disciplinar o inciso XXXIII do art. 5° da
Constitui¢ao, impondo prazo de 30 dias para resposta a pedidos de informagdes, sob pena de crime
de responsabilidade; o PL 5.624/1990, que impunha igual obrigacao, mas com prazo de atendi-
mento de 10 dias; entre outros. Esses projetos eram de iniciativa de deputados da base governista

ou da oposicao, e suas tramitacOes encontravam-se paradas ou arquivadas no inicio dos anos 2000.
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Talvez o primeiro esfor¢o de criagdo de uma coalizdo tenha sido a apresentagio do PL
219/2003, de autoria do deputado Reginaldo Lopes (PT/MG). Tal como os projetos que o prece-
deram, esse impunha prazo para resposta de requerimentos de informagao, mas limitava sua capa-
cidade transformativa ao exigir a comprovacao de “interesse direto, pessoal e legitimo™ (art. 8°, {2°)
para a disponibilizacio de informagdes publicas. Apesar disso, ele foi aprovado na Comissio de
Trabalho, Administracao e Servigo Pablico ainda em 2003 e na Comissao de Constitui¢ao e Justica
em 2004, mas nao chegou a ser votado pelo plenario naquele momento. Pereira (2016) afirma que
esse projeto de lei contou com apoio inicial de duas institui¢Oes relevantes: a Transparéncia Brasil
e a Associacdo Brasileira de Jornalismo Investigativo (Abraji), que naquele momento tentaram
construir canais de dialogo entre a iniciativa parlamentar e membros do Executivo. Para além da
participagao dessas entidades no Conselho da Transparéncia, sub6rgio da CGU a que me referirei
na préxima secao, talvez um dos marcos desse periodo tenha sido a criagao do Férum de Direito
de Acesso a Informagdes Publicas, fundado em conjunto pela Transparéncia Brasil, Abraji, Asso-
ciacdo Nacional de Jornais (AN]) e outras institui¢oes interessadas em avancar a regulamentagao
do acesso a informagao. No férum realizaram-se eventos com o objetivo de inserir o tema da
agenda politica e social, como o primeiro Seminario Internacional sobre Direito de Acesso a In-
formacdes Publicas, ocorrido em Brasilia, em setembro de 2003, e noticiado pela imprensa na época
(Joevalle, 2003).

Essa movimentagao embrionaria trouxe o tema a agenda de debates, permitindo o inicio
de cria¢ao de uma identidade propria, principalmente por meio da aquisi¢io de uma nomenclatura
(Pereira, 2016). Antes da apresentacao do PL 219 e da criagdo do férum, o tema da transparéncia
estatal nao apenas era marginal ao debate politico, mas também amorfo, ou seja, desprovido de
qualquer tipo de substancia que permitisse a sua identificacio como um objeto de debates politicos
ou sociais. Assim, o surgimento da politica publica teve de ser precedido pela prépria nomeagao
de termos como transparéncia e acesso a informagao, o que se fez por meio da associacao dessas novas
expressoes com outras pautas mais consolidadas na agenda publica. A Abraji, por exemplo, passa
a associar o acesso a informacao a liberdade de expressao, enquanto entidades como a Transparén-
cia Brasil o conectam a pauta de combate a corrup¢ao (Pereira, 2016). Posteriormente, essas ex-
pressoes se ressignificariam para somar ainda outros contornos, permitindo que o acesso a infor-

magodes se tornasse uma pauta multifacetada.
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5.2.2 Agendas conflitivas e a gestacao do projeto de lei no Executivo (2006-2009)

Apesar de o PL 219/2003 ter sido apresentado por um deputado petista, ndo encontrei
nesta pesquisa indicios de que o governo eleito em 2002 empreendeu esforgos para sua aprovagao
na Camara dos Deputados em um momento inicial. Nesse periodo, o PL, embora aprovado por
duas comissoes permanentes da Camara, sequer chegou a ser inserido na pauta de votagao do
plenario. Na verdade, o governo parecia estar caminhando em dire¢ao oposta: em dezembro de
2004 foi editada a Medida Provisoéria n. 228, posteriormente convertida na Lei n. 11.111 (Brasil,
2005). A proposta de medida provisoria foi elaborada pelo Gabinete de Seguranga Institucional da
Presidéncia da Republica (GSI-PR) e parece ter sido rapidamente aceita pelo governo, pois foi
assinada pelo presidente Lula logo apds sua apresentacao. Sob o pretexto de regulamentar o art. 5,
XXXIII da Constituicao Federal, a lei objetivava proteger o Estado da divulgacao de informagdes,
sendo muito dificil compreendé-la como um instrumento de cidadania voltado a promover o
acesso a informagao e romper com a cultura do sigilo (entrevistada 18).

Esse laconico diploma legal permitia a classifica¢ao “no mais alto grau de sigilo, conforme
regulamento” (Brasil, 2005, art. 3°) de documentos publicos que contivessem informacdes impres-
cindiveis a segurang¢a do Estado e da sociedade, dispondo que essas informagoes poderiam perma-
necer sob acesso restrito indefinidamente caso a Comissao de Averiguacao e Analise de Informa-
¢oes Sigilosas assim decidisse (Brasil, 2005, art. 6°, §2°). Somente pessoas que possuissem “efetivo
interesse” poderiam provocar a referida comissao para que ela revisse a classificagio do documento
(Brasil, 2005, art. 6°, §3°). Ainda que em setores do governo ja existissem debates — mesmo que
incipientes — sobre a transparéncia e a Lei de Acesso como instrumentos de conexao entre Estado
e sociedade, nada dispunha a lei sobre procedimentos ou formas efetivas de acesso a informacdes.
Ela apenas protegia o Estado por meio da constitui¢ao do poder de decretar sigilo.

A edigdo da medida provisoria e sua posterior conversao em lei significaram um retrocesso
para o nascente e ainda disperso movimento de construcdo da transparéncia e da Lei de Acesso a
Informacao. Esse revés so seria superado com o ingresso no jogo de um ator que tivesse forga de
se opor a abordagem do GSI para a regulacao de informagoes publicas. Talvez por isso, o deputado
Reginaldo Lopes julgou que precisaria congregar esforcos mais amplos para que sua iniciativa de
projeto sobre acesso a informagao tivesse sucesso. Assim, ele enviou um oficio ao entio ministro
da CGU, Waldir Pires, solicitando apoio ao seu PL (entrevistada 22). Ao receber o projeto, a CGU
decidiu acolhé-lo, e o entdo ministro solicitou a sua assessoria juridica que passasse a trabalhar em
uma nova versao do anteprojeto (entrevistada 22). A partir desse momento, a CGU passou a ser o

ator que organizaria e lideratia a coalizao pela transparéncia.
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Desde o inicio, a CGU buscou angariar apoio de outras institui¢oes, trazendo a sua nova
minuta de projeto de lei a0 Conselho para a Transparéncia e Combate a Corrupgao em 2005 (en-
trevistada 22; Brasil, 2005b). O Conselho havia sido criado em 2003 como 6rgao colegiado, con-
sultivo e vinculado a CGU. Era composto por representantes de diversos 6rgaos do Executivo e
por organizagdes nao estatais, como a Transparéncia Brasil, a Associagdao Brasileira de Organiza-
¢des nao governamentais, entre outras. A finalidade do Conselho era sugerir e debater medidas de
aperfeicoamento de métodos de controle e transparéncia no Estado (Brasil, 2003, art. 1°). Em 2005
o Conselho formou um grupo de trabalho para aperfeicoar a minuta do anteprojeto trazida pela
CGU (Brasil, 2005b) e no ano seguinte trouxe diversas ponderacoes sobre ele. O grupo de trabalho
afirmava que o principio constitucional da publicidade deveria permitir ndo apenas a regulamenta-
¢ao do fornecimento de informacoes, mas também o direito de busca e coleta de informacdoes, em
qualquer 6rgao publico em que estivessem (Brasil, 2006d), e ressaltava a necessidade de minimizar
as restrigoes ao acesso a informagao, que ja estavam delimitadas no texto constitucional.

A partir das discussdes no Conselho da Transparéncia, o protagonismo da CGU passou a
se desenvolver de maneira natural, pois havia um consenso, a0 menos no ambiente do Conselho,
de que a transparéncia estava necessariamente atrelada a atuacao da recém-criada CGU, cujo titular
a época era o ministro de Estado do Controle e da Transparéncia (entrevistada 18, entrevistada 22).
Isso é um fenomeno social relevante: uma institui¢ao burocratica ambiciosa e capacitada comega a
construir uma reputagdo como 6rgao capaz de criar inovagoes e com isso angariar apoios de outros
orgaos (Pierson, 2004). Por outras palavras, a CGU era vista como o 6rgao criado pelo governo
com a finalidade especifica de promover a agenda da transparéncia (Paes, 2012a). Além disso, a
CGU havia se capacitado sobre o tema no percurso do processo legislativo, realizando, por exem-
plo, estudos de direito comparado (entrevistada 22). Na linguagem do modelo tedrico da coalizao
de atores, a CGU teria sido o 6rgao mais exposto a estimulos e experiéncias que moldaram percep-
¢oes de seus agentes em torno da importancia da transparéncia. O 6rgao se construfa e construia
sua imagem como o mais preparado /cus governamental apto a liderar essa pauta.

Apesar de a promogao da transparéncia ser vista, a época, como uma de suas pautas prioti-
tarias, a CGU nao possufa uma estrutura organizacional para executar a funcao. Tal como dispunha
a sua lei de criagao (Brasil, 2003b), a CGU exercia prioritariamente atividades de auditoria, e seus
servidores eram contadores e engenheiros (entrevistada 18). Esse cenario comec¢a a mudar em 2004,
quando, pela primeira vez, o 6rgao realiza um concurso para ingresso de novos servidores efetivos
com previsao de reserva de vagas especificas para a area de corregedoria. Isso atraiu ao 6rgao profis-

sionais com outros tipos de formac¢ao, como a juridica (entrevistada 18). Assim, mesmo sem ainda
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apresentar uma estrutura organizacional voltada especificamente a transparéncia, alguns agentes pu-
blicos assumem essa responsabilidade e passam a desenvolvé-la no ambito da Corregedoria (entre-
vistada 18), subérgio da CGU que jamais teve por finalidade principal promover a transparéncia. X
nesse contexto que em 2005 a CGU cria o portal da transparéncia do Executivo, que constituiu uma
primeira politica piblica significativa destinada a dar abertura de atos estatais. Outras medidas em
prol da transparéncia vinham sendo adotadas, mas o portal foi a primeira grande realizacao encabe-
cada pela propria Controladoria.

Em 2006, um decreto presidencial reformulou a estrutura institucional da CGU e criou a
Secretaria de Prevencao da Corrupgao e Informacoes Estratégicas (Brasil, 2006a). Isso significa que
as estruturas institucionais de promogao da transparéncia foram criadas somente depois de o 6rgao
demonstrar capacidade institucional de protagonizar a pauta. A criagao da Secretaria foi relevante
por dois motivos principais. Em primeiro, ela formalizou atribui¢Ges e legitimou o 6rgao a perse-
guir metas relacionadas a transparéncia, dando-lhe mais autoridade frente a outros interlocutores.
Em segundo, a criagao de uma secretaria voltada a promogao da transparéncia e combate a corrup-
¢ao permitiu e justificou o recrutamento de servidores efetivos especializados nessa area. No inicio
de 2008, um concurso da CGU pela primeira vez abria vagas especificas para a area, o que evidencia
que o 6rgao comegava a reconhecer a importancia de dar peso ao seu brago voltado a transparéncia.

A CGU aumentava sua autoridade institucional, angariando recursos humanos e simboli-
cos. Ela na verdade se aproveitava de uma “janela de oportunidade”, definida como uma “oportu-
nidade para que os patronos de uma proposta introduzam suas solugdes, ou chamem atenc¢ao para
problemas especiais” (Kingdon, 2011, p. 165). Essa janela se abriu porque as dentncias reveladas
e debatidas durante o primeiro mandato do governo Lula constrangiam o governo a adotar medidas
de prevencao a corrupgao. A CGU entao absorveu a pauta em uma tentativa de se fortalecer insti-
tucionalmente, pouco tempo depois de sua criagdo como 6rgao autonomo com status de ministé-
rio. Afinal, os lideres da instituicao sabiam e desejavam elevar a CGU a uma verdadeira agéncia
anticorrupcao (entrevistada 18). Os agentes de cipula da CGU daquele momento “estavam ten-
tando estruturar as condi¢oes para que o Brasil (...) [tivesse] institui¢des que viabilizem o combate
a corrup¢ao” (entrevistado 17). Iniciativas voltadas a transparéncia se incluiram, naquele momento,
como uma tatica dentro da estratégia de fortalecimento institucional e combate a corrupgao.

De qualquer forma, a finalizagao do anteprojeto e seu envio a Casa Civil ocorreram antes do
ingresso desse novo corpo de agentes publicos dedicados exclusivamente a atividades de transparén-
cia. Em 8 de dezembro de 20006, depois da discussao do PL no Conselho de Transparéncia, a CGU

o enviou para a Casa Civil da Presidéncia da Republica. Na mensagem de envio, o ministro da CGU
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afirmava que “o direito de acesso garantido aos cidadaos (...) carece de regulamentagdo unitaria e
sistematica”, e que “o anteprojeto, que se inscreve no esfor¢o de promogao da ética e da transparéncia
no setor publico, estabelece a ampla publicidade de documentos e informagoes detidos pela adminis-
tragao publica” (Brasil, 2006c¢). Além da proposta da CGU, a Casa Civil recebeu na mesma época um
anteprojeto enviado pelo Ministério da Justica e um outro de origem do Ministério Publico Federal
(entrevistada 22). Talvez pela percep¢do de que o tema interessava a diferentes pautas de 6rgaos
distintos, a Casa Civil abriu as discussdes para um nimero maior de atores (entrevistada 22). E
quando a CGU intensifica o processo de costura de coalizoes com outros 6rgaos estatais para fazer
frente as oposi¢oes que enfrentaria.

Nesse momento inicial de discussoes encabegadas pela Casa Civil, o MPF desempenhou
um papel relevante de provocar e tensionar consensos juridicos até entdo estaveis. Em junho de
2000, a Procuradoria Regional da Republica da 3” regido enviou longo parecer a Procuradoria-Geral
da Republica, argumentando a inconstitucionalidade da Lei n. 11.111 (Brasil, 2006b) e propondo a
ado¢do de uma lei que permitisse o acesso a informagdes estatais como forma de restaurar o direito
a memoria de vitimas de violéncia estatal durante a ditadura militar. O procurador-geral da Repu-
blica pareceu comprar a briga, pois enviou logo apds um oficio a Presidéncia da Republica que
mais parecia uma tentativa de pré-constituir provas para ingresso de uma acao direta de inconsti-
tucionalidade contra a Lei n. 11.111 (Brasil, 2006b). Nao descobri nesta pesquisa indicios de arti-
culagdo explicita entre a CGU e o MPF; entretanto, havendo ou nao coalizao explicita, existia uma
convergéncia de posicionamentos acerca da necessidade de aprovagao de legislagao que pautasse o
acesso a informagdes publicas, ainda que fossem diferentes as motivagoes de cada um dos 6rgaos.

O MPF trouxe no oficio mencionado diversos questionamentos acerca da constitucionali-
dade da Lei n. 11.111. Declarou, por exemplo, que “a transparéncia dos arquivos estatais ¢ um
imperativo para o exercicio da cidadania e da soberania”, e “o pressuposto para o exercicio de
qualquer direito é o conhecimento da situagao fatica sobre a qual sera exercido o poder”. O sigilo,
para o MPF, deveria ser excepcional e justificado — e jamais seria possivel admiti-lo no que tange a
informagoes pessoais. A lei ainda estaria eivada de inconstitucionalidade formal, argumentava o
MPF, porque a medida proviséria que lhe dera origem tratava de tema atinente a cidadania, o que
¢ vedado pelo art. 62, §1°, I, a, da Constitui¢ao, e nao preenchia os pressupostos constitucionais de
urgéncia e relevancia. Contudo, mais importante do que a argumentacao juridica em si é perceber
0 que motivou o procurador da Republica a requerer ao procurador-geral da Unido interpelagao
do Executivo. O oficio e o anteprojeto de lei vinham acompanhados de carta da Comissao de

Familiares de Presos Politicos Mortos e Desaparecidos que pedia a abertura de documentos da
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ditadura, em especial os relativos aos desaparecidos politicos do Araguaia. O oficio também reque-
ria a revogac¢ao do art. 6° da Lei n. 11.111, que autorizava a prorroga¢ao indefinida do sigilo de
certos determinados documentos.

No inicio de 2007, o governo ainda mantém postura de cautela e de defesa da Lein. 11.111.
Em nota datada de 26 de janeiro, a Subchefia para Assuntos Juridicos da Presidéncia da Republica
(SAJ-PR) defende a constitucionalidade da Lei n. 11.111 (Brasil, 2007a). Afirma que ela nao res-
tringe o exercicio da cidadania, tal como disposto no art. 62, {1° da Constituicao: para a SAJ, esse
dispositivo se referia apenas ao exercicio de direitos politicos, nido se incluindo na versio mais
alargada de cidadania proposta pelo Ministério Pablico Federal. Em fevereiro de 2007, o consultor-
geral da Unido confirma integralmente os entendimentos da SAJ (Brasil, 2007a). A alegacao de
inconstitucionalidade material foi rebatida ao argumento de que estabelecer hipoteses genéricas de
sigilo e remeter a questdo para regulamento do Executivo era uma opgao legitima do Legislativo.

Mas o que mais chama a atengdo é o argumento que SAJ e consultor-geral utilizaram para
rebater o argumento de inconstitucionalidade formal por auséncia dos preenchimentos dos requi-
sitos de urgéncia e relevancia. Para eles, “a pressao existente de parte da populagao pelo acesso a
documentos da ditadura” causou um “temor por parte de parcela do Governo de que essa abertura
pudesse ocasionar o acesso a documentos outros, nao relacionados aquele periodo de excegao,
passiveis de colocar em risco a seguranca da sociedade e do Estado” (Brasil, 2007b). Essas afirma-
¢oes revelam a polarizagdo que comegava a se desenhar no debate em torno do anteprojeto de lei
de acesso a informacao, que passaria a ser pensado por alguns atores como um instrumento de
acesso a documentos sobre violagdes graves de direitos humanos ocorridas durante a ditadura. A
polarizagdo tematica repercutiria sobre uma polarizacao de atores. De um lado, o GSI buscava
manter o regime juridico imposto pela Lei n. 11.111 e as suas ferramentas de manutencao de sigilo
de documentos publicos; de outro lado, a CGU, agora fortalecida, passaria a advogar por seu ante-
projeto de lei, que também disciplinava o inciso XXXIII da Constitui¢ao Federal, mas sob pers-
pectiva oposta.

Nesse momento a CGU ja compreendia que a regulamentagao do acesso a informagdes
publicas era uma pauta mais ampla do que o acesso a arquivos historicos, mas a imprensa e apa-
rentemente os proprios atores envolvidos no processo passaram a traduzir o debate como uma
dicotomia entre acesso e restricio de informacdes sobre violacoes de direitos ocorridas durante a
ditadura (entrevistado 19 e entrevistado 20). A CGU entdo aceita essa dicotomia como uma estra-

tégia: assumir a polarizacao foi uma forma de ganhar espaco na agenda publica e enfrentar resis-
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téncias. Nas palavras de um dos entrevistados, essa dicotomia “estava inflacionada”, mas “a imple-
mentag¢ao da LAI na sua perspectiva de transparéncia ativa, prestacao de contas (...) fol quase que
uma carona na polarizagao dada” (entrevistado 19). Assim, mover a LAl como uma pauta adjunta
ao da recuperagao de documentos historicos foi “uma estratégia bem concertada de associar [a
LAI] a um tema de grande apelo popular e social” (entrevistado 19). Em outras palavras, “era
interessante a polarizagao, [por]que a reboque dessa polarizagao [havia a] oportunidade que se ca-
vava de implementar uma legislacdo inovadora no Brasil” (entrevistado 19). Isso significa que a
CGU construiu um acordo de pacote (package deal), ou seja, construiu apoio ao seu projeto combi-
nando-o com outro, de forma a ganhar apoio dos atores que apoiam o outro projeto (Herweg;
Zahariadis; Zohlnhofer, 2017).

Dito de outra forma, a CGU, por meio da polarizagiao tematica, construiu uma coalizao de
atores baseada em “crengas comuns e em estratégias coordenadas” (Sabatier; Jenkins-Smith, 1993;
Jenkins-Smith e a/, 2017). Desde o inicio, a CGU sabia que precisaria de apoio dentre seus pares
no governo: “o apoio dos outros 6rgaos era fundamental, nao s6 pra divulgaciao, como pra que
eles interiorizassem também a lei e comegassem a fazer funcionar a lei” (entrevistada 22). Assim,
os atores passam a se organizar em torno dessa principal polarizagdo tematica e em torno dos
protagonistas polares, a CGU e o GSI. Conforme me relataram os entrevistados da pesquisa, na
medida em que o MPF safa de cena (talvez por nao poder participar dentro do governo das discus-
soes de um projeto de lei), a CGU passava a se alinhar ao Ministério da Justica e a Secretaria de
Direitos Humanos para liderar a coalizao pré-transparéncia (entrevistado 17, entrevistado 20). Essa
alianga se reproduziria anos depois, quando a CGU passou a estrategicamente delegar o julgamento
de alguns recursos de acesso a informacao para a CMRI, principalmente pela expectativa que pos-
sufa de apoio do M]J (entrevistado 19). Em alguns momentos, essa alianga se tornava quase explicita
(entrevistada 22).

O GSI, por seu turno, agrupou-se ao Ministério da Defesa (MD) e ao Ministério de Relagoes
Exteriores (MRE), que viam o anteprojeto com restricoes. A principal preocupacio do MD estava
relacionada a planos de guerra ou outros documentos que, apesar de terem sido elaborados havia
décadas, nao teriam sofrido grandes modificagdes, o que faria com que sua divulgagao afetasse a
seguranga do pais (entrevistado 14 e entrevistado 17). Ja o principal receio do MRE se relacionava a
exposicao de documentos protegidos por tratados internacionais bilaterais, o que poderia afetar a
parceria do Brasil com outros pafses, ou mesmo ressuscitar antigas tensdes do Brasil com vizinhos
(entrevistado 17), ou poderia fazer com que o Brasil descumprisse acordos internacionais que trata-

vam sobre padronizacio de normas sobre classificacao de informagdes (entrevistada 22).
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A CGU e os parceiros de sua coalizao tentaram nesse momento promover avangos incre-
mentais, cientes de que teriam de ceder ou postergar definicdes sobre temas percebidos como de-
licados. Um avanco relevante nesse momento foi a substitui¢ao, no projeto de lei, do termo “do-
cumento oficial” por “informacido publica.” Isso expandiu de maneira significativa o escopo de
incidéncia da lei (entrevistada 22), que passa a abranger mais do que apenas documentos publicos
oficiais. Por outro lado, nesse momento nao foi possivel avancar em outros pontos importantes.
Uma proposta de incluir destacamento or¢amentario préprio para implementagao da LAI foi re-
jeitado (entrevistada 22). Mas a questao mais dificil foi a referente aos niveis de sigilo e a seus prazos
maximos de durac¢ao. Nesse ponto, a CGU e seus parceiros sugeriram o estabelecimento de prazos
maximos para classifica¢io de documentos publicos e a reducdo dos entdo quatro graus de sigilo
para trés, mas encontraram resisténcia por parte do GSI. Assim, a Controladoria decidiu deslocar
a disputa para um momento posterior (entrevistada 22). Ao fim, ela garantiu o envio do projeto ao
Congresso, mas com a permissao da prorrogacao indefinida da restricdo de acesso a documentos
ultrassecretos, mantendo nesse ponto o status guo da Lei n. 11.111. Esse ponto representa bem a
hipétese de Jenkins-Smith ef 2/ (2017) no sentido de que coalizGes costumam ceder partes secun-
darias de seus projetos para nio comprometer o seu objetivo principal.

Apesar de nao ter conseguido limitar o prazo de restricao de acesso nessa ocasiao, a CGU
firmou a questao da improrrogabilidade dos prazos de classificagio como um ponto de tensiao
relevante, o que viabilizaria a retomada da discussao em momento posterior. Nesse sentido, chama
a atencao a extensa e detalhada exposicao de motivos ao anteprojeto realizada pela Consultoria
Juridica da CGU no momento em que a Casa Civil o enviava ao Congresso. A exposi¢ao afirma
que o Brasil aguardava ha anos legislacao especifica de acesso a informacao, ja que a legislacao
entao vigente “cuida, essencialmente, de disciplinar a restricio de acesso a informagdoes e a docu-
mentos classificados como sigilosos” (Brasil, 2009). Essa afirmacdo é uma contundente critica a
Lei n. 11.111, que traduzia pretensdes do GSI. Para a CGU, a aprovacao do anteprojeto seria ne-
cessaria porque “persiste ainda nalguns locais a cultura administrativa da necessidade de ‘demons-

25

tracao de interesse’ e ustificativa do pedido™ (Brasil, 2009), o que dificultaria o acesso a informa-
¢oes publicas.

A CGU também faz uso desse parecer para associar o projeto de lei de acesso a informagao
a temas que perpassam a recuperacao de documentos histéricos. Uma interpretacao possivel é que
a CGU se utilizou da exposi¢ao de motivos para delimitar e direcionar os modos de interpretacao

da futura lei (entrevistada 22). Isso é um exemplo importante de uma tentativa de conversion, isto é,

de forcar ou condicionar certa intepretacao de uma regra, de mudar seu significado mesmo sem
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alterar o texto formal. Essa interpretagao parece ser corroborada pela critica, no parecer, a persis-
tencia da “cultura administrativa da necessidade de demonstragao de interesse”. Isso porque na-
quele momento a questao da necessidade de demonstragao de interesse especifico para realizagao
de pedidos de informacao ainda estava em aberto, e, portanto, a CGU utilizava-se do parecer para
reafirmar sua posicao nesse debate. Esse movimento me parece, inclusive, muito similar ao que os
servidores realizariam anos mais tarde, na elaboragao de pareceres a recursos de acesso a informa-
¢a0, a0 registrar argumentos que, mesmo que nao levados as ultimas consequéncias naquele mo-

mento, seriam utilizados posteriormente para fundamentar entendimentos futuros.

5.2.3 O tramite na Camara (2009-2010) e no Senado (2010-2011), a sangdo e os vetos da lei

Assim, com essa coalizdo provisoria e com temas que ainda poderiam ser objeto de disputa
e modificagao, a Casa Civil enviou uma versao modificada do anteprojeto ao Congresso Nacional
em 9 de maio de 2009. O anteprojeto foi convertido no PL 5.228/2009. Na Camara dos Deputa-
dos, a coalizao pro-transparéncia se transformou ao incorporar atores nao estatais. Alguns deles
participaram do estagio inicial de discussOes e retornaram a cena nesse momento, como as entida-
des da sociedade civil e jornalistas (entrevistada 18). Esses atores exerceram pressao da forma que
lhes foi possivel, por exemplo, realizando um novo seminario internacional sobre acesso a infor-
magao (Brasil, 2009) e publicando editoriais jornalisticos advogando a aprovagiao do anteprojeto
(entrevistada 18).° A partir da constituicdo da Comissao Especial de Acesso a Informacgio para
analisar o referido projeto, o relator, deputado Ribeiro Filho (PMDB-RS), abre formalmente o
dialogo para novas entidades, convidando para participar de audiéncia puiblica o ministro da Justica,
representante da Associagao Nacional de Jornais (AN]) o diretor da Transparéncia Brasil, repre-
sentantes da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), Associagio de Magistrados Brasileiros
(AMB), Associacao de Juizes Federais (Ajufe), entre outros.

