x SEMINARIO Msc2s WO
DEMANDAS SOCIAIS !ml:!\-ELEBN\ACIONAL ’( ]
M @.PUCP ﬂ Y 2 Einm

XI MOSTRA INTERNACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS

DLOE-BSET ‘NSSI
8L0Z

uuuuuuuuu
............

DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A INFORMACAO E PROCESSO
ADMINISTRATIVO: UMA PREMISSA DO FREEDOM OF INFORMATION ACT
(FOIA) NORTE-AMERICANO

FUNDAMENTAL RIGHT OF ACCESS TO INFORMATION AND ADMINISTRATIVE
PROCESS: A PRE-AWARD OF THE INFORMATION LAW (FOIA) NORTH
AMERICAN

1
Andressa Sloniec

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar o Freedom Of Information (FOIA)
Norte-americano adotado nos Estados Unidos, o qual serviu como precursor para o
desenvolvimento do direito fundamental a informacéo do cidaddo norte-americano
de garantia individual e para o aperfeicoamento da democracia. Sera observada a
Lei do FOIA 5 U.S.C. § 552, promulgada no ano de 1966, e suas respectivas
emendas que foram incrementadas nos anos subsequentes com o viés de tornar o
ato de livre acesso a informacéo ainda mais acessivel aos cidadaos, bem como
adotar os atos do Estado com a maior transparéncia possivel. Como um dos
principais resultados do estudo, foi possivel identificar o quanto a iniciativa norte-
americana de instaurar o FOIA trouxe maior visibilidade, transparéncia e participacao
por parte dos cidadaos em situacdes de acesso as informacgfes do poder publico e
de esclarecer o modo com que entidades estatais trabalham com o0s recursos
financeiros publicos. Contudo, apesar do FOIA ter trazido mudancas positivas, ha
controvérsias sobre sua eficacia, pois apesar de todas as alteracdes que foram feitas
objetivando sua melhoria, ainda € possivel verificar alguns problemas em suas

normativas, o que caracteriza prejuizo quanto a sua eficacia plena.
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This paper aims to demonstrate the American Freedom of Information (FOIA)
adopted in the United States, which served as a precursor to the development of the
fundamental right to the information of the American citizen of individual guarantee
and to the perfection of democracy. The FOIA Act 5 USC § 552, promulgated in
1966, and its respective amendments, which have been increased in subsequent
years, will be observed with the aim of making the act of free access to information
even more accessible to citizens, as well as adopting the acts as transparent as
possible. As one of the main results of the study, it was possible to identify how the
US initiative to establish FOIA brought greater visibility, transparency and
participation on the part of citizens in situations of access to public information and to
clarify the way in which entities public funds. However, although the FOIA has
brought positive changes, there are controversies about its effectiveness, because
despite all the changes that have been made with a view to improving it, it is still
possible to verify some problems in its regulations, which is detrimental to its full
effectiveness.

Keywords: Freedom Of Information (FOIA); Access to information; Transparency;
Democracy

INTRODUCAO

O desenvolvimento da temética sobre o livre Acesso a Informagéo traz uma
infinidade de motivos para determinar sua relevancia. O aludido assunto aborda um
marco na democracia moderna pela instauragdo do Freedom Of Information (FOIA),
nao apenas nos Estados Unidos, mas em varios paises, conforme sera visto no
decorrer do trabalho, o qual vislumbra o grande entorno que isso tomou na histéria
do direito fundamental ao livre Acesso a Informacdo pelos cidadéos. Afinal, a
democracia, dentre outras finalidades, tem o objetivo de efetivar os direitos
fundamentais, trazendo a baila, nesse caso, a importancia do estudo sobre o FOIA.

Consciente da amplitude que o tema escolhido contempla atingir, parece
necessario, desde logo, delimitar o escopo do presente trabalho, na medida em que
a tematica comportaria uma pluralidade de abordagens juridicas possiveis.

E importante ressaltar que no ano de 1995 o chamado Executive Order detinha o
poder de ampliar a questédo da transparéncia na administracéo publica, mas se
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referia apenas a questdo de documentos considerados sigilosos pelo governo dos
Estados Unidos. No ano de 2009, a ordem executiva passou por manutencao que
inseriu prazos para casos considerados pelo governo como excepcionais. Essa
manutencdo veio com o0 objetivo de acabar com possiveis lacunas em ordens
antecessoras.

Destaca-se também que sob viés do FOIA foi elaborado no dia 1 de novembro
de 1996, o chamado Eletronic-FOIA, que dispde sobre o possivel acesso as
informacgdes por meio on-line e por uma clara presuncédo dita pelo presidente da
época, Barack Obama dentro de seu mandato de 2008 a 2016: “diante da duvida, a

2 . . 3 .
abertura prevalece” e denominado Presumption Of Openness . Sob essa premissa,

ha criticas com relacdo a essa “abertura”, Ackerman dispbde que quando ha
aberturas para o acesso a informacao e ela ocorre de maneira informal, ou seja, por
outros meios que ndo sejam os dispostos nos regulamentos formais, acabam por
nao efetivar a transparéncia que esses regulamentos procuram objetivar.
(AKERMAN, 2008, p.13).

A abertura que é nominada por Open Government Partnershlp também trouxe
fatores favoraveis como aliancas, que foram tomadas com diversos paises em um
evento das Nacdes Unidas, em 2011, o que tornou ainda mais visivel e aderida para
0s paises que se vincularam, em suas a¢fes governamentais, a essa premissa de
governo aberto e transparente.

