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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 assegura o direito fundamental de acesso a informagdes
publicas em seu art. 5°, XXXIIl. No entanto, apenas em 2011 foi aprovada a Lei n°
12.527/2011, Lei de Acesso a Informacao (LAI), regulamentando esse direito e estabelecendo
o0 principio da méxima divulgacéo de informacBes em posse do poder publico, sendo o sigilo
uma excecdo. A LAI representa uma mudanca de paradigma para a Administracdo Pablica,
alterando o costume de esconder informac6es publicas dos cidaddos em dire¢do a uma cultura
de transparéncia. O acesso a informacGes publicas é uma exigéncia da democracia, pois
somente cidaddos bem informados sdo capazes de fazer escolhas politicas reais. Esse direito,
no entanto, ndo é absoluto, sendo passivel de restricdo em nome da protecdo a outros direitos
ou a um interesse publico preponderante. A problematica desenvolvida nesta pesquisa surge a
partir do momento em que as Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista, entidades
administrativas formalmente subordinadas a Lei de Acesso a Informacgdo (art. 1° e 29),
argumentam que, por explorarem atividade econémica, ndo devem guardar total observancia
as suas disposicoes, o que tem levado essas empresas a litigar administrativa e judicialmente
com 0Orgdos de imprensa e cidaddos interessados em obter informagdes sobre suas atividades.
A presente pesquisa analisa a literatura e as decisdes administrativas e judiciais disponiveis a
fim de avaliar criticamente em que medida as empresas estatais encontram-se realmente
vinculadas ao dever de prestar informagdes ao publico, nos termos da Lei de Acesso a
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ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 guarantees the fundamental right of access to public
information in his art. 5, XXXIII. However, only in 2011 a Law on Access to Information
(LAI) was approved, regulating this right and establishing the principle of maximum
disclosure of information held by public authorities, and secrecy as an exception. This Law
represents a paradigmatic shift for Public Administration, changing the tradition of hiding
public information from citizens toward a culture of transparency. Access to public
information is a requirement of democracy, because only well-informed citizens are able to
make real political choices. This right, however, is not absolute, being subject to restriction in
the name of other rights or regarding important public interests. The problem developed in
this research arises when Public Companies and Public-Private Companies, which are
administrative entities formally subject to the Law on Access to Information (art. 1 and 2),
argue that, as they exploit economic activity, they should not keep full compliance with its
provisions, which has led these companies to litigate before administrative and judicial bodies
with the press or other citizens interested in information about their activities. This research
analyzes the literature and administrative and judicial decisions available in order to assess
critically the extent to which state enterprises are actually linked to the duty to provide

information to the public under the Access to Information Act.
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INTRODUCAO

Direito a informacgdo significa, basicamente, o direito do cidaddo de ter acesso a
informac@es produzidas por, ou que estejam sob custodia de, organizacdes publicas. Parte da
premissa de que o Poder Publico ndo produz, nem guarda informacgdes em seu préprio
interesse, mas sim no interesse da coletividade. Por conseguinte, toda informacao sob controle
estatal deve ser acessivel por quaisquer cidaddos, a menos que exista uma justificativa
superior de interesse publico para que este acesso lhes seja negado. Ao direito do individuo de
acessar informagfes publicas contrapde-se o dever dos atores publicos de divulgar

informacdes e de ser transparentes (MENDEL, 2009).



Esse direito de conhecer e ter acesso a informacBes publicas € um componente
indispensavel para o exercicio da cidadania (LAFER, 1988). A democracia pode ser definida
como um sistema politico no qual os cidadaos decidem, diretamente ou por meio de seus
representantes, os assuntos da coletividade, e no qual as autoridades publicas prestam contas
das suas agdes (BOBBIO, 2000). O uso inteligente desse poder de decisdo depende da
capacidade do eleitor de avaliar a atuagdo das autoridades publicas, o que ele sé podera fazer
se tiver acesso a informacao relevante.

Além disso, acesso a informacdo € um importante instrumento de combate a
corrupgdo. A corrupgéo se desenvolve em ambientes marcados pela falta de transparéncia e
pela apatia politica dos cidaddos (ROSE-ACKERMAN, 2002, p. 58-59). Ela ocorre porque
decisbes sdo tomadas a portas fechadas, longe dos olhos do publico e da imprensa. Promover
a abertura do Estado a participacdo da sociedade e ao controle social € um dos mais
importantes desafios politicos da sociedade brasileira (CANELA e NASCIMENTO, 2009).
Ter acesso as informacgdes em poder do Estado permite o monitoramento da tomada de
decisbes pelos governantes que afetam a vida da coletividade. O controle social mais atento
dificulta o abuso de poder e a implementacdo de politicas que visam beneficiar grupos
privados. Por outro lado, decisBes sobre politicas publicas tomadas com base em informagdes
amplas e de qualidade terdo resultados mais eficientes (STIGLITZ, 1999).

No Brasil, apesar da Constituicdo assegurar esse direito no art. 5°, XXXIII de forma
bastante explicita, somente em 18 de novembro de 2011 foi aprovada a Lei 12.527, conhecida
como Lei de Acesso a Informacdo (LAI), para regulamentar o exercicio desse direito. A LAI
estabelece a publicidade como regra e o sigilo como excecdo, define procedimentos para
solicitar informacdes e rotinas e prazos para que as autoridades publicas respondam a todos 0s
pedidos de informacdes feitos por cidaddos. O Brasil foi 0 90° pais do mundo a adotar uma lei
especifica para garantir o direito a informacéo pablica e 0 19° na América Latina. Trata-se de
uma lei avancgada, alinhada com os principios e as melhores préaticas observadas na matéria.

A Lei de Acesso a Informacdo (LAI) estabelece, detalhadamente, diretrizes e
ferramentas que visam o amplo acesso a informacdo bem como uma rotina para atendimento a
pedidos de informacdo encaminhados por qualquer interessado, 0S quais devem ser
respondidos formalmente no prazo da Lei. Esta Lei é de observancia obrigatoria para todos 0s
orgdos e entidades da Administracdo Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. E também de observancia obrigatoria pelos demais poderes (Legislativo,
Judiciario, Ministério Publico e Tribunal de Contas) e até mesmo por entidades privadas que

recebem recursos publicos.



Portanto, em principio, Empresas Publicas e as Sociedades de Economia Mista fazem
parte do rol de entidades da administracdo publica que estdo subordinados a Lei n. 12.527/11
(artigo 1°, inciso I1). No entanto, observa-se que ha uma resisténcia por parte dessas entidades
ao dever de fornecer informacGes em sua posse, ao argumento de proteger o sigilo comercial e
bancario de seus clientes, ou ainda sob o fundamento de ndo expor a estratégia da empresa a
seus potenciais competidores. Tal resisténcia vem gerando litigio, tanto administrativo quanto
judicial, com jornalistas e cidadaos interessados em obter informacdes sobre a atuacdo dessas
entidades. Dessa forma, o objetivo geral do presente estudo € analisar a plausibilidade e
amparo legal dessas alegacGes, em face da Lei de Acesso a Informacéo.

O artigo é dividido em quatro partes. Inicialmente, expbem-se 0s contornos gerais do
regime de acesso a informacdes publicas no Brasil, com o advento da Lei n® 12.527/2011. Em
seguida, analisa-se o regime das excecdes previsto na propria LAI, detalhando-se as hipdteses
em que a confidencialidade da informacdo é legitima. O terceiro tépico é dedicado a
aplicabilidade da Lei de Acesso a Informacdo as empresas publicas e sociedades de economia
mista, detalhando os contornos da problematica que essa aplicacdo suscita. Por fim, o ultimo
topico analisa as justificativas apresentadas por empresas publicas e sociedades de economia
mista para justificar a ndo aplicacdo da Lei a informacdes referentes a algumas de suas
operag0es, evidenciando o0s abusos e inconsisténcias em sua argumentacao.

A presente pesquisa valeu-se de fontes documentais e bibliogréficas. Foi feito
levantamento da literatura brasileira sobre acesso a informacdo, complementada pela pesquisa
jurisprudencial e de decisdes da Controladoria-Geral da Unido (CGU) sobre a matéria. As
decisdes da CGU sdo um importante repositério de jurisprudéncia administrativa, uma vez
que, em face do art. 16 da LAI, o 6rgéo tem competéncia para julgar recursos administrativos
interpostos contra indeferimento de pedidos de informagcdo no ambito da Administracdo
Puablica Federal. E também analisada uma deciséo judicial referente & mesma matéria. Por fim
sdo apresentadas conclusdes sobre a validade dos argumentos apresentados pelas empresas
estatais para ndo disponibilizarem ao publico informacgdes sobre suas atividades, tendo em
vista o direito fundamental de acesso a informacao.