Em dezembro de 2009, o deputado relator emite parecer opinando pela aprovagao do PL,
mas sugerindo trés modificagdes baseadas em pontos destacados nas audiéncias publicas realizadas
durante o tramite legislativo. Em primeiro lugar, o anteprojeto do Executivo apresentava uma pro-
posta de lei federal, aplicavel somente aos 6rgaos e entidades dessa esfera de governo. O relator
propunha a sua transformag¢ao em uma lei nacional, abrangendo todos os niveis e esferas de poder.

Em segundo lugar, o relator criticava a manutencao da possibilidade de prorrogacdes indefinidas

® Embora nio o tenha localizado, a entrevistada 18 fez referéncia expressa a um editorial da Folha de Sao Paulo, da-
tado de 2010, que apoiava a aprovagio do projeto de Lei. Também encontrei um artigo do advogado Ives Gandra
Martins em que faz referéncia expressa a este editorial da Folha: http://www.gandramartins.adv.br/artigo/in-

dex/p/18 (Gltimo acesso em junho de 2018)
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de sigilos. Na sua proposta de substitutivo, informagdes publicas poderiam ser classificadas como
ultrassecretas pelo prazo de 25 anos, prorrogaveis uma unica vez por mais 25. Em suas palavras,
seria “desproporcional e irrazoavel, e consequentemente inconstitucional, a manuten¢ao de infor-
magoes sigilosas por prazo superior a cinquenta anos” (Brasil, 2010). Por fim, o relator propunha
que o julgamento de recursos administrativos contra decisoes denegatdrias de informacio fosse
realizado por uma instancia independente, e nao pela Controladoria-Geral da Unido, que era um
o6rgio de governo. Ao final, apenas esta ultima proposta nao foi acatada, mantendo-se a CGU como
orgiao garantidor da lei.

Se pensarmos a trajetoria do projeto de lei de acesso como uma histéria de embates entre
dois atores principais (CGU e GSI) e duas concepgoes opostas sobre informagoes publicas (que
devem ser abertas como regra ou devem ser protegidas como regra), o periodo de um ano de
tramitacao na Camara foi o momento em que um dos lados se sobrepds ao outro. Aderindo a
proposta da CGU, diversas entidades da sociedade civil, bem como representantes de organismos
internacionais, exerceram influéncia consideravel sobre o relatério final, que apresentou resultado
mais ambicioso do que a proposta inicial do Executivo. Por esses motivos, o periodo de tramitagao
do PL na Camara me parece ter sido um ponto de inflexdo decisivo em termos de avangos em
direcio a transparéncia, momento em que se tornaram mais acelerados.

Esse progresso esteve relacionado a formagao de uma coalizao em torno da transparéncia
que se tornou dominante no periodo. A intensidade da participagio de ONGs como a Transpa-
réncia Brasil e a Artigo 19, que “assumiram a paternidade do projeto” (entrevistada 22), foi um dos
fatores que fez com que alei avangasse de maneira rapida na Camara. Ao menos essa é a percepgao
de uma das protagonistas da pauta por parte da CGU: “foi fundamental o apoio deles, tanto na
midia quanto no Congresso. O apoio da sociedade civil 1a no Congresso pra esse projeto foi fan-
tastico. O pessoal das ONGs chegaram 1a e participavam de todas as audiéncias, faziam pressao
nos gabinetes (...)” (entrevistada 22). Em suma, eles assumiram “a legitimidade do processo como
sendo um projeto legitimo e de interesse da nagao” (entrevistada 22). Uma das formas de chamar
a ateng¢ao para o PL foi a realizagao, em 2009, de um novo seminario internacional, como o que
havia sido feito em 2003 — nao ¢ por coincidéncia que essas duas datas marcaram inflexdes impor-
tantes no avango no percurso legislativo. Outra forma foi angariar o apoio de liderangas importan-
tes no Congresso que servem como guardides (gaekeepers) dessas pautas: nesse sentido, a nomeagao
do deputado Mendes Ribeiro Filho para a relatoria do projeto foi um passo significativo, pois, ao

que tudo indica, ele era fortemente favoravel a pauta. Macedo (2018) concorda que a participagao
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de entidades como a Artigo 19 foi essencial para que o projeto de lei passasse, na Camara, pelas
duas relevantes mudancas anteriormente descritas.

O ponto é que a formagao de problemas politicos (agenda setting) nao é neutra ou acidental.
Em vez disso, “os atores politicos deliberadamente os enquadram em formas calculadas para ga-
nhar apoio ao seu posicionamento” (Stone, 1989, p. 282). Ou seja, o controle sobre a prépria pauta
das discussoes politicas esta em permanente disputa. Os atores politicos sempre tentam fazer com
que certas ideias ou solug¢des tenham maior influéncia do que outras — e a interpretagao vitoriosa
implicara o empoderamento do ator que apresentou solucio a ela (Stone, 1989). Os atores disputam
o poder de ditar quais sdao as questoes relevantes que merecem atengao, recursos, investimentos €
energia politica. As diferentes teorias causais nao lutam entre si para chegar a verdade ultima ou a
melhor solu¢iao possivel de um problema, mas sim para definir interpretagdes que vao empoderar
certos atores que tém os recursos e as ferramentas para solucionar problemas que foram construi-
dos pelas teorias causais. Nesse sentido, o poder de impor agendas esta atrelado ao poder de trans-
formar certos agentes em atores capazes de resolver problemas (Stone, 1989). No caso da LAI,
entidades da sociedade civil atuaram como atores enquadram uma questao como um problema
politico (problem brokers), ou seja, um ator que insere uma determinada questio na agenda publica
(Knaggard, 2005), enquanto a CGU atuou como um empreendedor de politica publica (policy entre-
prenenr), ou seja, como um ator que propoe solucbes aos problemas apresentados (Herweg; Zaha-
riadis; Zohlnhéfer, 2017).

A aprovagao na Camara de um PL prevendo prazo maximo para manutengao de sigilo de
informagoes ultrassecretas foi um dos fatores que permitiu a retomada da polariza¢ao de forgas e
das tensGes em torno do projeto durante sua tramitacao no Senado. Afinal, coalizbes muitas vezes
se movimentam mais pela percep¢ao de ameaca de uma for¢a oposta do que por uma crenga co-
mum (Jenkins-Smith ez a/., 2017). Apos ser aprovada com rapidez nas Comissoes de Constituigao
e Justica, de Ciéncia e Tecnologia e de Direitos Humanos, o projeto foi enviado a Comissao de
Relagoes Exteriores, entao presidida pelo senador Fernando Collor de Mello, que afirmou naquele
momento que a lei significaria “uma inversao do processo de constru¢io democratica”, pois “é
absolutamente temerario que tomemos decisdes no campo das informacdes classificadas como
proprias de Estado” (Revista Veja, 2011). O senador foi o principal responsavel pelo atraso na
votagdo do anteprojeto de lei, que ficou parado na Comissao entre abril e outubro de 2011. Collor
“parece demandar, representar interesses proprios junto ao Governo, que condicionarialm], em-

bargaria|m] um livre fluxo do projeto” (entrevistado 19). O travamento do tramite legislativo cau-
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sou constrangimento internacional ao governo brasileiro (entrevistado 19), além de ter dado a im-
pressio a alguns atores de que todo o esforco envidado até entdo cairia por terra (entrevistada 22).
A interlocu¢ao com Collor entre abril e outubro de 2011 se fez de maneira centralizada pela Casa
Civil e pela Presidéncia (entrevistada 18 e entrevistado 19), alijando os demais atores. O bloqueio
do PL no Senado mostra como coalizdes de atores politicos, unidas a burocracias resistentes, po-
dem impedir o avanco de politicas de transparéncia (Michener; Contreras; Niskier, 2018). Um
ponto que merece futuramente ser investigado sao os fatores que permitiram ao governo destravar
o projeto junto ao senador Collor.

A aprovagao do Senado, ainda que com atraso, trouxe grande entusiasmo ao governo. Ao
sancionar a Lei de Acesso a Informacao (Lei n. 12.527/11) em conjunto com a lei que ctiou a
Comissao da Verdade (Lei n. 12.528/11), a presidenta Dilma Rousseff afirmou a interdependéncia
dos dois novos instrumentos legais. Segundo ela, “uma [Lei] nao existe sem a outra, uma é pré-
requisito para a outra, e isso langara luzes sobre periodos da nossa histéria que a sociedade precisa
e deve conhecer”. A Lei de Acesso representava, para a presidenta, “uma transformac¢iao muito
significativa para a constru¢ao do Estado de Direito no sentido mais amplo da palavra”, pois “o
Brasil tinha uma lei de sigilo, que impedia que uma parte das informagoes do Estado se tornasse
publica. A partir de hoje, o que era lei de sigilo se transforma em lei de direito ao acesso a informa-
¢a0” (Brasil, 2011d). Um dos entrevistados desta pesquisa afirmou que, durante o periodo em que
trabalhou na Casa Civil, esta foi uma ceriménia muito carregada de emogdes, e foi a ocasidao em
que a presidenta mais “se sentiu em casa”, pois “aquilo fazia muito sentido, muito sentido [para
ela]” (entrevistado 14).

A sangao da lei veio acompanhada de dois vetos. O primeiro dirigiu-se ao art. 19 e seu
primeiro paragrafo. O caput dispunha que o Tribunal de Contas da Uniao (TCU) deveria ser noti-
ficado acerca de indeferimentos de pedido de acesso que envolvessem matéria sujeita a fiscalizagao
contabil, financeira, orgamentaria e patrimonial. Ja o paragrafo primeiro dispunha que o Ministério
Puablico (MP) deveria ser comunicado de indeferimentos de informacgdes essenciais a tutela de di-
reitos fundamentais. O caput do art. 35 também foi vetado. Esse artigo dispunha que a Comissao
Mista seria composta por membros dos trés poderes — como ja ressaltei, posteriormente o decreto
regulamentador da lei veio a criar uma composi¢io em que todos os membros da CMRI eram
oriundos do Poder Executivo.

E possivel interpretar esses vetos como uma tentativa do Executivo de alijar 6rgaos exter-
nos do processo decisério para manter consigo o controle do poder de decidir recursos de infor-

magao para proteger-se de eventuais interferéncias pro-transparéncia de atores nao vinculados ao
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governo. Essa interpretagao é verossimil, mas um dos entrevistados desta pesquisa apresentou uma
leitura bastante diferente. Deixar de fora o TCU, MP e demais poderes teria sido uma estratégia
destinada a promover uma versao mais forte da transparéncia, e nao o contrario (entrevistado 17).
A participa¢ao do Judiciario, por exemplo, era vista com restricdes: sua presenca na CMRI consti-
tuiria muito mais uma forga de resisténcia a transparéncia do que uma forga de controle de even-
tuais abusos do Executivo. Sete anos apos a entrada em vigor da LAI esse argumento parece plau-
sfvel, tendo em vista a resisténcia de setores do Judiciario a medidas de transparéncia que sao vistas
como basicas no Executivo, como a divulgacio nominal de salarios de servidores. O TCU também
¢ visto como uma agéncia que frequentemente interrompe processos de interesse do Executivo,
por crer ter a prerrogativa de interferir e mediar atividades de outros poderes (entrevistado 17).
Essa percepgao revela postura bastante diversa daquela apresentada no capitulo 3. Ainda
que seja possivel argumentar, de um ponto de vista abstrato ou formal, que a atitude do Executivo
pareca a de manter o controle sobre o que é divulgado, nao é possivel desconsiderar a hipétese de
que eles talvez estivessem mais preocupados com interferéncias restritivas de outros atores. A ori-
gem dos pedidos de veto ao PL reforca essa intepretacido. O veto ao art. 35, por exemplo, foi
solicitado pela propria CGU, ou seja, aparentemente nao foi fruto apenas da analise de convenién-
cia da cupula do Poder Executivo. A CGU afirmou no pedido de veto que, sendo a CMRI uma
comissao do Executivo, ela ndo poderia contar com membros do Legislativo e Judiciario, sob pena
de afronta ao principio constitucional da separa¢ao de poderes. De fato, essa interpretacao juridica
¢ indisputada, e ¢ utilizada frequentemente como razao de veto para diversos projetos de lei que
aprovam comissdes compostas por membros de diferentes poderes (entrevistado 17). Ja o veto a
comunicac¢ao ao MPF e TCU foi realizado a pedido da Advocacia-Geral da Uniao, que argumentou
que o dispositivo estava em descompasso com “a realidade fatica das instituicdes no Brasil”, pois
nao haveria estrutura fisica, nem por parte dos 6rgaos do Executivo nem por parte do proprio MP,
de dar cabo a essa comunicagao (Brasil, 2011f). A AGU diz temer que “o MP se tornara um censor
dos atos da Administragao Publica”, o que demonstra certa ambiguidade com relagao aos objetivos
do 6rgao. Assim, é no minimo discutivel a conclusao de que havia vontade politica de eliminar o

controle sobre o cumprimento da lei.
5.2.4 O periodo de vacatio legis e os projetos conflitantes de regulamentacao da 1.AI (2011-2012)

A sanc¢ao da LAI trouxe entusiasmo a muitos 6rgaos de governo. A CGU elaborou uma

cartilha afirmando que, com a lei, “o Brasil da mais um importante passo para a consolidagao do
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seu regime democratico, ampliando a participa¢ao cidada e fortalecendo os instrumentos de con-
trole da gestao publica”, pois “a Lei 12.527 representa uma mudancga de paradigma em matéria de
transparéncia publica” (Brasil, 2011e). Um ano apods a entrada em vigor da lei, o otimismo sobre
sua capacidade transformativa continuava alto: segundo o ministro-chefe da CGU a época, a lei
permitiu um “salto histérico” no sentido de romper a “tradicao de segredo” que existe no Estado
brasileiro (EBC, 2013). Contudo, o periodo que sucedeu a aprovagao da lei ndo seria menos con-
flitivo do que o processo de tramitagao. Pelo contrario, foi marcado pela continuidade de uma série
de disputas e tensoes. Em diversos momentos parece ter havido risco significativo de niao preen-
chimento das expectativas lancadas pela LAI. A CGU e seus atores parceiros tiveram de continuar
atuando para que o seu projeto de transparéncia nao fosse desmantelado.

Sancionada em novembro de 2011, a lei entraria em vigor em maio de 2012 — esse é um
curto periodo de vacatio legis, considerando nao apenas a pratica de outros paises, mas também a
complexa estrutura que teria de ser organizada para dar efetividade a lei. Talvez um dos fatores que
tenha permitido um periodo de vacatio curto foi o fato de nao ter sido a lei o impulsor inicial da
abertura estatal, mas sim um instrumento de consolida¢ao de um processo que ja vinha se concre-
tizando de maneira paulatina havia anos. Assim, quando o PL foi aprovado, a maior parte das
obrigagoes relacionadas a transparéncia ativa (isto ¢, a capacidade do Estado de disponibilizar in-
formagdes proativamente) ja estava implementada, em grande parte em decorréncia de medidas
tomadas nos anos anteriores, como a implementa¢do do portal da transparéncia. Os avangos gra-
duais anteriores nao apenas facilitaram a implementacao da lei, mas também permitiram que fosse
aceita com menos resisténcia, pois faltava apenas pensar como 6rgaos estatais responderiam a pe-
didos de informacio, ja que as demais imposi¢oes da LAI ja tinham sido previamente realizadas
pela burocracia (entrevistada 18).

Logo apds a sangao da lei, o Executivo estruturou um grupo de trabalho que se reunia
quinzenalmente (entrevistado 14) ou semanalmente (entrevistado 24) para discutir questoes relati-
vas a sua implementagdo e a elaboracio de um decreto regulamentador. Esse grupo de trabalho
pode, por um lado, ser visto como uma continuidade daquele surgido no periodo anterior ao envio
do PL ao Congtresso e, por outro, como uma pré-Comissao Mista de Reavaliacao de Informacdes.
Os dois grupos de trabalho, assim como a CMRI, seriam compostos pelos atores mais relevantes
do Executivo: o GSI, MD, MRE, representando uma visao mais cautelosa e mais conservadora
quanto a transparéncia publica; CGU, MJ e SDH representando o outro oposto; e 6rgaos interes-

sados em pautas especificas, como MPOG, MF, AGU e Casa Civil.
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A existéncia continua desses grupos de trabalho significa que durante toda a gestagao e
implementac¢ao da LLAI houve um espaco para discussio paritaria acerca de seus significados, limi-
tes e possibilidades. A continuidade desse foro, que dura até hoje por meio da CMRI, ndo elimina
as tensOes e disputas de mérito acerca da lei, mas criou um consenso sobre a forma e o local em
que essas disputas se travariam. Isso gerou a estrutura fatica e institucional que permitiu que apli-
cagao da LAI ndo se desse de maneira impositiva, traumatica ou disruptiva. Encontrar espagos de
dialogo permitiu nao apenas mudangas obrigatérias nas interpretagdes legais, mas também mudan-
¢as na cultura administrativa dos 6rgaos (entrevistado 20), o que pode gerar efeitos mais duradou-
ros. Afinal, “se vocé simplesmente vai e determina que o cara cumpra, (...), a chance de aparecer
um caso logo na sequéncia igual pra vocé ter que decidir de novo é gigante” (entrevistado 20). Ou
seja, a estratégia de didlogo permite que os 6rgaos compreendam as questdes que lhe sao postas e
mudem suas opinides prévias, e nao apenas cumpram, contrariados, decisdes de um 6rgao externo.
Esta era uma estratégia mais eficiente “do que simplesmente ele ter que cumprir por uma determi-
nacao” (entrevistado 20).

No grupo de trabalho, novas discussoes surgiram e algumas foram reavivadas. A propria
questdo do prazo-limite para classificagdo de informagoes ultrassecretas foi retomada pelos represen-
tantes dos Ministérios da Defesa e das Relagoes Exteriores (entrevistado 17), apesar de as disposi¢oes
legais proibirem sigilos eternos. Embora a lei aprovada e sancionada fosse incontestavel ao estabele-
cer apenas trés categorias de segredo, e que mesmo as informagdes ultrassecretas somente podetiam
ficar restritas pelo prazo maximo de 50 anos, houve uma tentativa de criar a interpretagiao de que
documentos relacionados a seguranga do Estado poderiam permanecer sob sigilo indefinidamente,
pois nao estariam submetidos a LAI (entrevistada 18). Essa discussio mostra como leis sio codifica-
¢des e consensos provisorios, e que a todo momento sao disputadas e tensionadas pelos atores inte-
ressados. No proximo capitulo mostrarei que a discussao sobre um quarto grau de sigilo nao findou
com a regulamentacao da LAI, mas se prorrogou até a criacao jurisprudencial de uma nova categoria
de sigilo, com prazo de duragao menos preciso.

Tentativas de esvaziar a lei foram realizadas durante a regulamentac¢ao. Um exemplo foi a
proposta de inserir no decreto o termo “interessado” para se referir ao solicitante de informacio
(entrevistado 14 e entrevistado 17). A insercdo do termo poderia fazer com que os solicitantes
tivessem de comprovar o porqué de seu pedido, ou seja, eles teriam de demonstrar um interesse
concreto naquela informagao, tal como ocortia sob a vigéncia da Lei n. 11.111. Havia uma preocu-
pac¢ao de que isso esvaziaria a LAI, na medida em que um de seus pilares é a desnecessidade de

motivar o pedido de acesso (entrevistado 17). Se a regra geral ¢ que as informagdes sdo publicas e
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seu acesso também deve sé-lo, obrigar a demonstracao de interesse concreto significaria um obs-
taculo indevido a efetivagdo do direito de acesso: “imagine se tiver que demonstrar o interesse
concreto naquela informacio... isso na pratica acaba com o projeto. E uma mudancazinha sutil,
mas que acabaria com o projeto, completamente” (entrevistado 17). A proposta de inclusao do
termo “interessado” foi patrocinada ndo apenas por 6rgaos da coalizao do GSI, mas também pela
Advocacia-Geral da Uniao (entrevistado 14 e entrevistado 24), o que problematiza a hipétese de
que os 6rgaos civis estdo sempre alinhados a ideia de promover a transparéncia.

Outro foco dos debates foi a autoriza¢ao da nao concessio de pedidos de acesso genéricos,
desproporcionais, desarrazoados ou que gerem trabalhos adicionais de analise ou consolidagao
(Brasil, 20124, art. 13). E plausivel pensar que estes sio instrumentos criados como uma espécie de
valvula de escape argumentativa para casos em que agentes publicos ndo desejam revelar informa-
¢des, mas os entrevistados dessa pesquisa demonstram que a questao ¢ mais complexa. Na opiniao
de um deles, a inclusiao desse dispositivo foi essencial para a viabilidade pratica da lei, pois muitos
6rgaos nao conseguiriam atender a pedidos com objetos muito amplos (traduzidos como genéri-
cos) ou que exigissem trabalho demasiadamente grande para producao da informagao requerida
(traduzidos como os pedidos desproporcionais ou que exigem trabalhos adicionais de analise). Na
verdade, o texto final do art. 13 terminou sendo mais enxuto do que outras propostas que surgiram
(entrevistado 14). A redagdo final do art. 13, portanto, foi o resultado mais favoravel possivel na-

quela ocasido:

Se eu nio tivesse o art. 13 talvez [se] travasse a aplicagdo da lei... [o] primeiro pedido
genérico ia judicializar (...), ia falar “como ¢ que fica”? Eu, poder publico, ndo vou dar
conta. Entdo (...) as coisas também... precisam ser palpaveis, ser minimamente palpaveis
(...) Entdo eu sei que ele ¢ utilizado [como valvula de escape], mas é melhor que ele seja
utilizado e a briga seja interna pra que ele utilize melhor do que nio ter.

(Entrevistado 14).

As tentativas de mitigar o alcance da lei eram contrapostas por pressoes em sentido con-
trario, como ocorreu na discussao sobre divulgacao de salario de servidores, que foi um dos pontos
que gerou conflito e que demandou interferéncia da presidenta da Republica (entrevistado 14). Mas
outra parte da estratégia se voltou também a buscar solugdes de compromisso. As preocupagdes
do Ministério da Fazenda, por exemplo, com relagdao a dados e informagoes de empresas publicas,
foram contempladas pela inclusao, no final da regulamentacao, de dois dispositivos destinados a
tornar o decreto mais aceitavel para empresas estatais e sociedades de economia mista. O primeiro

deles dispos que a disponibilizacao de informacoes desses entes hibridos estaria sujeita as normas
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da Comissao de Valores Mobiliarios, “a fim de assegurar a sua competitividade e governanga cor-
porativa” (Brasil, 2012a, art. 5° §1°). O segundo exclui da incidéncia do decreto informagoes rela-
cionadas a atividade empresarial de pessoas de direito privado obtidas pelo Banco Central ou por
outras agéncias de regulagiao ou supervisao (Brasil, 2012a, art. 5° §2°). Embora nenhum entrevis-
tado tenha afirmado isso expressamente, a inclusio desses dispositivos pode ser interpretada como
uma concessao dos 6rgaos pro-transparéncia para nao perder apoio do Ministério da Fazenda, que
poderia ser um 6rgao relevante para fazer frente a eventuais posi¢oes mais radicais do MD ou GSI.

Um dos pontos que a CGU fez avangar nesse perfodo, e que me parece ter sido fundamen-
tal para o sucesso da LAI, foi a criacio de um sistema informatizado capaz de padronizar o rece-
bimento de pedidos de informacgio e consolidar dados de todo o Executivo (entrevistada 18 e
entrevistado 19). A criagdo do sistema, feita pela CGU com concordancia dos demais 6rgaos par-
ticipantes do grupo de trabalho (entrevistado 19), foi fundamental nao apenas para que a efetivi-
dade da LLAI, mas também para o empoderamento da CGU como 6rgao recursal. Afinal, a implan-
tacdo de uma plataforma especifica de recebimento e atendimento de pedidos de acesso a informa-
¢ao aumenta em muito a efetividade dessa politica pablica (Michener e a/, 2018). Ciente da impor-
tancia do sistema para seu fortalecimento institucional, a CGU o desenvolveu mesmo sem dotagao
or¢amentaria especifica, utilizando-se de recursos proprios, oriundos de acordo de cooperagao fir-
mado com a Organizagiao das Nagdes Unidas para a Educagiao, a Ciéncia e a Cultura, a Unesco
(entrevistada 19). Assim, quando a LAI entrou em vigor, o sistema estava funcionando, mesmo
que algumas de suas funcionalidades ainda estivessem por ser desenvolvidas (entrevistado 9 e en-
trevistada 18). Alguns 6rgaos federais, como a Petrobras, resistiram a sua inser¢ao no sistema, oca-
sionando intervencao direta da presidenta da Republica para garantir essa inclusio (entrevistada
18). Esse ponto ¢ importante por demonstrar que mudangas graduais em dire¢do a transparéncia
nao se dao apenas no plano normativo, mas também em outras frentes. Muitas vezes atores inte-
ressados em uma pauta precisam somar outros tipos de recursos, para além de autoridade legisla-
tiva, para alcangar seus objetivos.

O momento do decreto talvez tenha sido aquele em que a alianga construida em prol da
transparéncia tenha ganhado um de seus componentes mais expressivos: a presidenta Dilma Ro-
usseff. As questdes nao consensuais no grupo de trabalho (muitas das quais ja existiam e ndo foram
solucionadas nas discussoes do anteprojeto entre 2007 e 2009) foram levadas para decisio presi-
dencial, que em todas as hipdteses optou pela solu¢do que dava mais transparéncia (entrevistado
14). Assim, a mengao ao “interessado” foi abolida do decreto; a publicacio nominal de remunera-

¢ao de servidores publicos foi adotada; a criacao de hipétese de sigilo indefinidamente prorrogavel
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foi rejeitada. Assim, por mais que a burocracia — em especial os agentes da CGU, mas também os
do MJ e SDH — tenha protagonizado o a elaboracido da lei, foi essencial fortalecer a sua coalizao
com o apoio da alta cipula do governo, sem o que a LAI possivelmente ndo teria sido aprovada,
ou teria sido aprovada e regulamentada com mais restri¢es (entrevistado 17).

Os entrevistados desta pesquisa que participaram do percurso legislativo da LAI afirmaram
que o papel da presidenta Dilma foi essencial para sua aprovagao e para conter retrocessos durante
a sua regulamentacao. Um dos integrantes do grupo técnico responsavel por elaborar o decreto
afirmou que “a caracteristica da presidente naquele momento facilitava muito o nosso funciona-
mento, que era o de abertura mais ampla possivel. Entao obviamente a gente tinha conhecimento
disso e jogou com isso (...) puxou a corda o maximo que deu porque sabia que teria respaldo num
imenso numero de pontos” (entrevistado 14). Uma das principais lideres da CGU durante esse
processo afirma que o envolvimento da presidenta foi o fator mais relevante para aprovacio da
LATI: “se a presidente ndo quisesse (...), se tivesse um presidente que tivesse medo (...) do acesso a
informacao, que essa nao fosse uma pauta compativel com a agenda do governo, isso nao tinha
saido” (entrevistada 18). Outro agente publico de destaque afirmou que a presidenta “comprou
essa pauta como ninguém, essa era uma pauta cara para ela, e ela brigou muito por isso desde a
construcao da LAT (entrevistado 20).