Num segundo momento, demonstrar-se-a a questdo democratica elencada numa
democracia representativa e fatores que o abrangem, discorrendo do aspecto
moderno da democracia, a qual foi a aludida na criacao e expansédo do FOIA. N&o
obstante, havera um breve estudo sobre o acesso a informacdo de maneira
universal e com a intencdo de agregar a essa tematica ndo saindo do foco principal
deste trabalho.

O objetivo do estudo € observar se a incorporacdo do FOIA foi eficaz ao
estabelecer o direito aos cidaddos americanos a solicitar 0 acesso a registros
federais do Poder Executivo Federal e a tentativa de responder a sua problematica.

Com relacdo a metodologia, na abordagem do tema foi utilizado o método indutivo,

2 Tal afirmacéo esta disponivel em: https://www.sidley.com/en/insights/newsupdates/2016/07/foia-
gnprovement act-of-2016. Acesso em 31 de janeiro de 2018.
Ibidem. 02.

4 Disponivel em: https://www.opengovpartnership.org/about/about-ogp. Acesso em 31 de janeiro de
2018.


https://www.sidley.com/en/insights/newsupdates/2016/07/foia-improvement-act-of-2016
https://www.sidley.com/en/insights/newsupdates/2016/07/foia-improvement-act-of-2016
https://www.sidley.com/en/insights/newsupdates/2016/07/foia-improvement-act-of-2016
https://www.opengovpartnership.org/about/about-ogp
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gue “[...]é levar a conclusdes cujo conteudo € muito mais amplo do que o das
premissas nas quais se basearam.” (LAKATOS; MARCONI, 2003, p.86) pois sera a
partir do FOIA e pelo procedimento histérico, com base em seu principal marco
temporal. Conforme LAKATOS; MARCONI,

[...] 0 método histérico consiste em investigar acontecimentos, processos e
instituicbes do passado para verificar a sua influéncia na sociedade de hoje,
pois as instituicbes alcancaram sua forma atual através de alteracdes de
suas partes componentes, ao longo do tempo, influenciadas pelo contexto
cultural particular de cada época. Seu estudo, para urna melhor
compreensdo do papel que atualmente desempenham na sociedade, deve
remontar aos periodos de sua formacdo e de suas modificacdes.”
(LAKATOS; MARCONI, 2003, p.107).

Sendo assim, serd concentrado os esforcos no direito de acesso a informacao
publica, ou seja, o direito a informacgéo na esfera do direito administrativo americano,
levando em consideracdo os direitos dos particulares, interessados e cidadaos em
face da administracdo publica. Correspondendo-se, assim, um dever da
administracdo, através de seus O6rgdos administrativos franquear o acesso a

informacéo ao particular, quando assim o for solicitado.

2. O Freedom Of Information Act (FOIA) — Norte-americano e o direito ao

Acesso a Informacéao

Verifica-se que a lei administrativa americana, conforme Schwartz, baseou-se
na Justica Frankfurter's que “a histéria da liberdade tem sido em grande parte a
Histéria da observancia do procedimento Salvaguardas”. (SCHWARTZ, 1996, p.16).
O sistema americano, mais do que qualquer outro, enfatizou o procedimento
administrativo como seu ponto de partida, que em tal énfase tem sido a
constitucional demanda do devido processo. “Quando falamos de audi alteram
partem - ouca o0 outro lado — percebe-se os preceitos fundamentais que estédo
profundamente enraizados na historia juridica anglo-americana”, preceitos que agora
sdo um comando, falado com a voz do processo devido. No entanto, a lei americana
foi muito além do minimo constitucional. O processo administrativo americano foi
definido em um molde judicial modificado. (SCHWARTZ, 1996, p.16, grifo nosso).

A Freedom Of Information Act (FOIA)5 5U.S.C. § 5526 — denominada como a
Lei de Liberdade de Informacéo foi originalmente promulgada em 1966 pelos

5Disponivel em: https://efoia.bis.doc.gov/. Acesso em 29 de janeiro de 2018.


https://efoia.bis.doc.gov/
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Estados Unidos e veio estabelecer a qualquer pessoa o direito de solicitar acesso a
registros de agéncias federais, mantidos por agéncias dentro do Poder Executivo do
Governo Federal. (Grifo nosso). As agéncias sao obrigadas a divulgar registros por
solicitacdo por escrito, exceto para 0s registros que estdo protegidos contra a
divulgacdo por qualguer uma das nove isencdes FOIA ou por uma das trés
exclusdes especiais de registro de aplicacdo da lei. Este direito de acesso, é
executavel nos tribunais dos EUA. Pode-se destacar que desde a sua promulgacéo,
o estatuto da FOIA foi alterado véarias vezes e a dimensdo democratica que a lei

trouxe ao direito administrativo norte-americano.

As emendas da Lei de Liberdade de Informacéo Eletronica (E-FOIA)7 de 1996

exigem que as agéncias fornegam ao publico acesso eletrénico a qualquer um dos
seus registros de "Sala de leitura”, que foram criados por eles desde 1° de novembro
de 1996. Cada agéncia deve disponibilizar para inspecdo publica e copia de
pareceres finais, incluindo opiniées concorrentes e dissidentes, bem como ordens
feitas na adjudicacdo de casos e um indice geral dos registros.