O presente artigo é fruto de pesquisa desenvolvida e apoiada pela Unidade de Ensino
Dom Bosco (UNDB), por meio do Nucleo de Estudos da Corrupgéo, vinculado ao Curso de

Graduacao em Direito.



1. DIREITO DE ACESSO A INFORMACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O direito de acesso a informacdo é ao mesmo tempo um direito individual e um
direito difuso, que esta relacionado ao controle exercido pela populacéo, enquanto detentora
do poder de acessar livremente as informagfes publicas, sendo que o Estado deve
disponibiliza-las, como regra geral. Trata-se tambem um direito humano internacionalmente
reconhecido, diretamente relacionado com a liberdade de expressdo. A Declaracdo Universal

dos Direitos Humanos assegura-o expressamente:

Artigo XIX. Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expresséo; este direito
inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e
transmitir informacbes e ideias por quaisquer meios e independentemente de
fronteiras.

Por sua vez, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966 — tratado
ao qual o Brasil aderiu apenas a partir de 1992 —, traz disposi¢do semelhante:

Artigo 19
[]

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressao; esse direito incluira a liberdade
de procurar, receber e difundir informacBGes e ideias de qualquer natureza,
independentemente de consideracfes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha.

Convém destacar ainda a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, mais

conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica, de 1969:

Artigo 13. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse
direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacd@es e ideias de
toda natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.

Percebe-se que tais regulamentacbes sdo de diferentes épocas, mas ainda assim
ultrapassam as diferencas entre regimes sociais e politicos. Sendo assim, essas
regulamentagOes sdo atuais a qualquer tempo, especialmente em relagdo ao nosso regime
democrético de direito, pautado na vontade do povo, e consequentemente, na participacao
deste.

No ordenamento juridico brasileiro, o direito de acesso a informacéo esta previsto de
forma expressa na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, como um direito

fundamental:



Art. 5°...]

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacGes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo
da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado. (grifo acrescentado)

Além disso, o art. 37 da Constituicdo estabelece a publicidade como um principio da
Administracdo Publica, enquanto o seu § 3° dispde que uma lei especifica devera disciplinar o
acesso das pessoas aos atos do governo. A Constituicdo conta também com o art. 216, cujo

teor é o seguinte:

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, & acdo, & meméria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:

L]

§ 2° - Cabem a administracdo publica, na forma da lei, a gestdo da
documentacdo governamental e as providéncias para franquear sua consulta a
gquantos dela necessitem (grifo acrescentado).

Dessa forma, observa-se que a nossa Carta Magna estabeleceu direitos aos cidadaos
0s quais correspondem a deveres para o Estado. Portanto, para que estes direitos sejam
efetivados, o Estado devera tomar medidas para equilibrar as relagdes entre administradores e
administrados (MARTINS JUNIOR, 2010).

N&o obstante a previsdo constitucional, o direito brasileiro sempre se ressentiu da
auséncia de uma legislacdo especifica que disciplinasse de forma completa as formas de
exercicio do direito a informacdo. Isso permitia as autoridades publicas um excessiva
discricionariedade quanto a disponibilizacdo ou ndo de informac6es ao cidadao.

Antes da criacdo da Lei de Acesso a Informacdo (LAI), o Brasil obteve um grande
avanco em sua legislacdo com a promulgacéo da Lei Complementar 131/2009, a qual alterou
dispositivos da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n°® 101/200), com objetivo
de promover maior transparéncia a gestdo fiscal e orcamentaria da Administracdo Publica.
Para tanto, determinou “a disponibiliza¢do, em tempo real, de informagdes pormenorizadas
sobre execucdo orcamentaria e financeira da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios™.

No entanto, é a Lei de Acesso a Informagdo, n°® 12.527/2011, a qual foi promulgada
em 18 de Novembro de 2011, que representa o principal avango do Brasil nas diretrizes e

concretizacdo do direito ao acesso a informacdo. Esta lei regula o acesso a informacéo,



anteriormente previstos no inciso 1l do § 3° do art. 37, § 2° do art. 216 e no artigo 5°, XXXIII,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

A Lei 12.527/11 abrange a maioria dos principios internacionalmente aceitos
relacionados ao direito de acesso a informacdo. Com relacdo ao principio da maxima
divulgacéo, o artigo 3°, inciso | estabelece como preceito geral a publicidade, sendo o sigilo
uma excecdo. Dessa forma, a lei dispde de um capitulo, o capitulo |1, especificamente para
tratar do dever dos oOrgdos e entidades do poder publico em propiciar o amplo acesso a
informacdo e sua divulgacdo. Este mesmo dispositivo se refere a importancia de serem
prestadas informacdes revestidas de autenticidade e integridade, o que corresponde ao carater
qualitativo da prestacdo de informacdes objetivado pela LAI.

Neste sentido, o artigo 5° do referido instrumento legal, institui que é dever do
Estado garantir que essas informacdes sejam prestadas mediante procedimentos ageis,
primando pela forma clara e transparente, e utilizando uma linguagem acessivel. Para tanto,
estabelece um prazo de 20 (vinte) dias para que os 6rgdos e entidades da administracao
publica respondam a pedidos informacdo. Mesmo em caso de indeferimento de pedidos de
informacdo, nos casos em que a lei 0 permite, o solicitante tem direito a uma resposta formal
escrita e assinada pela autoridade competente, que exponha os motivos da recusa e informe
sobre as possibilidades de recurso.

Destarte, ressalta-se que esses pedidos ndo necessitam que o solicitante justifique o
interesse em adquirir as informacdes. Afinal, parte-se do principio que estas informacdes séo
de interesse publico e ndo particular. Os dados necessarios ao requerimento de informacdes
estdo dispostos no capitulo Il que trata do procedimento de acesso a informacdo, o qual
estabelece apenas a necessidade do solicitante fornecer seu nome e especificar a informacao
solicitada. DispGe também sobre a isencdo de custos para o pedido, ressalvando os casos em
que houver requerimento de reproducéo de documentos.

Em todo o seu texto a Lei de Acesso a Informacéo estabelece diretrizes, e obrigacdes
que promovem a transparéncia ativa dos atos da administracdo puUblica. Dentre 0s
dispositivos, destaca-se o artigo 8%, o qual enuncia que: “é dever dos 6rgdos e entidades
publicas promover, independentemente de requerimentos, a divulgacdo em local de facil
acesso, no ambito de suas competéncias, de informacdes de interesse coletivo ou geral por
eles produzidas ou custodiadas” (grifo nosso). Para tanto, o § 2° deste artigo, obriga a
divulgacdo em sitios oficiais da internet de todas as informacgdes concernentes aos 6rgéos e
entidades publicas, criando o Portal da Transparéncia (SCHIFLER, 2013).



Para a concretizacdo do acesso as informacdes, esta lei criou o SIC — Servico de
Informacgfes ao Cidaddo, segundo o qual, cada 6rgdo e entidade do poder publico devera
separar um espaco fisico no estabelecimento em que se encontra funcionando, a fim de prestar
as informacdes solicitadas, pessoalmente, pelos cidaddos. Como dispde o artigo 9° da lei:

Art. 9° O acesso a informagdes pUblicas sera assegurado mediante:

| - criacdo de servico de informacdes ao cidadéo, nos 6rgaos e entidades do poder
publico, em local com condicBes apropriadas para:

a) atender e orientar o publico quanto ao acesso a informagdes;

b) informar sobre a tramitacdo de documentos nas suas respectivas unidades;

c) protocolizar documentos e requerimentos de acesso a informacdes. [...] (grifo
acrescentado).

Portanto, a partir da Lei 12.527/2011, o direito de acesso a informacdo passou a ser
assegurado por meio de uma rotina administrativa. O acesso a informacdes publicas passou a
ser a regra e o sigilo uma excecdo controlada por meio de hipoteses taxativamente previstas

na propria Lei, as quais constituem o assunto do topico seguinte.

2. RESTRICOES AO DIREITO DE ACESSO A INFORMACOES PUBLICAS

A Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) estabeleceu que um dos principios
norteadores do direito de acesso a informacdo é a maxima divulga¢do. Contudo, o direito de
acesso a informacao ndo € absoluto, mas permite limitacdes, normalmente relacionadas com a
protecdo da intimidade e vida privada de outros individuos e com a seguranca da sociedade.
Contudo, estas restricdes devem observar o que estd disposto no artigo 13.2 da Convencéo
Americana, quais sejam: verdadeira excepcionalidade; consagracdo legal; objetivos legitimos;
prazo razoavel de duracdo; e, necessidade e estrita proporcionalidade (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 2012).