Isso nio significa que o papel da burocracia foi menor. Como espero ter demonstrado
neste capitulo e no anterior, os agentes publicos efetivos e comissionados da CGU foram essenciais
durante a elabora¢ao e a aplicagao da lei. A todo momento eles construfram argumentagdes em
prol da transparéncia, tensionaram o direito posto para produzir inovagoes, aproveitaram-se de
oportunidades decorrentes do contexto politico para promover mudangas. Mas sem apoio do po-
der todas essas atitudes nao resultariam em avancos tao significativos. Assim, “fosse s6 uma buro-
cracia engajada, esses projetos nao tinham andado, porque a quantidade de travas que podem surgir,
de atores com poder de veto, ¢ muito grande, se nao tiver um poder politico maior pressionando
praquilo ali andar, travaria com a oposi¢ao da Defesa, com a oposi¢ao do Ministério de Relagoes
Exteriores...” (entrevistado 17). Em suma, o sucesso do projeto decorreu de uma conjun¢ao de
esforcos entre burocracia engajada nas pautas da transparéncia e um poder politico que aceitava e
incentivava a pauta (entrevistado 17).

A despeito da retorica e até mesmo de atitudes concretas do governo em favor da aprova-
¢ao da lei, nao houve em nenhum momento uma dotagdo or¢amentaria especifica para a sua im-
plementacdo ou estruturacio no Executivo. Uma interpretagdao possivel — e bastante pessimista —

desse fato ¢ que o interesse do governo estava em capitalizar os dividendos politicos da aprovagao
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da lei, e ndo em fazé-la funcionar. Apesar da inexisténcia de dotagio or¢camentaria, em 2011 foi
autorizado concurso para admissao de novos servidores para o 6rgao. O desenho do concurso foi
alvo de disputas internas na CGU (entrevistado 19), e o resultado foi a reserva de servidores para
trabalhar na Ouvidoria-Geral da Uniao especificamente com o julgamento de recursos de acesso a
informacao. Tal como ocorrera no processo legislativo, os servidores efetivos do 6rgao foram de-
cisivos para implementar a LAI, definindo fronteiras, criando memoria institucional, entre outros.
A despeito de toda a histéria da LAI — antes e depois de sua aprovagao — ter sido influenciada por
esses servidores, a literatura sobre acesso a informagdo no Brasil frequentemente desconsidera o
papel desses agentes, com a exce¢ao de Paes (2012b), que reconhece que os servidores efetivos do

o6rgao tém objetivos e dinamicas proprias e influenciam a construgdo de significados da LAI

5.2.5 Além da AL as estratégias de resisténcia e de disseminagao da transparéncia

Aprovar a LAI pode ter sido o ponto de chegada para alguns participantes do projeto, mas
seria apenas o ponto de partida para os comprometidos com sua implementacio. E a forca da LAI
e dos 6rgaos encarregados de efetiva-la nao depende somente da construcao de precedentes e das
outras estratégias que abordei no capitulo anterior; essa efetividade depende também da expansao
da for¢a normativa da LAI e de seu projeto de participagao politica para outros pontos do ordena-
mento juridico, bem como da consolidagao do papel da CGU como 6rgao garante da transparéncia.
Mas nada disso ¢ um dado: a posi¢ao da LAI e da CGU esta em constante disputa, e é necessario
haver habilidade para que esse poder se mantenha, se consolide e se expanda.

Nesse contexto, uma agao que me parece relevante foi estimular outros 6rgaos do Execu-
tivo para que fortalecessem pautas de transparéncia em suas esferas especificas de atuacao, exer-
cendo assim sobre eles uma espécie de sof? power. Foi o que aconteceu quando a CGU trabalhou em
conjunto com a Comissio de Etica Pablica da Presidéncia Pablica (CEP/PR) para regulamentar a
transparéncia de agendas oficiais de altas autoridades. Possivelmente movida pelo estresse politico
ocasionado pelos encontros de Michel Temer com empresarios suspeitos de praticas ilicitas, a CEP
resolveu, no segundo semestre de 2017, regulamentar a forma de publicizacao de agendas de altas
autoridades (entrevistado 24). As agendas dessas autoridades ja eram publicas desde a aprovagao
da LAIL, mas exibiam, com antecedéncia, apenas os compromissos previstos, ignorando encontros
e compromissos que surgiam ao longo do dia. Essa solucio era insatisfatoria porque nao permitia
que o publico tivesse acesso a agenda real das autoridades — e sem ddvida muitos encontros, reu-
nides e compromissos sao agendados as pressas, sem que possam ser previamente incluidos na

agenda oficial. Isso ndo constitui um ato ilicito, mas informar a populagao apenas de compromissos
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agendados e nao de compromissos realmente realizados é um exemplo de transparéncia opaca.

A CEP procura entio a CGU, que a auxilia enviando-lhe uma minuta de ato normativo
disciplinando a matéria (entrevistado 24). A solucdo encontrada foi simples, mas aparentemente
efetiva: a CEP, inspirada na proposta da CGU (entrevistado 24), estipulou que deveria ser publicada
uma agenda prévia com compromissos previstos e, depois de dois dias uteis, deveria ser publicada
uma nova agenda com os compromissos efetivamente realizados (Brasil, 2017d, art. 11, art. 4°, §4°).
Este me parece ser mais um caso em que a CGU fortaleceu a sua pauta por meio da formagao de
uma coalizdo com um ator com quem possui objetivos compartilhados. Por meio da atuagio da
CEP, a CGU regulamentou um assunto que era de seu interesse (do contrario ela nao teria elabo-
rado uma minuta de regulamentacio), porém nio era de sua competéncia normativa. Trata-se de
um passo em dire¢do ao fortalecimento de uma pauta de transparéncia que foge ou extrapola o
escopo formal da LAL

De outra parte, fortalecer uma pauta por vezes significa, em determinados contextos, resis-
tir a mudancas danosas. Nesse sentido, a aprova¢ao da Lei de Protecao de Dados Pessoais (Brasil,
2018b) pode ser interpretada como uma ameaga a autoridade deciséria da CGU, em especial a parte
que dizia respeito a cria¢ao de uma autoridade nacional de protecao de dados pessoais (entrevistado
21). Isso porque a CGU, ao decidir sobre acesso a informacao, tem também criado interpretagoes
e precedentes sobre o significado de categorias como informagao pessoal e informagao pessoal
sensivel, e tem delineado os limites em que é possivel conceder acesso a esse tipo de informacao,
quando armazenadas ou produzidas por 6rgaos publicos. Ou seja, sendo a categoria “informagoes
pessoais” uma das hipéteses de restricao de acesso prevista na LAI a prerrogativa de decidir sobre
o significado desse conceito juridico é uma fonte de poder e autoridade a CGU. Isso ¢ inevitavel
até certo ponto, na medida em que o acesso a informagao e a protecao de dados pessoais sao faces
da mesma moeda (Mendel, 2008), no sentido de que sao preocupagdes que precisam ser pensadas
e solucionadas em conjunto. Por isso, a criacao de um 6rgao publico diferente para tomar decisdes
sobre dados pessoais pode ser uma forma de contornar o poder decisério da CGU em termos de
acesso a informacgao sem a necessidade de realizar modificagoes diretas na LAI (entrevistado 21).
Seria portanto um exemplo de driffing, em que o conteido material da norma permanece idéntico,
mas seu impacto se altera.

Assim, ¢é preciso considerar a possibilidade de que, em um contexto mundial em que a
pauta de protegao de dados pessoais ganha forga, a criagao de uma autoridade de prote¢ao de dados
separada da autoridade de promocao da transparéncia pode enfraquecer esta dltima pauta (entre-

vistado 21). Talvez por isso, algumas institui¢des de promogao de transparéncia tém chamado para
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si a pauta da prote¢ao de dados pessoais, como aparentemente ocorreu no México. Nesse pafs,
uma reforma constitucional de 2014 modificou o art. 6° da Constituigdo para garantir a criagao
legal de uma institui¢io autonoma de protecao de transparéncia, acesso a informacio e protecio
de dados pessoais (antes da reforma, a Constituigdo exigia apenas que esse 0rgao autdnomo se
responsabilizasse pela transparéncia e acesso a informagao). Isso provocou a subsequente transfor-
magao do Instituto Federal de Acceso a la Informaciéon (IFAI), 6rgao autbnomo cuja fungao era
promover a transparéncia e julgar recursos contra negativas de acesso, no Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos Personales (INAI). Esse movi-
mento de reforma constitucional e mudanga de nomenclatura pode ser interpretado como uma
tentativa de promover a transparéncia por meio da incorporagao da pauta dos dados pessoais (en-
trevistado 21).

O entrevistado 21 previu uma dura disputa entre 6rgaos de governo para definicio da
composicao e operacionalizagao da Autoridade Nacional de Protegdao de Dados Pessoais (ANPD).
Ainda segundo o entrevistado, o GSI ¢ um dos 6rgios que fez tentativas de absorver para si as
competéncias dessa autoridade de protecao de dados. Buscando verificar essa informacao, realizei
um pedido de acesso ao GSI, requerendo informagdes sobre seus posicionamentos acerca do pro-
jeto de lei de protegao de dados. O GSI me concedeu nota técnica em que pedira veto a diversos
dispositivos legais (Brasil, 2018f). Na nota, coloca-se como 6rgao detentor da prerrogativa de as-
segurar a seguranca da informagao no Executivo, especialmente desde a lei que reformulou as es-
truturas e fung¢oes dos 6rgaos da Presidéncia da Republica (Brasil, 2017¢) e de seu decreto regula-
mentador. Também sugere “a emissio de Decreto de criagao de um Comité de Desenvolvimento
da Seguranca da Informacao”, cujo objetivo seria discutir a criagio da agéncia responsavel pela
implementacdo da lei. A nota técnica elaborada pelo GSI sugere, no minimo, que o 6rgao possui
interesse no tema e que deseja participar da regulamentagao da autoridade de protecao de dados.

A hipétese de que a criagao da ANPD poderia enfraquecer a OGU ¢ sustentada por atitu-
des que o 6rgao tomou contra a criagao dessa nova agéncia. Quando fiz a CGU um pedido de
informagcao a todas as suas manifestagoes oficiais sobre o PL de prote¢ao de dados pessoais, recebi
como resposta dois documentos. O primeiro era uma nota técnica opinando pela inconstituciona-
lidade da criagdo da agéncia (Brasil, 2018c). Nela, a CGU propunha um veto parcial ao PLC
53/2018 (que se transformaria na Lei de Proteciao de Dados) e argumentava que haveria uma “pos-
sivel ineficiéncia no modelo de instituicao [da Autoridade Nacional de Protecio de Dados], com
sobreposi¢ao de competéncias”, pois “a experiéncia internacional reconhece o acesso a informagao

e o direito a privacidade no ambito publico como duas faces indissociaveis do exercicio de um
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mesmo direito” (Brasil, 2018¢, item 4.1). A CGU afirmava que a lei vinha de encontro com “a boa
pratica internacional em matéria de transparéncia e acesso a informag¢ao”, porque separava atribui-
¢Oes para tratar e decidir questoes de transparéncia e prote¢dao de dados pessoais. Essa nota técnica
evidencia a contrariedade do 6rgao a criagdo de uma agéncia que pode se apropriar de partes de
suas prerrogativas. Isso é reforcado pelo segundo documento que recebi, uma proposta de medida
provisoria que revogava partes do entao projeto de lei sobre protegao de dados (Brasil, 2018d).
Tanto a nota técnica quanto o projeto de medida proviséria foram encaminhados a Subchefia de
Assuntos Parlamentares da Secretaria de Governo (SUPAR/SG) no periodo compreendido entre
a aprovacao do PL pelo Senado e sua san¢ao presidencial.

Tao relevante quanto o conteudo da nota técnica e do projeto de medida proviséria é ob-
servar sua elaboracio e tramitacao interna dentro da CGU. Ambos os documentos foram elabora-
dos pela Ouvidoria-Geral da Unido, embora sejam as consultorias juridicas de cada 6rgao da admi-
nistracdo que detém a prerrogativa de formalizar as opinides técnicas de seus 6rgaos sobre a cons-
titucionalidade de leis em estagio de san¢ao ou veto presidencial, e nao secretarias finalisticas. A
nota técnica em questao, contudo, foi elaborada e assinada pela OGU, e apenas ratificada pela
consultoria juridica do 6rgdo — consta na nota, a caneta, apenas um “visto” do consultor-geral,
datado de 8 de agosto de 2018, ou seja, uma semana apods a sua assinatura por parte da Ouvidoria-
Geral (Brasil, 2018c). O projeto de medida provisoria também ¢ assinado pelo chefe de Gabinete
da Ouvidoria-Geral e pelo proprio ouvidor-geral. A autoria dos documentos é um forte indicio de
que a iniciativa de pedir o veto a criagdo da Autoridade Nacional partiu da OGU, reforcando a
hipétese de que o pano de fundo dessa disputa juridica é uma disputa politica por poder e pela
manutenc¢iao do monopolio da prerrogativa de tomar decisoes sobre o que deve ser publico e o que
deve permanecer restrito.

A pauta de protegao de dados pessoais ¢é de interesse de diversos 6rgaos e agendas, mas ao
que parece nao existe uma preocupagao com o possivel enfraquecimento da agenda da transparén-
cia por causa da criagdo dessa institui¢ao autonoma, paralela a CGU (entrevistado 21). Talvez por
esse motivo os dispositivos do projeto de lei que versavam sobre a criagdo da autoridade nacional
foram vetados pelo entdo presidente Michel Temer, o que permitiu prorrogar as disputas oriundas
dessa lei. A edi¢do da medida provisoria n. 869, de 27 de dezembro de 2018, de forma alguma
encerra esses debates acerca do papel da ANPD, pois a regulacao de suas fungdes e competéncias
continua com grande margem de abertura. A referida medida proviséria inclui na Lei de Protegao
de Dados dispositivo que afirma que a Autoridade tera como 6rgao maximo um conselho diretor,

composto por cinco diretores, ocupantes de cargo em comissiao de nivel DAS 101.5, escolhidos
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pelo presidente da republica dentre os brasileiros de “reputagao ilibadas e com “elevado conceito
no campo de especialidade dos cargos para os quais sao nomeados”, e que cumprem mandato de
quatro anos (Brasil, 20181, arts. 55-C e 55-D). Ja as competéncias da ANPD siao multiplas, mas a
que talvez seja a que tenha maior potencial de conflitar com as atribuigdes da CGU seja a compe-
tencia de “implementar mecanismos simplificados, inclusive por meio eletronico, para o registro
de reclamagoes sobre o tratamento de dados pessoais em desconformidade com esta Lei” (Brasil,
20184, art. 55-], V). Como se percebe, a baliza normativa existente ainda nao define com precisao
os contornos dos conflitos em torno da aplicacdo da Lei por meio da ANPD, primeiro porque a
medida provisoria ainda pode ser modificada pelo Congresso, e segundo porque sao ainda vagos

os requisitos para determinar sua composi¢ao e seus poderes.

5.3. A aprovagdo da LAI e o contexto internacional: isomorfismo ou protagonismo de
atores nacionais?

Sharma (2013; 2017) afirma que, apesar de muitas vezes serem construidas narrativas locais
ou nacionais da elabora¢ao de Leis de Informagao, muitas delas possuem um componente trans-
nacional que niao pode ser ignorado. Para a autora, na India esse componente teve peso relevante
na aprovacao e implementacao da LAIL que serviu como um instrumento internacional de gover-
nanga construido de acordo com parametros neoliberais. O resultado foi uma lei procedimentalista
e formalista que impede mudangas substanciais nas relacdes de poder entre representantes e cida-
daos e paradoxalmente reforca a opacidade estatal, pois “a énfase neoliberal na transparéncia for-
mal burocratiza e juridifica os trabalhos” de Leis de Acesso (Sharma, 2013, p. 316). A lingua, a
interpretacdo e os procedimentos se tornam fins em si mesmo. A “insisténcia em regras formais”
dificulta o alcance do maximo potencial da transparéncia e restringe o seu uso para uma classe
especifica de cidadaos que nao consegue compreender e lidar com os meandros dessas regras. Isso
faz com que “a crescente tecnocracia da lei (...) possa minar a inclusao e a participacao democratica”
(Sharma, 2013, p. 310).

Ainda que seja dificil identificar um inicio ou um destinatario preciso dessa pressao inter-
nacional a ado¢do de praticas de transparéncia, existem indicios de sua existéncia desde a década
de 1990. Em 1998, o Fundo Monetario Internacional (FMI) adotou um Cédigo de Transparéncia
Fiscal, a partir do qual passou a avaliar e ranquear os paises submetidos a sua jurisdicio. Roberts
(2000) afirma que houve casos em que a adog¢ao de uma lei de transparéncia foi condi¢ao necessaria
e explicita para que o FMI realizasse empréstimos para um governo nacional, como aconteceu com

o Paquistao em 2002. Em 2003, o Banco Mundial, em seu relatério anual sobre desenvolvimento
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mundial intitulado Fagendo os servios funcionar para as pessoas pobres, afirmou pela primeira vez que a
transparéncia e a inclusdo sdo fatores centrais para trazer mais bem-estar as pessoas carentes (Banco
Mundial, 2003). No relatério afirma-se, por exemplo, que “aumentar a voz de cidadaos pobres, por
meio do voto e da ampla disponibilizagao de informagoes, pode aumentar sua influéncia frente aos
elaboradores de politicas publicas” (Banco Mundial, 2003, p.1) e que “talvez a forma mais poderosa
de aumentar a voz de cidadaos pobres na elaboragao de politicas publicas seja [disponibilizar] me-
lhor informagao” (Banco Mundial, 2003, p.7). Informagdes publicas de qualidade, ainda segundo
o relatorio, “aumentam a conscientizagao dos cidadios acerca da alocagio de recursos publicos (...)
e do comportamento de agentes politicos, [0 que] pode ser uma for¢a importante para a superagao
de politicas clientelistas” (Banco Mundial, 2003, p. 12).

Em 2004, uma declaragao conjunta da Organizacao das Nagoes Unidas, da Organizagiao
dos Estados Americanos (OEA) e da Organizagao para Seguranca e Cooperagao da Europa
(OSCE) reconheceu o direito a informacgao publica como um direito humano fundamental que
deve ser “efetivado a nivel nacional por meio de legislacio adequada para tanto (por exemplo, Leis
de Acesso a Informagao), baseadas no principio da maxima publicidade, que estabelece uma pre-
sungao de que todas as informagdes sdao acessivels, sujeitas apenas a um limitado sistema de exce-
¢oes” (ONU; OSCE; OEA, 2004). A Comissio de Ministros do Conselho da Europa também
afirmou que “os Estados-membros devem garantir o direito de todos de terem acesso, por meio
de requerimento, a documentos publicos sob posse de autoridades publicas. Esse principio deve
se aplicar sem qualquer forma de discriminagao, incluindo origem nacional” (Conselho da Europa,
2002). No mesmo ano, os ministros da Justica do Commonwealth aprovaram uma Lei Modelo de
Acesso a Informagao reconhecendo que “o direito ao acesso a informag¢ao é um importante aspecto
da accountability democratica e promove a transparéncia e incentiva a plena participac¢ao dos cidadaos
no processo democratico” (Commonwealth law ministers meeting 2002, p. ix). A ONU, por meio
do Programa das Nag¢oes Unidas para o Desenvolvimento, também liderou a comunidade interna-
cional na promogao de reformas que permitissem a inclusdo de temas como a transparéncia, a
acconntability e a inclusao no processo politico. A transparéncia também se tornou o cerne de inici-
ativas como a Parceria para o Governo Aberto, a Parceria para Accountability Social do Banco
Mundial, a Open Society Foundation, o Extractive Industries Transparency Initiative, entre outras.

Analisando esse movimento, Carothers e Brechenmacher (2014) afirmaram que a partir da
década de 1990 houve um esforco de instituicdes internacionais para exportar um modelo de go-
vernanga voltado a promog¢ao da democracia liberal por meio da adogao de elementos de acconnta-

bility, transparéncia e inclusdo. A retdrica oficial dessas institui¢oes indica que tais reformas teriam
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por objetivo combater a corrup¢ao e aumentar a eficiéncia dos paises em desenvolvimento, redu-
zindo seus indices de pobreza. Muitos paises interpretaram inicialmente essas reformas como uma
nova espécie de intervencionismo com o objetivo de garantir a seguranca de investimentos finan-
ceiros neles depositados, mas com o transcorrer do tempo formou-se uma espécie de grande con-
senso transidelologico em torno da transparéncia (Carothers; Brechenmacher, 2014). Ou seja, esse
consenso incentivou institui¢des publicas de muitos paises a se afirmarem como favoraveis a pro-
mogao dos objetivos de promover a accountability, transparéncia, participagao e inclusio. Essas fer-
ramentas passam a ser vistas como importantes para atingir uma multiplicidade de objetivos, como
desenvolvimento economico, aprofundamento da democracia, entre outros (Carothers; Benchen-
macher, 2014). Accountability e transparéncia passam a formar parte do nicleo do conceito basico
de dignidade humana (Roberts, 2006), e muitos passam a crer que diversos aspectos do desenvol-
vimento do sistema politico — como fortalecimento das institui¢des, desenvolvimento socioecono-
mico, manutenc¢ao das regras democraticas — dependem da adesdo a essas ideias.

Esse fenémeno corresponde ao que Meyer e Rowan (1977) chamam de isomorfismo. Para
eles, 6rgaos publicos deveriam estar voltados a organizagao e execug¢ao de atividades racionais que
refletem demandas sociais; entretanto, algumas vezes eles privilegiam a obediéncia a um conjunto
de regras amplamente institucionalizadas mesmo sem comprovagao de que elas produzem os im-
pactos a que formalmente almejam (Meyer; Rowan, 1977). O isomorfismo, para os autores, é cau-
sado por um processo de mistificagao ou institucionalizacao em que se enraizam convengoes que
passam a ser percebidas, ainda que inconscientemente, como normas vinculantes. Essas regras
mistificadas afetam o comportamento dos 6rgaos publicos, que passam a priorizar a adesao a essa
estrutura, deixando em segundo plano a execugao das competéncias estabelecidas em suas estrutu-
ras formais. Esses mitos atuam como “prescricdes que identificam objetivos sociais e os especifi-
cam e os traduzem em formato de normas teoricamente voltadas a buscar objetivos técnicos (...) e
que se institucionalizam a tal ponto de sua legitimidade ser tomada por certa independentemente
de uma avaliagdo do impacto destas normas” (Meyer; Rowan, 1977, p. 343-344). Eles compelem
institui¢oes a adotar certas a¢Oes para serem percebidas como apropriadas e modernas e para “de-
monstrar socialmente a adequagao da institui¢ao” (Meyer; Rowan, 1977, p. 351). Na literatura juri-
dica, esse fenémeno corresponde ao que ja foi chamado de transplante ou empréstimo de ideias
constitucionais (Perju, 2012), sendo mais recentemente comparado com a metafora da migracao
de ideias juridicas (Choudhry, 2006). Ou seja, conceitos e normas juridicas se transportam de uma
localidade geografica para outra, mas ao fazé-lo se modificam, se transformam e se adaptam ao

contexto do seu pafs ou regiao de destino.
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No Brasil, existem indicios de que a iniciativa de elaborar a LAI foi adotada em decorréncia
de incentivos internacionais diretos ou indiretos. O anteprojeto de lei enviado pela Casa Civil ao
Congresso em maio de 2009 estava recheado de referéncias a experiéncias internacionais. A justi-
ficativa principal para a adogao da lei foi o fato de a Unesco ter constatado um grande crescimento
do numero de paises que adotaram leis semelhantes desde a década de 1990; a desnecessidade de
motivar o pedido de acesso foi justificada com base no fato de que México, Estados Unidos e
Suécia adotaram a pratica; a necessidade de publicagao anual de rol de informagoes desclassificadas
se embasou em pratica semelhante dos Estados Unidos. Durante a tramitagao do projeto na Ca-
mara, o relator também fez diversas alusGes a praticas internacionais para justificar modificagdes
no PL. A proposta de criagio de uma agéncia independente para julgamento de recursos de infor-
magao, por exemplo, foi feita tendo-se como exemplo a experiéncia mexicana.

Além disso, durante a tramitacao do PL, em 2010, a Controladoria-Geral da Uniao firmou
com a Unesco parceria intitulada “Politica Brasileira de Acesso a Informagoes Publicas: garantia de-
mocratica do direito a informacao, transparéncia e participacao cidada”. Esse projeto técnico desti-
nou R$ 10 milhdes para a garantia do “direito a informacao (...) a cidadaos e cidadas brasileiros de
forma eficiente, eficaz e efetiva”, afirmando ser necessario “saltar de uma cultura do segredo para
outra, na qual o acesso ¢ a regra”. Ainda em 2010, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
condenou o Brasil pela ndo concessao de informagdes referentes a Guerrilha do Araguaia, intimando
o Estado brasileiro a, “em prazo razoavel, de acordo com o artigo 2° da Convengao Americana, adote
as medidas legislativas, administrativas e de qualquer outra natureza que sejam necessarias para for-
talecer o marco normativo de acesso a informagao, em conformidade com os parametros interame-
ricanos de prote¢ao dos direitos humanos” (CIDH, 2010, paragrafo 293).

Ainda que nao seja possivel afirmar com certeza a existéncia de uma correlagao verdadeira
(e nao espuria) entre esses acontecimentos internacionais e a aprovagao da LAI brasileira, Paes
afirma que a influéncia do contexto internacional sobre o processo legislativo brasileiro se materi-
alizou com a absor¢ao dos principios internacionais de acesso a informacao ao texto legal, que
segundo a autora “atendeu a todos os requisitos apontados por especialistas internacionais no tema
como essenciais para a constru¢ao de uma moderna lei de acesso a informacao” (Paes, 2012a, p.
252-3), tais como a adog¢ao do principio da maxima divulgacao e a limitagdo da abrangéncia das
exce¢des. Em argumento que vai ainda mais longe, Tisné (2014) afirma que a Parceria para o Go-
verno Aberto (OGP, nas suas siglas em inglés) foi a grande responsavel pela aprovagao da LAI no
Brasil — ou seja, o autor insinua que a lei nio teria sido aprovada se o Brasil nao tivesse aderido a

iniciativa. Macedo (2018, p. 115) também argumenta que as discussoes sobre a implementa¢ao da
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LAT se fizeram no contexto “do neoliberalismo e da reforma do estado e esta forma de apropriacao
do tema pelo pais (...) desencadeou uma sequéncia de processos e acontecimentos que se desenro-
laram mais no ambito da burocracia e motivados por circunstancias econdémicas € com pouco en-
volvimento da sociedade”.

O argumento de que o contexto internacional foi o principal fator a permitir a adogao da
Lei de Acesso no Brasil é verossimil, mas os protagonistas do processo legislativo apresentam visao
diversa, discordando dessa preponderancia de instituicGes internacionais. Na sua visdo, os atores
nacionais se utilizaram dos organismos internacionais para avangar a sua agenda de aprovagao da
LAI e de fortalecimento da CGU, e ndo o contrario. Ou seja, nao se trata de imposicao de institui-
¢des internacionais, que sequer teriam o poder de impor uma agenda ao Brasil, mas sim da apro-
priacao de foros internacionais como argumento em prol da promogao do avango de uma agenda.
Afinal, “a for¢a implementadora dos organismos internacionais é proxima de zero, em quase todos
os assuntos”, mas “estas convengoes servem como argumento para quem esta dentro do pais bri-
gando por mais transparéncia, brigando por mais probidade, para convencer as areas que estio
contra. Entio ele ¢ um elemento legitimador dos atores pro-integridade dentro de cada pais” (en-
trevistado 17).

