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RESUMO

O acesso as informagBes publicas tem ocupado papel central nas relagbes entre
povo e poder soberano nas diversas formas de organizagdo social conhecidas.
Embora com avancos e retrocessos, o amplo acesso as informagfes publicas se
tornou elemento crucial para a existéncia das modernas democracias ocidentais, a
ponto de ser reconhecido como direito fundamental. Este fato faz com que a
abordagem deste direito seja feita a luz das teorias juridicas que auxiliam na
interpretacdo dos direitos fundamentais para que se determine quais situagdes
concretas sdo realmente protegidas pela norma de direito fundamental. No Brasil,
seguindo a mesma linha das demais democracias ocidentais, o direito de acesso as
informacgdes publicas foi consagrado como direito fundamental pela Constituicdo
Federal de 1988. A partir da previsdo constitucional, o legislador ordinério vem
legislando no sentido de concretizar este direito, culminando com a edi¢céo da Lei
Federal n° 12.527/2011, conhecida como Lei de Acesso a Informacao, que regula o
direito fundamental de acesso as informagfes publicas no Brasil. Ndo obstante o
amplo tratamento da matéria na esfera constitucional, legal e doutrinaria, ainda ha
sérios déficits de transparéncia no Brasil, comprovados através de pesquisas
estatisticas realizadas por instituicbes que monitoram a implantagcdo da Lei de
Acesso a Informacdo no Brasil. Além de apontar falhas, estas instituicbes e
doutrinadores apontam algumas causas objetivas do déficit de transparéncia e
possiveis solugdes.

Palavras-Chave: direitos fundamentais, democracia, transparéncia, acesso a
informac&o publica.



ABSTRACT

Access to public information has occupied center stage in relations between people
and sovereign power in the various forms of social organization known. Although with
advances and setbacks re, broad access to public information has become crucial to
the existence of modern Western democracies, as to be recognized as a
fundamental right. This fact makes the approach of this right is made in light of the
legal theories that aid in the interpretation of fundamental rights to be determined
which concrete situations are actually protected by the standard of fundamental right.
In Brazil, following the same line of other Western democracies, the right of access to
public information was enshrined as a fundamental right by the Constitution of 1988.
From the constitutional provision, the ordinary legislator is legislating in order to
realize this right, culminating in the enactment of Federal law No. 12,527 / 2011,
known as the Access to Information Act, which regulates the fundamental right of
access to public information in Brazil. Notwithstanding the broad treatment of the
subject in the constitutional sphere, legal and doctrinal, there are still serious
transparency deficits in Brazil, proven through statistical surveys conducted by
institutions that monitor the implementation of the Access to Information Act in Brazil.
Besides pointing out flaws, these institutions and scholars point out some objective
causes of transparency deficit and possible solutions.

Keywords: fundamental rights, democracy, transparency, access to public
information.
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INTRODUCAO

As diversas formas de organizacao social que se tem noticia na histéria da
humanidade, normalmente se basearam na rendncia de algumas liberdades tipicas
do suposto estado de natureza e na consequente submissdo a um poder central. O
nivel de rendncia e a amplitude da submisséo variaram e ainda hoje variam em cada
modelo de organizagao social.

Neste quadro de convivéncia entre o individuo (povo) e o poder central
instalado para dirigir os destinos da comunidade, a transparéncia das questdes
ligadas ao exercicio deste poder ocupam papel central. Em toda a histéria da
humanidade, ha noticias de modelos nos quais essa transparéncia, caracterizada
pelo acesso as informacgfes sobre as questfes pertinentes ao poder central, € mais
ou menos ampla e, em alguns casos, € inexistente.

Foi por conta da importancia do acesso a informacgéo, tanto publica quanto
privada de interesse publico, que este elemento passou a ser reconhecido como
direito fundamental do cidad&do a partir da superagcdo dos Estados absolutistas e a
implantacdo do Estado liberal. Em razdo de sua fundamentalidade material,
especialmente no que tange a sua indispensabilidade para o controle do exercicio
do poder publico e a participacdo cidadd nas questdes do Estado, o acesso as
informa¢des publicas passou a ser um dos pilares das modernas democracias
ocidentais.

No Brasil isso néo foi diferente. Apos longos periodos nos quais o povo tinha
muito pouco ou quase nenhum acesso as informagdes publicas, notadamente no
regime ditatorial instalado a partir de 1964, o direito de acesso as informacgdes
publicas foi consagrado formalmente na Constituicdo Federal de 1988 como um
direito fundamental do cidadao. Até entdo, o acesso as informacdes, em geral, e as
informacdes referentes ao exercicio do poder publico, em particular, estavam,
apenas, implicitos na nog¢do de democracia, sem que isso levasse a muitas
consequéncias praticas.

ApOs este marco, mesmo com avangos e retrocessos, o pais vem trilhando
um dificil caminho no sentido de implementar, na pratica, o amplo acesso as
informacdes publicas, de modo a possibilitar que o cidaddo, a partir do

conhecimento de tudo que se refere ao exercicio do poder, possa participar da
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gestdo da coisa publica e, ainda, julgar as diversas op¢fes de modelos politicos e de
gestdo que se apresentam a cada pleito eleitoral.

O que se pode adiantar, até como inicio da problematizagdo, € que néo
obstante a ado¢do do regime democratico, que, por si sO, pressupde o amplo
conhecimento pelos cidaddos das questBes ligadas ao exercicio do poder; a
previsdo expressa do direito de acesso as informagdes publicas como direito
fundamental pela Constituicdo; e, por fim, as diversas legislagbes nacionais
regulando e dando operatividade a este direito, ndo € possivel dizer que exista hoje,
no Brasil, amplo acesso as informa¢des publicas, embora j4 se tenha evoluido
bastante em comparacdo com um passado bem préximo.

E neste contexto que o presente trabalho se desenvolve. Partindo-se da
premissa de que o direito de acesso as informacdes publicas € um direito
fundamental do cidadao e indispensavel para a existéncia do regime democratico,
bem como de que ha sérios déficits de transparéncia do Brasil, buscou-se fazer uma
andlise critica deste direito no contexto do Estado democratico de direito instalado
no Brasil ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, especialmente
abordando os aspectos tedricos e operacionais que envolvem a sua efetivago.