Em 21 de janeiro de 2009, o Presidente Obama emitiu um Memorando sobre
Transparéncia e Governo aberto listando todos os departamentos e agéncias
executivas e federais para que a FOIA "seja administrada com uma clara presunc¢ao:
diante da duvida, a abertura prevalece". Ele pediu as agéncias que "adotem uma
presuncao a favor da divulgacdo" e que apliguem essa presuncdo” a todas as
decisdes envolvendo a "FOIA". Essa presuncao de divulgacéo, inclui tomar "medidas
afirmativas para tornar a informacédo publica” e aplicar "tecnologia moderna para
informar os cidadaos sobre o que é conhecido e feito pelo governo". Em resposta a
isso, em 19 de marcgo de 2009, o procurador-geral Eric Holder emitiu as Diretrizes da
FOIA reiterando e ressaltando o compromisso do presidente com a responsabilidade
e a transparéncia. As Diretrizes enfatizam que a FOIA deve ser administrada com a
presuncao de abertura. Esta presuncgéo, significa que a informacédo nao deve ser
retida "simplesmente porque [uma agéncia] pode fazé-lo legalmente”. Além disso, o
Procurador-Geral ordenou que sempre que a divulgacao total de um registro nao for

possivel, as agéncias "devem considerar se [eles] podem fazer uma divulgagéo

6 A lei FOIA em seu 8552 traz os requisitos e hipoteses para adequacdo da lei no direito
administrativo norte americano. Disponivel em: https://www.archives.gov/federal-
r7egister/Iaws/administrative-procedure/552.html. Acesso em 29 de janeiro de 2018.

Ibidem. n.02.


https://www.archives.gov/federal-register/laws/administrative-procedure/552.html
https://www.archives.gov/federal-register/laws/administrative-procedure/552.html
https://www.archives.gov/federal-register/laws/administrative-procedure/552.html
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parcial”. O Procurador-Geral também "encoraja fortemente as agéncias a divulgarem
a informacéo discricionélria"8

Além dessa lei, a administracdo norte-americana elaborou e implantou outra
importante norma juridica destinada a ampliacdo da transparéncia, sendo ela a

Executive Order 12.958, de 14 de outubro de 19959, que normaliza a classificacao

de documentos sigilosos. A Secdo 1.5 desse instrumento especifica os tipos de
informagcdo que podem ser objeto de classificacdo sigilosa, conforme disposto a
seqguir:

Sec. 1.5. Classification Categories. Information may not be considered for
classification unless it concerns:

(a) military plans, weapons systems, or operations;

(b) foreign government information;

(c) intelligence activities (including special activities), intelligence sources or
methods, or cryptology;

(d) foreign relations or foreign activities of the United States, including
confidential sources;

(e) scientific, technological, or economic matters relating to the national
security;

(f) United States Government programs for safeguarding nuclear materials
or facilities; or

(g) vulnerabilities or capabilities of systems, installations, projects or plans

relating to the national security.” (REGISTER, 1995, p.19827)10

A mais recente norma norte-americana sobre o assunto, a Executive Order -
Ordem Executiva - 13.526/200911, acabou com as possiveis brechas que permitiam,
em casos excepcionais, a manutencédo do sigilo por tempo indeterminado. De fato, a
nova norma proibe taxativamente que quaisquer informacfes possam permanecer
sigilosas por prazo indefinido. O prazo maximo previsto, em casos absolutamente
excepcionais, é de 75 anos. Vale salientar que tais casos s0 podem contemplar
informacdes relativas a fabricacdo de armas de destruicdo em massa e a identidade
de fontes de informacdes sigilosas.

A Executive Order — 13.526/2009 dispde que o pedido prescreve um sistema
uniforme para classificagdo, salvaguarda e desclassificacdo de informacdes de
seguranca nacional, incluindo informacdes relacionadas a defesa contra o terrorismo

transnacional, pois os principios democraticos exigem que o povo americano seja

8 Disponivel em: https://www.uspto.gov/learning-and-resources/ip-policy/electronic-freedom-
information-act-e-foia. Acesso em 30 de janeiro de 2018.

9 Disponivel em: https://www.archives.gov/federal-register/executive-orders/1995.html. Acesso em 30
de janeiro de 2018.

10REGISTER, Federal. Classified National Security Information. Executive Order 12958 of April
17, 1995. Volume 60. Numero 76. Estados Unidos da América, 1995, p.19827. Disponivel em:
https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/FR-1995-04-20/pdf/95-9941.pdf. Acesso em 30 de janeiro de 2018.

11 Disponivel em: https://www.archives.gov/federal-register/executive-orders/2009-obama.html.
Acesso em 30 de janeiro de 2018.


https://www.uspto.gov/learning-and-resources/ip-policy/electronic-freedom-information-act-e-foia
https://www.uspto.gov/learning-and-resources/ip-policy/electronic-freedom-information-act-e-foia
https://www.uspto.gov/learning-and-resources/ip-policy/electronic-freedom-information-act-e-foia
https://www.archives.gov/federal-register/executive-orders/1995.html
https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/FR-1995-04-20/pdf/95-9941.pdf
https://www.archives.gov/federal-register/executive-orders/2009-obama.html
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informado das atividades de seu governo. Além disso, o progresso da Nacédo
depende do fluxo livre de informagdes tanto dentro do governo e do povo americano.
No entanto, ao longo da historia, a defesa nacional exigiu que certas informacdes
sejam mantidas em confianga para proteger os cidadaos, a democracia, a seguranga
interna e as interagdes com nacdes estrangeiras. Protegendo informacgdes criticas
para a seguranca da Nacédo e demonstrando o compromisso de abrir o governo com
precisdo e responsabilidade. Ademais, a aplicacdo de padrGes de classificacdo e a

. . - ~ L . . 12
rotina segura e a efetiva desclassificacdo sao prioridades igualmente importantes.