Neste sentido € a jurisprudéncia da Corte Internacional, que no caso Claude Reyes
vs. Chile e outros firmou o entendimento de que os dispositivos legislativos internos de cada
lugar devem especificar que a restricdo a prestacdo de informacdes somente podera se manter
enquanto proporcionar real perigo em relacdo ao bem que se protege (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS , 2012). Na prépria Constituicdo Federal ja ressalva do direito de
acesso as informacoes cujo sigilo seja essencial para a seguranca da sociedade e do Estado, na
parte final do art. 5°, XXXIII.

A Lei 12.527/2011 separou o capitulo IV para tratar sobre o regime de excegoes.

Convém mencionar, em primeiro lugar, que a propria lei define o que considera informacao



sigilosa, no artigo 4°, 1llI: informacdo sigilosa € “aquela submetida temporariamente a
restricdo de acesso publico em razdo de sua imprescindibilidade para a seguran¢a da
sociedade e do Estado” (grifo acrescentado). De fato, sendo o sigilo uma excecdo, ele deve ser
também uma situacdo tempordria, até que a circunstancia que motivou o segredo ndo mais
exista. O art. 23 da LAI elenca de foram taxativa as circunstancias que podem servir de

fundamento para a decretacédo de sigilo da informacdo:

Art. 23. Sdo consideradas imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do Estado e,
portanto, passiveis de classificacao as informagdes cuja divulgagao ou acesso
irrestrito possam:

I - pér em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do territdrio
nacional;

Il - prejudicar ou pér em risco a condugdo de negociagdes ou as relacbes
internacionais do Pais, ou as que tenham sido fornecidas em carater sigiloso por
outros Estados e organismos internacionais;

111 - pdr em risco a vida, a seguranca ou a salde da populagao;

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

V - prejudicar ou causar risco a planos ou operagdes estratégicos das Forgas
Armadas;

VI - prejudicar ou causar risco a projetos de pesquisa e desenvolvimento
cientifico ou tecnoldgico, assim como a sistemas, bens, instalacdes ou areas de
interesse estratégico nacional;

VII - p6r em risco a seguranca de institui¢des ou de altas autoridades
nacionais ou estrangeiras e seus familiares; ou

VIII - comprometer atividades de inteligéncia, bem como de investigagdo ou
fiscalizacdo em andamento, relacionadas com a prevencéo ou repressdo de infracGes.

Para que uma informacdo suja submetida ao regime de restricdo de acesso, ela
precisa ser classificada, isto é, enquadrada em algum grau de sigilo, observado o seu teor e em
razdo de sua imprescindibilidade a seguranca da sociedade ou do Estado, tal como
especificado nas hipdteses legais do art. 23. O art. 24, §1° estabeleceu um sistema de
classificacdo em trés niveis, conforme a criticidade do contetdo, sendo que cada nivel possui
um prazo maximo de vigéncia do sigilo: (1) ultrassecreto, com restricdo de acesso por até 25
anos, prorrogavel uma vez; (2) secreto, com prazo maximo de vigéncia de 15 anos; e (3)
reservado, com prazo de vigéncia de cinco anos. A competéncia para classificar a informacéo
também varia conforme o grau de sigilo a ser imposto. Quanto maior o grau de sigilo, mais
alta € a autoridade competente para impor a classificacao.

Além das informacdes sigilosas — aquelas sensiveis a seguranca da sociedade e do
Estado — sdo também de acesso restrito as informagdes pessoais, isto é, aquelas que podem
expor aspectos da intimidade e vida privada das pessoas a que se referem. Elas se encontram

protegidas pelo art. 31 da LAI. Alem disso, o art. 22 da mesma Lei também exclui do acesso



publico as hipdteses especificas de sigilo previstas na legislacdo esparsa, em especial aquelas
protegidas pelo segredo de justica e pelo sigilo bancério e comercial. As informacgdes de
carater pessoal sdo de acesso restrito ao titular da informacdo e pessoas por ele autorizadas,
pelo prazo de 100 (cem) anos.

No tocante ao objeto de pesquisa deste estudo, o principal argumento utilizado para a
resposta negativa a pedidos de informacdo por parte de empresas estatais esta pautado na
protecdo de informacdes pessoais (proprias e de seus clientes). Tal argumento merece especial
atencdo, tendo em vista que, embora constituidas sob a forma de empresas com personalidade
juridica de direito privado e em regime concorrencial, elas continuam sendo organizagoes
publicas pela sua finalidade, responsaveis por executar politicas de governo e sujeitas a

prestacdo de contas dos recursos publicos que aplica, conforme se discute no tépico seguinte.

3. APLICACAO DA LEI DE ACESSO A INFORMACAO A EMPRESAS PUBLICAS
E SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

O ambito de aplicacdo da Lei 12.527/2011 esta definido nos arts. 1° e 2°. Juliano
Heinen (2014, P. 12)® classificou os sujeitos do artigo 1° do aludido dispositivo como
“sujeitos passivos proprios”, utilizando o critério subjetivo. Ou seja, em relagdo a esta
primeira qualificacdo, basta que se esteja diante de um dos 6rgdos da Administracdo Publica
direta ou indireta, incisos | e Il respectivamente, para que a LAI seja aplicada, néo
importando as funcdes por elas exercidas. Sendo assim, estdo sujeitos ao regime da LAI:

Art. 1°...]

| — os o6rgdos publicos integrantes da administracdo direta dos Poderes Executivo,
Legislativo, incluindo as Cortes de Contas, e Judiciario e do Ministério Publico.

Il — as autarquias, as fundagdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios.

Portanto, a Lei 12.527/2011 estabelece explicitamente a aplicabilidade do regime de

acesso a estas entidades, em seu art. 1°, paragrafo unico, Il. No entanto, o Decreto n°

® Por outro lado, Heinen classificou os sujeitos do artigo 2° da LAI como “sujeitos passivos improprios”,
orientando-se pelo critério objetivo, segundo o qual se deve avaliar a finalidade da atividade exercida pela
entidade privada, que deve corresponder ao interesse publico. Dessa forma, o artigo 2° dispde: “Art. 2° Aplicam-
se as disposi¢cdes desta Lei, no que couber, as entidades privadas sem fins lucrativos que recebam, para
realizacdo de acdes de interesse publico, recursos publicos diretamente do orcamento ou mediante
subvencBes sociais, contrato de gestdo, termo de parceria, convénios, acordo, ajustes ou outros
instrumentos congéneres. (grifo nosso). Paragrafo Unico. A publicidade a que estdo submetidas as entidades
citadas no caput refere-se a parcela dos recursos publicos recebidos e a sua destinagdo, sem prejuizo das
prestacdes de contas a que estejam legalmente obrigadas™.



7.724/2012, que regulamenta a Lei em ambito federal, em seu art. 5° §1°, parece criar uma
excecdo, quando a empresa publica ou sociedade de economia mista explorar atividade

econémica em regime concorrencial:

Art. 5% Sujeitam-se ao disposto neste Decreto os 6rgdos da administragdo direta, as
autarquias, as fundagdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia
mista e as demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Uni&o.

81° A divulgacéo de informagGes de empresas publicas, sociedade de economia mista
e demais entidades controladas pela Unido que atuem em regime de concorréncia,
sujeitas ao disposto no art. 173 da Constituicdo, estara submetida as normas
pertinentes da Comissdo de Valores Mobiliarios, a fim de assegurar sua
competitividade, governanca corporativa e, quando houver, os interesses de acionistas
minoritarios.

Convém destacar, primeiramente, que o0 mencionado dispositivo ndo afasta a
aplicacdo da LAI, mas apenas que a “divulgagdo de informagdes”, isto €, sua politica de
transparéncia ativa é que esta sujeita as normas da Comissdo de Valores Mobiliarios. Em
particular, as empresas publicas e sociedades de economia mista exploradoras de atividade
econémica devem observar o disposto na Instrucdo Normativa 358/2002 da CVM, que obriga
as companhias de capital aberto a divulgar publicamente como “fato relevante” toda decisdo
capaz de afetar a cotagdo dos valores mobiliarios ou as decisdes de investidores. De fato, o
Decreto 7.724/2012 ndo poderia criar uma excecao ndo prevista na Lei 12.527/2011, sob pena
de exceder o seu poder regulamentar. Ainda mais em se tratando de uma restri¢cdo a um direito
fundamental. Esta interpretacdo ja encontrou eco em algumas decisdes da Controladoria-Geral
da Unido em recurso de acesso a informacdo. A CGU argumentou que 0 mencionado
dispositivo “seria de controversa legalidade™ caso o exercicio de um direito fundamental, no
caso, 0 acesso a informacdes publicas, ficasse condicionado aos termos de uma Instrucdo

Normativa da CVM, a qual poderia inclusive impor restrigdes:

Adicionalmente, convém salientar que qualquer restricao a direito fundamental deve
ser interpretada restritivamente, ndo sendo possivel aumentar o rol de excegdes ao
principio da maxima divulgacdo sendo por meio de lei, conforme entendimento
patrio e referéncia interamericana.[...] Nesse sentido, outra interpretacdo ndo nos
parece defensdvel sendo aquela que entendesse aplicar-se o art. 5°, §1° do decreto
7.724/2012 a obrigagOes de transparéncia ativa, restando como Unicas excegoes a
méaxima divulgagdo aquelas constantes nos art. 22, 23 e 32 da Lei 12.527/2011]...]
(BRASIL , 2014).