Em razdo da delimitacdo do tema, ndo se buscou analisar o direito a
informac@o em toda sua amplitude, mas apenas o direito de acesso as informacdes
publicas. Ainda que sejam feitas algumas alusdes ao direito de acesso a informagéo
em sentido amplo, especialmente a liberdade de imprensa, o objetivo foi, apenas, de
delimitar o campo de investigagcédo do presente trabalho, bem como porque ambas
as nogdes tém um razoavel grau de interdependéncia.

Por conta desta delimitagdo do tema e dos objetivos a serem alcangados, o
trabalho foi estruturado em trés capitulos, de modo a viabilizar que, ao final, seja
possivel visualizar o estagio em que se encontra o direito de acesso as informagdes
publicas no Brasil, especialmente apos a edi¢do da Lei Federal n® 12.527/2011, que
regulamenta o direito de acesso as informagfes publicas no Brasil. Além deste
objetivo principal, buscou-se trazer elementos tedricos que auxiliem os diversos
agentes do Estado a operacionalizar e concretizar este direito.

Neste contexto, o primeiro capitulo é dedicado a demonstrar a
fundamentalidade formal e material do direito de acesso as informacdes publicas,
primeiro em um contexto histérico e, em seguida, no contexto do Estado

democrético de direito instalado no Brasil apos a Constituicdo Federal de 1988. Isso
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se justifica porque muito mais importante do que reconhecer formalmente um direito
como fundamental, inserindo-o em catélogo expresso na Constituicdo, entender a
sua fundamentalidade material, ou seja, porque ele € indispensavel para que o
cidaddo desenvolva com dignidade seus projetos de vida, possibilita que se tenha
maior consciéncia da importancia de sua implementagéo.

No segundo capitulo, buscou-se analisar a Lei Federal n © 12.527/2011, que
regulamenta o direito de acesso as informagbes publicas no Brasil, inserindo-a
dentro do quadro tedrico que permeia a teoria dos direitos fundamentais. Pretende-
se, neste capitulo, trazer aportes teéricos que possibilitem aos diversos agentes
publicos encarregados de gerir as informacdes publicas cumprir o que determina a
Constituicdo e a lei em matéria de acesso as informacgdes publicas.

O terceiro capitulo foi destinado a demonstrar que, apesar da regulacdo
constitucional e legal sobre o tema, ainda hd um sério déficit de transparéncia das
informac¢des publicas no Brasil, ainda que tenha havido uma sensivel melhora nos
tltimos anos. Além de demonstrar a existéncia do déficit, buscou-se, também,
elencar algumas causas objetivas e, ainda, algumas propostas de solugéo,
entendendo-se que o conhecimento das causas auxilia na sua superacao.

Nas consideracdes finais, por fim, buscou-se trazer uma sintese das
constatacdes feitas no curso do trabalho, além de consideracbes pessoais que
possibilitem um tratamento sistematico da matéria, seja na esfera da pesquisa
tedrica, seja na esfera préatica, tudo com o objetivo de desenvolver o tema e
possibilitar que o direito de acesso as informacdes publicas seja constantemente

revisitado e desenvolvido.
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1. A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO DE ACESSO AS INFORMACOES
PUBLICAS

1.1 RELACAO ENTRE POVO E PODER: A INFORMACAO COMO ELEMENTO
CENTRAL

A relacdo entre acesso as informac¢6es publicas ou, mais genericamente, a
possibilidade dos integrantes da sociedade conhecerem sobre as questdes relativas
ao exercicio do poder (transparéncia no exercicio do poder) sintetiza, no fundo, uma
das tendéncias da continua e complexa relacdo entre o povo e o poder soberano,
tendo na informagéo seu elemento crucial. Com efeito, as muta¢cdes que sofreram as
formas de organizacdo social, especialmente na forma como se legitimava o
exercicio do poder, foram construidas tendo na informacédo um de seus principais
ingredientes, ora restringindo-se’, ora ampliando-se* o acesso as informacdes
publicas, até chegar nas modernas democracias ocidentais.

A titulo de esclarecimento e com o objetivo de evidenciar a importancia do
acesso as informacdes publicas para os regimes democraticos modernos, cabe
fazer um rpido retrospecto a respeito do papel da informag&o nas principais formas
de organizac¢des sociais ocidentais.

Nesse contexto, a concepgdo de poder secreto idealizada por Platéo,
denominada posteriormente de “arcana imperi” (ZEPEDA, 2008 p. 15), marcou as
sociedades antigas e medievais e permaneceu intacta nos primeiros momentos dos

Estados modernos®.

! Na reconstrucdo deste contexto histdrico, percebe-se que o modelo de sociedade idealizada por
Platdo apresenta-se como uma das mais antigas e importantes construcdes tedricas que trataram da
informacao como elemento viabilizador do governo. Para Platdo, o conhecimento da verdade era
privilégio de uma minoria e era a chave da sabedoria politica. Por conta disso, no modelo de
sociedade teorizado por Platdo, o secretismo era condigdo para viabilizar o exercicio do poder,
reservando as informacdes sobre as questdes do Estado aquela elite capacitada e incumbida de
governar, afastando intrusos que, em razao da fungdo que desempenhavam no funcionamento do
Estado, ndo tinham condic¢des intelectuais e nem necessidade de acesso a tais informagdes. Cabe
enfatizar que Platdo ressaltava que a informacao sobre as questfes tratadas pelo Estado era
exclusiva de uma elite intelectual porque o seu modelo de sociedade justa era imobilista e
estratificado, delegando-se a cada grupo social uma tarefa para o funcionamento global do Estado.
gPLATAO, 2006).
Como na democracia ateniense.

¥ Como afirma Zepeda (2008, p. 17), a baixa idade média (séculos IV a XV) foi marcada pelos
arcanas da politica e da igreja, de modo que o poder temporal (dos principes) e o poder espiritual (da
igreja) se entrelacavam e se fundamentavam reciprocamente. A doutrina do direito divino dos reis,
caracterizada por um mundo hierarquizado sob a base de crengas transcendentais e criacionistas,
garantia a supremacia de uma aristocracia militar e feudal, sempre que houvesse sido validade pela
hierarquia religiosa. Neste periodo, portanto, a fundamentacdo do poder e, como isso, sua
legitimacao, eram de origem divina e os temas politicos, por sua vez, eram apenas um capitulo da
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Nos sistemas politicos vigentes nesses periodos, ao povo ndo era dado
conhecer as informag@es pertinentes ao poder politico e, menos ainda, controlar ou
exigir a prestacdo de contas dos atos praticados por estes governantes. Por
decorréncia, ao povo ndo era reconhecido o direito de ter acesso as questdes
politicas, seja porque ndo recebia estas informacdes, seja porque ndo poderia
buscé-las junto ao poder publico®.