Por outros termos, as instituicdes internacionais parecem ter um papel muito mais de cons-
tituir um foro de disputas relativamente neutro em que é possivel mediar as tensdes entre atores
polares (entrevistado 23). Essas entidades internacionais sio chamadas ao dialogo por possuirem
“conhecimento acumulado e comparativo” que permite demonstrar que a adogao da LAI nio cau-
saria ameagas significativas a 6rgaos ligados a uma tradi¢ao do segredo (entrevistado 23). No caso
brasileiro, sequer pode-se argumentar sem ressalvas que houve financiamento internacional para
implementacao da LAI, porque o termo de cooperagao firmado entre Unesco e CGU era proveni-
ente de recursos do proprio governo brasileiro, que os emprestara a organiza¢ao por meio de um
acordo self-benefiting, o que significa que o governo nacional concede recursos para que a institui¢ao
internacional decida como aloca-lo no pais (entrevistado 23). Em suma, a posi¢ao de institui¢oes
internacionais parece ter sido muito mais a de conceder uma vantagem adicional aos atores nacio-
nais engajados em aprovar a lei do que em impor uma agenda internacional.

As institui¢oes internacionais atuaram como uma espécie de arbitros (policy-brokers) que atu-
aram para “mitigar o nivel de conflito e ajudar oponentes a chegar a acordos” (Sabatier; Jenkins-
Smith, 1993, p. 27). Elas desempenharam o papel de “um ator neutro que pode ajudar a (...) fazer
a ponte das conversas”, o que “muitas vezes (...) contribui muito pra destravar os processos e levar

a etapa seguinte, seja de aprovacgao da lei ou da implementagao da politica publica” (entrevistado
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23). Assim, instrumentos como o OGP, em vez de serem os unicos ou principais responsaveis pela
aprovagao da LAI no Brasil, foram talvez utilizados como um argumento adicional para obter mais
celeridade no processo, sob alegacdo de que seria um constrangimento ao pais liderar uma iniciativa
global em favor da transparéncia sem possuir uma lei prépria de transparéncia (entrevistado 23).
Em suma, “o papel dos organismos internacionais e da decisao da Corte [Interamericana de Direi-
tos Humanos] ¢ um papel muito mais de criar um espago simbolico relevante pra que essas modi-
ficagoes legislativas possam ter lugar” (entrevistado 23). Por outras palavras, “apesar da influéncia
dos atores externos, a disputa em relagao ao conteudo do texto da lei refor¢ou a importancia que
os atores domésticos tiveram na elaboracio de uma lei considerada de grande qualidade para os

padroes globais” (Macedo, 2018, p. 132).

5.4 Conclusdes do capitulo: o longo processo de elaboragdao de uma politica publica

O processo legislativo da LAI seguiu a regra de sua implementagao: os avangos foram feitos
de maneira cautelosa e gradual, e muitas vezes os protagonistas da LAI aceitaram limitagdes a suas
ambicoes para que nao desmoronasse o projeto como um todo. Isso me parece evidente, por
exemplo, pelo aceite a regra da prorrogacio ilimitada do sigilo no envio do anteprojeto de lei ao
Congtresso. Nesse momento, a CGU e seus atores parceiros ja compreendiam que derrotas pontu-
ais em determinados pontos deveriam ser toleradas, porque as questdes podem sempre ser reto-
madas e redisputadas no futuro. Assim, a cautela politica parece ter sido a marca da atuagio da
CGU em todos os momentos da construgao da transparéncia. O 6rgao parece ter clareza de que a
meta por que luta é de longo prazo, e talvez a estratégia mais efetiva para se fortalecer institucio-
nalmente seja 0 nao enfrentamento direto com oponentes e a construcao de coalizGes com atores
politicos alinhados. Durante todo esse processo, os agentes publicos tiveram papel de destaque.
Servidores publicos efetivos e comissionados, em sua maior parte desvinculados de compromissos
partidarios, formularam uma agenda que nao existia, tomaram a iniciativa de elaborar projetos de
leis, de discuti-los, firmaram consensos, construfram argumentagoes juridicas. Ainda que dificil-
mente o projeto prosperasse sem a anuéncia da cipula politica, o debate em torno da transparéncia
sequer teria sido iniciado sem atuagdao de uma burocracia engajada com essa causa e com o forta-
lecimento de institui¢oes voltadas a pautas democraticas.

Os achados deste capitulo também permitem desconstruir narrativas lineares sobre o avango
da transparéncia, que sofreu retrocessos significativos, como em 2005, com a edi¢ao da Lein. 11.111.
Também ¢é possivel perceber a ambiguidade do posicionamento de alguns 6rgaos, que apresentam

posicionamento institucional contraditério ao longo do tempo, como é o caso da AGU, que ora
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parece ser um parceiro para provocar mudangas em diregao a transparéncia, ora parece impor limites
a ela. No caso da reinser¢ao da palavra “interessado” no decreto regulamentador, a AGU agiu como
legitimadora da interpretagao juridica de que essa palavra deveria constar no decreto, apesar de ter
sido alertada pela Casa Civil de que isso poderia dificultar a implementagao da lei.

Quais foram os resultados dessa longa construcao dialégica da LAI? Como ela se traduz
em casos concretos em que se requerem informacdes publicas? Quais sao os assuntos que tensio-
nam ao maximo a transparéncia e como a OGU tem buscado supera-las? A analise de casos con-

cretos de julgamento de recursos de informagao é o objeto do proximo e ultimo capitulo desta tese.
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CAPITULO 6 — A LAI EM ACAO: ESTUDO DE CASOS SOBRE RECURSOS DE
ACESSO A INFORMACAO

6.1 Introdugio ao capitulo: estudo de casos

Neste capitulo analiso casos concretos de recursos de acesso a informagdo que permitem
explorar o argumento desta pesquisa, segundo o qual a CGU tem avanc¢ado a transparéncia de ma-
neira gradual e dialogica. O primeiro caso analisado é um recurso que solicitava informagdes sobre
relatorios de impacto ambiental da construgao da usina de Belo Monte ao BNDES, que financiava
parte da obra. O caso envolveu um processo dialégico longo e teve fim com a CGU ordenando a
disponibilizagao de parte das informagoes e mobilizando seus recursos para que a decisao fosse cum-
prida. Os casos de solicitacio de acesso a impostos sindicais também demonstram uma evolugao
gradativa do entendimento do 6rgao, que inicialmente entendia que essas informagdes estavam aco-
bertadas pelo sigilo bancario, mas passou a entender que elas eram publicas e deviam ser disponibili-
zadas. Os casos de pedidos genéricos, desproporcionais e desarrazoados também passaram por trans-
formagoes interpretativas ao longo do periodo estudado. De uma posi¢ao que permitia um uso quase
que irrestrito dessas categorias, a CGU passou a estabelecer limites mais claros para sua utilizagao.

Contudo, ha casos que vao de encontro ao argumento incrementalista. Os 6rgdos que enca-
becam o sistema de transparéncia parecem ter uma dificuldade em reverter segredos quando siao
solicitadas informagoes muito sensiveis do ponto de vista politico. Nesses casos, o sistema ativa 0s
mecanismos de controle de informacGes para bloquear qualquer avango significativo. Os casos que
analiso nesse sentido sao os que solicitam informagoes sobre e-mails funcionais, que podem revelar
comunicag¢Oes informais entre agentes publicos; informacoes que, do ponto de vista pessoal, podem
prejudicar um ex-presidente da Republica; informacSes que podem servir de embasamento para um
impeachment presidencial; ou mesmo sobre encontros do vice-presidente da Republica fora da
agenda oficial. No entanto, mesmo nesses casos sensiveis sob o ponto de vista politico, hd tentativas,
ainda que discretas, de promover alguma forma de avanco gradual. Além disso, o argumento incre-

mentalista pode ser lido a luz do conjunto comparado de casos, e nao a analise de casos isolados.

6.2 Dialogo, avango gradual e estratégia

6.2.1 O caso Belo Monte/ BNDES / Norte Energia

Estudos sobre a possivel constru¢ao da Usina Hidrelétrica de Belo Monte foram iniciados
na década de 1970, muito antes de o licenciamento para a construgao da obra ter sido publicado,

em 1° de fevereiro de 2010, e o leildo ter sido realizado e vencido pelo Consorcio Norte Energia,
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em 20 de abril daquele mesmo ano. A usina foi projetada para ser a terceira maior hidrelétrica do
mundo e a maior unicamente brasileira em termos de capacidade de energia. Atingir esse objetivo,
contudo, ndo viria sem consequéncias graves ao contexto ambiental da regiao e a populagao que
ali residia, em especial os indigenas. Por esses motivos, o licenciamento e a concessao para cons-
trucao de Belo Monte foram questionados pelo Ministério Publico e suspensos pelo Judiciario em
diversas ocasioes, desde o licenciamento ambiental, passando pelo leildo e concessao, chegando até
o licenciamento operacional. Todas essas fases foram embargadas pelo Ministério Publico e sus-
pensas por liminares da Justica Federal (como exemplo, veja-se O Globo, 2013). Muitas dessas
suspensoes e disputas judiciais decorreram da preocupagao com os impactos ambientais da mega-
obra, certamente uma das principais do final do governo Lula e do primeiro mandato de Dilma.

Nesse contexto, alguns pedidos de acesso a informagao foram realizados para os 6rgaos
publicos que financiaram a obra — o BNDES e a Caixa. Os trés pedidos que analiso aqui foram
realizados pelo Instituto Socioambiental e julgados pelo mesmo parecer (OGU, 2014a). No pri-
meiro pedido, realizado em 11 de julho de 2013, requeria-se acesso a0 montante total de recursos
publicos utilizados para cada atividade, obra e servico advindos das obrigacdes socioambientais
firmadas no ambito do contrato de financiamento. Entre as informagdes solicitadas nesse pedido
inclufam-se atividades relacionadas ao atendimento de licenca de instalacao do Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (Ibama), obras realizadas para cumpri-
mento do Plano Emergencial Indigena, atividades realizadas para cumprimento do Projeto Basico
Ambiental Geral e do Projeto Basico Ambiental Indigena. No segundo pedido, de 22 de agosto de
2013, as informacoes solicitadas referiam-se ao contrato de financiamento entre BNDES e Norte
Energia, em especial acesso ao relatério de auditoria socioambiental independente realizado por
obrigagao contratual; o relatério de cumprimento de condicionantes ambientais e a comprovagao
de regularidade socioambiental do projeto. No terceiro pedido, de 21 de dezembro de 2013, o
solicitante perguntava qual havia sido o volume de recursos repassados pelo BNDES a Norte Ener-
gla com vistas ao financiamento do Plano de Desenvolvimento Sustentavel do Xingu, conside-
rando que, por obrigacdo contratual, parte dos recursos do BNDES deveriam ser destinados a
investimentos nesses planos.

O BNDES afirmou, tanto nos pedidos iniciais quanto nos recursos internos, que Nao po-
deria atendé-los porque as informacdes solicitadas estavam protegidas por sigilo bancario. O Ins-
tituto Socioambiental, por outro lado, afirmava que nao havia qualquer tipo de sigilo bancario nos

relatérios e documentos solicitados, porque os documentos nao diziam respeito a intimidade ou
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privacidade da entidade financiada, mas constitufam informagdes de interesse publico que pode-
riam permitir a avaliagdo dos impactos que a obra causaria a0 meio ambiente e as populagoes locais.
Na instrugao do recurso, o BNDES tenta criar novas interpretacdes que sustentariam o indeferi-
mento do pedido, afirmando por exemplo que “nio houve (...) especificacio adequada/suficiente
da informacao pretendida” e que “os itens pendentes nao refletem pedidos de acesso a informa-
¢des, mas dos suportes que as contém (relatérios), havendo patente confusio entre o conceito de
informag¢ao e documento” (OGU, 2014a). E a afirmacido do sigilo bancario se mantém: “alguns
limites (...) sdo impostos ao BNDES no que se refere a divulgagiao de informagoes, em especial,
daquelas protegidas por sigilo bancario” (OGU, 2014a). O banco é categérico ao afirmar que “nao
se trata, portanto, de uma escolha do BNDES, mas de uma obriga¢ao legal, cujo cumprimento é,
inclusive, fiscalizado pelo Banco Central” (OGU, 2014a). A estratégia evasiva do banco se eviden-
cia na medida em que ele se preocupa mais em afirmar a impositividade abstrata do sigilo bancario
do que em explicar, concretamente, por que aqueles documentos estariam abarcados por esse con-
ceito juridico abstrato.

Nesse caso, 0 BNDES realizou um “deslocamento do segredo do discurso para a especia-
lizagao” (Lima, 2000, p. 186), ou seja, utilizou-se de sua posi¢ao de superioridade técnica para rea-
firmar um argumento juridico de dificil supera¢ao. Tendo o banco acesso aos documentos e rela-
torios solicitados e alegando estarem cobertos pelo sigilo bancario, como seria possivel ao solici-
tante descontruir tal argumento? Essa dificuldade transparece no recurso que o instituto direcionou
a OGU, afirmando que a autoridade maxima do BNDES deixara de analisar os argumentos refe-
rentes ao interesse publico da sua solicitagao, “se limitando a reafirmar estarem os dados protegidos
por sigilo bancario” (OGU, 2014a). Mesmo para a OGU, como 6rgao recursal, descontruir esse
argumento seria tarefa dificil, pois o BNDES ¢ o 6rgao expert em sigilo bancario. Ademais, a im-
portancia do BNDES para o governo era muito maior do que o peso da OGU.

A OGU s6 conseguiria obter o resultado que desejava se contornasse o confronto direto
tradicional. Por isso, o 6rgao tentou se mover pelo dialogo e pelo convencimento da entrega volun-
taria das informagoes solicitadas nos trés recursos. As tentativas de didlogo foram exaustivas: a OGU
envia um primeiro oficio com pedido de esclarecimentos em janeiro de 2014; o banco responde no
mesmo meés com um oficio e diversos anexos; a OGU envia novo oficio em fevereiro de 2014, cuja
resposta ¢ recebida no dia 24 daquele més e ano; nova solicitacao de informagbes no mesmo dia, a
qual o BNDES responde dois dias depois. Apds “sucessivos contatos telefonicos” (OGU, 2014a), a
OGU envia novo pedido de esclarecimentos em margo e recebe resposta em abril, quando o BNDES

afirma que “envidou todo o esfor¢o possivel ao atendimento da solicitagao (...) tendo inclusive feito
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contato com alguns representantes da Norte Energia (...) [que, contudo,] nao nos autorizou a divulgar
os termos do contrato de prestacao de servicos de auditoria por ela firmado” (OGU, 2014a). Frente
a negativa de fornecimento da integralidade dos contratos de auditoria firmados pela empresa con-
cessionaria, a OGU solicita a entrega de extrato dos referidos contratos, pedido que é novamente
rejeitado pelo banco. Ainda em abril, o banco solicita audiéncia com o ouvidor-geral da Unido. Na
reunido, presentes as duas partes do processo, o recorrente apresenta uma espécie de memoriais, com
a sintese de seus argumentos, o que provoca o recorrido a apresentar suas alegagdes finais logo de-
pois. Em 29 de abril e 13 de maio de 2014, o ISA se manifesta sobre os memoriais do BNDES, que
por sua vez se manifesta novamente em 18 de junho. O parecer que tomou a decisao referente aos
trés recursos foi assinado em 1° de setembro de 2014 — ou seja, o processo de dialogo e realizagao de
reunides durou ao redor de um ano completo.

Todo esse grande esforco por parte da OGU de se engajar em um processo de didlogo,
barganhas e tentativas de criar solugdes negociadas nao foi inteiramente em vao. Parte das con-
trovérsias dos recursos foi resolvida por meio da chamada perda de objeto, em que a OGU se
abstém de tomar decisdo de mérito devido a entrega voluntaria da informagao disputada. Por
exemplo, a comprovagao da regularidade da concessionaria frente as condicionantes ambientais
foi considerada entregue. Ja as informacdes relativas as atividades realizadas para cumprimento
do projeto basico ambiental e do plano emergencial indigena foram consideradas inexistentes, e
portanto impossiveis de serem concedidas. Sendo assim, no momento do julgamento dos pedi-
dos, a principal controvérsia ndo resolvida dizia respeito aos relatérios independentes de audito-
ria socioambiental que, de acordo com o contrato de financiamento do BNDES, a Norte Energia
estava obrigada a contratar.

A opgao mais facil a OGU seria acatar os argumentos do BNDES sobre sigilo bancatio, tanto
por respeito a hierarquia informal existente entre os dois 6rgaos quanto pelo respeito a sua condi¢ao
de detentor das capacidades técnicas de elaborar argumentos pelo sigilo bancario. No entanto, a
OGU adotou postura diversa, descontruiu os argumentos do banco e deu provimento ao recurso de
acesso a informacao. Fundamentando-se em pareceres anteriores, a OGU afastou o argumento de
que o pedido nao atendia ao requisito de especificidade, pois possuia um indexador légico que facili-
tava sua busca. Mas a afirmacao mais forte da OGU se da na desconstrugao da tese sobre o sigilo
bancario. O 6rgao de controle afirma que as informacdes referentes as auditorias socioambientais se
referem a obrigacOes assumidas por um particular perante o Estado, havendo portanto interesse da
coletividade em ter acesso a elas. Assim, afastou o argumento do BNDES de que as informagoes

deveriam ser protegidas pelo sigilo bancario. A OGU vai além ao registrar o argumento de que se
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deve dar publicidade ao dispéndio de recursos particulares quando sua origem ¢é de natureza publica
— ou seja, quando eles seguem o que o 6rgao chamou de “cadeia de publicidade financeiro-or¢camen-
taria” (OGU, 2014a).

O provimento do recurso, contudo, nio foi suficiente para que a informagao fosse entre-
gue. Frente a recusa expressa do BNDES em fornecer a informacgido, a OGU passa a se engajar em
um novo processo de negocia¢ao — desta vez com a Norte Energia, empresa privada que contratara
e possuia os relatérios de auditoria, mas que nao tinha sido parte dos pedidos de acesso a informa-
¢a0 e ndo possuia obrigacao legal de fornecer os documentos. Essa atitude da OGU foi uma ten-
tativa do 6rgao de ir até o seu limite para nao ver uma decisao sendo descumprida, o que, na
percepgao de seus membros, pode afetar sua credibilidade e sua forga institucional de impor deci-
soes no longo prazo (entrevistado 5). Que fatores levaram a OGU a adotar essa postura? Duas
questoes me parecem fundamentais para compreender o sucesso, ainda que tardio, desse caso. O
primeiro esta relacionado a atuagao dos servidores efetivos da Ouvidoria, que organizaram, siste-
matizaram e desenvolveram o longo e custoso processo de didlogo, que nao poderia ter sido con-
duzido exclusivamente por autoridades publicas de alto escaldo, que possuem centenas de com-
promissos em suas agendas. Em segundo lugar, a OGU formou uma coalizio com a area de audi-
toria da CGU e com outras areas do governo encarregadas de fiscalizar a execugao das obras de
Belo Monte. O entio ouvidor-geral da Unido, responsavel por liderar o processo de didlogo nesse

caso e também por tomar a decisdo, descreveu este processo de conjugacao de esfor¢os:

O que a gente fez? Noés envolvemos a drea de fiscalizagido da CGU. Eu me lembro disso
com clareza. Eu conversei com varias pessoas da fiscalizacio, até porque o caso Belo
Monte ganhava cada vez mais repercussio, pelos problemas sociais relacionados. Eu
talvez tenha conversado, também a época, com a Secretaria Geral que o Gilberto Car-
valho, naquela época, tinha designado um grupo pra acompanhar os problemas decor-
rentes (...) [da obra de Belo Monte]. (Entrevistado 19)

Dessa forma,

O caso foi ganhando mais relevancia, o ministro [da CGU] se envolveu, havia uma
percepcio da fiscalizagdo [da Secretaria Federal de Controle Interno] (...) de que nao
havia mais o que dialogar, que o BNDES havia decidido sentar sobre essa conversa de
sigilo bancario e nio fornecia informagoes, entdo a gravidade... O segundo ponto é
que, na relagio da CGU, havia ja um... um histérico de negativas, de sonegagoes, de
negativas de acesso ao controle interno, e isso convergiu. (Entrevistado 19)

A OGU adotou, como ¢ a sua regra, uma postura de didlogo e cautela. Havia, contudo,

“uma sensac¢ao de exaustio do dialogo com o BNDES e (...) a CGU vinha sendo deliberadamente
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enrolada” (entrevistado 19), o que engatilhou uma postura mais incisiva em prol da transparéncia.
Nesse contexto, a Ouvidoria se sentiu segura para adotar uma postura mais incisiva. Sabendo haver
um consenso entre servidores efetivos, comissionados e até mesmo o ministro da CGU, e vendo
também uma convergéncia entre suas diferentes areas internas sobre a necessidade de se impor
frente ao BNDES, a OGU visualizou uma oportunidade para avangar em prol da transparéncia.
Assim, ordenou a publicizagao do relatério de impacto ambiental requerido. Vendo sua decisao ser
descumprida pelo BNDES, a OGU deslocou o didlogo, passando a busca-lo com a Norte Energia
— tudo isso para fazer cumprir sua decisao e evitar a frustracdo de sua autoridade deciséria. O
sucesso final do caso foi obtido apenas em 2015, dois anos apds o seu inicio.

A prévia construgao argumentativa elaborada por servidores da OGU foi outro fator que
permitiu a adogao dessa postura. Em recurso anterior analogo, a CGU julgou pedido de informa-
¢des sobre financiamentos para exportacdes do BNDES entre 2006 e 2013, tais como pais de
destino, empresas que receberam os financiamentos, valores dos financiamentos, entre outros
(OGU, 2013b). Nesse caso, o auditor parecerista foi incisivo ao discordar do argumento do banco,
baseado no sigilo bancario e na defesa da intimidade de seu contratante. Conforme o parecer, o
fato de o BNDES se utilizar de recursos publicos para desenvolver politicas voltadas ao desenvol-
vimento econ6émico do pais faz com que suas operagoes bancarias meregam “tratamento diverso
daquele dispensado a uma operagdo bancaria nos moldes da Lei Complementar n. 105/2001”
(OGU, 2013b). Ainda conforme o parecer, em vez de se submeter as regras de direito privado, em
que a preservacao da intimidade exerceria papel preponderante, incidem as regras do direito admi-
nistrativo, em que a supremacia do interesse publico ¢ a regra. Nessa ocasido, o parecer foi rejeitado
pelo ouvidor-geral da Unido, que concordou que a divulgacao dos valores individualizados das
operagOes poderia expor aspectos privativos e confidenciais das politicas das empresas em tela.
Apesar do desprovimento, esse caso significou um primeiro esfor¢o argumentativo que pouco

tempo mais tarde permitiria a0 6rgao mudar sua postura.

6.2.2 Receitas de contribuicoes sindicais: protegidas por sigilo bancdrio on submetidas a transparéncia?

A transparéncia das contribui¢oes sindicais obrigatérias foi um dos assuntos que despertou
interesse imediatamente apds a entrada em vigor da LAIL De acordo com a redagao a época em
vigor do art. 545 da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), os empregadores tinham a obriga-
¢ao de descontar de seus empregados, independentemente de autorizacao, a chamada contribuicao
sindical, correspondente a um dia de trabalho por ano. Se todos os trabalhadores tinham a obriga-

¢ao de pagar a contribui¢dao, nao haveria em contrapartida o direito de ter acesso aos extratos de
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contas de sindicatos? Esses extratos, argumentavam os que desejavam ter acesso a eles, poderiam
servir para fiscalizar como os sindicatos utilizavam recursos compulsoriamente arrecadados. Por
outras palavras, a natureza tributaria das contribui¢des sindicais acarretaria a sua sujei¢io a um
regime juridico de direito publico, af incluida a regra da transparéncia. A questao ganha ainda mais
relevancia se pensarmos de modo agregado, pois as contribui¢oes sindicais geravam anualmente
bilhSes de reais para os milhares de sindicatos espalhados no pafs.

Diversos pedidos de informagao tiveram como objetivo acessar os extratos bancarios de
sindicatos. O primeiro recurso que chegou a OGU era dirigido ao Ministério do Trabalho, que
alegava nao possuir as informagoes, pois caberia a Caixa realizar a arrecadagdao. Nesse primeiro
recurso, a OGU acatou o argumento do Ministério do Trabalho sem problematiza-lo ou questiona-
lo, decidindo pelo seu desprovimento. Afinal, se o pedido havia sido direcionado ao 6rgiao equivo-
cado, que nao possuia as informagdes solicitadas, nada podia ser feito em favor do requerente
(OGU, 2014b). Pouco tempo depois a OGU se deparou com pedido que solicitava acesso ao “valor
da arrecadagao anual dos dltimos cinco anos” de sindicato de professores do Estado de Alagoas.
Nessa ocasido o recurso era dirigido a Caixa, que denegara o pedido alegando que as informagdes
requeridas estavam protegidas pelo sigilo bancario. Dessa vez a OGU se debrugou sobre o mérito
da demanda, pois o pedido era formalmente perfeito. Afirmou, no entanto, que a negativa da Caixa
estava “devidamente justificada”, encontrando amparo no sigilo bancario. Apesar do desprovi-
mento do recurso, a OGU afirmou que deveria haver fiscalizagido sobre os montantes auferidos a
titulo de contribui¢des sindicais, mas que essa fiscalizagao caberia ao Tribunal de Contas da Uniao
(OGU, 2014c).

Poucos meses depois, a OGU mudaria seu posicionamento ao analisar um recurso em que
o requerente solicitava acesso ao total da receita anual gerada por todas as contribui¢Oes sindicais
do pais entre os anos de 2009 e 2013 (OGU, 2014d). A OGU se engajou em um dialogo com o
Ministério do Trabalho, inclusive realizando, conforme consta no parecer de julgamento do caso,
reuniao presencial visando a uma resolu¢ao negociada para o caso, que restou frustrada. De forma
muito diferente do primeiro parecer que analisava o tema, o auditor realizou um amplo estudo
sobre a matéria, construindo argumentos que possibilitavam a disponibilizacao das informagdes
requeridas. A OGU afirmou, por exemplo, o carater tributario da contribui¢ao, que seria uma de-
correncia de sua compulsoriedade. Também demonstrou conhecer com maior profundidade a di-
namica da arrecadagao e distribuicao das contribui¢bes sindicais, possivelmente devido ao maior
tempo que teve para estudar o assunto e as reunioes presenciais realizadas com os 6rgaos requeri-

dos. O argumento de que o Ministério do Trabalho nao teria acesso aos demonstrativos nao foi
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mais aceito, pois a Caixa, ao arrecadar as contribui¢oes, tem o dever legal de “remeter, mensal-
mente, a cada entidade sindical, um extrato da [sua] respectiva conta corrente, e quando solicitado,
a0s orgaos do Ministério do Trabalho”. Assim, a CGU constata em seu parecer que “o fato é que
o Ministério do Trabalho recebe da Caixa as informag¢oes demandadas referentes as contribuicoes
sindicais”. Depois de uma longa exposicao de bibliografia juridica sobre o tema do sigilo bancario,
a OGU conclui que as receitas geradas pelas contribui¢Ges sindicais nao estio protegidas por sigilo
bancario porque “sua divulgacdo nao afronta os direitos de intimidade das entidades sindicais; mas,
ao contrario, garante a transparéncia sobre os valores repassados a entidades privadas que realizem
atividades de interesse publico” (OGU, 2014d).