Por outro lado, porém, entende-se que o objetivo do Decreto, em seu art. 5°, 81°, é
tratar as empresas puablicas e sociedades de economia mista exploradoras de atividade
econémica como agentes de mercado, em igualdade de condi¢fes com as empresas privadas.

Assim, elas s0 estdo obrigadas a divulgar informagdes nos mesmos casos e condi¢cbes em que


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art173

as empresas privadas também estdo, de acordo com as normas da CVM. Tal interpretacdo é
consistente com o art. 173 da Constituicdo Federal, mencionado no dispositivo em comento.
O art. 173, 81°, 1l da CF/88 dispbe que as empresas publicas e sociedades de economia mista
que explorem atividade econdmica se sujeitam ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagOes civis, comerciais, trabalhistas e
tributéarios. De acordo com Juliano Heinen, uma interpretacdo conforme a norma
constitucional determina que quando o Estado atua diretamente no mercado devera fazé-lo
“como se particular fosse”, inclusive no que se refere a divulgacdo de informagdes. As
empresas publicas e sociedades de economia mista que exploram atividade econdmica nem
podem se valer da supremacia estatal, nem possuir regras comerciais mais gravosas,
“justamente porque ambas as situagdes gerariam uma competi¢ao desigual” (HEINEN, 2014,
p. 91). Assim, as empresas estatais que exploram atividade econémica em regime
concorrencial ndo estdo obrigadas a divulgar informagdes sobre seus negdcios, sempre que
essa divulgacdo puder expor a estratégia da empresa, fornecendo assim uma vantagem
competitiva aos seus concorrentes.

Este entendimento também encontra respaldo em precedentes da CGU. O 6rgdo ja se
pronunciou o no sentido de que as empresas publicas e sociedades de economia mista que
atuem no mercado em regime de concorréncia ndo sao obrigados a fornecer informacdes que
possam prejudicar sua competitividade no mercado. Em um recurso contra a Petrobras, no
qual o cidaddo requereu acesso a informacdes acerca de tabelas remuneratorias de varios
cargos praticados pela empresa em 2013, a CGU acetou a argumentacdo da recorrida no
sentido de a Petrobras ser uma sociedade de economia mista que atua em regime de
concorréncia no segmento de energia, mediante exploracéo, producéo, refino, comercializacdo
e transporte de petréleo e seus derivados, e que a revelacdo da remuneracdo dos empregados
da Companhia poderia prejudicar sua estratégia de retencdo de seus profissionais,
favorecendo empresas que poderiam assedia-los com remuneragdes melhores. Nesse caso, a
empresa poderia perder profissionais importantes, responsaveis pela definicdo de
direcionamentos de longo prazo da Petrobras e pelas descobertas de campos exploratérios,
resultando na perda de conhecimentos desenvolvidos ao longo de anos de atuagdo (BRASIL,
2014a). Reconheceu também a CGU que, neste caso, a Petrobras esta obrigada apenas a
divulgar informacbes que sejam determinadas pela CVM, especificamente a Instrucdo
480/2009, a qual exige a publicacdo apenas da remuneracdo individual maxima, minima e
média de Conselheiros de Administracdo, Conselheiros Fiscais e Diretores. Em caso

semelhante, a estatal indeferiu pedido de informacédo de cidad@o que desejava ter acesso a



listagem completa e atualizada dos servidores ativos e inativos, com a separacdo de cargo e
lotacdo dos atual dos empregados ativos. Novamente, a Petrobras fundamentou a negativa,
aceita pela CGU, de que sua obrigacdo é de divulgar apenas as informaces exigidas no item
14 do Anexo 24 da mesma Instrucdo CVM n° 480/2009, qual seja, 0 numero de empregados
total com base na atividade desempenhada (area de negdcio) e localizacdo geografica (regiGes
do Brasil e exterior).

Em outro precedente, a CGU julgou improcedente o recurso encaminhado por
cidaddo contra a Petrobras Transporte S/A (Transpetro), empresa subsidiaria da Petrobras. O
solicitante desejava ter acesso ao Memorial Descritivo referente ao atual contrato de prestacao
de servicos de apoio as atividades operacionais do terminal aquaviario de Suape/PE. A CGU
concordou com a alegacdo da TRANSPETRO de que a divulgacdo do Memorial Descritivo
poderia prejudicar a sua competitividade e governanca corporativa, uma vez que o referido
documento descreve ndo apenas 0s servigos que serdo prestados, mas também menciona 0s
procedimentos operacionais que serdo adotados para a realizagcdo dessas atividades. Esse
modus operandi é fruto do investimento da empresa e ndo poderia ser gratuitamente
apropriado pelos demais agentes de mercado (BRASIL, 2014b).

Em ainda outro precedente, um solicitante teve negado seu pedido de informacéo a
Caixa Econdmica Federal, cujo objeto era cdpia de normativos internos do banco que orienta
a concessdo e negociacdo de créditos. Em grau de recurso, a CGU também acatou a
argumentacdo da empresa, no sentido de que a publicidade inadequada dessas normas internas
a colocaria em desvantagem no mercado de crédito em que atua, € que 0 conhecimento das
acOes e estratégias nelas contidas poderia resultar em concorréncia desleal. A CGU
considerou que divulgar tais estratégias de fato comprometeria a competitividade da Caixa
Econdmica Federal, uma vez que as demais instituicdes financeiras, concorrentes diretas da
recorrida, poderiam se utilizar de tais informacdes para integrar seus proprios processos de
concessdo de crédito, ou ainda apresentar propostas mais atrativas, a fim de captar para si a
clientela (BRASIL, 2014c).

Em todos estes casos, fica claro que a CGU adota a entendimento de que as empresas
publicas, sociedades de economia mista, bem como suas subsidiarias, ndo estdo obrigadas a
atender a pedidos de informacdo quando a informacdo solicitada puder representar uma
vantagem competitiva a seus concorrentes, comprometendo sua estratégia empresarial, sua
governanga corporativa, ou 0s interesses de seus acionistas.

Naturalmente, exige-se que as empresas estatais de fato atuem em um mercado

competitivo, isto é, que existam outas empresas concorrendo no mesmo setor. Além disso,



deve ficar devidamente caracterizada, no caso concreto, a natureza estratégica da informacéo
solicitada, em conformidade com os principios da maxima divulgacéo e do escopo limitado

das excecdes, conforme ja sustentou a prépria CGU:

Para esta Controladoria ndo é possivel determinar a priori as informagdes que sdo
consideradas estratégicas, ressaltando-se que se uma estatal invocar o sigilo
comercial, por exemplo, para negar acesso a uma informacao, ela tera de fazé-lo de
modo fundamentado, e estara sujeita aos mecanismos de revisdo da negativa ou da

classificagdo da informacéo (BRASIL, 2014d).

Noutras palavras, a sujeicdo das empresas estatais as normas da Comissdo de Valores
Mobiliarios ndo exclui a aplicacdo da LAI, sempre que a informacédo solicitada ndo tiver
potencial de lesar a estratégia competitiva da empresa, ou ndo tiver relacdo com suas
obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas ou tributérias, caso em que ndo cabera a alega¢do do
comando do art. 173, §1°, Il da Constituicio Federal.