Tomando-se como base o Estado europeu, pode-se notar que, ap6s uma
fase de fragmentagéo do poder, tipica do periodo feudal, nasce o Estado absoluto,
caracterizado como aquele em que hd maxima concentracédo de poder no Rei. Neste
tipo de Estado, a vontade do Rei é lei e as regras juridicas definidoras do poder séo
exiguas, vagas e normalmente ndo escritas.

Numa primeira fase, a monarquia busca fundamentacdo divina para seu
poder: o Rei é escolhido de Deus e governa sob sua graca. Em uma segunda fase, o
poder busca uma fundamentagéo racionalista, dentro do ambiente do iluminismo
(despostismo esclarecido), sendo o Rei seu primeiro funcionario. O Estado, nesta
segunda fase, caracteriza-se por uma associagdo para a consecugao do interesse
publico (MIRANDA, 2005, p. 42-43).

Nesse modelo de Estado absolutista, embora tenha havido uma mudanca
substancial na organizag&o do poder politico (diferenciando-se do periodo medieval),
a logica do segredo permaneceu. Maquiavel (2010) e Hobbes (2002) foram os
principais tedricos que buscaram fundamentar a légica do segredo nesse modelo de
Estado.

Para Maquiavel, o segredo das questdes pertinentes ao Estado se justificava
porque o poder politico tem interesses proprios e, ao fazer politica, os governantes
ndo podem ter outros objetivos que ndo seja conquistar e manter o poder.

Hobbes, por outro lado, entendia que, em nome da seguranga coletiva, ao
soberano eram deferidos varios direitos, com a consequente submissdo dos

cidadaos, caracterizadas, especialmente, pela rendncia a certos direitos e

discussao teoldgica, o que fazia com que as razdes de Estado, que eram, antes, razdes religiosas,
fossem inacessiveis ao cidadao normal, tendo em vista sua natureza divina.

* Ainda que nestes periodos predominassem as organizacdes sociais ndo democraticas, onde o povo
nao participava do poder, seja para conhecer das questdes que envolvem o poder politico, seja para
participar na tomada de decisao, havia exemplos de democracias desde 2.500 anos, inicialmente na
Grécia e em Roma, depois em cidades italianas como Florenca e Veneza (ano 1.100 d.C.),
sociedades vikings no norte da Europa (entre os anos 600 d. C e 1.000 d. C.), Inglaterra,
Escandinavia, Paises Baixos e Suica, com avancos, retrocessos e reinvencdes da propria
democracia (DAHL, 2001).
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liberdades, o que possibilitava ao soberano tomar decisdes e implementar politicas
sem gue tivesse de prestar contas ao povo®.

O rompimento da légica absolutista de que o Estado tem interesses proprios
(razbes de Estado), que podem, inclusive, ser contrarios aos interesses dos
cidadaos, e, por consequéncia, que as questbes ligadas ao poder politico séo
inacessiveis ao povo, sG ocorreu com o0 surgimento da teoria do Estado liberal,
marcado pelo modelo representativo®, embora, no inicio, o rompimento da légica do
sigilo ndo implicasse, necessariamente, na ampla visibilidade do poder e no direito
do cidadéo de exigir prestacéo de contas do Estado.

Como fruto das correntes filoséficas do contratualismo, do individualismo e
do iluminismo, o Estado jurisdicional absoluto foi, no contexto do Estado liberal,
evoluindo para Estado de direito. Ocorreu, com isso, uma mudanga do pensamento
e da configuragéo do Estado, que teve como auge a Revolugdo Francesa. Esta fase
€ marcada pela evolugdo de algumas caracteristicas do modelo anterior: as
Constituicdes escritas reforcam a institucionalizag¢&o juridica do poder; a soberania
nacional refor¢ca a sua unidade (afastando-se cada vez mais da fragmentacéo tipica
do Estado feudal); o povo como conjunto de cidadaos iguais em direitos e deveres a
sua imediatividade (MIRANDA, 2005, p. 45).

N&o obstante estes pontos de marcada evolugdo de institutos do modelo
anterior de Estado, no plano das ideias e das regras juridicas ha nitida divergéncia.
Nesse contexto, substitui-se a tradicdo pelo contrato social, a soberania do principe

pela soberania nacional e a lei como expressdo da vontade geral; em lugar do

®> Como afirma Zepeda (2008, p. 21) o grande valor do Estado absolutista de Hobbes é a seguranca e
em nome dela e da reducdo do medo entre os particulares, considera legitimas as restricdes das
liberdades individuais, a incerteza sobre a propriedade, a obrigagdo de um sé credo religioso e o
sufocamento de todo o pluralismo doutrinéria, tudo a partir de uma suposta deciséo dos suditos. Vale
dizer, para que o Estado (soberano) pudesse bem desempenhar suas funcdes de trazer seguranca
aos cidaddos, recebia deles poderes para decidir e executar suas politicas sem que tivesse de
respeitar interesses individuais do cidaddo, como a propriedade, a liberdade, a livre expressao do
pensamento, o direito de ter acesso as questdes do Estado (acesso a informacg@es), de participar do
processo de tomada de decisdo ou de exigir que o0 soberano prestasse contas de suas ag¢des. Tudo
iSso servia como instrumento viabilizador do propésito essencial do Estado: prover a seguranca.

® Embora nao diretamente ligada & ideia de democracia, a nogdo de um Estado limitado pela lei e
comprometido com a busca da paz social, ja era defendida por Kant, ao afirmar que “Todas as acbes
relativas ao direito de outros homens cuja maxima ndo se conciliar com a publicidade sao injustas.
Este principio ndo tem de ser considerado simplesmente como ético (pertencente a doutrina da
virtude), mas também como juridico (concernente ao direito dos homens). Pois uma maxima que eu
nao posso deixar tornar-se publica sem ao mesmo tempo frustrar minha prépria intencéo, que tem de
ser ocultada se ela deve ter éxito e para a qual ndo posso me declarar publicamente sem que por
isso seja levantada indefectivelmente a resisténcia de todos contra o meu propésito, ndo pode vir
esse contra-trabalho necessario e universal, por conseguinte inteligivel a priori, de todos contra mim
de nenhum outro lugar a ndo ser da injustica”. (KANT, 1989, p. 73).
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exercicio do poder por um so, 0 exercicio por muitos, eleitos pela coletividade; em
vez da razdo do Estado, o Estado como executor de normas juridicas; em vez de
suditos, cidadaos e a atribuicdo a todos os homens, apenas por serem homens, de
direitos consagrados nas leis. Os instrumentos técnico-juridicos principais de
atuacdo do Estado tornam-se, agora, a Constituicdo, o principio da legalidade, as
declaragbes de direitos, a separacdo de poderes e a representacdo (MIRANDA,
2005, p. 45).