Constata-se no governo americano a obtencdo de éxito em suas leis com
relacdo a transparéncia na administracdo publica. Identificou-se também a
expedicdo de outros memorandos afirmando a “presuncdo de abertura”
(Presumption of Openness), no sentido de que, em caso de duvida, a abertura deve
prevalecer. Consequentemente, as agéncias foram encarregadas de disponibilizar
todas as informacfes possiveis, determinando que as governamentais expandissem
0 acesso a informacado, tornando-a disponivel on-line e em formatos abertos,
porquanto a presuncéo € a favor da abertura, utilizando-se de tecnologia moderna
para disseminar o uso de informacdes, ao invés de aguardar sua solicitacao atraves
da FOIA. Determinou ainda, a melhora na qualidade da informacao prestada e que
fosse criada e institucionalizada uma cultura da abertura das acdes do governo.
(ARRUDA, 2016, p.47, grifo do autor).

A Presumption of Openness, o padrdo de danos previsiveis da Lei, aplica-se
apenas as isencdes FOIA para as quais as agéncias tém o critério de divulgar
informacgdes isentas. A Lei acrescenta uma disposi¢ao que afirma que uma agéncia
pode reter informagbes apenas se “prever razoavelmente que a divulgacéo
prejudicaria um interesse protegido por "uma das isencbes da FOIA ou se "a
divulgacdo for proibida por lei". As agéncias também devem "considerar se a
divulgacdo parcial de informagBes é possivel' e "tomar as medidas razoaveis
necessarias para segregar e liberar informacoes inexistentes". Para as isenc¢des que
permitem as agéncias de pouco ou de nenhum critério, é improvavel que essas
mudancas tenham algum efeito, se a indisponibilidade for obrigatoria antes ela deve
continuar sendo obrigatoria. No entanto, a presuncéo de abertura pode incentivar

12Ibidem. n.07.
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divulgacbes mais parciais e uma analise mais cuidadosa de se 0s registros
comerciais atendem aos padrdes das isencdes nao discricionéria513

Além disso, salienta-se nesse processo de constru¢do e implementagcdo de
regulamentos pela transparéncia, no estado norte-americano, o termo Open
Government Initiative14, no ano de 2009. Lancado pelo Presidente Barack Obama,
dando eco ao compromisso com a transparéncia, aproximando os representados e

representantes para que contribuam a fim de que as democracias representativas
cumpram, de fato, a sua vocacao inicial.

Em um estudo realizado pelo Pew Research Center — Internet &
Technologyls, no ano de 2011, demonstrou que quanto mais informacbes as
autoridades partilham, mais os cidadados se sentem confortaveis para participar da
vida civica da comunidade. Portanto, a abertura dos governos pode ser destacada
como uma premissa importante para o desenvolvimento e participagao dos cidadaos
na vida publica. “E impossivel exercer cidadania sem acesso a informac&o.”
(MARTINHO, 2013, p.14). Contudo, essa abertura dos governos precisa fornecer
mecanismos para 0 acesso a essas informacdes, devendo, assim, se observar as
mudancas na sociedade no decorrer dos anos, a fim de poder tornar a politica mais
eficaz.

As ferramentas trazidas pela era digital acabam por refletir na relagéo entre
cidaddos com o0s seus governos, administracbes e classes politicas. Conforme
Castells, “a tecnologia é a sociedade, e a sociedade ndo pode ser entendida ou
representadas em suas ferramentas tecnologicas”. (2000, p.43, grifo do autor). A
ideia do autor, numa Sociedade em Rede, aproxima-se a forma de participacdo dos
cidaddos para ao acesso a informacdo e ao E-FOIA, implantado no ano de 1996,
conforme disposto anteriormente.

E possivel observar que apesar da iniciativa do Open Government trazer o
aspecto de governo aberto, o mesmo também é bastante discutido por trazer
problemas nessa abertura. Analisa-se que “no site da Casa Branca tem uma area
especifica dedicada ao Open Government, existe, por exemplo, um quadro onde 0s
cidaddos podem verificar em que estado de implementagdo esta a iniciativa, em
cada um dos organismos federais.” (MARTINHO, 2013, p.16). Observa-se que nesse

13Disponivel em: https://lwww.sidley.com/en/insights/newsupdates/2016/07/foia-improvement-act-of-

2016. Acesso em 30 de janeiro de 2018. . o
14 Disponivel em: https://www.opengovpartnership.org/. Acesso em 30 de janeiro de 2018.
15 Disponivel em: http://www.pewinternet.org/. Acesso em 30 de janeiro de 2018.


https://www.sidley.com/en/insights/newsupdates/2016/07/foia-improvement-act-of-2016
https://www.sidley.com/en/insights/newsupdates/2016/07/foia-improvement-act-of-2016
https://www.opengovpartnership.org/
http://www.pewinternet.org/
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viés, ha jornalistas e politicos conservadores dos Estados Unidos temerarios que a
FOIA ndo cumpra sua funcgdo total, devido a cultura de sigilo que o0 governo possui.