O tema das contribui¢ées sindicais evidencia como a CGU muitas vezes precisa de algum
tempo para se apropriar de um determinado tema, estuda-lo, dialogar com os 6rgaos envolvidos e
compreender sua dinamica prépria, desenvolver argumentos, para somente depois tomar uma de-
cisdo impositiva da transparéncia. E um processo de aprendizado institucional que pode ter como
consequéncia o indeferimento inicial de diversos pedidos, com a consequente frustragao de um ou
mais recorrentes. Mas no médio prazo essa estratégia pode gerar mudangas mais duradouras e
estaveis e causar mais impactos devido a solidez argumentativa e a estratégia politica. Um dos en-
trevistados de pesquisa afirma que o tema das contribui¢oes sindicais é um tipico exemplo que
demandou “um amadurecimento” ou uma “matura¢ao”, que se fez possivel devido a um dialogo
continuado e conjunto entre a Caixa e o Ministério do Trabalho (entrevistado 0).

Muitas vezes, como ocotre neste caso, o sucesso do processo de avancos graduais envolve
a troca de interlocutores. Afinal, havendo resisténcia persistente por parte dos intetlocutores da
Caixa, que insistiam que informagdes das contribui¢des sindicais estavam protegidas por sigilo ban-
cario, a OGU convenceu o banco a, pelo menos, enviar as informag¢des ao Ministério do Trabalho,
como era sua obrigacao legal, para que assim este decidisse sobre a divulgacao das informacdes.
Essa transferéncia de informacoes enfraqueceu o argumento do sigilo bancario, pois o Ministério
do Trabalho nao poderia afirmar sigilo bancario, que é uma obrigac¢do legal tipica de institui¢des
financeiras frente aos seus clientes. Posteriormente a esse caso, outros recursos foram julgados
procedentes, ordenando a concessdao de informagdes sobre contribuigoes sindicais (OGU, 2015c;
2015d; 2015¢), até o ponto em que as informagdes passaram a ser divulgadas por meio da transpa-
réncia ativa, no site do Ministério do Trabalho, tornando desnecessarios pedidos de acesso adicio-
nais. Este ¢ um episédio claro de mudangas institucionais internas ocorridas por meio de um pro-
cesso de aprendizado institucional, compreendido como “altera¢es de pensamento ou de inten-

¢des comportamentais que resultam da experiéncia e que estdo preocupadas com o cumprimento
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ou revisao de preceitos do sistema de crencgas de individuos ou grupos” (Sabatier; Jenkins-Smith,
1993, p. 42; Jenkins-Smith ez a/, 2017, p. 151). Ou seja, é uma mudancga que “gradualmente altera
os conceitos e os pressupostos dos participantes de um subsistema” (Jenkins-Smith ez a/, 2017, p.
146). O caso também oferece uma proposta interessante de resposta ao que Jenkins-Smith ez a/.
(2017) afirmam ser um hiato nos estudos sobre processos de mudangas de politicas publicas, pois

da elementos para a pergunta guais fatores contribuem para o aprendizado institucional?

6.2.3 Pedidos genéricos, desproporcionais e desarrazoados: a lenta construco de limites para o uso desses

conceitos

Diversos dos entrevistados desta pesquisa identificaram o art. 13 do Decreto n. 7.724/12
como a principal dificuldade na aplicagdao das regras de transparéncia (nesse sentido, entrevistado
15). Afinal, quando estabelece que nao serdo atendidos pedidos genéricos, desproporcionais, de-
sarrazoados ou que envolvam trabalhos adicionais de consolidagao de informagoes, o decreto abre
um consideravel espago de discricionariedade para definicao concreta do contetido destes termos.
Conforme afirmou o lider do processo de elabora¢iao do Decreto n. 7.724, a inteng¢ao do dispositivo
regulamentar nunca foi minimizar a efetividade da lei, mas sim tornar sua operacionalizagao factivel
e respeitar limitagoes reais dos 6rgaos publicos federais. Nesse sentido, propostas mais inchadas
do dispositivo — e que portanto abriam mais margem para o indeferimento de pedidos — foram
rechagadas no grupo de trabalho que elaborou o decreto (entrevistado 14). Mesmo assim, algumas
pessoas consideram que o dispositivo tem a fun¢ao de ser uma espécie de valvula de escape, para
se contrapor ao rigor das regras que impoem a transparéncia (entrevistado 5).

Independentemente de qual tenha sido a inten¢ao legislativa, os aplicadores da LAI na
OGU buscaram e buscam fixar critérios e parametros normativos para aplicacao desses conceitos
juridicos indeterminados. Tais interpretagoes passaram por um amadurecimento desde a primeira
tentativa do 6rgao de uniformizar a intepretagao dos conceitos por meio de um parecer em abstrato
(OGU, 2013c). A evolugao interpretativa foi significativa no requisito da especificidade. Inicial-
mente ele fol associado a necessidade de indicar o assunto do pedido de informagao “de modo
individualizado e com suficiente particularidade quanto ao tempo, lugar e evento, de forma a per-
mitir que o servidor do 6rgao ou entidade que tenha familiaridade com o assunto possa identifica-
lo de maneira célere e precisa” (OGU, 2013d). Nesse caso, a delimitagao do assunto foi considerada
requisito necessario, porém nao suficiente para enquadramento do pedido como especifico. Afinal,

mesmo delimitando um assunto, o pedido pode ser considerado genérico se for “demasiadamente
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abrangente, (...) [de modo a] demandar a produgdo de informag¢des volumosas, geralmente se refe-
rindo a todas as correspondéncias, e-mails, atas, oficios, memorandos etc., sobre um determinado
assunto ou toda a troca de correspondéncia entre determinados individuos num periodo especi-
fico” (OGU, 2013d).

A OGU indeferiu outros recursos com base nesse entendimento, tais como o pedido de
acesso a todos os documentos assinados pelo ministro da Fazenda entre 1995-1998 (2013e), todos
os oficios assinados pelo presidente do BNDES durante o ano de 2004 (2013f), todos os docu-
mentos que compunham o cadastro ou que fizessem referéncia a pessoa do requerente (2015f),
todos os oficios e documentos assinados pelo ministro do Planejamento durante o ano de 2003
(2013g), todos os oficios e documentos assinados pela ministra de Minas e Energia no periodo
compreendido entre 2003 e 2005 (2013h), entre outros. O entendimento de que a especificacao do
assunto e a delimitagao da abrangéncia dos pedidos siao requisitos obrigatérios para a formulagao
de pedidos parece ter dominado o entendimento do 6rgiao durante boa parte do ano de 2013,
quando comegou a efetivamente se debrucar sobre essas questoes.

Pouco tempo depois a OGU reformou a sua posicao, agora considerada inconstitucional
por ela propria: “em que pese o esforco institucional [leia-se o esfor¢o da prépria OGU] para dotar
de concretude os conceitos do art. 13 (...), tais esfor¢os nao podem se desvincular nem do comando
constitucional nem dos principios que inspiram o regime de acesso a informagao publica (...)”
(OGU, 20131). Ainda segundo a OGU, “o entendimento que se cria por meio desta interpretagao
poderia levar a que o cidadio (...) se visse obrigado a informar o nome da autoridade que o expediu,
da autoridade a que se destinou, a data de envio, o local de envio e o contetdo do oficio” (OGU,
2013i). O 6rgao admite que essa interpretacao restringiria o escopo de pedidos possiveis de acesso
a informacao, pois, “levado a este ponto, o pedido especifico apenas poderia ser feito por quem ja
tivesse a informagao solicitada e, portanto, por quem ja nao dela necessitasse” (OGU, 2013i). O
orgao faz assim um wea culpa explicito: “percebemos, portanto, o quao precario pode ser o conceito
de genérico em face da circunstancia” (OGU, 2013i).

Em resumo, o novo entendimento da OGU afirmava que a especificidade do pedido de-
pendia apenas da apresentagao de um indexador légico que permitisse encontrar a informagao, o
que restringe a possibilidade de utilizagdo do conceito de pedido genérico para indeferimento de
recursos. Ela foi utilizada em diversos recursos, como quando a OGU julgou que a especificagao
do nimero de protocolo tnico era suficiente para cumprir o requisito de especificidade (OGU,

2014e). No julgamento dos recursos que requeriam informagoes desclassificadas do Gabinete de
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Seguranca Institucional, novamente a OGU afirmou a desnecessidade de indicar o assunto da in-
formacao: “ainda que o assunto seja uma informacao que auxilia bastante na identificagao do objeto
de interesse do cidaddo, sua obrigatoriedade como requisito para a especificidade de um pedido de
acesso a informagao deve ser vista com cautela, (...) em especial quando se trata de informagoes
desclassificadas” (OGU, 2015g). Afinal, se as informag¢oes estavam sob sigilo, nao era possivel
saber seu tema antes de acessa-las.

A autocritica e a mudanga de entendimento sobre o conceito de pedido genérico combate-
ram o uso exagerado do conceito de especificidade para indeferimento de pedidos de acesso, ainda
que a propria OGU tenha posteriormente escorregado em dire¢ao ao seu posicionamento anterior,
voltando a considerar genérico o “pedido que solicita acesso a ‘todos’ os documentos de uma certa
categoria de um determinado 6rgio ou entidade” (OGU, 2016l). Apos algum tempo, o pedido
genérico se restringiu a um pedido incompreensivel: “o pedido genérico se aproxima do que seria
um pedido incompreensivel, em que nao ¢ possivel identificar o interesse do recorrente. Se ha
indexador que permita a recuperacao da informagao, contudo, a administracao deve envidar esfor-
¢os para realiza-la, sem realizar exigéncias de especificidade que prejudiquem o exercicio do direito
de acesso a informagao” (OGU, 2016b). Ou seja, o pedido genérico deixa de ser legitimamente
utilizado em qualquer pedido cuja abrangéncia parece maior do que o comum, limitando-se a situ-
acoes de impossibilidade de compreensao do seu conteido.

As dificuldades sao maiores nos pedidos desarrazoados. Em sua cartilha sobre aplicacao da
LAI em recursos de acesso a informacao, a CGU define um pedido desarrazoado como aquele que
“nao encontra amparo para a concessao de acesso solicitado nos objetivos da LAI e tampouco nos
seus dispositivos legais, nem nas garantias fundamentais previstas na Constituicao” (Brasil, 2016c, p.
36). A OGU ja afirmou que um pedido desarrazoado se caracteriza pela sua “nao conformidade com
os interesses publicos do Estado (...) tais como a segurancga publica, celeridade e economicidade da
administracdao publica” ou pela “inerente incompatibilidade entre a informacao requerida e a razao
publica direcionada ao bem comum” (OGU, 2016¢), ou até mesmo pelo fato de que “eles vao contra
o espirito da lei ou o interesse publico” (OGU, 2013j). Essas defini¢oes sao tdo vagas quanto o con-
ceito e nao limitam a discricionariedade dos 6rgaos ao responder pedidos de informacao.

A falta de precisao conceitual sobre o pedido desarrazoado permitiu o seu uso para indefe-
rimento de recursos de informacdo com distintos objetos, tais como em recurso que solicitava
acesso a marcagdes de frequéncia dos servidores da Universidade Federal da Bahia, com o funda-
mento de que o pedido exigiria um enorme esfor¢o de consolidagao de informagdes presentes em

unidades diferentes da universidade (OGU, 2017b); recurso que demandava acesso ao numero de
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arrombamentos sem violéncia em unidades do Banco do Brasil, caso em que o pedido foi consi-
derado desarrazoado porque a publicizagdo da informacao poderia causar prejuizos a empresa pu-
blica, prejudicando a sua imagem frente a concorréncia (OGU, 2015h); entre outros. Mas o con-
ceito de pedido desarrazoado também ja foi utilizado para se contrapor ao indeferimento de acesso
de 6rgaos inferiores. Em caso em que a Agéncia Nacional de Telecomunicagoes (Anatel) afirmou
ser desarrazoado pedido de acesso a lista de todos os seus servidores, a OGU tentou restringir o
uso do conceito afirmando que ele “deve ser evocado [apenas| em situagdes especialissimas”, su-
gerindo que “a Anatel reveja sua interpretagao acerca do supracitado dispositivo em futuras opor-
tunidades” (OGU, 2016d). Nessa decisio, contudo, esta nao era a discussao central sobre o assunto
e o recurso foi indeferido (ou seja, a decisao da agéncia foi ratificada). Assim, a OGU ainda oscila
entre admitir que o uso do conceito é excepcional e nao ter conseguido definir uma baliza delimi-
tada para sua utilizagao.

No que se refere a proporcionalidade, a OGU parece ser mais linear ao afirmar que a des-
proporcionalidade esta ligada ao volume de trabalho exigido para atendimento da demanda. Nesse
sentido, por exemplo, a OGU ji afirmou que “a dificuldade operacional em se produzir a informa-
¢a0 (...) € o que inviabiliza o atendimento de um pedido desproporcional”, tal como o requerimento
de acesso a telegramas diplomaticos elaborados ou recebidos pelo MRE entre maio e junho de
2015, pedido que, segundo o ministério, contemplaria a analise de mais de 20 mil documentos e
inviabilizaria o desempenho de suas atividades finalisticas (OGU, 2015i). No passado, a OGU ja
se absteve de vincular 6rgaos inferiores a um posicionamento unico, afirmando que a afericao do
que é proporcional ou niao deve ser feita em cada caso concreto, “uma vez que diferentes 6rgaos
ou entidades publicas possuem diferentes estruturas operacionais para responder ao pedido feito”
(OGU, 2015j).

A OGU exige demonstra¢ao de comprovagao concreta de inviabilizagao das atividades co-
tidianas para admitir o uso da categoria de desproporcionalidade. Isso limita o uso desse conceito
juridico indeterminado, porque obriga o 6rgao recorrido a “evidenciar o nexo entre a dimensao do
pedido e a sua inviabilidade operacional”, exigéncia que se faz necessaria porque, “nos pedidos
desproporcionais, geralmente, os seus objetos nao estao protegidos por salvaguardas legais, sendo
informagoes de carater publico que, em tese, deveriam ser franqueadas ao demandante” (OGU,
2017¢). Nos pedidos desproporcionais, a OGU foi um pouco além do que nos demais casos, pois
estabeleceu um critério objetivo para que pedidos de informacio se enquadrassem nesse conceito:
caso eles demandem menos de 120 horas de trabalho de um servidor, jamais poderao ser conside-

rados desproporcionais (Brasil, 2017¢).
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Para além das decisoes normativas, a CGU avangou nos pedidos desproporcionais ao criar
e investir no projeto de facilitagdo, cuja finalidade principal ¢ criar estratégias de reversao de des-
provimentos de recursos (entrevistado 6). Os casos em que a OGU se engaja nesse processo de
facilitagao ou negociagao entre as partes sao vistos em um primeiro momento como desproporci-
onais, que seriam em tese desprovidos. Apesar disso, a OGU dialoga tanto com o 6rgio recorrido
para que ele entregue uma parte da informagao quanto com o cidadao, sugerindo que ele reduza o
escopo de sua solicitacdo ou aceite alguma outra informag¢ao ou documento que podem ser provi-
denciados (entrevistado 6). O resultado dessa iniciativa é que, na percepgao dos servidores que
trabalham com a matéria, a OGU tem uma preocupacio grande em exigir dos 6rgaos recorridos
os motivos especificos que tornam um determinado pedido genérico ou desproporcional (entre-
vistado 2). Um dos entrevistados afirmou que “pegava mal” quando o auditor aceitava uma afir-
mativa de desproporcionalidade ou desarrazoabilidade sem questiona-la ou demandar explicagao
especifica (entrevistado 5). Essa pressao horizontal dos pares tem o poder de gerar um “efeito de
conformidade”, que significa que as pessoas sao propensas a agir de forma a imitar ou aderir a
pratica de outras pessoas em situa¢ao semelhante (Sunstein; Thaler, 2008). Mais do que isso, a
pratica de dialogar com os 6rgaos para solicitar esclarecimentos adicionais ¢ um exemplo de como
institui¢oes e ideias interagem e se reforcam mutuamente: a ideia da imposi¢ao do didlogo com o
orgao influenciou as percepgoes dos atores, que criaram uma espécie de norma cultural que reforga

a pratica institucional estrutural.

6.3 A estagnacgio e as barreiras do controle de informagdes

Em outros casos, nao houve uma evolu¢ao no entendimento ou na postura da OGU ao
longo dos anos. Isso contradiz meus argumentos de pesquisa. Afinal, como compatibilizar a ideia
de que a OGU se move estratégica, cautelosa e gradualmente com o fato de que certos posiciona-
mentos se mantiveram os mesmos ao longo dos sete anos de vigéncia da LAI? Talvez a estratégia
de gradualismo envolva desenvolver interpretacdes e novas possibilidades em um grupo limitado
de casos; nesse cenario, o gradualismo teria de ser compreendido nio como uma forma de evoluir
dentro de cada questao tematica isoladamente, mas sim em seu conjunto. Isso significaria admitir
que em determinados tipos de pedidos de informacao talvez nunca seja possivel provocar trans-
formacdes. Contudo, se essa explicacdo fizer sentido o 6rgao de controle estaria se abstendo de
uma intervencao mais efetiva e global, o que também pode ser uma limitacio ao modelo de analise

incrementalista.
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Nos recursos que analiso nesta se¢do, uma interpretacao possivel é a de que promover a
transparéncia de informagdes politicas sensiveis poderia causar represalias que um 6rgao de controle
interno, vinculado ao Executivo, ndo conseguiria contornar. Argumento que esta Opgao por nao
“forcar” a transparéncia foi adotada especialmente quando foram requeridas ao 6rgao informagoes
de alta sensibilidade politica cuja revelagdo causaria constrangimentos a alta cipula de dirigentes po-
liticos. F o caso do pedido de acesso a0s extratos dos cartdes de crédito corporativos de Rosemary
Noronha, antiga chefe de gabinete do escritorio da Presidéncia da Repuiblica em Sao Paulo que estaria
relacionada com o ex-presidente Lula; o caso do pedido de acesso aos balangos contabeis da Caixa
no momento em que se comegava a discutir a possibilidade juridica do pedido de impeachment con-
tra a presidenta Dilma Rousseff; e o caso do pedido de acesso ao registro de entradas do Palacio
Jaburu, no momento em que Michel Temer era acusado de atos de corrupgao. O caso do acesso aos
e-mails institucionais também parece se equiparar a esses pedidos sensiveis, pois poderia abrir portas
para revelar comunicagdes informais que impactariam os modos de funcionamento da administragao

brasileira.

0.3.1 E-mails institucionais: a negativa persistente

A maquina estatal brasileira se movimenta cada vez mais por meio de novas formas de
comunicacio. Sistemas informatizados internos, e-mails institucionais, e até mesmo redes sociais
téem sido utilizados como ferramenta de didlogo e deliberag¢ao sobre politicas publicas. Assim, as
tradicionais formas de registro oficial — oficios, memorandos, despachos — abarcam uma reali-
dade cada vez menos representativa do que é o Estado. Por esses motivos, cresce o desejo da
populacao de ter acesso a esses meios informais de comunicagao. Os e-mails institucionais ainda
sao uma das formas mais corriqueiras e relevantes de troca de informagdes, a0 mesmo tempo
que frequentemente possuem conteudo de relevancia publica acerca da elaboragao de politicas.
Contudo, as discussoes sobre a possibilidade ou nao de acesso publico a esses documentos le-
vanta controvérsias complexas.

Por um lado, publicizar e-mails institucionais permite o acesso a informagdes sobre a ela-
borac¢io e deliberacio de politicas publicas, e nao apenas sobre o resultado final desses processos.
Por ser uma forma de registro informal, a transparéncia de e-mails de agentes publicos poderia
alavancar o Estado brasileiro a um outro patamar de participacdo politica das pessoas, mais pro-
ximo da chamada “terceira onda” de Fenster (2012), em que o Estado é mais um fio condutor de
informag¢oes do que um guardidao hierarquicamente superior. Por outro lado, permitir o acesso

poderia acarretar uma perda significativa da privacidade e discricao de agentes publicos, que muitas
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vezes utilizam essa ferramenta para emitir opinides pessoais provisorias que nao representam a
institui¢ao de que fazem parte. Poderia também afetar a eficiéncia da tomada de decisoes — se se
sentirem demasiadamente vigiados ou monitorados, os agentes publicos podem acabar deixando
de usar e-mails institucionais e migrar para formas ainda mais informais ou mais frageis de comu-
nica¢dao, ou mesmo simplesmente deixar de registrar por escrito discussoes sensiveis, como Sando-
val (2014) argumenta ter acontecido no México. O fato é que a discussiao sobre acesso a e-mails
envolve um dificil balanceamento de dois interesses constitucionais — o direito a privacidade dos
agentes publicos e a eficiéncia administrativa, de um lado, e o interesse publico na transparéncia e
na participagao social, de outro.

Nao por outro motivo, o acesso a e-mails por meio de LAIs provoca discussoes em muitos
paises. Nos Estados Unidos, essa discussiao se encontra mais avangada. 1.4, o Freedom of Infor-
mation Act (FOIA) foi emendado em 1996 para garantir o acesso a documentos publicos produ-
zidos ou armazenados em qualquer formato, incluindo documentos eletronicos e e-mails. A dis-
cussao sobre acesso a e-mails avangou até o ponto de a Corte regional do Distrito de Columbia ter
decidido, em 20106, que até mesmo e-mails privados recebidos ou enviados por agentes publicos
devem ser disponibilizados quando seu conteudo estiver relacionado com a prerrogativa publica
exercida (Estados Unidos, 2017). Neste caso, a Corte argumentou que uma agéncia governamental
nao pode se furtar da obrigacao de publicizar seus documentos por meio de seu depésito em ser-
vidor de e-mail de carater privado. Assim como o fato de um agente publico levar papéis de traba-
lho para casa ndo os descaracteriza como documentos publicos, armazenar informagdes publicas
em e-mail privado tampouco desconstitui o interesse publico existente sobre elas. Assim, a Corte
concluiu que, a0 se recusar a realizar buscas em e-mail privado de agente publico, o 6rgao deman-
dado estava restringindo indevidamente acesso a potenciais informacdes publicas. A Corte baseou-
se também no fundamento de que um 6rgao publico deve realizar buscas por documentos reque-
ridos mesmo que eles nao estejam dentro de suas premissas fisicas. Essa discussao é importante
porque, assim como no Brasil, diversos agentes publicos utilizam e-mails pessoais para tratar de
assuntos de interesse publico, pois em muitos casos as formas institucionais de comunicag¢ao sao
vistas como ineficientes (Jacobson, 2016).

Nos Estados Unidos, essa decisao convive com outras em que a regra de acesso irrestrito
a e-mails sob poder do Estado foi mitigada, principalmente quando o remetente do e-mail ¢ um
cidadao privado. Por exemplo, ja foi decidido que a concessao de enderecos eletronicos de agentes
publicos compilados em e-mail para fins de persecucao criminal implicaria violagao a privacidade

desses agentes publicos, nio devendo portanto haver disponibilizacao das informagdes (Estados
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Unidos, 2011). Também ja houve decisao judicial permitindo que a Agéncia Central de Inteligéncia
(CIA) mantivesse restricao de acesso a nomes, e-mails e outros dados pessoais de agentes publicos
do Departamento de Defesa (Estados Unidos, 2010b). A Suprema Corte americana também se
movimenta por meio dessa tensdo entre privacidade e interesse publico, ja tendo decidido que a
excec¢ao de privacidade contida no FOIA “ndo protege qualquer tipo de invasio incidental de pri-
vacidade, mas somente aquelas revelagdes que constituem uma invasao de privacidade ‘claramente
injustificada™ (Estados Unidos, 1976). Para a Corte, a expressao legal “claramente injustificada”
coloca um peso inicial no valor transparéncia publica, sendo 6nus do interessado provar que a
divulgacdo causaria tal invasao de sua privacidade.

Essas dificuldades impoem o gradualismo como tunica estratégia possivel para avangos. No
governo federal brasileiro, a primeira tentativa de criar regras para o acesso a e-mails ocorreu na
regulamentacao da LAI, mas nessa ocasido nao foi possivel inserir no decreto qualquer disposi¢ao
acerca do acesso a e-mails, o que naquele momento foi considerado uma derrota para os 6rgaos pro-
transparéncia (entrevistado 19). A regulamentagao foi rediscutida posteriormente (entrevistado 8),
porém sem avangos sob o ponto de vista normativo. Assim, diante do que os atores percebem como
um vacuo legal, a CGU poderia ter construido decisdes normativas, mas nao é o que vem ocorrendo.

Eu fui o responsavel por instruir e elaborar, na CGU, um dos primeiros recursos em que o
cidadao pleiteava acesso a e-mails institucionais de forma especifica, proporcional e razoavel
(OGU, 20130). Na ocasiao, o requerente desejava obter e-mails emitidos e recebidos por servidores
especificos durante o més de maio de 2013, e sobre um assunto bastante delimitado: conversas
sobre possiveis adiantamentos de pagamento do programa Bolsa Familia. Naquele momento al-
guns jornais noticiaram, com alarme, a possibilidade do fim do programa, o que causou ansiedade
em diversos setores da sociedade. Assim, esse pedido de acesso pode ser interpretado como uma
tentativa de esclarecer os fatos e fundamentos que deram origem a essas noticias. Ao enfrentar o
mérito da questao, a OGU indeferiu o recurso, porém plantando as sementes para que pedidos
futuros pudessem ser deferidos. O 6érgao de controle afirmou que “nio se pode atribuir a corres-
pondéncia institucional eletronica um sigilo automatico, que dispense qualquer esforgo interpreta-
tivo ou probatério acerca do tema” e que “nao ha, em principio, diferenca entre informacao publica
armazenada em arquivos fisicos e armazenada em arquivos digitais” (OGU, 20130). O parecer que
fundamentou a decisdao possuia um subitem a parte para argumentar sobre a “possibilidade juridica

de concessao de acesso a e-mails”. Apesar de reconhecer que e-mails poderiam em tese ser dispo-
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nibilizados, a OGU desproveu o recurso, acatando a argumentagao de que o atendimento do pe-
dido acarretaria trabalho excessivo de realizagao de triagem. Mas ndo deixou de chamar a aten¢ao

do 6rgio recorrido:

Por fim, muito embora seja possivel 2 CGU julgar suficientes as razdes de negativa utili-
zadas pelo MDS para indeferir acesso aos e-mails objeto do pedido e dos recursos decor-
rentes, deve-se registrar que o fornecimento de esclarecimentos adicionais que justificas-
sem mais claramente a fundamentacio do indeferimento baseada no inciso II do art. 13
do Decreto n. 7.724/12 muito provavelmente resultaria nio apenas num refor¢o 2 moti-
vacdo dos atos administrativos perpetrados, mas, sobretudo, num incremento a transpa-
réncia do 6rgio.