O desenvolvimento desta teoria liberal, que possibilitou o rompimento do
Estado secreto, € atribuido a John Locke (2006), pensador inglés do século XVII que
fincou as premissas para pensar no poder politico como mandatario do cidaddo e
como uma entidade representativa de seus interesses (liberdade, igualdade e
propriedade), desprovido de interesses proprios. Rompe-se, entdo, a ideia de que o
Estado precede o cidaddo, que os direitos séo meras concessdes do Estado e que
este tem interesses que Ihe séo proprios (razdes de Estado)’.

Locke, com isso, langa os fundamentos do Estado representativo. Cabe ao
Estado, apenas, nessa logica liberal, representar os interesses dos cidaddos e
tuteld-los contra ataques indevidos. Ha, portanto, um inversdo dos modelos de
organizagdo politica vigente nos Estados feudais e absolutistas, posto que coloca o

cidadao e seus interesses antes e acima do Estado e do poder politico®.

" John Locke (2006, p. 69) argumenta que as razdes que fizeram com que o homem livre, em estado
de natureza, senhor absoluto de sua prépria pessoa e de seus bens, igual a todos e sudito de
ninguém viesse a abdicar desta condicdo para subordinar-se a um outro poder (Estado) foi para
salvaguardar e manter sua vida, liberdade e bens, o que designou genericamente de propriedade.
Isso porque em estado de natureza as condi¢Bes para exercicio destes direitos eram muito inseguras
e inconstantes, tendo em vista que careciam de uma lei conhecida, de um juiz imparcial e de um
poder para impor a decisdo justa. Logo, para Locke, a existéncia do Estado s6 se justifica para
preservar os direitos de igualdade, liberdade e propriedade dos cidadaos, justificando que o Estado
tomasse em suas maos o direito de castigar quem contra eles se voltasse, utilizando, para tanto, de
leis prévias e juizes imparciais. H4, portanto, um inversdo dos modelos de organizacao politica
vigente nos Estados feudais e absolutistas, posto que coloca o cidaddo e seus interesses antes e
acima do Estado e do poder politico.

8 A partir das premissas representativas do Estado liberal, trilhou-se um longo caminho no sentido de
institucionalizar o controle social da informag&do publica, de modo a se transformar na moderna
democracia liberal (RIVERA, 2008, p. 14). Sdo exemplos importantes dessa nova tendéncia: o edito
de livre imprensa da Escandinavia de 1766; o inicio da publicacdo dos reportes parlamentares na
Inglaterra em 1774 e a publicagdo do primeiro pressuposto nacional na Frangca em 1780; as previsdes
sobre as obrigacdes governamentais nas constituicdes dos Estados Unidos (1787) e da Franca
(1791); o surgimento de associacOes civis a favor da liberdade de ideias e de expresséo; o
desenvolvimento das tradicGes jornalisticas independentes do poder politico em paises como a
Inglaterra, a Franca e Estados Unidos; o argumento de 1921 do presidente Woodrow Wilson, ao
afirmar que publicidade é permitir que o povo saiba o que o Estado esta fazendo e o julgue tal como
€; 0 artigo XIX da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ao afirmar que “todo individuo tem
direito a liberdade de opiniao e de expressao; este direito inclui o de ndo ser molestado por causa de
suas opinides e de investigar e receber informacdes e opinides e o de difundi-las , sem limitacdo de
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Este novo modelo de Estado, como afirma José Afonso da Silva (2012, p.
115-115), origina-se a partir de um conceito liberal (Estado Liberal de Direito),
marcado pela submissdo a lei, como ato emanado do Poder Legislativo,
representante do povo; divisdo de poderes e a enunciagcdo de direitos e garantia
individuais.

O carater publico do poder, nesta fase, como afirma Norberto Bobbio (1986,
p. 92) “é um aspecto da polémica iluminista contra o estado absoluto, mais
especificamente contra as varias imagens do soberano pai ou patrdo, do monarca
por direito divino, ou do hobbesiano Deus terreno”. Nessas imagens do soberano, de
pai que comanda filhos menores, do patrdo que comanda suditos e escravos ou do
monarca que recebe de Deus o direito de governar, ele “ndo tém nenhuma
obrigacéo de revelar aos destinatarios de seus comandos, que ndo constituem um
‘publico’, o segredo das suas decisdes™.

O que marca o Estado representativo, alavancado pelo teoria do Estado
liberal, segundo Bobbio (1986, p. 117) em que o detentor do poder € 0 povo e ndo o
principe investido por Deus e nem o povo como sujeito coletivo e indiferenciado,
como nos modelos anteriores (Estados absolutistas e Estados estamentais), € a
descoberta e afirmacdo dos direitos naturais do individuo, que cada um tem por
natureza e por lei; direitos originérios que cada individuo pode fazer valer inclusive
contra o proprio Estado.

Conclui o autor, desta forma, que o reconhecimento destes direitos, primeiro
pela doutrina jusnaturalista e depois de forma prética e politica pelas declara¢des de
direitos, foi a verdadeira revolucdo copernicana na historia das relacdes entre
governante e governado. Nesse contexto, o reconhecimento da igualdade dos
cidadaos repousa no pressuposto ético da representacdo baseada no individuo

singularmente e ndo como parte integrante de um grupo de interesses™.

fronteiras, por qualquer meio de expressao”; as novas leis de acesso a informagédo publica do final do
século XX e inicio do século XXI. (ZEPEDA, 2008, p. 32).