E possivel observar que a Lei de Procedimentos Administrativos dos Estados
Unidos foi a percussora mais importante do acesso a informacgdo, pois o pais
obrigada as dependéncias governamentais a realizar consultas publicas antes da
entrada em vigor dos regulamentos. Devido a morosidade e a complexidade dos
procedimentos dispostos que essa lei impde para a formacdo de regulamentos
formais, as dependéncias governamentais tém respondido por meios informais ou
interpretativo. O problema desses regulamentos informais é que eles ndo contam
COm 0S mesmos requisitos da transparéncia, o que leva a criacdo de “un gran cuerpo
de “leyes sombra” que se apartan del escrutinio publico. Una vez mas, mayor acceso
a la informacion implica menor transparencia.” (ACKERMAN, 2008, p.13).

Observa-se que, para dar prosseguimento ao Open Government, 0 governo

do Estados Unidos possui uma plataforma para disponibilizacdo de dados publicos

on-IinelG, que dispde dados em formatos que permitem a sua reutilizacdo atraves de
férmulas que lhe acrescentem valor. Na teoria, este tipo de plataforma ndo € um
repositério passivo de dados, mas sim um instrumento que possibilita o
desenvolvimento de aplicacdes uteis, tanto para o setor publico quanto ao setor
privado, ou seja, a sociedade em geral. (MARTINHO, 2013, p.16).

o . . 17
Outra iniciativa lancada nos Estados Unidos foi a We the people™ ', trata-se de

uma plataforma que visa permitir aos cidadaos colocar peticdes on-line desde que
contenham, pelo menos, 150 assinaturas. Se em trinta dias a petigcao atingir cinco
mil assinaturas serd enviada, através dos servi¢os proprios da Casa Branca, para as
entidades competentes dentro do Governo Federal para responder a questao por ela
suscitada. Além disso, a plataforma permite o compartilhamento nas redes sociais
como, Facebook e Twitter. (MARTINHO, 2013, p.17, grifo do autor).

Vale avultar que em nivel internacional, lancada no més de setembro de 2011,

em um evento das Nacdes Unidas, presidido pelos Estados Unidos, a Open

16 Disponivel em: https://www.data.gov/. Acesso em 30 de janeiro de 2018.

17 A We the people esta no preambulo da Constituicdo dos Estados Unidos, e significa: “nés, o
povo dos Estados Unidos, para formar uma Unido mais perfeita, estabelecer a Justica, assegurar a
Tranquilidade doméstica, providenciar a defesa comum, promover o bem-estar geral e garantir as
Béncgédos da Liberdade para nds mesmos e nossa Cartaz, ordenar e Estabeleca esta Constituicao
para os Estados Unidos da América.” (Grifo nosso). Disponivel em: http://constitutionus.com/. Acesso
em 30 de janeiro de 2018.


https://www.data.gov/
http://constitutionus.com/

4 e
XV SEMINARIO G swsE @
< 4 Lé . —
L-L'A:\r\cr.ssc-:l.\sle-ml:l;_::EurE.‘Nxﬁ-_S[!_g,ﬂmAﬂ!: ‘5( » Foor B, Wesms NG
1 @ruce BB & i menmn

XI MOSTRA INTERNACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS

10

DLOE-BSET ‘NSSI
810z

Government Partnership18 que significa: “A Parceria do Governo Aberto” € uma
iniciativa multilateral que visa garantir compromissos concretos dos governos para
promover a transparéncia, capacitar os cidadados, combater a corrupgdo e aproveitar
as novas tecnologias para fortalecer a governanca. No espirito de colaboragdo o
OGP é supervisionado por um Comité Diretor, incluindo representantes de governos
e organizacOes da sociedade civil. Para se tornar um membro da OGP, os paises
participantes devem subscrever uma Declaracdo de Governo Aberto de alto nivel,
entregar um plano de acdo do pais desenvolvido com consulta publica e
comprometer-se a relatorios independentes sobre os progressos realizados. No total,
mais de 70 paises participantes do OGP e 15 governos subnacionais fizeram mais

. . , . 19
de 2.500 compromissos para tornar seus governos mais abertos e responsaveis

O arquétipo da agéncia administrativa contemporanea dos Estados Unidos
serviu de modelo para uma série de agéncias federais e estaduais investidas e
direcionadas ao direito administrativo e diz respeito aos poderes conferidos as
agéncias administrativas, seus limites e as formas que as mesmas sao mantidas
dentro das demarcac0Oes estabelecidas em lei. (SCHWARTZ, 1996).

3. Democracia, Direito Fundamental de Acesso a Informacgéo e a Transparéncia
Da Administracdo publica no Procedimento Administrativo: uma perspectiva
contemporéanea

Vive-se numa sociedade moderna, da qual se provem direitos coletivos e
individuais de cada sujeito de direito. Salienta-se que a sociedade estd em constante
mudanc¢a, Bauman (2011), afirma que vivemos num estado de interregno, nada é
feito para durar, e, nesse viés, a autora Hanna Arendt, em sua obra Condicao
Humana, dispde sobre a impossibilidade de prever as consequéncias de um ato
numa comunidade. (ARENDT, 2007, p.256) Para acompanhar essas mudancas, é
necessario que o Direito também concorra com essas mutacoes e é feito o possivel
para que isso aconteca. Visto isso pelos juristas, nos seus entendimentos
jurisprudenciais que vém para preencher tais lacunas que o Direito de oficio, muitas
vezes, ndo consegue alcancar de forma objetiva e eficaz, o0 que acaba por causar

conflito de interesses. Neste viés, Vale destacar que Kant afirma “que € o oficio dos

18Ibidem. n. 09. (Grifo nosso).