Apesar do desprovimento, a CGU produzia argumentos que mais tarde poderiam ser utili-
zados em decisdes de deferimento. No caso dos e-mails institucionais, contudo, essa semente nio
foi suficientemente brotada, a0 menos até o momento de finalizagdo desta tese, pois a postura de
cautela do 6rgao se manteve inalterada em casos posteriores. Um deles foi o pedido de acesso a e-
mails recebidos e enviados pelo funcionario “Messias” da Casa Civil. Esse pedido de acesso se
relaciona a um dos momentos de maior apreensao da crise politica brasileira, quando foram divul-
gados audios, em marco de 2016, de uma conversa realizada entre o ex-presidente Lula e a entdo
presidenta Dilma. Naquele momento, vendo sua base parlamentar se esfacelando a medida que a
votagao sobre o impeachment se aproximava, 0 governo tentava uma ultima cartada para manter
a governabilidade: a nomeacao do ex-presidente para o cargo de ministro chefe da Casa Civil. No
telefonema cujo audio foi divulgado, os ex-presidentes acertavam os detalhes para a posse de Lula,
sendo que Dilma afirmou que “Messias” levaria o termo de posse a Sao Paulo, para o caso de haver
“necessidade”. Criticos do governo afirmaram que a presidenta enviou o termo para que Lula se
protegesse de uma eventual ordem de prisao de juiz de primeiro grau, que se tornaria ilegitima se
Lula fosse efetivado como ministro; a presidenta se defendeu dizendo que o termo fora enviado
para o caso de Lula nido poder viajar a Brasilia em decorréncia do estado de saude de sua conjuge.

Foi no contexto de intensificagao de disputas politicas que um cidadao, logo depois do
impeachment, realizou um pedido de informacao ao teor da correspondéncia institucional de Jorge
Rodrigo Messias — o famigerado servidor encarregado de intermediar a entrega do termo de posse
de ministro ao ex-presidente Lula — durante o més de marco de 2016 (OGU, 2017d). A Casa Civil
indeferiu o pedido afirmando que o sigilo da correspondéncia institucional ¢ inviolavel e que as
informagoes contidas nos e-mails eram pessoais. No seu julgamento, a OGU reiterou que “o ato
de transferéncia dos dados, a fim de que os mesmos nao sejam interceptados por terceiros, nao

impossibilita, por si s6, a disponibilizacao de informagdes publicas eventualmente armazenadas
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pelo Estado” (OGU, 2017d). Foi ainda mais longe ao afirmar que o art. 31 da LAI deve proteger
o cidadao frente ao Estado, e ndo vice-versa. Apesar disso, negou provimento ao recurso, aludindo
a falta de razoabilidade e de especificidade do pedido e a possibilidade de as informagdoes estarem
acobertadas por sigilo profissional, pois o servidor Messias podia ser considerado uma espécie de
procurador naquele caso concreto. A decisdo final da OGU foi tomada em fevereiro de 2017, muito
depois de o governo do Partido dos Trabalhadores ter sido removido do poder. Este dado de-
monstra que a cautela da OGU pode nao estar relacionada a um medo de retaliagdo estritamente
partidario, mas pode ser antes uma cautela de cunho institucional, ou seja, que visa preservar a
institui¢ao de temas conflitivos e sensiveis ou de institui¢Ges especificas. Esse caso mostra que o
gradualismo nao significa um alinhamento automatico com os detentores do poder.

O mesmo posicionamento foi reiterado em recurso contra a Universidade Federal de Al-
fenas (OGU, 2017¢). Neste caso, um servidor pedia acesso a e-mails recebidos pela universidade e
que deram ensejo a instauragao de PAD contra o recorrente. Esse caso seria uma boa oportunidade
para avancar em direcao a transparéncia, pois “o requerente era uma pessoa que estava sofrendo
um PAD, que foi provocado por um aluno, e a prova que ele tinha de que ele nao deu a orientacao
errada pro aluno estava nesse e-mail” (entrevistado 13). Ou seja, existiam argumentos fortes em
prol da concessao das informacdes, que inclusive perpassavam o argumento da transparéncia.
Nesse caso, seria possivel pensar em uma constru¢ao argumentativa fundamentada niao apenas na
regra da transparéncia, mas também na importancia do contraditério e da ampla defesa no ambito
de um processo disciplinar. Esses argumentos, juntos, poderiam ser articulados para suplantar a
restricao de informagoes em decorréncia de informagoes pessoais. Mas a OGU optou por adotar
outros caminhos hermenéuticos. Assim como o 6rgao busca firmar precedentes em determinadas
matérias, parece se abster de se vincular a posi¢oes progressistas em casos por ela considerados
sensiveis. Talvez o modelo mais adequado para compreender esse tipo de decisdao seja o modelo
do controle de informagao, segundo o qual em determinadas circunstancias ha obstaculos incon-
tornaveis para atingir a transparéncia.

Esses casos demonstram a dificuldade do 6rgao em avangar no que diz respeito a disponi-
bilizacao de e-mails. Quando perguntei a um dos entrevistados desta pesquisa quais seriam 0s pos-
sfveis motivos da CGU para denegar o acesso a e-mails, ele afirmou que “eu achava que no fundo,
no fundo, o que estava por tras [destas negativas de acesso a e-mails] era a sensibilidade do tema”
(entrevistado 13). O entrevistado relatou casos em que o acesso a e-mails institucionais foi indefe-

rido por constituirem informagoes pessoais, pedidos de providéncias ou outros casos. Na opinido

179



dele, o 6rgao sempre busca justificativa diferente para fundamentar uma decisao que ja foi prees-
tabelecida, que é a de ndo conceder acesso a e-mails institucionais. Ou seja, “em cima disso [da
decisdo prévia de ndo conceder acesso devido a sensibilidade do tema], vocé constréi uma argu-
mentacao plausivel pra vocé negar” (entrevistado 13).

Em se tratando de e-mails institucionais, a OGU somente conseguiu avangar na concessao
de seus proprios e-mails (OGU, 2016e, 2016f, 2016g, 2017f). Isso pode indicar que a estratégia de
gradualismo possivel em temas sensiveis requer que a OGU dé o exemplo disponibilizando suas
proprias informacdes, tentando assim mostrar a outros 6rgaos que ¢ possivel conceder acesso a e-
mails, mas sem forg¢a-los a nada e sem impor sua interpretacao. No entanto, em sete anos de vi-
géncia da lei, ndo houve avancos significativos na intepretagao institucional da publicidade de e-
mails institucionais — e esse é um tempo largo demais para aceitar a estagnacao da interpretagao
sobre transparéncia de meios digitais de comunicagao, que cada vez mais incorporam novas tecno-
logias e no futuro préximo podem demandar questdes ainda mais dificeis de serem resolvidas. Por
exemplo, se a CGU nio conseguiu avangar na questao dos e-mails, o que dird quando se deparar
com pedidos de acesso a mensagens trocadas em grupos de trabalho de WhatsApp? A meu ver,
existiria uma pretensio legitima nesse pedido, porém ¢é pouco provavel a concessio de acesso a

esse tipo de informagao, tendo em vista a atual intepretagao da OGU sobre e-mails.

6.3.2 Notas fiscais de cartoes corporativos e a criacio de uma nova categoria de informagao classificada

Em novembro de 2012, a Operagao Porto Seguro da Policia Federal realizou mandados
de busca e apreensiao no escritorio da Presidéncia da Republica em Siao Paulo. O objetivo da
operacao era investigar a “compra’ de pareceres técnicos em 6rgaos federais para beneficiar em-
presas privadas do setor portuario (Estaddao, 2012). Como parte da operac¢do, foram interceptados
diversos e-mails e telefonemas de agentes publicos do escritério da Presidéncia, em especial da
agente Rosemary Noronha, que, conforme noticiavam os jornais da época, possuia relagoes de
intimidade com o ex-presidente Lula, o que levantou suspeitas sobre seu envolvimento no refe-
rido esquema. Nesse contexto, em janeiro de 2013 foi realizado um pedido de acesso ao extrato
completo do cartio corporativo de pagamentos do governo federal usado por Rosemary entre
2003 e 2011 (OGU, 2013k). A Secretaria de Comunicagao Social da Presidéncia concedeu acesso
a uma planilha dos gastos da servidora, mas o demandante recorreu argumentando que a tabela
continha apenas valores, sendo que ele desejava ter acesso ao extrato completo do cartao, com

informagoes especificas sobre as transagoes efetuadas, o CNPJ do fornecedor, entre outras. Apos
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esgotamento dos recursos internos, o interessado apresentou recurso a OGU, reiterando que seu
pedido nio fora plenamente atendido pela Presidéncia da Republica.

No parecer de julgamento, a OGU afirma que, ao receber o pedido, entrou em contato com
a Presidéncia da Republica para solicitar esclarecimentos. Foi informada que as informagoes referen-
tes ao cartdo corporativo da servidora Rosemary estavam em processo de classificagao e por isso nao
poderiam ser concedidas. Em sua decisao, a OGU afirma que aguardaria o processo classificatério,
pois os 6rgaos publicos tinham até 1° de junho de 2013 para publicar rol de informag¢des que haviam
classificado desde a entrada em vigor da LLAI (Brasil, 2012a, art. 45). Passado esse perfodo, a Presi-
déncia envia novos esclarecimentos, dessa vez de maneira mais detalhada, disputando a possibilidade
juridica de conceder as informagoes requeridas. A afirmacio principal da Presidéncia mudou neste
ponto, passando a argumentar que o pedido nao possuia especificidade suficiente para ser atendido.

Passado o prazo de classifica¢ao e de esclarecimentos adicionais, a OGU ndo conhece o
recurso, afirmando que “o procedimento classificatério altera substancialmente o objeto do pedido,
razao pela qual se faz prejudicado o presente recurso em face da impossibilidade de fato da analise”
(OGU, 2013k). O raciocinio que se consolidaria a partir desse caso chancelava o ato de classificagao
de informagdes apds o recebimento de um pedido de acesso. Ou seja, recebendo um requerimento
de uma informagao publica, o 6rgao ficava autorizado a realizar a classificacao no transcurso do
prazo de resposta do pedido. Especificamente quanto aos cartoes corporativos da servidora Rose-
mary, outros pedidos de informagao foram realizados no mesmo periodo, e todos foram indeferi-
dos (OGU, 2013l; 2013m). Essa decisao ¢ plausivel ou justificavel, inclusive por possuir claro res-
paldo no Decreto n. 7.724. Entretanto, a OGU poderia ter adotado outro caminho interpretativo,
porque aceitar a classificacido pés-pedido pode permitir que 6rgaos publicos se esquivem de provi-
denciar informagoes, classificando-as a medida que forem demandadas. Assim, a decisio da OGU
nao ¢ uma atitude inequivocamente destinada a exercer o que chamei de controle de informagdes,
mas tampouco ¢ uma decisao que se preocupa em alavancar a transparéncia.

Contudo, se a decisao da OGU permite essa ambiguidade com relagdo a sua finalidade, a
CMRI foi muito mais contundente no sentido de adotar uma postura juridicamente indefensavel.
Ao julgar o recurso que solicitava acesso aos extratos do cartao de crédito de Rosemary Noronha,
a CMRI criou, com base em parecer da Advocacia-Geral da Unido, uma nova categoria de infor-
magao classificada, que seria posteriormente referida como o grau de classificacao “reservado es-
pecial” (Brasil, 2013c). Esse entendimento autorizou a classificacio de informagdes publicas que
“coloquem em risco a seguran¢a dos mandatarios presidenciais e seus familiares” até que findasse

o mandato presidencial ou o decorrente de sua reeleicao. Até ai, o entendimento estaria respaldado
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pelo art. 24, §2° da LAL" mas a CMRI foi além disso ao decidir que a informagio submetida 2
classificacdo de “reservado especial” ndo necessariamente deveria ter sido produzida no atual man-
dato presidencial, mas poderia também ter sido produzida em mandatos anteriores, desde que con-
tinuasse colocando em risco a segurang¢a do ex-mandatario ou seus familiares. Na pratica, a CMRI
criou uma hipétese de classificacio maleavel, que excede o limite de cinco anos das informagdes
classificadas, ou mesmo o limite de até oito anos estipulado pelo art. 24, §2° da LAL

Assim como os precedentes servem para possibilitar o avango gradual e seguro em dire¢ao
a transparéncia, em casos como este eles podem atuar em sentido inverso. O precedente do “re-
servado especial” foi mantido em decisoes posteriores, sendo utilizado pela OGU para indeferir
recurso que solicitava acesso a diversas informagoes reservadas cujo prazo de classifica¢ao expirara
(OGU, 2016h). A CMRI também reiterou e aprofundou a argumentacdo da decisio anterior de
2013, afirmando que informagdes que possam causar dano a seguranga do presidente da Republica
“nao se sujeitalm] ao prazo maximo de cinco anos do grau de classificado reservado” e que a lei
“nao estabelece que a informacao a ser classificada deva ser aquela produzida durante o mandato”,
ou seja, admite que determinada informagao seja classificada como reservada e assim perdure por
muitos anos, “desde que persista o risco para a seguranca do atual mandatario” (Brasil, 2016d).
Além dos entendimentos consolidados por meios de decisdes da CMRI e reiterados em decisdes
da OGU, o GSI afirma que esse entendimento possui respaldo em portaria que regulamenta o
sistema de seguranca presidencial. Ou seja, se por um lado a OGU tenta avan¢ar em direcio a
transparéncia em determinados casos, em outros prevalece a visao em favor da extensao das inter-
pretacoes de segredo.

O caso em tela evidencia os limites de um sistema de informac¢des subordinado ao Execu-
tivo e parece mais coerente com o modelo tedrico do controle de informagdes. No entanto, o
gradualismo talvez ainda possua elementos importantes que podem contribuir para a compreensio
do caso Rosemary, pois em alguns casos a CGU tentou restringir a interpretacio da categoria juri-
dica “reservado especial”. Em recurso protocolado em 2012 e julgado em 2014 (OGU, 2014f),
solicitava-se “copia dos gastos detalhados com cartao corporativo em poder da Abin [Agéncia Bra-
sileira de Inteligéncia] na gestao do ex-presidente Lula”. A OGU manteve o desprovimento do

pedido, mas, ao constatar que “o recorrido [a Abin] jamais se manifestou acerca de eventual natu-

100 art. 24, §2° da LAI dispGe que “as informagdes que puderem colocar em risco a seguranga do Presidente e Vice-
Presidente da Republica e respectivos conjuges e filhos(as) serdo classificadas como reservadas e ficardo sob sigilo até
o término do mandato em exercicio ou do ultimo mandato, em caso de reeleicao.”
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reza privada da informagao”, afirmou que isso significaria reconhecer sua natureza publica e por-
tanto sua presuncao de publicidade. Por outras palavras, a OGU julgou um caso em que ja possuia
precedentes pela negativa de acesso, mas mesmo assim tentou criar um entendimento normativo
que fosse para além do caso concreto ao afirmar que informagdes de natureza publica nao pode-
riam ser submetidas a uma espécie “automatica” de restricdo, sendo necessaria a emissio de Termo
de Classificacao de Informacao para restringir acesso a elas. Em outras demandas, a OGU afirmou
que “nao ¢é possivel prorrogar indefinidamente a classificagdo dos processos enquadrados como
reservado especial” (2016i) e a propria CMRI concedeu prazo de 120 dias para que o 6rgio recor-
rido reanalisasse a natureza da classificacao. Em recurso que solicitava a relagao de voos realizados
em avides da Forga Aérea Brasileira realizados pelo Sr. Michel Temer desde 2011, a OGU chegou
a dar provimento parcial ao recurso, a despeito da afirma¢ao do Comando da Aeronautica no sen-
tido de que as informacGes se enquadrariam na categoria “reservado especial” (OGU, 2018).

O conjunto de casos sobre cartdes corporativos do governo e sobre a construgao extralegal
do “reservado especial” demonstra a prorrogacao da discussdao sobre numero de categorias de clas-
sificacdo de informagoes, que existe desde o inicio do processo legislativo da LAI (entrevistado 20).
O GSI e sua coalizao sempre advogaram pela criagio de uma categoria de informagao classificada
mais fluida, que nao possuisse um prazo final precisamente delimitado. Apesar de sua derrota no
processo legislativo, eles continuaram tensionando a questio na regulamentagao, sendo novamente
derrotados. No entanto, a criagao da categoria “reservado especial” por parte da CMRI pode sig-
nificar uma vitoria, ainda que parcial, do entendimento de que devem haver quatro niveis de infor-

magoes classificadas, sendo uma delas com prazo nao delimitado em lei.

6.3.3 Rubricas financeiras da Caixa

Outro caso concreto que pode indicar limitagoes para a imposi¢ao da transparéncia é o pe-
dido de esclarecimento acerca de informacdes sobre duas rubricas de demonstracoes financeiras da
Caixa referente ao seu balango contabil dos anos de 2013 e 2014 (OGU, 2015k). Segundo o cidadao-
solicitante, as informagoes do site da CEF nao indicavam de maneira precisa o significado daqueles

registros financeiros. No site da Caixa as rubricas financeiras informavam apenas os seguintes dados:

Outros créditos - Administracio de Fundos e Programas Sociais - R$ 1.988.092.000

Outros créditos - diversos - Valores a receber - adm. de fundos e programas sociais -
R$ 280.194.000
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Disponibilizar as informagoes dessa forma pode ser pensado como um exemplo de transpa-
réncia opaca (Fox, 2007), ou um tipo de transparéncia em que a publicagio de um dado é um fim em
si mesmo — o que seria, para Michener e Ritter (2007), um tipo de abordagem daza-driven. O interes-
sado demandava assim saber “qual o valor pormenorizado de cada fundo e qual ¢ o fundo em ques-
tao; qual o valor pormenorizado de cada programa de natureza social e qual é o programa em questao;
qual o montante de Unido e qual o montante de cada Estado e capital de Estado; qual o valor privado
envolvido e a que se refere”. O pedido foi realizado em 29 de julho de 2015, quando comegavam
discussoes sobre o cometimento de supostos crimes fiscais por parte da presidenta Dilma. Os opo-
sitores do governo buscavam produzir provas de irregularidades na prestacao de contas de bancos
publicos no ano de 2015, especialmente com relagdao aos recursos utilizados por esses bancos para
pagamento de programas sociais. Naquele momento isso era um importante elemento para compro-
var a ocorréncia de eventual crime de responsabilidade, que poderia servir de fundamento para even-
tual afastamento da presidenta.

No contexto de uma crise politica que desde o inicio se mostrou avassaladora, como
esperar que autoridades de alto escalao do governo — como o presidente da Caixa e o ouvidor-
geral da Unido, ambos ocupantes de posi¢oes de livre nomeagao e exonera¢ao — decidam divulgar
informagdes que podem trazer consequéncias imprevisiveis ao governo de que fazem parte? A
condi¢ao de integrantes da alta cupula do governo constrange esses agentes publicos a decidir
com um senso de autopreservagao, independentemente do individuo que ocupe aquela posicao.
Divulgar uma informacao que poderia ser utilizada como prova em um impeachment presidencial
seria considerado uma afronta ao governo, aos seus superiores hierarquicos e a propria instituigao
de que fazem parte. Arrisco dizer que seria quase impossivel esperar, no contexto politico que o
pais vivia a época, que uma autoridade de alto escalao do governo ordenasse a divulgacao dessas
informagoes. Somente uma autoridade ou colegiado menos vinculado politicamente ao poder
poderia ter liberdade para fazé-lo. Nao ¢ por outra raziao que o pedido obteve respostas negativas
em todas as instancias que percorreu, e nem sempre com fundamento em argumentos coesos ou
coerentes.

Na OGU, o parecerista demonstrou aparente desconforto com o entendimento institu-
cional do 6rgao, contido em precedentes analogos ao caso concreto, segundo o qual essas infor-
magoes estariam protegidas por sigilo bancario. Afirmou no parecer que a Caixa nao poderia
alegar sigilo bancario, pois “nem toda informacio produzida ou custodiada por institui¢oes fi-
nanceiras é acobertada pelo sigilo [bancario]”, que “protege|r] a privacidade dos usuarios dos

servicos da institui¢ao financeira, e nao a prépria instituicao” (OGU, 2015k). O parecerista afirma
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também que “os contratantes, neste caso, sao pessoas politicas — a Unido, os Estados e Munici-
pios, aos quais o direito de privacidade nao assiste. Ao contrario, as informacoes derivadas das
relagbes constituidas pelas pessoas politicas obedecem, regra geral, ao Principio da Publicidade”.
No entanto, conformando-se com a posi¢ao do 6rgao, opinou pela denegagao do recurso, afir-
mando que “a CGU tem adotado uma perspectiva mais ampla a respeito do sigilo bancario, de
modo a entender que institui¢oes bancarias nao estio obrigadas, pela Lei de Acesso a Informagao,
a divulgar informacdes sobre atividades tipicamente bancarias, mesmo quando se trata de valores
publicos” (OGU, 2015k).

A decisao final da instituicao (que, lembre-se, nao esta vinculada a opiniao do parecerista)
foi tomada em dezembro de 2015, poucas semanas apds a autorizagao da abertura do impeachment.
A decisido fol no sentido de que as informagdes sio publicas, porém nao poderiam ser disponibili-
zadas porque o pedido tinha sido direcionado ao 6rgao equivocado: “indubitavelmente referida
informacao deve ser publica, todavia, o dever de disponibiliza-la seria do tomador de crédito, ou
seja, Unido, Estados ou Municipios e ndao o agente bancario que atua no mercado” (OGU, 2015k).
Concluiu, de maneira contraditoria, com a afirmagao anterior, de que “a atuagao da Caixa se reveste
do sigilo bancario, nao podendo esta institui¢ao fornecer dados sobre o devedor” (OGU, 2015k).
O argumento do sigilo bancario foi posteriormente referendado pela CMRI.

Houve divergéncias e constrangimentos internos com a situagao gerada pela decisao diver-
gente (entrevistado 2), que foi posteriormente criticada na midia por ter sido contraria a opiniao do
corpo de servidores efetivos (O Globo, 2016). Assim, a coalizao entre servidores efetivos e os agentes
comissionados parece ter se rompido nesse caso, gerando desconfortos internos e externos, com a
ctitica ostensiva da midia. Ainda que as reportagens sobre a matéria tenham sido inconsistentes, pois
afirmaram incorretamente que o “governo decretara sigilo sobre as pedaladas fiscais” (O Globo
2016), o fato é que a CGU foi fragilizada com o julgamento desse pleito. Mas essa interpretacao esta
longe de ser definitiva: o agente publico que tomou a decisao no caso concreto afirmou expressa-
mente nao ter havido qualquer tipo de interferéncia politica no caso, afirmando que a decisao seguira
precedentes anteriores da CGU e que “se a informacao estava acobertada pelo sigilo bancario, mesmo
tendo natureza publica, nao poderia a institui¢ao financeira (...) prestar informagoes” (entrevistado
8). Ou seja, segundo o seu argumento, caberia aos entes estaduais e municipais conceder aquela in-

formacao, e nunca a Caixa.
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6.3.4 Entrada de pessoas no Paldcio do Jaburu

Foi ainda em 2013 quando a OGU se deparou pela primeira vez com recurso de acesso
a informagao contra decisao do GSI que negara acesso ao registro de entrada e saida dos Palacios
da Alvorada e do Jaburu (OGU, 2013n). Este era o tipico pedido de acesso que buscava realizar
o controle social ou accountability dos agentes politicos: afinal, as informagdes solicitadas permiti-
riam conhecer com quem a presidenta, seu vice e seus assessores haviam se reunido, viabilizando
a realizagdo de inferéncias sobre quais tipos de interesses privados exerciam influéncia, devida
ou indevida, sobre os representantes politicos. Apesar da relevancia da informacio solicitada,
nesse primeiro momento a OGU indeferiu o acesso afirmando que o pedido confundia “a soli-
citagao de dados para producio de informacao e a solicitagao da unidade de registro desses dados
— o documento” (OGU, 2013n). Afirmou também que o pedido nao possuia os requisitos neces-
sarios para ser considerado especifico, pois nao fornecia o assunto objeto das solicitagdes de
modo individualizado.

Passou-se o tempo e o assunto voltou a pauta da OGU, mas dessa vez com mais forga,
logo apds outro momento de pico da crise politica do Brasil. Em maio de 2017, quando as midias
nacionais divulgaram que Michel Temer havia supostamente autorizado o empresario Joesley Ba-
tista a pagar propina para evitar que o deputado cassado Eduardo Cunha firmasse acordo de dela-
¢ao premiada, possivelmente incriminando o presidente em exercicio, diversos jornalistas realiza-
ram a0 GSI pedidos de informagdo sobre os registros de entrada e saida do Palacio do Jaburu.
Naquele contexto, em que se discutia uma renuncia ou até mesmo um impeachment do entio
presidente, uma eventual revelagcao de encontros frequentes entre Temer e o referido empresario
poderia até langar o pafs em mais uma traumatica troca de governo pouco mais de um ano apos a
saida de Dilma Rousseff da Presidéncia.

O primeiro recurso sobre o tema foi recebido pela OGU em setembro de 2017. Nessa
primeira situacao o proprio demandante foi cauteloso. Nao pediu acesso aos proprios registros
de entrada do Paldcio do Planalto, mas apenas fez perguntas genéricas como “as cameras do
Palacio do Planalto estio funcionando?”, e “ha cameras de seguranca nos Palacios da Alvorada
e do Jaburu?” (OGU, 2017g). Parecem questdes simples e que poderiam ou deveriam ter sido
respondidas pelo proprio GSI, mas isso ndo ocorreu em um primeiro momento. Foi preciso a
mediacao da CGU para possibilitar a entrega voluntaria das informagdes, mas nao houve neces-
sidade de uma decisao de mérito impositiva. Logo depois, contudo, a OGU receberia recursos
que demandavam acesso a registros de entrada e saida dos Palacios do Planalto e do Jaburu do

st. Joesley Batista (OGU, 2017h). Recebendo os recursos, a CGU seguiu a praxis de solicitar
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informagoes adicionais ao GSI. Contudo, a resposta do 6rgao de seguranga simplesmente fechou
as portas ao dialogo: o GSI afirmou que, apds o recebimento do pedido, classificou as informa-
¢oes, pois elas seriam imprescindiveis a seguranca do Estado. Frente a esse ato, a CGU nio viu
outra possibilidade além do desprovimento do recurso, pois, estando a informagao classificada,
a unica solugao seria realizar um pedido de desclassifica¢ao, e nao um pedido de acesso. Assim,
esse recurso nao foi conhecido.

O caso foi julgado pela CGU em outubro de 2017. Em fevereiro do ano subsequente, a
CMRI alteraria a sua simula n. 3, que regulamenta a classificacdo de informagoes durante o tramite
de pedido de acesso. Na reunido n. 65/2018, a CMRI foi além da simples autoriza¢io para classifica-
¢ao de informagoes apods a interposicao de pedido de informagao, desobrigando o poder publico de,
nessas situagoes, fornecer o Termo de Classificacao de Informagoes (T'CI) ao solicitante. De acordo
com a nova reda¢ao da sumula, basta a entrega de informagoes relacionadas as razdes de negativa de
acesso, a possibilidade e prazo de recurso e a possibilidade de apresentacao de pedido de desclassifi-
cagao da informagao. Aqui novamente me parece um caso em que a estrutura do poder decisorio —
um cargo comissionado nivel DAS 101.6 na CGU, e um colegiado composto por agentes publicos
comissionados na CMRI — minimiza as chances de uma decisao que pode ser responsiva ou enfrentar
o governo como um todo. Nesses contextos o sistema de acesso a informagao protege nao apenas o
governo, mas a si mesmo de choques abruptos que podem colocar reacées a construgiao gradual
realizada ao longo dos anos. Certas posturas interpretativas sao impossibilitadas devido a circunstan-

cias politicas e estruturais.