De fato, os estudiosos de Direito Administrativo ensinam que todas as entidades da
Administracdo Publica encontram-se vinculadas a satisfacdo de algum aspecto do interesse
publico, definido na lei que autorizou a sua criagdo. Mesmo as entidades dotadas de
personalidade juridica de direito privado, onde se enquadram as empresas publicas e as
sociedades de economia mista, ndo fogem totalmente ao regime juridico do direito publico. A
lei autoriza a criacdo de empresas publicas e sociedades de economia mista com
personalidade juridica de direito privado a fim de servir-se dos meios de atuacdo préprios do
setor privado e do direito comum que Ihe é inerente. Porém, conforme Maria Sylvia Zanella
Di Pietro ressalta, nenhuma entidade estatal se sujeita inteiramente ao direito privado. Seu
regime sera hibrido, ou misto, isto é, parcialmente de direito privado e parcialmente de direito
publico. Em razdo disso, mesmo as empresas publicas e sociedades de economia mista
exploradoras de atividade econémica, embora equiparadas as empresas privadas no que diz
respeito as obrigacgdes civis, comerciais, trabalhistas e tributéarias, em face do art. 173, §1°, Il
da Constituicdo, estdo sujeitas aos controles especiais proprios das espécies administrativas,
tais como a obrigacdo de prestar contas, a obrigacdo de realizar licitacdo e concurso publico,
entre outros (DI PIETRO, 2013, p. 485). Assim, o mero fato de explorar atividade econdémica
ndo autoriza o afastamento total da aplicacdo do principio da publicidade e da Lei de Acesso a
Informagéo.

A proposito, convém chamar atengdo para o §3° do mesmo art. 173 da Constituigdo
Federal, o qual dispde que “A lei regulamentara as relagdes da empresa publica com o Estado

e a sociedade”. Com efeito, a Lei n® 12.527/2011 deve ser considerada uma lei que regula as



relagBes das empresas publicas e sociedades de economia mista com a sociedade, visando ao
controle social dessas entidades.

4. UTI’LIZA(;AO ABUSIVA DO ARGUMENTO DO SIGILO COMERCIAL E
BANCARIO PELAS EMPRESAS ESTATAIS

Com efeito, observa-se a tendéncia de empresas estatais, especialmente os bancos
publicos, de valerem-se do argumento do sigilo bancério e do sigilo comercial para ndo
fornecerem informagGes aos solicitantes. Em um precedente, a Caixa Econdmica Federal
indeferiu pedido de informacdo de cidadao que desejava ter acesso a relacdo de beneficiarios
do Programa de Arrendamento Residencial (PAR), gerenciado pelo referido Banco. Como

fundamento da negativa, a CEF argumentou que:

[...] o fornecimento de dados de arrendatarios/proprietarios de unidades autbnomas
dos empreendimentos vinculados ao Programa de Arrendamento Residencial [...]
restard prejudicado em razdo do disposto no Artigo 1° da Lei Complementar n°
105/2001, ao qual revela aos Bancos, de qualquer espécie, inclusive a CAIXA, o
dever de sigilo bancério (BRASIL, 2014e).

No entanto, a CGU, em julgamento ao recurso de 32 instancia, rechagou a existéncia
de sigilo bancario no que se refere a beneficiarios de politicas publicas, cujos nomes podem e
devem ser disponibilizados ao conhecimento do publico, a exemplo do que ocorre com 0s

beneficiarios do Programa Bolsa-Familia, ja disponiveis no Portal da Transparéncia:

O que se percebe é que, por meio do PAR, o cidaddo recebe, por ser pessoa de baixa
renda, beneficio publico, na forma de subsidio para fins de moradia. Trata-se assim
de uma forma de investimento do Estado com a finalidade de dar concretude a este
direito fundamental, previsto no caput do art. 6° da Constituicdo Federal. Devido a
esse carater publico do investimento realizado por meio do PAR, as informagoes
relativas ao beneficio que percebem devem ser consideradas publicas, para fins de
promover a transparéncia. [...] Frente ao exposto, verifica-se que estd consolidado na
Administracdo Publica Federal o entendimento de que o nome dos cidaddos que
receberam recursos publicos federais por meio de politicas pablicas sdo informagdes
publicas, nos termos da Lei n. 12.527/11 (BRASIL, 2014e).

Em outro precedente, cidaddo solicitou a documentacgéo pela construtora e pela Caixa
Economica Federal que fundamentaram o enquadramento do empreendimento “Minha Praia
Residencial Club” no Programa Minha Casa Minha Vida. A CEF negou o pedido ao
argumento de que o financiamento concedido para a Incorporadora/Construtora néo
envolveria recursos diretos do Orcamento Geral da Unido e sim do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico — FGTS, que é um fundo de natureza privada, de modo que ndo haveria

recursos publicos envolvidos. Esse fundamento também néo foi aceito em sede recursal pela



Controladoria-Geral da Unido (BRASIL, 2014f). Tal argumento ndo procede, uma vez que,
embora dotado de personalidade juridica de direito privado, e seus recursos pertencerem aos
trabalhadores, ndo ha duvida de que esse fundo, de contribuicdo compulsoria, € utilizado para
realizar politicas publicas, em especial dando suporte ao Sistema Financeiro de Habitacao,
com o qual o Poder Pablico concretiza o direito fundamental a moradia, previsto no art. 6° da
Constituicdo. Nessa medida, as politicas que utilizam recursos do FGTS, bem como seus
respectivos 0Orgaos gestores, devem submeter-se ao controle social, como condicdo de
legitimidade democrética.

Outro caso interessante que merece ser explorado é a utilizacdo da excecdo de sigilo
bancéario e comercial pelo Banco de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES). O
BNDES indeferiu pedido de informacdo de cidad@o que solicitou o Relatério de Analise de
operacdo de financiamento do estadio de futebol “Arena Itaquera”, em Sao Paulo, no valor de
R$ 400 milhdes, no ambito do Programa BNDES de Arenas para a Copa do Mundo de 2014
(BNDES ProCopa Arenas), utilizando como fundamento o sigilo bancério e comercial. A
instituicdo alegou que, na andlise realizada para aprovacao de operacdo de crédito, encontram-
se informacdes negociais e estratégicas do mercado do empreendimento a ser financiado e que
0 BNDES néo est4 autorizado a divulgar o Relatorio de analise de operacéo de financiamento
a Arena ltaquera, em fungdo das normas de sigilo bancario e comercial aplicaveis as suas
atividades. A ideia aqui é que a exposicao publica do relatério de analise do financiamento
poderia revelar dados estratégicos da empresa beneficiada com o crédito, favorecendo seus
concorrentes, além de constituir violacdo do sigilo bancario, nos termos da Lei Complementar
n® 105/2001 (BRASIL, 2014q).

Além de invocar o sigilo empresarial e comercial para a protecdo dos contratantes, a

referida entidade também alega sigilo comercial em relacdo a suas proprias atividades:

[...] o resultado de analise de uma operacdo de crédito de uma instituicdo financeira,
tal como o BNDES, em que se transformam dados isolados em andlise (informag&o
tratada) capaz de subsidiar a decisdo de concessdo de crédito, deve, também, ser
protegido pelo sigilo empresarial. A forma como as informagdes sdo agregadas,
cruzadas e sintetizadas no Relatdrio de Analise do BNDES, consubstanciam
manifestacdo do know-how adquirido ao longo de sua histéria, tendo sua revelagdo
potencial para trazer sérios prejuizos ao BNDES, na medida em que possibilita a
apropriacdo indevida, por parte de agentes publicos e privados, de ativos intangiveis
para os quais foram necessarios anos de investimento em infraestrutura de trabalho,

qualificagdo e treinamento de pessoal (BRASIL, 20149).

A Controladoria-Geral da Unido, no entanto, entendeu que o sigilo bancario previsto

na Lei Complementar n°® 105/2001 ndo se aplica as agéncias de fomento, como no caso do



BNDES, ainda que constituidas sob a forma de sociedades an6nimas, e mesmo que se
caracterizem formalmente como instituicdo financeira, como no caso em andlise. De fato, o
objetivo do BNDES nédo é a obtencdo de resultado financeiro (lucro), e sim induzir o
desenvolvimento nacional por meio de uma politica de intervencdo direta na ordem
econdmica, injetando capital nas empresas para promover a sua expansdo com a geracao de

novos empregos e novos empreendimentos. Nesse sentido, a CGU destacou que:

H&, inegavelmente, diferencas substanciais entre uma decisdo adotada pela diretoria
de uma sociedade de economia mista desenhada para intervir diretamente no
mercado, nos moldes do art. 173 da Constituicdo Federal, e aquela adotada por uma
empresa estatal, mesmo que constituida na forma de uma sociedade an6nima,
desenhada para intervir indiretamente no mercado, seja por meio de incentivo ou
fomento. Enquanto uma deverd revelar as estratégias de insercdo em um mercado
competitivo, a outra devera revelar as estratégias de execucdo de uma politica

plblica, sendo, portanto, ato administrativo no sentido estrito (BRASIL, 20149).