39 Disponivel em: https://www.opengovpartnership.org/about/about-ogp. Acesso em 30 de janeiro
e 2018.
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juristas aplicar as leis existentes, mas os mesmos nao tém de investigar se estas
precisam de melhoramentos e acaba considerando como superior seu nivel de
faculdade. (KANT, 2008, p.33).

De acordo com PEREZ LUNO,

Os Direitos Fundamentais ou Direitos Humanos s&@o entendidos como
direitos essenciais ao ser humano, dignos de protecdo especial e
incondicional, sendo diferenciados, entretanto, pelo plano em que atuam.
Os direitos humanos sdo entendidos como direitos universais e aplicam-se
ao plano internacional, sendo reconhecidos pelos Estados e estando acima
deles ou ultrapassando suas fronteiras. Como exemplo, citam-se o0s
tratados e cartas internacionais como a Declaracdo Universal dos Direito
Humanos, proclamada no ano de 1948 (PEREZ LUNO, 2010, p. 33).

Ademais, para os autores, “os direitos fundamentais, por sua vez, sao entendidos
como aqueles positivados nos ordenamentos juridicos internos de cada Estado
(PEREZ LUNO, 2010, p. 33). Além disso, ainda sobre os mesmos direitos, conforme
OLIVEIRA; RAMINELLLI, eles séo “protegidos por ele dentro de seu territério, como,
por exemplo, os direitos elencados como fundamentais na Constituicdo Federal
Brasileira de 1988”. (OLIVEIRA; RAMINELLI, 2014, p.162).

Percebe-se nos direitos fundamentais, corroborada pela “Teoria das Geragdes
de Direitos”, que, atualmente, divide-se em trés: os direitos de primeira, os de
segunda e os de terceira geracdo. Em uma breve sintese, essa teoria, criada por
Karel Vasak em 1979 (PEREZ LUNO, 2012, p. 17), interliga os direitos fundamentais
a evolucdo do Estado Moderno, que se iniciou com o Estado Liberal, passou pelo
Social e hoje se encontra no Estado Democratico de Direito. (OLIVEIRA;
RAMINELLI, 2014, p.162).

No viés contemporaneo, entende-se que nos encontramos nha terceira
geracédo de direitos fundamentais. Sabe-se que desta ferramenta, originam-se novas
possibilidades e também novos riscos aos seres humanos, sendo que “[...] na atual
etapa de desenvolvimento tecnoldgico, junto aos avangos e progressos tecnoldgicos,
tem sido gerado novos fendmenos de agressdo aos direitos e liberdades”. (PEREZ
LUNO, 2012, p. 22). Desse modo, vale transcorrer sobre a distingdo entre regras e
principios, que conforme Alexy, pode-se dizer que:

Principios exigem que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existente. Nesse sentido, eles néo
contém um mandamento definitivo, mas apenas prima facie. Da relevancia
de um principio em um determinado caso ndo decorre que o resultado seja
aquilo que o principio exige para esse caso. Principios representam razées
gue podem ser afastadas por razdes antagbnicas. A forma pela qual deve
ser determinada a relagdo entre razdo e contra-razdo ndo é algo
determinado pelo préprio principio. Os principios, portanto, ndo dispéem da
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extensdo de seu conteido em face dos principios colidentes e das
possibilidades faticas. O caso das regras é totalmente diverso. Como as
regras exigem que seja feito exatamente aquilo que elas ordenam, elas tém
uma determinagdo da extensdo de seu conteido no ambito das
possibilidades juridicas e faticas. Essa determinacdo pode falhar diante de
impossibilidades juridicas e faticas; mas, se isso ndo ocorrer, entdo,
definitivamente o que a regra prescreve. (2006, p.103-104).

E imprescindivel o entendimento fundamental para o assunto assim disposto
porque “constitui a base da fundamentacao jusfundamental e é uma chave para a
solucdo de problemas centrais da dogmatica dos Direitos Fundamentais.”
(TABORDA, 2002, p.256).

Num viés democratico, em suma, o Estado Democratico de Direito deve
defender e fomentar os direitos dos cidadaos a informacéo, a participacao e a justica
social. Partindo desse ponto de vista, a lei e o direito somente tém sentido em
funcdo destas grandes metas. Tanto o Estado de Direito como o0 acesso a
informacdo publica, transparéncia, e o redimensionamento de contas sdo meios
unicos. Ackerman, afirma que “seria un grave error deitifcar estas practicas como se
fueran fines en si mismos.” (ACKERMAN, 2007, p.19).

Identifica-se que o regime politico moderno, sob o viés democratico, teria
como apice a garantia dos direitos individuais. Desse angulo, tal regime configuraria
0 natural prosseguimento do Estado liberal, o qual acolhe, em sua propria estrutura,
os classicos direitos de liberdade civis e politicos habitualmente associados ao
pensamento liberal. E possivel identificar que:

o Estado liberal é o pressuposto ndo sé histérico, mas também juridico do
Estado democrético. Estado liberal e Estado democratico sé&o
interdependentes em dois modos: na diregdo que vai do liberalismo a
democracia, no sentido de que sdo necessarias certas liberdades para o
exercicio correto do poder democratico, e na direcdo oposta que vai da
democracia ao liberalismo, no sentido de que é necessario o poder
democratico para garantir a existéncia e a persisténcia das liberdades
fundamentais. Em outras palavras: é pouco provavel que um estado nao
liberal possa assegurar um correto funcionamento da democracia e de outra
parte é pouco provavel que um estado ndo democrético seja capaz de
garantir as liberdades fundamentais. A prova histérica desta
interdependéncia esta no fato de que Estado liberal e Estado demaocratico,
guando caem, caem juntos (BOBBIO, 2006, p. 32-33).