6.4 A hipotese contraria: a possibilidade de retrocesso no caso do abuso de direito

Um dos fundamentos do argumento dos avangos graduais ¢ a ideia de bloqueio aos retro-
cessos. Conforme essa doutrina, mudangas podem ocorrer apenas em dire¢io a transparéncia;
quando esses avangos nao forem possiveis, ¢ preciso estacionar e aguardar outras oportunidades
de progresso. A “vedagdo ao retrocesso” é explicitamente adotada pela OGU, como me afirmou o
lider do 6rgao (entrevistado 8). Contudo, essa politica é mais um ideal do que uma pratica, como
demonstra, entre outros casos, a minha analise do julgamento dos cartdes corporativos do governo.
Nesse caso, a criagdo e admissao da categoria “reservado especial” podem ser interpretadas como
um retrocesso, pois, durante o processo legislativo, foi vencida a tese da criacio de uma quarta
categoria mais fluida temporalmente, sem um prazo final concreto. Entretanto, na implementagao
da lei essa discussao voltou e a CMRI adotou uma quarta categoria de sigilo, o que significou um

passo em dire¢ao a um Estado mais fechado.
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Parece-me, contudo, que ha uma situagao em que a possibilidade de retrocesso pode causar
impactos mais significativos. Refiro-me aqui a aplicacio do conceito juridico de abuso de direito
aos pedidos de informagao. Essa situagdo foi primeiramente discutida no contexto em que um
unico cidadao realizou centenas de pedidos de informagao ao Banco do Brasil. Aos poucos, esses
pedidos se transformaram em recursos, e nesse contexto a OGU elaborou um parecer em abstrato
— ou seja, nao vinculado a nenhum caso concreto — para refletir sobre como julga-los sem causar
prejuizo ao regular tramite dos demais recursos. Apos refletir sobre os consensos e as disputas
sobre abuso de direito no campo juridico, o parecer conclui que o titular do direito a informacao
“se desvia da finalidade desse direito quando o exerce apenas com fins espurios, sem que dele tenha
proveito” (OGU, 2016;j).

Com efeito, o exercicio do direito de solicitar informagées de forma insistente, repetitiva,
grosseira ou inquestionavelmente fora dos escopos da lei produziria uma situagao insustentavel
para a administragdo, que possui recursos limitados para responder as demandas legitimas, nao
podendo portanto gastar tempo, energia e recursos com pedidos abusivos. No caso concreto em
questdo, os numeros apresentados no parecer sao um indicio de que o cidadao se utilizou do direito
de solicitar informagoes de maneira abusiva: entre maio de 2012 e agosto de 2016, ele realizou 801
pedidos de informacao ao Banco do Brasil e 384 recursos a OGU. Além disso, muitos de seus
pedidos visavam alcancar finalidade estranha ao escopo de prote¢ao da LAI: ele desejava realizar
dentuncias, ou mesmo simplesmente importunar ou incomodar o 6rgao demandado, do qual era
ex-funcionario. Assim, parece legitimo pensar em uma solu¢ao para demandas repetitivas despro-
porcionais.

De todo modo, a solu¢ao encontrada pelo 6rgao de controle ¢ criticavel sob aspectos rele-
vantes. Em primeiro lugar, a OGU associou o conceito de abuso de direito aos conceitos de pedi-
dos desarrazoado ou desproporcionais. Essas categorias possuiriam requisitos semelhantes, como
o desvio de finalidade e o potencial dano a terceiros, requisitos que “possuem certo paralelismo
com os conceitos de pedido ‘desarrazoado’ e ‘desproporcional” (OGU, 2016j, paragrafo 77). O
unico diferencial do pedido abusivo com relagio aos desproporcionais e desarrazoados seria que
no primeiro o demandante age de ma-fé. No entanto, essa diferenca ¢ dificil de ser constatada na
pratica, o que abre margens para interpretagdes ampliativas — se nao por parte da OGU e CMRI,
certamente por parte de alguns dos demais 300 6rgaos federais.

A OGU também afirmou que o abuso de direito seria uma espécie de insisténcia no pe-

dido desarrazoado ou desproporcional: “se mesmo avisado o cidadao insiste no prosseguimento
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da demanda anteriormente enquadrada como desarrazoada ou na apresentagao reiterada de soli-
citagdes desproporcionais, sem qualquer justificativa minimamente aceitavel, estara caracterizado
o abuso” (OGU, 2016j, paragrafo 78). Ou seja, parece haver dois caminhos para um pedido
desarrazoado/desproporcional se tornar um pedido abusivo: ou pela presenca a priori de ma-fé,
ou pela insisténcia em pedidos indeferidos por serem desarrazoados ou desproporcionais. Esse
segundo caminho para que pedidos sejam qualificados como abuso de direito também ¢é proble-
matico, na medida em que o cidaddo tem, em tese, o direito de refazer um pedido anteriormente
considerado desproporcional e tentar ajusta-lo aos poucos aos critérios de proporcionalidade da
OGU. A possibilidade de realiza¢do de ajustes é fundamental para o exercicio do direito a infor-
magcao, especialmente nos casos de mudangas nos critérios de determinagao de pedidos despro-
porcionais.

Ademais, outro problema relevante com a interpretagao do 6rgao de controle ¢ que o soli-
citante ¢ analisado como sendo um abusador de direito, e seus pedidos, pelo simples fato de serem
seus, nao sao analisados, conforme relatou o entrevistado 13. O foco no comportamento do indi-
viduo em vez de no objeto do pedido elimina a separagdao objetiva entre os pedidos que tém fun-
damento e os que nao tém. Essa analise subjetiva é contraria a LAI porque leva em consideragao a
forma com que o solicitante se comporta, ¢ nao o teor de seu pedido, como deveria ser. No caso
do individuo que deu ensejo a discussio e a elaboragao do parecer sobre abuso de direito por
excesso de pedidos direcionados ao Banco do Brasil, no momento de elaboragao desta tese OGU
e CMRI consideravam que todos os seus pedidos eram abusivos, independentemente do seu con-
teudo e do 6rgiao a que era direcionado (entrevistado 13). O carater subjetivo da sangao é agravado
pela falta de imposicao de qualquer marco temporal para o fim dos efeitos dessa grave sancao
imposta ao abusador de direito. Ou seja, na pratica os 6rgaos de controle bloqueiam o exercicio de
um direito subjetivo sem um prazo final, o que pode ser considerado um abuso do proéprio direito
da administraciao de impor limitagdes ao exercicio de direitos.

Por fim, parece-me que a propria atitude da CGU de solucionar o litigio com a elaboragio
de um parecer normativo ¢ questionavel. Afinal, tal como acontece para a solidificagiao de interpre-
tacOes pro-transparéncia, os pareceres podem servir também para consolidar restricdes ao direito
de acesso. O parecer normativo sobre a matéria e as reiteradas decisdes de nao conhecimento de
recursos em razao de suposto abuso de direito podem conduzir os 6rgaos federais a uma expansao

da utilizagao do conceito.
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6.5 Conclusdes do capitulo: explicagao do conjunto de casos e das anomalias

Uma das caracteristicas mais marcantes da LAI é o fato de ela constranger o comportamento
de atores estatais de maneira pouco significativa, dando espago para a ocorréncia do que Jacobs (2010)
chama de estabilidade dindmica das institui¢oes: elas precisam mudar e se adaptar para sobreviver. Atores
podem converter o significado de regras, mesmo sem muda-las textualmente (Sheingate, 2010). Isso
significa que os percursos possiveis para provocar mudangas em politicas publicas estao longe de ser
estaticos ou predefinidos. A aplicagao da LAI institucionalizou espagos para disputas de significado e
de projetos, permitindo que os conflitos dela decorrentes se canalizassem em um avango gradual e nao
linear de construcao e fortalecimento da transparéncia, aproximando-a da ideia de accountability.

O gradualismo me parece ser a melhor explicagao para o conjunto de casos analisados neste
capitulo. Ainda que nem sempre a OGU consiga promover a transparéncia, ela parece sempre
empenhar-se — por vezes de forma mais incisiva, como nos casos BNDES, por vezes de forma
mais timida, como no caso dos e-mails. O modelo do controle de informagdes pode ajudar a com-
preender casos isolados, ou mesmo a falta de evolu¢do em determinados casos apds sete anos de
vigéncia da LAI, mas na analise comparativa entre casos e entre padrdes gerais de interpretagdao o
modelo analitico parece ter menos forga. O meu argumento de pesquisa, contudo, nao responde a
todas as perguntas passiveis de serem formuladas ao campo. O que explica a maior insisténcia da
OGU em alguns casos do que em outros? Por que no caso BNDES o 6rgiao foi para além de seus
limites, formulando parecer ordenando a transparéncia e buscando a informagao junto a entidade
privada que nio estava relacionada no pedido de acesso, enquanto no caso Rosemary aceitou-se
uma interpreta¢ao questionavel sobre a existéncia de um quarto grau de sigilo? Essa variacio no
empenho do 6rgao nao ¢ explicada pelos modelos analiticos que apresento. Reflexdes futuras po-
dem se debrugar sobre o papel desempenhado por lideres e como a sua lideranca afeta resultados.

O caso dos cartdes corporativos do governo também possui implicagoes mais amplas sobre
as quais estudos futuros podem refletir. O caso demonstra uma vulnerabilidade da narrativa dico-
tomica entre 6rgaos comprometidos com a transparéncia e 6rgaos engajados na manutengao do
segredo. A ambiguidade do papel da Advocacia-Geral da Unido demonstra esse ponto. Durante
parte do processo, a AGU adotou posturas em favor da transparéncia, mas a0 mesmo tempo foi
esse 6rgao que elaborou o parecer que fundamentou juridicamente a criagado da categoria “reser-
vado especial”. O apoio da OGU a tese (seja votando favoravelmente na CMRI, seja perpetuando
o entendimento em pareceres posteriores) também evidencia que os 6rgaos nao sao lineares em

seus objetivos ou estratégias. Este ¢ um dos pontos em que os dados produzidos por esta pesquisa
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me permitiram uma inflexao de pensamento, pois nao me era claro que os 6rgaos podem por vezes

ir em dire¢do a mais transparéncia, por vezes ir em dire¢ao diametralmente oposta.
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CONSIDERACOES FINAIS

Esta tese analisou a construcao da Lei de Acesso a Informacao no Executivo federal. Por
meio das lentes tedricas do gradualismo, argumentei que as mudangas em dire¢ao a um Estado
mais transparente foram realizadas de maneira lenta, paulatina e incremental, muitas vezes as mar-
gens do processo legislativo formal. Tais mudangas foram protagonizadas pela CGU e pela OGU,
que objetivavam promover a transparéncia e se fortalecer institucionalmente, e foram construidas
por meio de quatro taticas. A primeira delas foi a utilizacao extensiva do dialogo e de outras formas
nao impositivas de tomada de decisao, como forma de mitigar ou superar a sua escassez de poderes
coercitivos. Essa tatica visou mitigar o risco de enfraquecimento da autoridade deciséria da CGU
no médio prazo, que poderia ter acontecido caso a instituicio emitisse decisoes que acabassem
sendo descumpridas. Assim, como ocorreu no caso BNDES, decisdes impositivas foram tomadas
apenas como ultimo recurso, e apenas apds a construcao de acordos e aliangas com outros 6rgaos
de governo. A segunda tatica foi a formalizagdao da separagdo entre decisGes de agentes comissio-
nados e pareceres técnicos emitidos pelos servidores efetivos. Isso ndo apenas permitiu criar e
preservar uma memoria institucional que perdurasse no tempo, mas viabilizou tensionar sigilos
mesmo em casos de desprovimento de recursos de informagao. Ou seja, essa separagao formal
viabilizou pequenas vitérias argumentativas mesmo nos casos que a OGU nao possuia for¢a poli-
tica para determinar o provimento de recursos — novamente é possivel pensar no caso BNDES,
em que a decisdao pela concessao da informacao partiu de pressupostos argumentativos criados em
decisbes passadas. A terceira tatica foi a sub-rogaciao do poder decisério pela burocracia. A trans-
feréncia do poder decisério do ministro da CGU para o ouvidor-geral, mais préximo a burocracia,
permitiu imunizar as decisdes da OGU de interferéncias politico-partidarias, viabilizando a manu-
tencao de habitos e rotinas institucionais a despeito de turbuléncias politicas e da constante troca
de dirigentes pela qual o 6rgao passou no periodo de 2015 a 2017. Por fim, a quarta tatica de
promogao gradual da transparéncia foi refor¢a-la por meio de sua integracio com outras politicas
de participagao social, de forma a criar pautas transversais, que perpassassem a politica de acesso a
informacao, e enraizadas nos diversos niveis federativos. O transversalismo e o enraizamento pet-
mitiram uma atuagao mais estratégica do 6rgao de controle.

Este estudo realizou contribuigoes teoricas originais para trés campos de conhecimento: o
da transparéncia, o da burocracia e das institui¢oes publicas e, por fim, o o da elabora¢ao e imple-

mentacao de politicas publicas. O estudo possui também contribui¢des empiricas que precisam ser
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ressaltadas. Com essas contribui¢des originais, espero também ter aberto espago para estudos fu-
turos, e por isso indico aqui alguns possiveis temas que podem ser objeto de reflexdes futuras.

A primeira contribuicdo tedrica desta tese se refere ao campo da transparéncia publica.
Neste estudo, realizei uma revisao de literatura inédita e sistematizada, que permitiu agrupar os
argumentos sobre o acesso a informagdo em normativos, conceituais ou empiricos. Procurei nessa
parte demonstrar que uma abordagem normativa, por si s6, nao permite refletir sobre os impactos
que a transparéncia pode ter nos regimes democraticos. Tampouco permite uma analise dos obs-
taculos e das barreiras que o acesso a informagao enfrenta na sua tentativa de promover mudangas.
Também realizei uma analise constitucional da LAI, demonstrando que ela possui algumas limita-
¢oes formais do ponto de vista da sua aderéncia ao projeto constitucional de promogao da partici-
pagao popular: o texto formal da LLAI avaliza a permanéncia de segredos profundos, mitigando as
possibilidades de participagao efetiva das pessoas nos processos decisorios estatais; cria um proce-
dimento recursal labirintico em que 6rgaos estatais se encontram muitas vezes em posi¢ao de su-
perioridade frente aos demandantes de informagdes; atribui todo o poder decisério a agentes pu-
blicos ocupantes de cargos em comissao, o que torna o sistema vulneravel a interferéncias politicas,
ao menos do ponto de vista formal. Também procurei desvendar quais sao os interesses historicos
que estdo por tras das disputas por diferentes projetos de transparéncia, € quais sa0 0s anseios, as
pretensoes e as preocupagoes de cada um dos 6rgaos publicos que se engajou no processo de
construcao da transparéncia — seja para avanga-la, seja para refrea-la.

A segunda contribuicao tedrica original desta tese se insere no campo de estudos sobre a
burocracia e instituigdes publicas. Este trabalho indica um percurso possivel para que agéncias
publicas do Executivo obtenham certo grau de autonomia frente ao poder politico representativo,
mesmo em um contexto de impossibilidade de autonomia formal ou autonomia or¢amentaria. O
recrutamento de servidores efetivos qualificados (mesmo que de carreiras diferentes), a formagao
de uma identidade ideoldgica entre eles, a sub-rogacao (ainda que de maneira parcial e infralegal)
de poderes decisorios, a criagao de novas politicas publicas como forma de fortalecimento de uma
politica original — todos estes fatores contribuem para que instituicdes desenvolvam uma espécie
de insulamento burocratico, ou se tornem as chamadas “ilhas de exceléncia”, menos sujeitas a in-
terferéncias de ordem politica. Ou seja, esses fatores podem fornecer instrumentos para que uma
agéncia burocratica crie rotinas de atuagao que nao sao facilmente modificaveis ou alteraveis por
parte de dirigentes eleitos, contribuindo para que politicas publicas sejam implementadas de forma

duradoura, efetiva e resiliente. Esses achados de pesquisa sdo analiticamente generalizaveis; ou seja,
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as taticas aqui descritas podem servir como instrumentos para que outros 6rgaos publicos do Exe-
cutivo federal alcancem um determinado grau de autonomia decisoria e institucional.

Ainda no campo da analise da burocracia, este estudo demonstra que é possivel que a cons-
trucao da autonomia de institui¢des burocraticas se faca de maneira legitima do ponto de vista
democratico, ou seja, as agéncias podem atuar com autonomia, mas sem abrir mao da obrigatorie-
dade de prestar contas acerca de seus atos. Ou seja, na construgao da politica de acesso a informa-
¢20 houve uma combinagao de autonomia burocratica com atuagao democratica. Isso ocorreu por-
que os servidores publicos exerceram sua autonomia dentro de um marco de atuagao dialogica e
negociada, ou seja, seus atos foram filtrados pela discussao e pela incorporagao de uma pluralidade
de pontos de vista. Nos primeiros anos, essa construcao dialégica de solugdes administrativas se
restringia a atividades estatais, mas a partir de 2016 passou a incorporar o cidadio demandante de
informagoes publicas. A conclusao geral deste ponto ¢ de que agentes publicos nao eleitos criam,
inovam e propoem solugoes, e, quando o fazem por meio do dialogo e da institucionalizagao dos
conflitos, sua legitimidade nao ¢ prejudicada. Esse achado de pesquisa vai de encontro a compre-
ensio, ainda difundida no Direito e na Ciéncia Politica, de que a burocracia deve se limitar a cumprir
ordens ou executar programas estabelecidos por agentes eleitos. Minha afirmagao é que, uma vez
que o dialogo paute a sua atuacio, institui¢oes publicas podem inovar a ordem juridica e elaborar
politicas publicas de maneira democratica. Em um contexto de radicalizagao e polarizagao politica,
a habilidade de construir solu¢ées conjuntas podera ser um imprescindivel mecanismo de protegao
de um regime democratico mergulhado em uma multiplicidade de crises. A estratégia dos agentes
publicos da CGU na construgao da transparéncia envolveu institucionalizar espagos de conflito e
criar consensos sobre formas de tomada de decisdes. Mais do que isso, envolveu paciéncia, cons-
trucao de argumentacOes complexas e concessoes — e os agentes envolvidos nesse processo com-
provaram que essas formas democraticas de atuagao podem nao apenas existir, mas provocar trans-
formacdes relevantes na ordem politica.

Essas afirmag¢oes sobre o papel da burocracia na elabora¢ao de politicas publicas, contudo,
precisardo ser submetidas a testes que verifiquem os limites dos poderes da burocracia e de sua
legitimidade democratica na construgao de politicas publicas. Como afirmei, os agentes publicos
da CGU criaram uma férmula de equilibrio entre autonomia e legitimidade democratica, mas ainda
nao sabemos até que ponto esse dificil equilibrio sera sustentado em um contexto de profunda
crise de representatividade, dispersao partidaria e recrudescimento de discursos e medidas autoti-
tarias. Até que ponto a relativa autonomia da burocracia resistira as transformagoes pelas quais o

Brasil vive no momento? Os agentes publicos precisam, mais do que nunca, elaborar estratégias a
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fim de equilibrar os anseios majoritarios com a obediéncia a formas de controle a esses anseios. Os
acontecimentos dos proximos anos poderao confirmar os achados desta tese quanto ao papel da
burocracia na construgao de politicas publicas, mas podem também vir a demonstrar que um sis-
tema baseado nos individuos e nas suas taticas de constru¢ao de regras informais possui fragilidades
que ndo resistem a tempestades mais fortes ou que nao conseguem se manter em sintonia com 0s
anseios da populagao.

As afirmagoes desta tese sobre o papel da burocracia indicam a necessidade de aprofundar
o estudo acerca da influéncia na implementagao da LAI de atores ndo estatais, em especial os agen-
tes noticiosos, pesquisadores e integrantes de movimentos civis organizados. No percurso de apro-
vagao da LAI, por exemplo, entidades civis organizadas estiveram presentes, tanto inaugurando as
discussoes no Conselho para a Transparéncia quanto participando das audiéncias publicas da Ca-
mara dos Deputados. Mesmo depois, no julgamento de casos concretos, atores nao estatais, em
especial profissionais de grandes veiculos de comunicagdo, se mostraram presentes, apresentando
pedidos de informagao e criando argumentos para sua concessao. Mas ainda ¢é preciso compreen-
der, por exemplo, quais foram os fatores que os motivaram a participar e se engajar em determina-
das fases do processo, mas nio em outras (ndo encontrei registros de participagao da sociedade
civil nas discussoes travadas no ambito do Executivo, tanto antes do envio do projeto de lei ao
Congtresso, entre 2006 e 2009, quanto depois de aprovada a lei, quando se estava discutindo a sua
regulamentacao, entre 2011 e 2012). E preciso refletir, ainda, sobre quais atitudes podem ser toma-
das para instigar uma participacao social mais efetiva, abrangente e constante no fortalecimento de
politicas publicas.

A terceira contribuigao tedrica desta tese se insere no campo de estudos sobre processos
de elaboragdo de politicas publicas. A formacdo de coalizdes entre diferentes 6rgaos publicos, a
criagao de espagos institucionalizados de conflitos e controvérsias, a adog¢ao do dialogo e a dispo-
sicao para ceder objetivos secundarios em prol da continuidade do projeto como um todo, a for-
magao de aliangas pontuais com representantes politicos relevantes, o uso de foros e de discussdes
internacionais como forma de fortalecer pautas internas — estas taticas certamente podem contri-
buir para o sucesso de elaboracao de outras politicas publicas, para além da transparéncia. Ainda
nessa perspectiva, esta tese permite perceber como os modelos tedricos de analise de politicas
publicas — especialmente o gradualismo e a teoria dos equilibrios pontuados — nao sao totalmente
incompativeis: ainda que meu argumento central seja o de que a LAI tenha sido construida de
maneira incremental e paulatina, é possivel também reconhecer nesse processo a conjuga¢ao de

petiodos de equilibrio marcados pela auséncia de grandes modificagdes (como o periodo em que a
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LALI foi discutida no Executivo, entre 2006 e 2009), pontuados por momentos em que variaveis
externas aceleraram a defini¢do dessas politicas (como na aprovag¢ao da LLAI nas duas casas legisla-
tivas, em 2010 e 2011). Ao mesmo tempo que conjuga elementos do gradualismo e do modelo do
equilibrio pontuado, esta tese também refuta os modelos teéricos que afirmam que politicas publi-
cas no Brasil se fazem necessariamente por meio de mudancas radicais, desordenadas e erraticas.
A tese também contraria a hipétese de que politicas publicas sao um fruto inevitavel de uma de-
pendéncia de trajetéria ou de um processo estritamente racional de maximizagao de ganhos, enfa-
tizando o papel da agéncia de servidores publicos, bem como a importancia de suas ideias e argu-
mentos na elaboracao de uma politica.

Para além das contribui¢des tedricas em trés grandes campos do conhecimento, esta tese
também possui contribui¢oes empiricas relevantes. Em primeiro lugar, este estudo apresenta e pro-
poe solugdes para desafios metodoldgicos e éticos na investigagao do proprio local de trabalho —
desafios estes que sdo comuns no campo do Direito, em que muitos profissionais analisam proces-
sos decisorios dos quais fazem parte, mas que dificilmente sio enfrentados explicitamente e de
forma a minimizar enviesamentos cognitivos, tal como foi aqui realizado. Com relagdo ao estudo
de casos propriamente dito, eles demonstraram quais etapas sequenciais no julgamento de recursos
permitem explicar variagdes em seus resultados. Em um contexto que conta com uma rotina insti-
tucional marcada pela separagiao das opinioes técnica e politica, pela autonomia dos servidores de
base, pelo respeito aos precedentes e pela institucionalizacao de espagos de resolu¢ao dialdgica de
contlitos, os recursos de acesso a informacao podem ser julgados procedentes quando se forma
uma coalizagao entre servidores efetivos e comissionados, e essa coalizao é sustentada por uma
prévia construcao de argumentos juridicos complexos. Por isso, é fundamental compreender que
decisdes que denegam acesso a informagoes estatais nao devem necessariamente ser percebidas
como derrotas. Na verdade, mesmo as respostas negativas constituem uma memoria estatal e ser-
vem para o exercicio de pressao, para a consolidacao de argumentos juridicos e para a construcao
paulatina da transparéncia futura. Esses achados contribuem para pensar o direito como um pro-
cesso ou mesmo um procedimento em constante movimento, e nio como um resultado dado,
atemporal e desvinculado de questoes politicas que lhe sao subjacentes.

Essa afirmacgao empirica remete a necessidade futura de compreender até que ponto a lenta
e gradual construcao da transparéncia tem impactado politicas publicas no Brasil. Esta ¢ a grande
questao a que o pesquisador deve se voltar se acreditar que a transparéncia nao ¢ um fim por si so,

mas apenas um meio para obter outras finalidades desejaveis. Mesmo que eu tenha constatado avan-
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cos relevantes na pratica estatal de dar transparéncia a atos publicos, ainda ha escassa evidéncia con-
fiavel de que mais transparéncia tenha significado mais qualidade em politicas e servigos publicos.
Sabemos agora que relatérios de impacto ambiental de grandes obras ndo se inserem no conceito de
sigilo bancario, mas ainda precisamos compreender melhor a forma com que tais relatérios podem
ser utilizados para provocar mudangas nas politicas ambientais do governo. Sabemos que contribui-
¢oes sindicals tém natureza tributaria e, portanto, podemos ter acesso ao extrato de contas bancarias
de sindicatos, mas ainda nao sabemos até que ponto isso propiciou mudangas nas politicas publicas.
Em suma, pesquisas futuras precisam refletir sobre como ir além da transparéncia. A LAI certamente
tem o potencial de aumentar o grau informacional das pessoas, mas talvez este seja 0 momento de
distinguir a disponibilizacdo quantitativa da disponibilizagao qualitativa de informagoes publicas. Afi-
nal, talvez os 6rgaos publicos brasileiros ainda estejam presos a ideia de que o acesso a informagao
esta relacionado a quantidade — e nao a qualidade — de informagoes disponibilizadas na Internet, mas
o mar de informagdes disponiveis talvez nao nos contribua efetivamente para que tomemos melhores
decisoes.

Por fim, espero ter demonstrado a importancia da transparéncia publica no atual contexto
da democracia brasileira. Em um momento em que a poés-verdade e a disseminagao de noticias
falsas se tornam graves vulnerabilidades de nossa democracia, a politica estatal de transparéncia
pode atuar nao apenas como instrumento para aprofundar e qualificar as instituicdes democraticas,
mas também como meio de resisténcia a pressdes autoritarias que se fundamentam em emogdes
em vez de fatos, em impressdes em vez de informagdes objetivas, em opinides preconcebidas em
vez de dados confiaveis. Em um contexto em que a prépria verdade se torna um objeto de disputa,
¢ urgente que a LAT seja cada vez mais utilizada como ferramenta de pressao, prestacao de contas
e legitimacdo dos atos publicos. Isso é um grande desafio, pois a lenta e vagarosa construgao da
transparéncia e da verdade é constantemente bombardeada por processos de formacgao de conclu-

soes rapidas e irrefletidas sobre questdes publicas.
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ANEXOS

Anexo 1 — Lista de entrevistados

1. Entrevistado(a) anonimo(a) 1, servidor(a) publico(a) em exercicio atual ou pretérito na
CGU, designado(a) da funcio de instruir recursos de acesso a informagao. Entrevista rea-

lizada em 09/01/2018, gravada. Duragio aproximada: 1h

2. Entrevistado(a) anonimo(a) 2, servidor(a) publico(a) em exercicio atual ou pretérito na
CGU, designado(a) da funcao de instruir recursos de acesso a informagao. Entrevista rea-

lizada em 09/01/2018, gravada. Duragao aproximada: 1h30min

3. Entrevistado(a) anonimo(a) 3, servidor(a) publico(a) em exercicio atual ou pretérito na
CGU, designado(a) da fungao de instruir recursos de acesso a informagao. Entrevista rea-

lizada em 16/01/2018, gravada. Dura¢io aproximada: 2h15min

4. Entrevistado(a) anoénimo(a) 4, servidor(a) publico(a) em exercicio atual ou pretérito na
CGU, designado(a) da funcao de instruir recursos de acesso a informagao. Entrevista rea-
lizada em 22/01/2018, ndo gravada (no houve autoriza¢ao patra gravacao). Duragao apro-

ximada: 1h

5. Entrevistado(a) anoénimo(a) 5, servidor(a) publico(a) em exercicio atual ou pretérito na
CGU, designado(a) da funcao de instruir recursos de acesso a informacao. Entrevista rea-

lizada em 23/01/2018, gravada. Duragao aproximada: 2h

6. Entrevistado(a) anoénimo(a) 6, servidor(a) publico(a) em exercicio atual ou pretérito na
CGU, designado (a) da fungdo de instruir recursos de acesso a informagao. Entrevista rea-

lizada em 05/02/2018, gravada. Dura¢do aproximada: 2h
7. Entrevistado(a) anoénimo(a) 7, servidor(a) publico(a) em exercicio atual ou pretérito na

CGU, designado(a) da funcao de instruir recursos de acesso a informacao. Entrevista rea-

lizada em 07/02/2018, gravada. Duragio aproximada: 1h20min

224



10.