O orgao recursal salientou também que a maior parte dos recursos gerenciados pelo
BNDES, com os quais executa a politica publica de incentivo ao desenvolvimento, origina-se
de transferéncias do Tesouro Nacional e do Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT). Trata-
se, portanto, de recursos publicos, aos quais ndo cabe alegar sigilo bancario, uma vez que este
é uma decorréncia do direito constitucional a intimidade, o qual, por sua vez, ndo se aplica a
organizacges de Estado.

De fato, a propria Constituicdo Federal determina que sejam repassados ao BNDES
nada menos que 40% da arrecadacgdo da Contribuicdo ao PIS/PASEP:

Art. 239. A arrecadacéo decorrente das contribui¢es para o Programa de Integragdo
Social, criado pela Lei Complementar n.° 7, de 7 de setembro de 1970, e para o
Programa de Formagdo do Patrimdnio do Servidor Pulblico, criado pela Lei
Complementar n.° 8, de 3 de dezembro de 1970, passa, a partir da promulgacéo
desta Constituicéo, a financiar, nos termos que a lei dispuser, o programa do seguro-
desemprego e o0 abono de que trata o § 3.° deste artigo.

8 1.° Dos recursos mencionados no caput deste artigo, pelo menos quarenta por
cento serdo destinados a financiar programas de desenvolvimento econémico,
através do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social, com critérios
de remuneracdo que lhes preservem o valor.

Portanto, 0 BNDES nédo pode ser equiparado as empresas estatais exploradoras de
atividade econdémica, pois seu objetivo ndo € concorrer no mercado com outras instituicdes
financeiras, mas sim realizar atividade de fomento, vale dizer, uma politica publica. E o que
se depreende do proprio Estatuto Social da entidade, aprovado por meio do Decreto
4.418/2002:



Art. 3°. O BNDES ¢ o principal instrumento de execugdo da politica de investimento
do Governo Federal e tem por objetivo primordial apoiar programas, projetos, obras
e servicos que se relacionem com o desenvolvimento econémico e social do Pais.
Art. 4° O BNDES exercitara suas atividades, visando a estimular a iniciativa
privada, sem prejuizo de apoio a empreendimentos de interesse nacional a cargo do
setor publico.

Quanto a empresa beneficiada com o crédito, também nao cabe falar-se de sigilo
comercial, no entendimento da CGU. O 6rgdo utiliza aqui uma argumentacdo no sentido de
que os particulares que voluntariamente aderem a uma relagdo com o Poder Publico néo
podem esperar 0 mesmo grau de protecdo da sua privacidade. Caso uma empresa ndo esteja
disposta a sujeitar-se a publicidade de suas informacdes, deve procurar financiamento no setor
privado, renunciando ao crédito de instituicbes publicas. Mas, se vai aceitar esse
financiamento, entdo devera submeter-se as normas do setor publico concernentes a

transparéncia.

Portanto, se razoavel crer que, ao aderir ao convite que materializa uma politica de
inducéo deverd o contratante submeter-se as regras proprias que determinam referida
inducdo, mais razodvel ainda serd considerar que deveréa o contratante submeter-se,
na alianga com a Administracdo para a consecucdo de uma finalidade de Estado, aos
principios insitos ao Direito Administrativo, dentre os quais a publicidade e a

moralidade (BRASIL, 2014q).

Portanto, as informac6es sobre financiamentos concedidos a empresas por agéncias
de fomento, a exemplo do BNDES, ainda quando a referida agéncia seja constituida como
instituicdo financeira e se revista da forma de sociedade andnima, ndo estdo sujeitas a
restricdo de acesso, nem cobertas pelo sigilo bancario ou comercial, mas, pelo contrario,

devem ser disponibilizadas com fundamento no art. 7°, VI da Lei 12.527/2011:

Art. 70 O acesso a informacdo de que trata esta Lei compreende, entre outros, 0s
direitos de obter:

£I/'I.]— informacdo pertinente a administracdo do patrimdnio publico, utilizacdo de
recursos publicos, licitagdo, contratos administrativos;

Em outro precedente, foram solicitadas, ao mesmo BNDES, informacGes relativas a
valores de financiamentos no ambito do programa de fomento BNDES-Exim, especificamente
coOpia ou acesso a tabela de financiamentos para exportacdo entre 2006 e 2013, separado por
pais de destino, empresa que recebeu o financiamento, valor do financiamento, ano da
assinatura do contrato e projeto financiado. Em resposta, o Banco indeferiu a solicitagéo,

argumentando que as operacdes especificas desse programa do BNDES financiam uma



relagdo comercial estabelecida entre exportador e importador, de modo que os dados
individualizados de operacGes de financiamento a exportacdo, a exemplo do valor do
financiamento, que tem relacdo direta com o preco do produto exportado, elemento de
natureza estritamente comercial, privativa e estratégica do exportador, ndo podem ser
fornecidos em razdo do sigilo a que o BNDES esta obrigado, com fundamento no art. 6°, I, do
Decreto 7.724/2012, o qual estabelece que o direito de acesso a informagdes ndo se aplica as
hipdteses de sigilo previstas na legislacdo, como fiscal, bancério, de operacdes e servicos no

mercado de capitais, comercial, profissional, industrial e segredo de justica (BRASIL, 2014h).

Para realizar essa analise cadastral e a consequente liberagdo dos recursos, torna-se
necessario que o tomador do crédito confie ao BNDES uma série de informag6es
privadas suas, estabelecendo, dessa forma, uma relagdo de mdtua confianca entre as
partes. Destaque-se que nesse rol de informagdes podem estar incluidos dados que o
candidato ao crédito ndo tem interesse, nem tampouco obrigatoriedade legal, de
divulgar a terceiros, tais como sua estratégia de competicao e precos ou nimeros que
revelam sua situacdo econdmico-financeira. [...] [A] divulgacdo de valores
individualizados das operac6es, tal como solicitado pelo Requerente, tem potencial
para evidenciar aspectos privativos e confidenciais da politica de pregos praticada
pelos exportadores brasileiros em seus negdcios internacionais e, com isso,
influenciar negativamente sua competitividade em neg6cios presentes e futuros
(BRASIL, 2014h).

A Controladoria-Geral da Unido, em parecer técnico destinado a embasar o
julgamento de recurso de terceira instancia, concluiu pela improcedéncia desse argumento,
pelos mesmos argumentos apresentados acima, e também por considerar insuficientemente
demonstrado o nexo causal entre a divulgacdo da informacdo solicitada e a perda de posicédo
das empresas brasileiras no mercado internacional. Deduz-se desse raciocinio que a
Administracdo Publica deve demonstrar, em sua negativa, que a informacdo solicitada
reveste-se concretamente de um potencial lesivo, ndo sendo suficiente a alegacdo genérica de
que ela “pode causar” danos. Além disso, o alegado art. 6°, I do Decreto 7.724/2012 aplica-se
as hipoteses de sigilo comercial e bancario apenas as informacgdes resultantes de atividade
empresarial do Poder Publico. Conforme ja se argumentou, ndo é esse o caso do BNDES. Por
outro lado, a instituicdo também ndo pode suscitar a aplicacdo do disposto no art. 5, §2° do

mesmo Decreto, o qual dispde o seguinte:

Art. 5°[...]

82° N&o se sujeitam ao disposto neste Decreto as informacdes relativas a atividade
empresarial de pessoas fisicas ou juridicas de direito privado obtidas pelo Banco
Central do Brasil, pelas agéncias reguladoras ou por outros drgaos ou entidades no
exercicio de atividade de controle, regulagdo e supervisao da atividade econdmica



cuja divulgacdo possa representar vantagem competitiva a outros agentes
econdmicos.

O dispositivo acima ndo beneficia o BNDES, uma vez que ndo se trata de uma
agéncia reguladora, nem de informacgdes obtidas em atividade de controle, regulacdo e
supervisdo, e sim de fomento da atividade econémica.

No entanto, neste segundo precedente em comento, apesar o volume e da
consisténcia dos argumentos apresentados, a CGU acabou por negar provimento ao recurso,
acatando os argumentos do Banco, contrariando o parecer de sua unidade técnica (BRASIL,
2014h).

E importante destacar estes precedentes que envolvem especificamente o0 BNDES,
por tratar-se de uma instituicdo que vem oferendo forte resisténcia em atender pedidos de
informacBes concernentes a suas operacfes de concessdo de crédito. O assunto foi inclusive
objeto de uma Acdo Civil Publica, impetrada pelo Ministério Publico Federal (MAGRO,
2013). Até mesmo o Tribunal de Contas da Unido tem tido dificuldade em obter
documentagdo completa acerca dos financiamentos concedidos pelo Banco. O caso mais
recente envolveu o financiamento, no valor R$ 22,5 bilhGes, ao Consdrcio Norte Energia S/A
para a construcao da usina hidrelétrica de Belo Monte, em Altamira (PA) (BRITO, 2014).