A democracia moderna é determinada por um carater procedimental, seria o
triunfo do individuo e consequéncia historica do liberalismo. Nesse sentido, para o
mesmo autor:

a democracia nasceu de uma concepcao individualista da sociedade, isto €,
da concepcdo para a qual — contrariamente a concepgdo organica,
dominante na idade antiga e na idade média, segundo a qual o todo
precede as partes — a sociedade, qualquer forma de sociedade, e
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especialmente a sociedade politica, € um produto artificial da vontade dos
individuos (BOBBIO, 2006, p. 34).

Por esse viés, liberalismo e democracia possuem uma concepcao
individualista de sociedade, observado os direitos da pessoa — a liberdade de
opinido, de expressao, de reunido e de associacdo, como de origem liberal, que
ficam claros e garantidos na democracia moderna, com o0 reconhecimento
constitucional de direitos inviolaveis do individuo. (SCAVO; VITULLO, 2014, grifo
nosso). Portanto, € possivel entender que “a combinacdo entre liberalismo e
democracia ndo apenas € possivel, como também necessaria” (BOBBIO, 2006, p.
47).

Esta forma de governo, conhecida por democracia moderna ou
representativa, a democracia ocidental, igualmente adotada por diversos outros
paises apos a revolucdo americana e francesa, no qual se trata da democracia e dos
direitos, que acabam por formar um nucleo universal do Estado constitucional, o qual
resultou diversas variagbes entre a revolugdo francesa e a americana. O autor

Habermas dispde que:

esse universalismo manteve sua vitalidade e sua for¢ca explosiva, néo
somente nos paises do Terceiro Mundo, e na area do poder soviético, mas
também nas nacfes europeias, onde uma mudanca de identidade atribuiu
ao patriotismo constitucional um novo significado. (2003, p.252).

O governo democratico e a soberania do Estado possui “por todos
conjuntamente, formando uma sociedade civil’, ou seja, o “poder do povo” (KANT,
2008, p.13). Conforme Ackerman, ha pelo menos trés formas de entender a
sociedade civil, o primeiro € com o0 espaco de intermédio entre o intimo e o estatal,
incluindo o setor privado. O segundo, € como um movimento cidaddo em defesa dos
direitos humanos e civis e o0 terceiro € como um ambito de participacdo social
organizada pacificamente com um fim especifico. Cada um desses aspectos séo
validos e complementam uns aos outros em muitos aspectos. (ACKERMAN, 2007,
p.21).

Sob a otica de Bobbio, percebe-se que uma “forma de governo caracterizada
por um conjunto de regras que permite a mudanca dos governantes sem
necessidade de usar a violéncia” (1996, p. 233), forma que possibilita “a livre e
pacifica convivéncia dos individuos numa sociedade” (BOBBIO, 1998, p. 82). Trata-
se a democracia como “um mecanismo para eleger e autorizar governos”, que

possibilita a alternancia das elites no poder (BOBBIO, 2006, p.175). O povo delega
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poder aos representantes eleitos segundo um conjunto de regras que estabelecem
guem esta autorizado a tomar decisfes coletivas e com quais procedimentos. Todo
grupo social esta obrigado a tomar decisGes vinculatérias para todos 0s seus
membros, com 0 objetivo de prover a propria sobrevivéncia, tanto interna como
externa. (BOBBIO, 1986).

A democracia representativa € caracterizada pela outorga das fungbes de
governo pelo povo, ou seja, uma fonte primaria de poder aos seus representantes
gue sdo eleitos periodicamente. (SILVA, 2009). Desse modo, o povo detém sua
participacdo através do voto, tendo em vista que ap0s o compromisso formal de
mandato, 0s representantes possuem autonomia para gerir a coisa publica. De tal
forma, a Administracdo publica é considerada fechada e restrita aos poderes
institucionais (Executivo, Legislativo e Judiciario), como se esses fossem 0s Unicos
espacos para deliberacdo e execucdo do interesse publico. (LEAL, 2006).
Atualmente, vive-se em um Estado regido por normas, regras e principios, 0s quais
sdo usados para buscar efetiva aplicagdo dos direitos sociais para chegar a
democracia, seja pela forma direta, indireta e pela democracia representativa. Para
BOBBIO:

E evidente que, se por democracia direta se entende literalmente a
participacdo de todos os cidaddos em todas as decisdes a eles pertinentes,
a proposta é insensata. Que todos decidam sobretudo em sociedades
sempre mais complexas como sdo as modernas sociedades industriais é
algo materialmente impossivel. E também ndo é desejavel humanamente,
isto é, do ponto de vista do desenvolvimento ético e intelectual da
humanidade. Em seus escritos de juventude Marx havia indicado o homem
total como meta do desenvolvimento civil da humanidade. Mas o individuo
rousseauniano conclamado a participar da manha a noite para exercer 0s
seus deveres de cidaddo néo seria 0 homem total, mas o cidad&o total [...].
E, bem vistas as coisas, 0 cidadao total nada mais € que a outra face
igualmente ameacadora do Estado total. Ndo por acaso a democracia
rousseauniana foi frequentemente interpretada como democracia totalitaria
em polémica com a democracia liberal.” (Bobbio, 2006, p. 54-55).

Conforme Martins, “a democracia, mais do que um sistema de regras, € uma
construcdo cotidiana para a qual o acesso a informacdo € um direito instrumental e
indispensavel.” (MARTINS, 2011, p.234).