11.

12.

13.

14.

Gilberto Waller Junior

E procurador federal desde 1998. Foi ouvidor-geral da Unido adjunto entre 2013 e 2016,
tendo acompanhado muitas das decisoes relevantes tomadas durante esse periodo. Repre-
sentou a CGU frente a Comissao Mista de Reavaliacao de Informacoes entre 2015 e 2018
e exerceu o cargo de Ouvidor-Geral da Uniao entre marco de 2016 e dezembro de 2018,
sendo neste perfodo responsavel por tomar decisdes em recursos de acesso a informagao.

Entrevista realizada em Brasilia em 16/02/2018, gravada. Duracio aproximada: 2h

Marcos Gerhardt Lindenmayer

E auditor federal de financas e controle desde 2012, quando foi lotado na Coordenacio de
Recursos de Acesso a Informacao e desempenhou a atividade de analisar e elaborar pro-
postas de julgamento de recursos de acesso a informacao. Desde 2016, exerce também o
cargo de chefe de gabinete da Ouvidoria-Geral da Unido. Entrevista realizada em Brasilia

em 22/02/2018, gravada. Duracio aproximada: 3h

Entrevistado(a) anonimo(a) 10. Servidor(a) publico(a) lotado na Casa Civil da Presidéncia
da Republica durante o processo legislativo da LAIL Entrevista realizada em 06/03/2018,

gravada. Duracdo aproximada: 1h

Entrevistado(a) an6nimo (a) 11. Servidor(a) publico em exercicio atual ou pretérito na
CGU, designado (a) da fungao de instruir recursos de acesso a informagao. Entrevista rea-

lizada em 07/03/2018, gravada. Dura¢io aproximada: 2h.

Entrevistado(a) andnimo(a) 12. Servidor(a) publico(a) em exercicio atual ou pretérito na
CGU, designado(a) da funcao de instruir recursos de acesso a informacao. Entrevista rea-

lizada em 08/03/2018, parcialmente gravada. Duracio aproximada: 3h.

Entrevistado(a) anénimo(a) 13. Servidor(a) publico(a) em exercicio atual ou pretérito na
CGU, designado(a) da funcao de instruir recursos de acesso a informacao. Entrevista rea-

lizada em 14/03/2018, gravada. Dura¢do aproximada: 2h.

Felipe de Paula
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15.

16.

17.

18.

Foi subchefe-adjunto para Assuntos Juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Republica
entre 2011 e 2013; coordenou e liderou o grupo técnico responsavel pela elaboragao do
Decreto n. 7.724/12 entre novembro de 2011 e maio de 2012.

Entrevista realizada por Skype em 20/03/2018, gravada. Dura¢do aproximada: 1h.

Carlos Augusto Moreira Araujo

Auditor federal de financas e controle (1996-), ouvidor do Ministério da Fazenda (2007-),
representante suplente do Ministério da Fazenda no Grupo Técnico responsavel pela ela-
boracio do Decreto n. 7.724/12 (2011-2012) e representante suplente do Ministétio da
Fazenda na Comissao Mista de Reavaliagao de Informagdes (2012-). Entrevista realizada

em Brasilia, em 27/03/2018, gravada. Duragdo aproximada: 1h.

Caio Castelliano de Vasconcelos
E advogado da Unido (2009-) e exerceu, entre 2016 ¢ 2018, o cargo de presidente suplente
da Comissao Mista de Reavaliacio de Informac¢oes. Entrevista realizada em Brasilia em

02/04/2018, gravada. Duragao aproximada: 1h20min.

Rafael Ramalho Dubeux

Advogado da Uniao (2005-). Assessor e chefe substituto da Assessoria Juridica da Contro-
ladoria-Geral da Unidao (2009-2011). Subchefe-adjunto de Assuntos Parlamentares da Se-
cretaria de Relagoes Institucionais (2011-2012). Assessor na Subchefia para Assuntos Juri-
dicos da Casa Civil da Presidéncia da Republica (2012-2013). Participou do processo legis-
lativo da LAI em diferentes etapas e¢ em diferentes locais: por exemplo, na CGU como
consultor-juridico adjunto e na SRI, acompanhando a tramitacao do PL na Camara.

Entrevista realizada em Brasilia, em 12/04/2018, gravada. Dura¢do aproximada: 2h.

Vinia Lucia Vieira Ribeiro

Foi analista de finangas e controle entre 2004 e 20006, e é procuradora federal desde 2006.
Atuou na CGU de 2004 a 2012, inicialmente na Corregedoria-Geral da Unido (2004-20006)
e posteriormente como diretora de Transparéncia e Prevencao da Corrupgao (2006-2012).

Foi uma das lideres, na CGU, do processo de elaboracao das primeiras versdes do antepro-
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19.

20.

21.

22.

jeto de Lei de Acesso a Informacio, e depois da aprovagao da lei representou a Controla-
dotia no Grupo Técnico responsavel pela elaboracio do Decreto n. 7.724/12 (2011-2012).

Entrevista realizada em Brasilia em 19/04/2018, gravada. Duracdo aproximada: 1Th30min.

José Eduardo Elias Romiao

E assessor especializado do IPEA desde 2005 e exerceu, entre abril de 2011 e janeiro de
2015, o cargo de ouvidor-geral da Unido e representante suplente da Controladoria na Co-
missao Mista de Reavaliacdo de Informagdes. Foi o responsavel por tomar decisdes sobre
recursos de acesso a informagao e liderou mudangas relevantes ocorridas nas interpretacoes
da lei durante o perfodo em que permaneceu no cargo.

Entrevista realizada por Skype em 20 e 27/04/2018, gravada. Duracio aproximada total:
2h30min.

Marivaldo de Castro Pereira

Auditor de Financas e Controle (2015-). Chefe de gabinete da Subchefia para Assuntos
Juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Republica (2007-2008). Subchefe-adjunto da Sub-
chefia para assuntos juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Republica (2008-2010). Se-
cretario para Assuntos Legislativos do Ministério da Justiga (2011-2013). Secretario-execu-
tivo do Ministério da Justica (2013-2016), membro suplente do Ministério da Justica na
Comissao Mista de Reavaliacao de Informacdes (2013-2016). Entrevista realizada em Bra-

silia em 02/05/2018, gravada. Duracdo aproximada: 1h.

Entrevistado(a) andnimo(a) 21, ndo qualificado. Entrevista realizada em 08/05/2018, gra-

vada. Duragao aproximada: 1h.

Eneida Bastos Paes

Servidora publica federal e coordenadora de elaboragao de atos normativos da Controla-
doria-Geral da Unido (2006-2018). Foi representante da CGU no grupo técnico de discus-
sao do anterprojeto da Lei de Acesso a Informagao na Casa Civil (2007-2009) e uma das
pessoas encarregadas pelo entao ministro Waldir Pires a iniciar a elaboragdo de um novo
modelo de projeto de lei de acesso a informacao a ser apresentado pela CGU.

Entrevista realizada em Brasilia em 15/05/2018, gravada. Duracio aproximada: 1Th30min.
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23. Guilherme Canela de Souza Godoi
Conselheiro regional para a América Latina de comunicagao, liberdade de expressiao e
acesso a informacao da Organizagio para a Educacio, Ciéncia e Cultura das Nagoes Unidas
(Unesco/ONU) (2008-). Guilherme patticipou de audiéncia publica na Camara dos Depu-
tados sobre lei de acesso a informagdo (2009-2010). Entrevista realizada por Skype em

21/05/2018, gravada. Duragao aproximada: 1h30min.

24. Gustavo Caldas Guimaraes de Campos e Mariana Rodrigues Silva Melo
Gustavo e Mariana sio advogados da Unido e foram os representantes da AGU no pro-
cesso de elaboragao do decreto regulamentador da Lei de Acesso a Informagao.

Entrevista realizada em Brasilia em 24/05/2018. Duracio aproximada: 1Th30min.
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Anexo 2 — Termo de Consentimento Livre e Esclarecido

TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

Vocé esta sendo convidado(a) para participar de uma pesquisa sobre o funcionamento do sistema
federal de recursos de acesso a informacao.

Pesquisadores sio obrigados a fornecer este Termo de Consentimento Livre ¢ Esclarecido de forma a
prestar informagdes sobre a pesquisa, deixar claro que a sua participacdo € inteiramente volunta-
ria, descrever os riscos e beneficios, e ajudar vocé a tomar uma decisao esclarecida sobre sua par-
ticipagao.

Por favor, leia este documento e sinta-se a vontade para realizar qualquer pergunta. Se vocé acei-
tar participar desta pesquisa, por favor, assine duas copias idénticas deste documento. Uma delas
ficara com o pesquisador e a outra ¢ sua.

INFORMACOES SOBRE A PESQUISA

Meu nome é Marcio Cunha Filho e sou doutorando em Direito pela Universidade de Brasilia. O
titulo provisorio da minha tese é “Tensdes entre a transparéncia e o controle de informacdes no
sistema recursal da Lei de Acesso a Informac¢ao”. A tese tem por objetivo analisar os processos
decisorios sobre recursos de acesso a informagao, tal como legalmente desenhada pela Lei n.
12.527/11, e compreender como os agentes publicos responsaveis por sua operacionaliza¢iao o
aplicam na pratica e quais fatores explicam variagcoes de resultados dos recursos.

Se vocé concordar em participar desta pesquisa, a sua participagao sera realizada por meio de
uma entrevista. Vocé ira responder perguntas sobre como funciona a institui¢ao em que vocé tra-
balha (ou) nestes casos, e sobre o seu entendimento e percep¢ao a respeito da atuagao desta e de
outras institui¢oes que também operam nestes casos. A sua participacao ¢ inteiramente voluntaria
e vocé pode interromper a participag¢ao a qualquer momento sem prejuizo.

Vocé pode também, ao final da entrevista, me autorizar a utiliza-la somente parcialmente. Caso
aceite participar, a entrevista tera dura¢ao maxima de 90 minutos. Eu gostaria de gravar o seu au-
dio para futura transcri¢io, mas vocé pode recusar a gravacao sem qualquer consequéncia. Neste
caso, por favor, assinale a op¢ao no final deste documento, na préxima pagina, e eu tomarei no-
tas durante a entrevista.

RISCOS

A pesquisa envolve dois tipos de riscos. Primeiro, ela envolve o desconforto causado por memo-
rias porventura desagradaveis a respeito de experiéncias profissionais prévias que poderao ser
evocadas nas respostas as perguntas realizadas. De forma a minimizar este risco, vocé pode se
recusar a responder a qualquer pergunta sem alegar motivo e podera parar a entrevista por com-
pleto a qualquer momento sem prejuizo. Caso vocé nao queira responder a uma pergunta, eu nao
a mencionarei na tese ou em nenhum outro momento. Lembro, contudo, que a entrevista nao
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realizara nenhuma pergunta sobre assuntos privados, limitando-se a indaga-1Fo(la) sobre experi-
éncias profissionais e comportamentos publicos adotados no seu exercicio.

O segundo risco é mais relevante, e é necessario que voce reflita sobre ele antes de comegarmos.
A pesquisa envolve o risco de sua exposi¢ao aos seus colegas de profissao e/ou instituicio por
opinides porventura polémicas a respeito deles ou do funcionamento da instituicio na qual
atuam ou atuaram. Isso pode ter consequéncias diretas ou indiretas em sua trajetoria profissional.
De forma a minimizar este trisco, quando os resultados desta pesquisa forem publicados e/ou dis-
cutidos em publico, a sua identidade e contato serdo mantidos sob segredo. Isto é, como pesqui-
sador responsavel pela pesquisa, eu serei o Gnico ciente desta participagao. Vocé pode também
optar por nao permanecer andénimo — embora isso nao seja recomendado, em face dos motivos
assinalados. Nesse caso, por favor, assinale a op¢ao no final deste documento.

Ressalto que, caso vocé compartilhe informagdes de que somente vocé tenha conhecimento, isso
pode ser utilizado por terceiros para sua identificagao indireta. Assim, pe¢o que vocé pense com
cuidado nas informagdes que pode e que nao pode compartilhar comigo. Caso vocé me diga al-
guma coisa da qual se arrependa posteriormente, entre em contato comigo até a data-limite de 21
de dezembro de 2018 e eu ndo utilizarei essa parte da sua fala na tese. De qualquer forma, se
vocé desejar eu posso lhe enviar uma copia da versao preliminar da tese, antes de sua publicagdo
definitiva, para que vocé verifique se o que eu ali escrevi o (a) compromete de alguma forma, ou
se eu fiz alguma ma intepretagao de sua fala ou de seu comportamento. Independentemente
disso, eu espero que vocé aceite receber a versio preliminar da tese, pois adoraria ouvir sua opi-
niao sobre minhas interpretagoes, analises e conclusoes.

BENEFICIOS

A pesquisa envolve minimos beneficios diretos aos seus participantes. Vocé nao recebera qual-
quer tipo de compensagao financeira ou se beneficiara materialmente pela sua participagao. Ainda
que inexistam tais beneficios, as informag¢oes compartilhadas contribuirdo para a produgao de co-
nhecimento sobre o funcionamento das instituicoes do sistema de acesso a informacio no Brasil,
particularmente no que se refere a sua atuagao — repressiva e preventiva — em relacdo a efetivagao
de politicas de transparéncia no setor publico.

CONTATOS

Se tiver qualquer pergunta, vocé pode fazé-las agora. Se vier a ter perguntas ou dividas em qual-
quer outro momento, vocé pode entrar em contato comigo (marciocunhafilho@yahoo.com.br ou

telefone 61 999754596) ou com a institui¢ao responsavel pela protecao de participantes em pes-
quisa da Universidade de Brasilia, o Comité de Ftica em Pesquisa, por meio de e-mail ou pelo tele-
fone (cep_chs@unb.br ou 61 31071592).
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CONSENTIMENTO (POR FAVOR, MARQUE AS OPCOES ESCOLHIDAS)

Eu fui esclarecido(a) sobre os objetivos, riscos e beneficios desta pesquisa. Ao aceitar participar
desta pesquisa, eu concordo em ser entrevistado(a). Minha participa¢do é voluntaria e eu fui in-
formado(a) de que eu posso parar a entrevista ou recusar a responder qualquer pergunta sem
qualquer tipo de prejuizo ou consequéncia.

Eu que a entrevista tenha o seu audio gravado

[ ] permito

[ ] ndo permito

Eu permanecer anonimo nos trabalhos resultantes desta entrevista.
[ ] desejo

[ ] nao desejo

Eu receber uma cépia da versao preliminar da tese, para fins de verificar e opi-

nar sobre a interpretagao de minhas falas ou comportamentos.
[ ] desejo
[ ] nao desejo

Neste caso, compreendo que receberei a versao preliminar por meio do e-mail
no dia 30 de novembro de 2018, e que te-

rei o prazo improrrogavel de 21 de dezembro de 2018 para enviar meus comentarios ao autot.

NOME E ASSINATURA DO(A) ENTREVISTADO(A)

Nome por extenso:

Assinatura:

NOME E ASSINATURA DO PESQUISADOR RESPONSAVEL:

Nome por extenso: Marcio Cunha Filho

Assinatura:
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Anexo 3 — Parecer de aprovagio da Pesquisa no Comité de Etica em Pesquisa da UnB

Platafor
g%«uﬂ mo
UNB - INSTITUTO DE

CIENCIAS HUMANAS E

SOCIAIS DA UNIVERSIDADE

PARECER CONSUBSTANCIADO DO CEP

DADOS DO PROJETO DE PESQUISA

Titulo da Pesquisa: Os Limites da Transparéncia: analise do sistema recursal da Lei de
Acesso a Informacéo (2012-2017)

Pesquisador: MARCIO CAMARGO CUNHA FILHO

Area Tematica:

Verséo: 1

CAAE: 83195517.7.0000.5540

Instituicdo Proponente: Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia

Patrocinador Principal: Financiamento Proprio

232



DADOS DO PARECER

NUmero do Parecer: 2.527.013

Apresentacédo do Projeto:

Este projeto tem por objetivo analisar as tensdes entre transparéncia e controle de informa-
¢cbes que se manifestam nas decisdes dos 6rgédos que decidem recursos de acesso a infor-
macao no Executivo Federal brasileiro, a Controladoria-Geral da Unido (CGU) e a Comisséo
Mista de Reavaliacdo de Informacdes (CMRI). Argumento que aplicacdo da Lei de Acesso
brasileira enfrenta mecanismos de controle que mitigam a regra de que toda informagé&o pro-
duzida pelo Estado deve ser publica, o que pode reduzir a efetividade da LAl em atuar como
mecanismo de responsabilizagdo dos agentes politicos. Proponho, para a realizagdo desta
pesquisa, a adocdo de métodos mistos, ou seja, uma combinacdo de uma andlise estatis-
tica/panoramica de todos os recursos de acesso a informacao julgados por estes dois 6rgéos
e uma analise aprofundada de casos concretos que contribuam para compreender a tenséao
entre transparéncia e controle de informacdes

Hipotese: A LAI, conforme seu art. 1°, subordina ao regime da transparéncia publica todos os
6rgaos e entidades do Poder Executivo Federal. Minha pergunta de pesquisa se relaciona ao
enforcement desse dispositivo: CGU e CMRI aplicam as regras da LAl de maneira uniforme a
todos os 6rgéos e entidades? Os dados preliminares de pesquisa, bem como dados dos rela-
térios da CGU sobre aplicacdo da LAI, demonstram que existe uma variagcao na aplicacédo da
LAI por parte dos 6rgaos recursais, dependendo do 6rgéo recorrido. Minha hipétese é que
essas variacOes estdo associadas a processos formais e informais de tomada de decisédo que
permitem que alguns érgdos exercam mais influéncia sobre o sistema recursal, mantendo
controle sobre 0 que € e 0 que n&o é divulgado por meio dos canais da LAI. Isso faz com que
a LAl promova uma forma controlada de transparéncia publica: apesar de impor a observancia
da transparéncia como regra geral a todos os 6rgaos, ela também permite que alguns deles
controlem o fluxo de informacdes que disponibilizam. A transparéncia controlada que resulta
da LAI dificulta a divulgacdo de informacfes que possam desafiar os ocupantes do poder
politico, tornando pouco provavel o seu uso como instrumento de controle da sociedade sobre
0S agentes estatais.
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Objetivo da Pesquisa:

Objetivo Primério: Analisar as tensdes entre transparéncia e controle de informac¢des na
atuacao do sistema recursal da LAl no Poder Executivo federal entre 2012 e 2017.

Objetivo Secundério:

(i) realizacdo uma revisao bibliogréafica sobre o tema do acesso a informacao no Brasil, nos
Estados Unidos e em outros paises que possuam produgé@o académica relevante sobre o
tema;

(ii) identificar e descrever os processos decisorios formais de tomada de decisdo da LAI, com-
parando-0s com o de outros paises, e investigar os fatores informais que influenciam, no Bra-
sil, a aplicacdo das regras formais;

(iii) mapear resultados de recursos de acesso a informacdao julgados pela CGU e pela CMRI,
buscando compreender a associacdo de variaveis independentes tais como status juridico,
or¢camento e profissionalizacdo da burocracia do érgéo recorrido com o resultado do recurso
(variavel dependente);

(iv) e compreender como os diferentes niveis desta tenséo se articulam em casos concretos
de pedidos e recursos de acesso a informacao;

Avaliacdo dos Riscos e Beneficios:

Riscos: A pesquisa envolve dois tipos de riscos. Primeiro, ela envolve o desconforto causado
por memarias porventura desagradaveis a respeito de experiéncias profissionais prévias que
poderdo ser evocadas nas respostas as perguntas realizadas. Segundo, a pesquisa envolve
0 risco de sua exposi¢do aos seus colegas de profisséo e/ou instituicdo por opinibes porven-
tura polémicas a respeito deles ou do funcionamento da instituicdo na qual atuam ou atuaram.

Beneficios: A pesquisa envolve beneficios minimos diretos aos seus participantes. Vocé
nao recebera qualquer tipo de compensacao financeira ou se beneficiara materialmente
pela sua participagdo. Ainda que inexistam tais beneficios, as informa¢des compartilhadas
contribuir@o para a produgéo de conhecimento sobre o funcionamento das instituices do
sistema de acesso a informacédo no Brasil, particularmente no que se refere a sua atuagéo
— repressiva e preventiva — em relacao a efetivacao de politicas de transparéncia no setor
publico.
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Comentarios e Consideracdes sobre a Pesquisa:

O pesquisador apresenta de forma clara as etapas da pesquisa

Os sujeitos de pesquisa seréo:

20 Auditores Federais
5 Académicos

10 Ouvidores

5 Deputados

5 Senadores

5 Ministro de Estado

Serdo convidados a partir da proximidade com a tematica

Consideracdes sobre os Termos de apresentacao obrigatoria:

- TCLE adequado;

- Solicitacao de dispensa de aceite institucional,

Conclusdes ou Pendéncias e Lista de Inadequacdes:

Nenhuma pendéncia ou inadequacéao.

Considerac0Oes Finais a critério do CEP:
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Este parecer foi elaborado baseado nos documentos abaixo relacionados:

Tipo
Documento Arquivo Postagem Autor Situacao
Informacbes PB_INFORMACOES_BASI-
Bésicas CAS_DO_P 13/12/2017 Aceito
do Projeto ROJETO_1033849.pdf 10:26:02
MARCIO
Outros instrumentocoletadedados.pdf 13/12/2017 [CAMARGO Aceito
10:25:28 [CUNHA FILHO
MARCIO
Outros cartadeencaminhamento.pdf 13/12/2017 [CAMARGO Aceito
10:25:04 [CUNHA FILHO
Cronograma MARCIO
cronograma.pdf 13/12/2017 |CAMARGO Aceito
10:24:35 [CUNHA FILHO
MARCIO
Outros dispensaaceiteinstitucional.pdf 13/12/2017 [CAMARGO Aceito
10:24:22 [CUNHA FILHO
MARCIO
Outros termoderesponsabilidade.pdf 13/12/2017 [CAMARGO Aceito
10:23:19 [CUNHA FILHO
MARCIO
Outros curriculo.pdf 13/12/2017 [CAMARGO Aceito
10:22:33 |CUNHA FILHO
MARCIO
Outros cartaderevisaoetica.pdf 13/12/2017 [CAMARGO Aceito
10:22:12 [CUNHA FILHO
TCLE / Termos MARCIO
de TCLEX.pdf 13/12/2017 [CAMARGO Aceito
Assentimento / 10:21:27 [CUNHA FILHO
Justificativa de
Auséncia
Projeto De- MARCIO
talhado / cunhafilhoprojetoversaofinal. pdf 20/11/2017 |CAMARGO Aceito
Brochura 14:33:15 |CUNHA FILHO
Investigador
MARCIO
Folha de Rosto [folharosto.pdf 20/11/2017 |CAMARGO Aceito
14:30:42 [CUNHA FILHO
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Situacéo do Parecer:

Aprovado

Necessita Apreciacdo da CONEP:

Nao

BRASILIA, 05 de Margo de 2018

Assinado por:
Erica Quinaglia Silva

(Coordenador)
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Anexo 4 — Questionario respondido por meio do método da urna

Perguntas para serem respondidas em sigilo (mediante depdsito do questionario em urna)

POR FAVOR, NAO SE IDENTIFIQUE

Existe algum assunto sobre o qual vocé nio se sentiu livre para conversar durante a entrevista, ou
bl

ha algo relevante sobre o funcionamento do sistema de acesso a informacgio que sentes que nao

podes comunicar a mim ou a outras pessoas? Algo sobre o que pensaste, mas que nao me falaste

durante a entrevista?
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Responda marcando um X no numero desejado

1 significa discordo fortemente
5 significa concordo fortemente

De 1 a5, o quanto vocé concorda com a seguinte frase: Como (ex) servidor da Ouvidoria-Geral
da Unido, a sua fungdo principal ¢ viabilizar a disponibilizac¢ao de informagoes requeridas, ou seja,
vocé atua como uma espécie de advogado pro-transparéncia.

[TTL12 (13 [14115

De 1 a5, o quanto vocé concorda com a seguinte frase: Como (ex) servidor da Ouvidoria-Geral
da Unido, vocé se considera plenamente independente para elaborar opinides técnicas da forma
que julgar melhor, nao havendo sobre vocé nenhum tipo de pressao, direta ou indireta, por parte
de seus superiores ou colegas, para elaboracao de pareceres em um determinado sentido.

[TT12 113 [14115

De 1 a5, o quanto vocé concorda com a seguinte afirmagao: “A autonomia de que os servidores
de carreira da CGU usufruem para elaboragao de recursos de acesso a informagao ¢ igual a auto-
nomia dos servidores requisitados de outros 6rgaos”.

[TTI12 113 [14115

De 1 a5, o quanto vocé concorda com a seguinte frase: Como (ex) servidor da Ouvidoria-Geral

da Unido, vocé acredita que o ouvidor-geral da Unido é plenamente independente para decidir da
forma que julgar melhor, ndo havendo sobre ele, aparentemente, nenhum tipo de pressao, direta

ou indireta, por parte de seus superiores ou de membros de outros 6rgaos.

[TT112 (13 [14115

De 1 a5, o quanto vocé concorda com a seguinte frase: Os julgamentos de recursos de acesso a
informacao seguem critérios estritamente juridicos e técnicos, nao havendo nenhum espaco para
consideragdes politicas, relacionadas, por exemplo, ao impacto que a divulgaciao de uma informa-
¢ao pode ter, ou relacionadas ao peso ou importancia do 6rgao recorrido.

[TTIT2 [13 [14115

De 1 a 5, o quanto vocé concorda com a seguinte frase: Como (ex) servidor da Ouvidoria-Geral
da Unido, vocé sempre se engaja o maximo possivel no processo de negociagao com o 6rgao re-
corrido; ou seja, vocé dedica suas energias integralmente nessa fase de negociagao.

[TT12 [13 [14115

De 1 a5, o quanto vocé concorda com a seguinte frase: Como (ex) servidor da OGU, vocé consi-
dera o processo de negociagao com o 6rgiao recorrido extremamente importante, ou seja, ele é
uma parte fundamental do processo decisorio de recursos de acesso a informacao. []1[]2 []3

[14115
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