° Entre os séculos XVII e XVIII, a ascensdo da burguesia foi marcada por um novo modelo de
organizacdo politica, cientifica e econdmica, viabilizada por movimentos revolucionarios como a
Revolugdo Gloriosa na Inglaterra (1688), a Revolugcdo Industrial Inglesa (1760), a Revolucdo
Americana (1776) e a Revolugcdo Francesa (1789), fundamentais para o enfraquecimento do
absolutismo e o surgimento do Estado representativo (BARROS, 2008, p. 39).

1% Bobbio (1987, p. 117) assevera que o0 “O desenvolvimento do Estado representativo coincide com
as fases sucessivas do alargamento dos direitos politicos até o reconhecimento do sufragio universal
masculino e feminino. O qual porém, tornando necessaria a constituicdo de partidos organizados,
modificou profundamente a estrutura do Estado representativo, a ponto de induzir uma profunda
modificacao no préprio sistema da representacdo, que ndo € mais dos individuos singulares mas é
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Ainda que na concepcédo de Rousseau, como afirma Mendes (2007, p. 146),
ndo se possa contestar que na democracia os cidaddos devem participar
diretamente na formulacdo das leis, sendo a ideia de representacdo inconcebivel, o
instituto da representacdo politica “afirmou-se como a grande inovac¢éo institucional
moderna”. Segundo a autora, “ainda que concebida como contraposta & democracia,
a defesa de governos representativos reintroduziu premissas democraticas
fundamentais, como a existéncia de um governo das leis, a igualdade perante a lei,
o0 principio da publicidade e a participa¢éo no poder”.

Nessa sucessdo de modelos, o Estado liberal, embora inicialmente né&o
tenha implantado substancialmente os valores democraticos', acabou servindo de
base para a implantacdo do Estado democratico®, estabelecendo com ele uma

relacdo de interdependéncia, conforme aponta Bobbio (1986, p. 20):

O estado liberal é o pressuposto nao s6 histérico, mas juridico do
estado democratico. Estado liberal e estado democratico s&o
interdependentes em dois modos: na direcao 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
gue vai da democracia ao liberalismo, no sentido de que
necessario o poder democratico para garantir a existéncia e
persisténcia das liberdades fundamentais. Em outras palavras: é

[SENON

filtrada através de poderosas associacfes que organizam as elei¢bes e recebem a delegacdo em
branco dos eleitores”.

1 O Estado liberal sofre marcante influéncia da burguesia que, & época, passa a ter poder politico e
econdmico, o que justifica sua caracteristica inicial de dar énfase as liberdades juridicas do individuo,
como a absolutizagdo da propriedade, a restricdo ao direito de reunido e, até mesmo, o afastamento
dos principios democraticos, embora os tenha formalmente proclamados (MIRANDA, 2005, p. 42-43);
A afirmagéo dos principios democraticos, baseados na concepgédo grega de governo do povo, serviu
aos objetivos da burguesia, que buscou se estabelecer a partir do enfraquecimento da monarquia, ja

ue o poder saia das méos do soberano para ser titularizado pelo povo (DALLARI, 2009, p. 147).

12« Jamais sera suficientemente advertido, contra toda tentacdo organicista recorrente (ndo estranha
ao pensamento politico de esquerda), que a doutrina democratica repousa sobre uma concepcao
individualista da sociedade. No que néo difere do liberalismo, de resto (ver capitulo "Liberalismo velho
e novo"). Isto explica porque a democracia moderna se desenvolveu e hoje exista apenas onde os
direitos de liberdade foram constitucionalmente reconhecidos. Como é evidente, nenhuma concepgao
individualista da sociedade, seja a do individualismo ontolégico seja a do individualismo
metodoldgico, prescinde do fato de que o homem é um ser social e nao pode viver, nem realmente
vive, isolado. Mas as relagdes do individuo com a sociedade sdo vistas pelo liberalismo e pela
democracia de modo diverso: o primeiro separa o individuo do corpo organico da comunidade e o faz
viver, ao menos durante a maior parte da sua vida fora do ventre materno, colocando-o no mundo
desconhecido e repleto de perigos da luta pela sobrevivéncia; a segunda o reline aos outros homens
singulares, semelhantes a ele, para que da unido artificial entre eles a sociedade venha recomposta
ndo mais como um todo organico mas como uma associagdo de livres individuos. Do individuo, o
primeiro pde em evidéncia sobretudo a capacidade de autoformar-se; a segunda exalta sobretudo a
capacidade de superar o isolamento com varios expedientes que permitam a instituicado de um poder
finalmente nao tirdnico. Trata-se no fundo de dois individuos potencialmente diversos: como
microcosmo ou totalidade em si perfeita, ou como particula indivisivel mas componivel e
recomponivel com outras particulas semelhantes numa unidade superior” (BOBBIO, 1986, p. 13).
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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 democratico seja capaz de garantir as
liberdades fundamentais. A prova histérica desta interdependéncia
estd no fato_ de que estado liberal e estado democratico, quando
caem, caem juntos.

Disso decorre que, no Estado liberal, como enfatizam Celso Ribeiro Bastos e
lIves Gandra da Silva Martins (1989, v 1, p. 208), “o que havia era um ideal
democrético em processo de concretizagdo, e ele se marcava sobretudo pela énfase
no aspecto liberdade, um daqueles que sem davida nenhuma constitui, ao lado da
igualdade, os dois pontos centrais dessa ideologia”.

Essa interdependéncia ou relagdo de complementagédo entre Estado liberal
(um Estado de direito) e o nascente Estado democrético, foi percebida por Canotilho
e Vital Moreira (1993, p. 73) ao comentar a Constituigdo portuguesa, quando
afirmam, acerca do Estado democratico de direito, que “Este conceito — que €
seguramente um dos conceitos-chave da CRP — é bastante complexo, e as suas
duas componentes — ou seja, a componente do Estado de direito e a componente do
Estado democratico — ndo podem ser separadas uma da outra. O Estado
democrético é Estado de Direito e s6 sendo-0 é que € democratico”.

Mas néo s6 o desenvolvimento e a ado¢do de um modelo liberal de Estado
propiciaram um avango da participacdo do povo no poder. Com efeito, a evolugéo da
concepcdo de governo republicano também alavancou a nocdo do carater
fundamental do povo no poder.

Como ensina Robert Dahl (2012, p. 35-38), embora a tradigdo republicana
divergisse do pensamento democratico grego®, tinha muitos pontos em comum,
especialmente na igualdade dos cidadaos, retratada na igualdade perante a lei, na
auséncia de subordinagdo de um homem ao outro e na ideia de participagdo do

cidad&@o no governo como pressuposto de sua legitimacéo.