Sobre tal acesso, GRAFF elenca que:

O direito as informacfes de que o Estado disp6e fundamenta-se no
principio da publicidade dos atos administrativos e na eliminacdo dos
segredos publicos. Neste sentido, o direito a informac&o constitui um
indicador significativo dos avancos em dire¢cdo a uma democracia
participativa: oponivel ao Estado, comprova a adocdo do principio da
publicidade dos atos administrativos; sob o ponto de vista do cidaddo, &
instrumento de controle social do poder e pressuposto da participacéo
popular, na medida em que o habilita para interferir efetivamente nas
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decisdes governamentais e, se analisado em conjunto com a liberdade de
imprensa e banimento da censura, também funciona como instrumento de
controle social do poder.” (GRAFF, 1998, p.24).

Com base nos limites da democracia representativa, diz Bobbio que os
individuos precisam adaptar-se, aceitando, no lugar do estado ideal, uma
democracia procedimentalista, um conjunto de regras para a tomada de decisdes,
um arranjo institucional para eleger liderancas, “um conjunto de regras (primarias ou
fundamentais) que estabelecem quem esta autorizado a tomar decisdes coletivas e
com quais procedimentos” (BOBBIO, 2006, p. 30, grifos do autor).

Diante deste novo cenério convencional, ndo ha como conceber democracia
sem publicidade, sem transparéncia, sem acesso a informac&do, pois somente
através do conhecimento dos dados e decisbes do governo, este pode ser
legitimado e representativo. A garantia do acesso as informacdes é um dos pilares
da democracia, que nasceu, segundo Bobbio, “com a perspectiva de eliminar para
sempre das sociedades humanas o poder invisivel e de dar vida a um governo cujas
acOes deveriam ser desenvolvidas publicamente.” (BOBBIO, 1986, p. 84).

Conforme Taborda, o principio da transparéncia pode ser entendido tal qual
de uma “diretiva” - escolha politica do legislador constitucional - uma “norma — regra”
ou uma “norma — principio”, ja que tal € uma espécie de norma juridica que dispde
sobre conteudos de forma direta ou até mesmo indiretamente, nos quais Sao
relacionados a conduta humana, quanto, muitas vezes, entra em conflito com outras
normas - principios, e concretizado em varios graus ou devidamente aplicado
mediante determinadas regras de prevaléncia. (TABORDA, 2002, p.257).

Quando analisado sob uma premissa mais profunda, o conceito de
transparéncia aparece em trés faces diferenciadas. A primeira, denomina que
transparéncia € direito de saber, isto €, se a Administracdo funciona no interesse
geral, os cidaddos devem ter o direito de saber o que se passa no interior da
Administragéo, pois a mesma lhe representa. Um segundo aspecto do principio da
transparéncia, dirige-se ao direito de controle, pois apenas quando se possui 0
conhecimento do que se passa dentro da Administracdo, o cidadao pode melhor
verificar a legalidade e a oportunidade das decis6es administrativas e apreciar como
o dinheiro publico estd sendo utilizado. Tal acepc¢do presente nas democracias
modernas, desde a Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789, de que todo ato

politico tem que tolerar um controle dos cidadaos. Por fim, denomina-se
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transparéncia “o direito do cidaddo de ser um ator e ndo s6 um espectador da vida
administrativa: é o direito de ndo ser mais um administrado, mas um usuario, isto &,
de participar dos mecanismos administrativos”. (TABORDA, 2002, p.258-259).

CONCLUSAO

Diante do exposto, foi possivel verificar a implementacdo do FOIA nos Estados
Unidos e o0 quanto ele trouxe maior visibilidade, transparéncia e participacao por
parte dos cidaddos norte-americanos, possibilitando e facilitando seu acesso as
informacdes dos registros federais do Poder Executivo Federal, bem como aos
outros paises que fizeram aliangca ao Open Government Partnership.

O governo americano vem trabalhando para trazer melhorias no setor
administrativo com o implemento de emendas e alteracdes, para assim conseguir da
maneira mais precisa possivel chegar ao apice da transparéncia e acesso a
informacéo por diversos mecanismos, como visto no decorrer do presente trabalho,
buscando atender as perspectivas dos cidadaos e servir de exemplo para os paises
gue fizeram alianca. Por meio on-line aderiu a sociedade em rede na qual refere
Castells.

Parte-se da hipotese de que todos esses meios implementados pelos Estados
Unidos buscam em prima facie a democracia e a efetivar o direito fundamental do
cidadao, respeitando as respectivas mudancas que a sociedade moderna enfrentou
e que ocorreram com o decorrer do tempo, num contexto social e da “sociedade
civil’, termo usado por Ackerman e Kant.

Partindo do objetivo sobre a eficacia do FOIA, em sua incorporacao e na solucéo
da problemética enfrentada, é possivel observar que a ado¢do do regime
democratico nao é suficiente para um pleno exercicio do direito. Afinal, verificou-se
gue ha lacunas ou “aberturas” nesses regimentos que dao causa a precisar recorrer
a meios informais, tornando o mecanismo formal ndo tomar eficacia plena.

Por fim, com os aludidos argumentos suscitados, é plausivel qgue os governantes
continuem acompanhando a sociedade que lhes da o poder de decisGes para o
melhor andamento de seus direitos e, quando for preciso, facam as melhorias
necessarias para atender ao seu povo conforme suas necessidades e, acima de

tudo, com total compromisso e respeito com 0S mesmos.
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