O Banco litiga judicialmente também com orgdos de imprensa (NOBREGA,;
DAFLON, 2014). A empresa Folha da Manhd@ S/A e o jornalista Ricardo de Oliveira
Balthazar impetraram mandado de seguranca contra 0 BNDES em face da negativa do Banco
em fornecer copias dos Relatérios de Andlise de OperacGes de Financiamento com aporte
igual ou superior a cem milhGes de reais, ocorridas entre janeiro de 2008 e marco de 2011. A
autoridade impetrada ndo disponibilizou o acesso as informacGes desejadas ao argumento de
que estariam resguardadas pelo sigilo bancério de que trata a Lei Complementar n® 105/2001.
A sentenca de primeiro grau, proferida pelo Juizo da 52 Vara Federal da Secdo Judiciaria do
Rio de Janeiro julgou parcialmente procedente o pedido, determinando ao BNDES a
disponibilizacdo dos referidos relatérios, mas apenas quando o requerente da operacdo for
pessoa juridica de direito publico, pois nesse caso ndo haveria que se falar de sigilo bancério,
e mesmo assim desde que o projeto financiado ndo diga respeito & seguranca da sociedade e
do Estado. Quanto aos Relatdrios em que o requerente é empresa privada, 0 Juizo de primeira
instancia reconheceu que deve prevalecer a protecdo ao sigilo bancario das empresas
tomadoras dos empréstimos, ja que ndo se ndo ha indicios de ocorréncia de qualquer

irregularidade nos ditos empréstimos (BRASIL, 2014i).



Os impetrantes recorreram da sentenca. Dentre os fundamentos da apelacdo, destaco,
como mais importantes, os seguintes: (1) ndo h& qualquer respaldo legal que justifique a
necessidade de desconfianca sobre a legalidade das operacbes como condicdo para a
prevaléncia do principio da publicidade; e (2) a sentenca inverteu a légica do direito de acesso
a informacdo, impondo a obediéncia ao principio da publicidade as pessoas juridicas de
direito pablico que contratem com o BNDES e néo a este ente por si mesmo. Uma vez que 0
disponibilizando as informacOes relacionadas ao uso desses recursos, independente da
natureza juridica da parte que com ele contrata. Assim, a restricdo do acesso as entidades de
direito publico ndo faz sentido (BRASIL, 2014i).

O BNDES, por sua vez, reiterou os argumentos ja discutidos acima, em suma: (1)
que o dever de sigilo dos dados financeiros aplica-se indistintamente as pessoas juridicas de
direito privado e publico, nos termos da Lei Complementar n® 105/2001; (2) que o BNDES é
dotado de personalidade juridica de direito privado que explora atividade econdmica, e que
por isso ndo deve ser tratado como dérgdo publico; e (3) que o BNDES, ao realizar a analise da
viabilidade econémica de um projeto que Ihe é apresentado, avalia a capacidade de geragdo de
receitas e de pagamento do tomador e/ou do projeto, sendo necessario que o candidato ao
crédito franqueie acesso a informacBes a equipe técnica, do que decorre uma relacdo de
confianca reciproca, que seria quebrada com a publicizagdo de tais dados (BRASIL, 2014i).

O TRF da 22 Regido julgou parcialmente procedente a apelacdo dos impetrantes,
determinando ao BNDES que forneca também os Relatérios de Andlise de Crédito em que o
requerente é empresa privada, preservando porém as informacgdes bancérias e fiscais das
empresas contratantes, que estejam protegidas pela Lei Complementar n° 105/2001.0
Tribunal reconheceu que o BNDES é de fato um 6rgdo publico de fomento da atividade
econbmica, que gerencia recursos publicos oriundos do Tesouro Nacional e das contribuicdes
do PIS/PASEP e que, por conseguinte, esta sujeito ao principio da transparéncia e a Lei de
Acesso a Infomracdo, particularmente o art. 7°, VI. Conduto, reconheceu a existéncia de sigilo
para as informacdes bancérias e fiscais, de modo que o acesso concedido sera parcial, nos
termos do art. 7°, §2° da Lei 12.527/2011 (BRASIL, 2014i).

O TRF, neste caso, decidiu por maioria. Em Voto Vista, o Desembargador
Guilherme Couto de Castro decidiu pela procedéncia da apelacdo dos impetrantes e o
fornecimento integral das informacdes solicitadas. Destaca-se, em sua fundamentacao, que 0s
Relatérios de Analise de propostas de financiamentos, em especial empréstimos milionarios
como os que foram solicitados pelos impetrantes, tém por objetivo avaliar solvéncia, isto é, a

capacidade de pagamento por parte dos beneficiarios. Exatamente em virtude dessa



circunstancia, e por se tratar de recursos publicos, é que se imp8e o dever detransparéncia, a
fim de coibir a concessao de vultosas quantias sem respaldo técnico a empresas inidoneas. “A
necessidade de conceder a ordem advém, também, da prépria esséncia da ideia republicana,
de modo a evitar que se diga que favores foram concedidos a amigos do rei”. Nessa medida, ¢
fundamental que asjustificativas técnicas de concessdo de empréstimos a empresas privadas
sejam franqueadas a populacdo (BRASIL, 2014i).

De fato, esse € um ponto fundamental. Independentemente da forma como estdo
constituidas, as entidades administrativas sdo utilizadas pelos governos como moeda de troca
de governabilidade. Seus cargos de direcdo superior, de livre nomeacdo e exoneragdo, Sao
preenchidos tendo como objetivo costurar uma alianga politica que dé suporte legislativo ao
Poder Executivo. Assim, por 6bvio, a escolha de seus ocupantes ndo segue um critério técnico
e sim politico. Estes, por sua vez, devem suas nomeacdes a algum partido ou lideranca
politica, e é no interesse dele que exercerdo suas fungdes. Os partidos politicos, por sua vez,
cobicam esses cargos para fazer negocios, isto é, para obter financiamento para campanhas
futuras, por meio de licitacdes direcionadas e superfaturadas e contratos fraudulentos, por
exemplo, de que se alimenta a alta corrupcdo. No caso de agéncias de fomento, ndo sdo raras
as denuncias de concessdo de empréstimos fraudulentos a empresas que ndo possuem lastro
financeiro para honra-los, e que nunca sdo pagos, ficando o prejuizo para as entidades
publicas.

De acordo com o Ministério Pablico Federal (2014), um Relatorio de Auditoria do
Tribunal de Contas da Unido (TCU), feito em 2009, detectou irregularidades na aplicacédo dos
recursos do Fundo Constitucional de Desenvolvimento do Nordeste (FNE), que resultaram em
um prejuizo financeiro da ordem de R$ 1,2 bilhdo. O Ministério Publico Federal abriu
inquérito civil para a apurar a ocorréncia de improbidade administrativa contra 11 ex-
dirigentes do Banco do Nordeste (BNB). A referida auditoria operacional do Tribunal de
Contas da Unido (TCU) constatou a existéncia de dezenas de empréstimos ndo pagos, sem
que tenha sido feita acdo de cobranca judicial por parte do BNB, sem comprovagdo da
aquisicdo dos bens financiados, e com garantias manifestamente insuficientes. Constatou
ainda que algumas das empresas financiadas tinham sido recém criadas e ndo teriam lastro
financeiro para honrar o financiamento. O BNB teria descumprido normas internas da
instituicdo no tocante a avaliagdo de risco do empreendimento, além dos procedimentos de
cobranca.

Como se pode ver, 0 acesso a informacdo e o controle social da gestdo publica ndo

podem ficar a mercé de consideragdes formalistas tais como a “personalidade juridica de



direito privado”, ou a natureza juridica de “entidade exploradora de atividade econdmica”.
N&o podem receber tratamento de empresas privadas organizagdes cuja alta administracéo é
designada para satisfazer critérios politicos, e cujas operac@es sofrem a ingeréncia de partidos
e liderancas politicas interessadas em sua prépria reeleicdo. Assim, 0 acesso a informacéo é
instrumento imprescindivel para se coibir o conflito de interesses, a corrupgdo e o desvio de
recursos dessas entidades, resultantes de sua politizacdo indevida.