¥ O republicanismo era apresentado por Aristételes como uma alternativa a democracia grega,
porquanto atribuia um peso fundamental a fragilidade da virtude civica, preocupando-se com a
possibilidade de que um povo ou seus lideres se tornassem corruptos e a virtude civica se
degenerasse a ponto de inviabilizar a prépria republica. Isso demandava que houvesse um governo
gue equilibrasse os interesses dos diversos segmentos da sociedade: 0s muitos (0 povo) e 0s poucos
(a aristocracia e a monarquia) de modo que todos contribuissem para o bem de todos (DAHL, 2012,
p. 36-37).
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No século XVIII, explica o autor, uma versdo republicana mais radical e
democratica, conflitante com o modelo tradicional, comecou a se formar na Gra-
Bretanha e nos Estados Unidos. Neste novo modelo, dava-se uma importancia
crescente ao carater fundamental do componente democratico na Constituicdo da
republica. Nesse modelo de republica democratica (mais radical) o que deveria ser
temido ndo eram 0s muitos, como na visdo tradicional, mas sim 0s poucos; ndo o
povo, mas a aristocracia e as oligarquias. O governo foca-se, entdo, em vez de
buscar conciliar os interesses dos poucos e dos muitos, no bem-estar do povo. A
virtude de um bom governo, nessa nova visdo, € diretamente proporcional a virtude
de seu povo e na capacidade de participar do governo.

Disso decorre que a nogao de poder transparente, de participagédo do povo
no poder, sdo consequéncias l6gicas na adogdo de modelos liberais de Estado e de
uma nova ideia de republicanismo, mas radical e fundado na participagédo do povo
no governo. Ambos conjugados, impulsionaram o modelo democratico de Estado,
cuja construgao vem inserindo cada vez mais o0 povo nas questdes do Estado.

Nesse contexto, cabe enfatizar, que foi a partir de trés grandes movimentos
histéricos do século XVIII que os ideais de democracia foram se estabelecendo,
quais sejam, a Revolucao Inglesa, a Revolugdo Americana e a Revolugdo Francesa,
que estabeleceram principios que passaram a nortear os Estados democréticos,
expressos em trés pontos fundamentais: a supremacia da vontade popular, que
colocou o problema da participagdo popular no governo; a preservagao da liberdade,
garantindo-se ao cidadao a faculdade de fazer o que quisesse com seus bens e
consigo mesmo, desde que respeitasse os direitos alheios; e a igualdade de direitos,
proibindo as discriminagbes por motivos econdmicos ou entre classes sociais
(DALLARI, 2009, p. 147-150). Como afirma José Afonso da Silva (2012, p. 119), o
Estado democratico visa “...realizar o principio democratico como garantia geral dos
direitos fundamentais”.

Tragada essa linha evolutiva da concepcdo de Estado e sua intima

correlagdo com o exercicio racional do poder em uma determinada sociedade, de

4 1sso porque a concepcio mais tradicional, defendida por Aristételes, partia do pressuposto de que
a virtude civica (elemento crucial da democracia grega) era fragil, de modo que o conflito de
interesses poderia inviabilizar a propria Republica. A partir desta constatacao, buscou-se formular um
modelo que conciliasse os interesses dos muitos (o povo), dos poucos (a aristocracia e a monarquia,
cada qual com seus interesses). Criou-se, entdo, um modelo misto de democracia, aristocracia e
monarquia. Neste modelo, a participacao do povo (os muitos) embora importante, era limitada, ja que
ensejava mais medo do que confianca (DAHL, 2012, p. 36-37).
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modo a garantir e operacionalizar o exercicio de direitos fundamentais do cidad&o,

pode-se concluir, com Gilmar Ferreira Mendes et al. (2008, p. 149) que:

Em que pesem pequenas variacbes semanticas em torno desse
nucleo essencial, entende-se como Estado Democratico de Direito a
organizacao politica em que o poder emana do povo, que 0 exerce
diretamente ou por meio de representantes, escolhidos em elei¢cdes
livres e periddicas, mediante sufragio universal e voto direito e
secreto, para o exercicio de mandatos periédicos, como proclama,
entre outras, a Constituicdo brasileira. Mais ainda, ja agora no plano
das relacbes concretas entre o Poder e o individuo, considera-se
democratico aquele Estado de Direito que se empenha em assegurar
aos seus cidadaos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis
e politicos, mas também e sobretudo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, sem o0s quais de nada valeria a solene
proclamacéo daqueles direitos.

A partir das concep¢cdes de Estado democratico, a titularidade do poder
passou a ser, de forma inequivoca, do povo, em franca oposicdo ao modelo
absolutista de Estado no qual o poder pertencia ao soberano. Mas nesse Estado
democréatico moderno, como enfatiza Celso Ribeiro Bastos (2010) além da
titularizacdo do poder pelo povo, também ganhou relevo a afirmacdo de certos
valores fundamentais e a consequente necessidade de estruturagédo do Estado para
proteger estes valores. Passou-se a enfocar, a partir de entdo, a forma como seria
exercido o poder estatal e a estrutura necessaria para seu funcionamento®.

Na democracia, historicamente, o exercicio do poder se deu de trés formas:
a democracia direta, a democracia indireta e a democracia semidireta, que podem
ser resumidos em dois tipos, quais sejam, a democracia nao representativa (direta) e
a democracia representativa (indireta ou semidireta), que é adotada nos dias atuais
(BONAVIDES, 2011, p. 288). Estas formas de exercicio do poder, como suas
classificagdes ja permitem intuir, levam em conta a existéncia ou ndo de mediacéo

no exercicio do poder.

!> Ao comparar a democracia grega com a democracia moderna, Celso Ribeiro Bastos (2010, p. 146)
afirma que “...0 que se pode concluir € que houve influéncias das idéias gregas, no sentido da
afirmacéo do governo democratico equivalente ao governo de todo o povo, neste se incluindo, porém,
uma parcela muito mais ampla dos habitantes do Estado, embora ainda se mantivessem algumas
restricdes [...]. A referéncia a pratica da democracia em algumas cidades gregas, em breves periodos,
seria insuficiente para determinar a preferéncia pela democracia, que se afirmou a partir do século
XVIII em todo o hemisfério ocidental, atingindo depois o restante do mundo. Foram as circunstancias
histéricas que inspiraram tal preferéncia, num momento em que a afirmacdo dos principios
democraticos era o caminho para o enfraguecimento do absolutismo dos monarcas e para a
ascensao politica da burguesia. Este dltimo aspecto, alias, foi o que levou muitos autores a
identificacdo de Estado Democratico e Estado burgués”.
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A democracia direta (ndo representativa) foi amplamente empregada na
Grécia antiga, sobretudo em Atenas, onde o povo se reunia na Agora para o
exercicio direto e imediato do poder. Esse sistema, contudo, sé foi possivel no
contexto histérico grego, onde o direito de participacdo politica era restrito a uma
minoria de homens livres (BONAVIDES, 2011, p. 288), sendo inviavel nos dias
atuais por conta de colégios eleitorais numerosos e a necessidade de decisbes de
interesse publico muito frequentes, a demandar producdo legislativa intensa
(DALLARI, 2009, p. 152).

Na democracia representativa, por sua vez, conforme afirma Dallari (2009, p.
81), “o povo concede um mandato a alguns cidadaos, para, na condicdo de
representantes, externarem a vontade popular e tomarem decisbes em seu nome,
como se o proprio povo estivesse governando”. Segundo Paulo Bonavides (2011, p.
296). Neste modelo de exercicio do poder “O poder é do povo, mas o governo € dos
representantes, em nome do povo: eis ai a verdade e esséncia da democracia
representativa™®.

A democracia semidireta, conforme ja apontado, nada mais € do que uma
forma de democracia representativa, na qual sédo inseridos alguns institutos de
participagéo direta do povo no governo (SILVA, 2012, p. 139).

De tudo que se trouxe a respeito da idéia central de Estado e de
democracia, resta patente, portanto, que a marca fundamental do Estado
democrético de direito é a titularizacdo do poder estatal pelo povo, que, neste novo
regime, passa a participar ativamente da formacdo da vontade estatal, seja através
de representantes por ele eleitos, seja diretamente. Em outras palavras, 0 que
merece ser ressaltado no Estado democratico é a instalacdo de um modelo de
participacédo do povo no poder, em substituicdo ao antigo regime em que 0 povo era
apenas sudito, destinatario dos comandos emanados do poder central.

A partir destas premissas, pode-se concluir, com Silva (2012, p. 148), que o
regime assume uma forma de democracia participativa, no qual encontramos
participacdo por via representativa (mediante representantes eleitos) e participagéo

direta do cidadao.

' A Constituicio brasileira adotou o modelo representativo de democracia, mas especificamente a
forma semidireta, porquanto o Paragrafo Unico, do art. 1° proclama que “Todo poder emana do povo,
gue o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”,
aderindo, a par da representacdo politica, a institutos de participacdo direta, como plebiscito,
referendum e iniciativa popular.
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Afastando-se da ideia de participagéo direta do povo no poder (importante,
mas que se revela como excegdo nos dias atuais) e dando enfoque no instituto da
representacao, a participagéo popular revela-se como meio de legitimagéo do poder,
sob trés aspectos distintos: a participagédo na escolha do representante (legitimagéo
originéria); a participagdo como meio de controle da adequagédo do exercicio do
poder com os interesses da coletividade (legitimidade corrente); e a participagéo
como forma de controle finalistico do exercicio do poder (legitimidade finalistica)
(NETO, 1992, p. 25-26).

A legitimidade origindria é presumida'’, porquanto presume-se que O
detentor do poder ir4 agir de acordo com o interesse coletivo. Por outro lado, a
legitimidade corrente e a finalistica sdo reais, ou seja, deve-se confirmar se aquele
detentor do poder concretamente agiu de acordo com aquele interesse coletivo pré-
determinado (NETO, 1992, p. 28).

O que se observa, portanto, € que o desenvolvimento e a introdugédo do
modelo liberal de Estado e, na sequéncia, o desenvolvimento de uma no¢cado mais
radical de republicanismo, na qual o foco central era preservar os interesses do
povo, conjugado com a adog¢do de um regime democrético, trouxeram um cenario
em que a transparéncia (acesso a informacao) se tornou essencial para a existéncia
da democracia, como método de governo em que o poder pertence ao povo'®. A
questdo que se coloca, entdo, é definir qual € o papel do direito fundamental a
informac@o como elemento viabilizador (ou pré condi¢do) do regime democratico, o

que sera abordado no préximo tépico.

1.2 FUNDAMENTALIDADE FORMAL E MATERIAL NO CONTEXTO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Como desdobramento do que foi visto no tépico anterior e antes de adentrar

especificamente na andlise da Lei Federal n°® 12.527/2011 — Lei de Acesso as

" Embora presumida, ndo dispensa que o cidado tenha acesso a informacdes que lhe possibilitem
fazer escolhas conscientes e racionais, de modo a aderir ou rechacgar determinado projeto politico.

'8 Miguel Carbonel (2006, p. 9) destaca que “el derecho a la informacién tiene uma gran importancia
para qualquer régimen democréatico. uma de las notas caracteristicas de los sistemas autoritarios o
dictatiriales siempre ha sido el ejercer el poder em secreto, de forma que el pueblo no sélo no tuviera
ninguna participacion em el gobierno sino que incluso, hasta donde fuera posible, no tuviera ningin
conocimiento de lo que hacian sus governantes. Por el contrario, la democracia es por excelencia la
forma de gobierno basada em lo publico, concepto que se desarrolla desde el momento de elegir a
los gobernates (por medio de sistemas electorales publicos y no secretos, como es obvio) hasta las
vias a través de las que se pueden tomar las decisiones (la publicidade de los debates parlamentarios
es uma regla indiscutida de la democracia)”.
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Informacdes Publicas, revela-se crucial, como ponto de partida, proceder a andlise
do carater fundamental deste direito, de modo a localizar e delimitar seu papel no
contexto do Estado Democrético de Direito que se instalou nos paises ocidentais,
em geral, e no Brasil, em particular.

Parte-se, entdo, da constatacdo de que na maioria dos sistemas
constitucionais vigentes nos paises ocidentais ndo h& controvérsia a respeito da
fundamentalidade formal do direito de acesso as informac¢des publicas, porquanto
inscrito expressamente em catélogos de direitos fundamentais previstos diretamente
na constitucdo™, como ocorre no Brasil, onde consta no rol do art. 5°. Por outro lado,
a questdo de sua fundamentalidade material merece algumas consideracdes,
porquanto intimamente ligada a concep¢ao de Estado Democratico de Direito.