Quem se engaja em uma relacdo com entidade publica, e com ela contrata operacdes
de crédito ou dela aceita subsidios, de forma voluntaria, deve também estar disposto a aceitar
0 Onus dessa relacéo, entre os quais a transparéncia, a fim de que a sociedade possa verificar a
lisura da operagdo, exercendo o competente controle social. Quem ndo estd disposto a
disponibilizar seus dados comerciais para uma eventual verificacdo de conflitos de interesse
ou de idoneidade dos participantes, que procure fazer negdocios no setor privado.

Recentemente, ganhou o noticiario nacional o caso da compra pela Petrobras de uma
refinaria de petréleo em Pasadena, Texas (EUA), em 2006. Em 2006, a Petrobras associou-se
a empresa belga Astra Qil, de quem adquiriu 50% da referida refinaria. A estatal brasileira
pagou nessa operacdo US$ 360 milhdes, sendo US$ 190 milhdes pelas acbes e US$ 170
milhdes pelas reservas de petréleo em Pasadena. No entanto, esse valor € muito superior ao
que a prépria Astra Oil pagou um ano antes na compra da refinaria inteira: US$ 42,5 milhdes.
O contrato de compra da refinaria de Pasadena continha duas clausulas que se revelaram
ruinosas para a Petrobras. A primeira era a clausula Marlim, que garantia a sdcia da Petrobras,
Astra Oil, um lucro de 6,9% ao ano e que ndo se mostrou viavel, tendo em vista que muitos
investimentos planejados para a referida refinaria tiveram que ser suspensos por dificuldades
de caixa. Uma vez descumprida a clausula Marlim, a Astra Oil ingressou judicialmente na
Justica norte-americana contra a Petrobras exigindo a execucdo da segunda clausula: a Put
Option, a qual determinava que, em caso de desacordo entre 0s sOcios, a outra parte seria
obrigada a adquirir o restante das agdes. Assim, em 2008, a Petrobras foi obrigada
judicialmente a comprar a parte que pertencia a empresa belga, por nada menos que US$ 1,18
bilhdo, mais de 27 vezes o que a Astra desembolsou pela companhia. Todo esse prejuizo saiu
do caixa da Petrobras (Portal G1, 2014). O fato resultou na instauracdo de duas ComissGes
Parlamentares de Inquérito, uma no Senado e outra mista.

Outro caso de irregularidade envolvendo a Petrobras levou a prisdo um ex-diretor de
distribuicdo da estatal, acusado de lavagem de dinheiro, evasdo de divisas, formacdo de
quadrilha e desvio de recursos publicos envolvendo a construgdo da refinaria Abreu e Lima,

em Pernambuco. O referido diretor exerceu o cargo entre 2004 e 2012 e era responsavel pelos



projetos técnicos do empreendimento, o qual comecou em 2007 com custo inicial estimado
em R$ 2 bilhdes, mas que acabou atingindo o valor de R$ 18 bilhdes e ainda ndo foi
concluido (CARVALHO, 2014).

O caso em tela mostra o risco de utilizar-se acriticamente de raciocinios juridicos
formalistas, sem atentar para a realidade da Administracdo Publica brasileira e suas relagdes,
muitas vezes promiscuas, com a politica. A utilizagdo ingénua do argumento de que a
Petrobras é uma sociedade de economia mista exploradora de atividade econémica e portanto
equiparada as empresas privadas no tocante ao acesso a informacéo, acabaria por sonegar do

pablico e da imprensa casos rumorosos de corrupgao.

CONCLUSAO

O direito de acesso a informacdo parte da premissa de que toda informacéo
produzida ou guardada pelo Estado € publica, isto é, pertence a coletividade, sendo o Estado
tdo-somente depositario e gestor dessa informacdo, ndo o seu proprietario. Exatamente em
razdo disso, as instituicbes publicas devem disponibilizar essa informacéo livremente ao seu
auténtico dono, a sociedade, tornando-se assim transparentes. Numa democracia, a
transparéncia e o livre fluxo da informacdo é a regra, ao passo que o sigilo é medida
excepcional, somente justificavel em circunstancias taxativa e detalhadamente explicitadas na
lei, relacionadas com um interesse publico devidamente caracterizado e proporcional, ou com
a defesa de outros direitos fundamentais.

A presente pesquisa teve por escopo analisar a aplicacdo do regime de acesso a
informacgdo as empresas estatais — empresas publicas e sociedades de economia mista —
especialmente quando estas exploram atividade econémica, nos termos do art. 173, 8§1° da
Constituicdo. Argumentou-se que tais empresas, ndo obstante pertencerem a Administracao
Publica Indireta, foram concebidas para atuar em mercados competitivos, em condicGes de
igualdade com as empresas privadas. Por esse motivo é que foram dotadas de personalidade
juridica de direito privado e é também por isso que a Constituicdo estabeleceu a paridade de
tratamento com as empresas privadas quanto as obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e
tributérias. Dessa forma, a Lei de Acesso a Informacdo aplica-se a estas entidades de forma
mitigada, devendo preservar a confidencialidade das informagdes consideradas estratégicas,
cuja publicidade poderia acarretar vantagem competitiva aos seus concorrentes. Por esse
motivo é que o Decreto n® 7.724/2012 restringiu a divulgacdo de informacbes dessas

empresas ao exigido pela Comissdo de Valores Mobilidrios, “a fim de assegurar sua



competitividade, governanca corporativa e, quando houver, 0s interesses de acionistas
minoritarios” (art. 5°, 1°). Por outro lado, convém lembrar que as empresas estatais, enquanto
entidades administrativas, desempenham funcdo publica e estdo sujeitas as obrigacdes
correspondentes, inclusive a de prestar contas aos 6rgdos de controle e também a sociedade.
Assim, a natureza estratégica da informacdo deve estar devidamente caracterizar para
fundamentar uma negativa de acesso, sob pena de atribuir-se um poder discricionario
incompativel com o principio de que as exce¢des devem ser interpretadas restritivamente.

Nesse sentido, a analise das decisdes da Controladoria-Geral da Unido revelaram a
ocorréncia de abusos. Agéncias de fomento, tais como o Banco Nacional de Desenvolvimento
Econémico e Social (BNDES), buscaram em diversas situacOes valer-se da sua natureza
juridica de instituicdo financeira com personalidade juridica de direito privado para negar
acesso a informacdes sobre suas operacdes de financiamento e dados das empresas beneficiadas
com emprestimos. Busquei demonstrar que agéncias de fomento ndo podem ser consideradas
empresas exploradoras de atividade econdémica, uma vez que a sua finalidade néo é gerar lucro
e sim executar uma politica publica de desenvolvimento econémico. Assim, ndo se lhes aplica a
excecdo mencionado no paragrafo acima.

Outro argumento que sustentado neste estudo € que a pessoa ou empresa privada que,
voluntariamente, decide utilizar linhas de crédito de instituices publicas de fomento,
especialmente em condi¢cdes mais vantajosas que as oferecidas no mercado, ndo pode esperar
que as informacdes sobre sua situacdo financeira, que lastrearam a avaliacdo de sua capacidade
de pagamento, permanecam em sigilo. O cidaddo tem o direito de solicitar e obter informacdes
sobre as empresas que se utilizam de linhas de crédito oferecidas por institui¢des financeiras
pablicas, em sua atividade de fomento da economia, a fim de verificar se os empréstimos foram
concedidos a empresas idbneas, com efetiva capacidade de honrar os pagamentos, se as
garantias oferecidas foram suficientes, e se a aprovacdo do crédito foi precedida de uma
avaliagdo técnica consistente e em conformidade com as normas da instituicio plblica. E
lamentavel reconhecer, no entanto, que a CGU ndo compartilhou desse entendimento nas
oportunidades em que decidiu a respeito.

De fato, ndo se pode permitir que raciocinios juridicos formalistas ignorem a
realidade da Administragdo Publica brasileira, fortemente marcada pelo patrimonialismo e
pelo clientelismo (NUNES, 1997). Empresas estatais sdo utilizadas como moeda de troca de
governabilidade. Partidos politicos negociam seu apoio ao governo em troca do controle
dessas entidades, que séo, consequentemente, politizadas e instrumentalizadas para objetivos

eleitorais e pessoais, tornando-se assim foco de corrupcéo. Nesse contexto, a ideia de que as



empresas publicas e sociedades de economia mista exploradoras de atividade econdmica
existem para competir no mercado em igualdade de condi¢Ges com as empresas privadas ndo
deve ser tomada pelo seu valor de face, mas sim interpretada com a devida cautela, com 0s
olhos postos na realidade concreta em que atuam e nos interesses, nem sempre legitimos, por
tras de sua atuacdo. A transparéncia de suas operacdes e seus beneficiarios é a maior arma de

que dispde a sociedade para coibir a captura por grupos de interesses politicos e econémicos.
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