Essencial para essa analise € trazer um conceito ao menos geral de direito
fundamental, de modo a esclarecer porque determinado direito é alcado a essa
condicao.

Nesse sentido, em termos gerais, como afirma Miguel Carbonel (2006, p. 4),
determinados direitos sdo considerados fundamentais na medida em que constituem
instrumento de prote¢do dos interesses mais importantes das pessoas, ja que
protegem os bens bésicos ou vitais para que ela desenvolva qualquer plano de vida
de maneira digna, desconsiderando suas preferéncias ou gostos meramente
pessoais.

Dentro deste contexto de bem indispensavel para que qualquer pessoa
possa desenvolver, de forma digna, seus planos de vida, a doutrina tem analisado o
direito fundamental de acesso a informacgéo, seja ela publica, seja ela privada de
interesse publico, a partir de dois prismas. O primeiro como direito indispensavel
para dar contetido, qualidade e substancia a outros direitos também fundamentais

(carater instrumental); o segundo como direito fundamental com valor autdnomo

9 Cada vez mais paises estdo incluindo o direito & informacdo em novas constituices. No Gltimo
ano, a recém aprovada constituicdo queniana inclui importantes dispositivos pelo direito a informacéo,
enquanto o artigo 19 da constituicdo paquistanesa foi emendado para incluir o direito. Uma deciséao
da Suprema Corte canadense reconheceu, embora limitadamente, o direito a informacdo como um
direito constitucional. Hoje, mais de 80 paises reconhecem o direito de acesso a informagcdo como um
direito constitucional (Art. 19: http://artigol9.org/blog/cinco-bilhoes-tem-hoje-direito-a-informacao/)
acesso em 21/11/2014. Também contemplam o Artigo 50 da Constituicdo azerbaijana de 1995; O
Artigo 41 da Constituicdo da Republica da Bulgaria de 1991; Artigo 2 da Constituicdo peruana de
1993; O artigo 1 do capitulo 2 do Instrumento de Governo da Suécia; O artigo 41 da Constituicdo de
Uganda de 1995; Primeira emenda a Constituicao dos Estados Unidos, pela proibicdo do Congresso
de aprovar quaisquer leis que restrinjam a liberdade de expresséo ou de imprensa (MENDEL, 2009).
Ver, ainda, Artigo 14, capitulo primeiro, da Constituicdo argentina; Artigo 20, da Constituicdo
espanhola; item 12, do art. 19, da Constituigéo chilena.


http://artigo19.org/blog/cinco-bilhoes-tem-hoje-direito-a-informacao/)
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(CARBONEL, 2006, p. 7). Ambos, como sera demonstrado, justificam a
fundamentalidade material do direito de acesso as informagéo.

No que tange a seu carater instrumental, a partir do qual se concebe o
direito fundamental de acesso a informag&o como instrumento viabilizador de outros
direitos fundamentais, destaca-se sua importancia para a concepgdo democratica do
Estado contemporaneo, especialmente no que tange a liberdade de expresséo e aos
direitos eleitorais (CARBONEL, 2006, p. 7). Mais recentemente, ganhou importancia
também em relagdo as informacdes custodiadas pelo poder publico, possibilitando
ao cidadao exercer seu direito de controle das decisdes tomadas pelo poder publico
no que se refere a probidade da decisdo, ao controle dos resultados das politicas
publicas desenvolvidas e, por fim, como mecanismo de viabilizacdo do direito de
participacdo (ABRAMOVICHI e COURTS, 2008)*.

Enfatizando o carater instrumental do direito de acesso a informacao, José
Afonso da Silva (2012, p. 127-128) caracteriza-o como meio e instrumento de
realizagdo de valores essenciais de convivéncia humana, valores estes que se
traduzem nos direitos fundamentais. E conclui, entdo, que “a democracia ndo € um
mero conceito politico abstrato, mas um processo de afirmagdo do povo e de
garantia dos direitos fundamentais que o povo vai conquistando no correr da
histéria™".

Sobre a conexdo entre os direitos fundamentais e o principio democratico,
José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 290-291) afirma que “Tais como sdo um
elemento constitutivo do estado de direito, os direitos fundamentais s&o um

elemento bésico para a realizag&o do principio democrético, ja que, concretamente:

os direitos fundamentais tém uma funcdo democratica, dado que o
exercicio do poder: (1) significa a contribuicdo de todos os cidadaos
[..] para o seu exercicio (principio-direito da igualdade e da
participacdo politica); (2) implica participacdo livre assente em

% Essa conclusdo decorre do fato de que a transparéncia, como assinala Jesus Rodrigues Zepeda
(2008, p. 9) se tornou um valor fundamental das democracias contemporaneas, ja que hoje, para que
uma democracia mereca tal qualificacdo, além de um governo da maioria e de estar sob o império da
lei, deve garantir um minimo de controle dos cidadaos sobre as a¢cfes do Estado, o que s6 pode ser
viabilizado a partir do acesso as informag6es publicas.

! para o autor, a democracia repousa sobre dois principios fundamentais: o da soberania popular,
segundo o qual o povo € a Unica fonte do poder; e o da participagdo direta ou indireta do povo no
poder. As técnicas que a democracia atem se utilizado para concretizar estes dois principios tém
variado ao logo do tempo e continuaram variando, ao sabor das contingéncias histoéricas (p. 133).
Nesse contexto, igualdade e liberdade ndo seriam principios da democracia, mas sim valores
democraticos, cuja democracia procurar realizar no plano pratico (2012, p. 133-134).
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importantes garantias para a liberdade desse exercicio (o direito de
associacdo, de formacgéo de partidos, de liberdade de expresséo,
sdo, por ex., direitos constitutivos do proprio principio democratico);
(3) coenvolve a abertura do processo politico no sentido da criacédo
de direitos sociais, econdmicos e culturais, constitutivos de uma
democracia econdmica, social e cultural [...]. Realce-se essa
dindmica dialética entre os direitos fundamentais e o principio
democratico. Ao pressupor a participacdo igual dos cidadaos, o
principio democratico entrelaga-se com os direitos subjetivos de
participacdo e associacdo, que se tornam, assim, fundamentos
funcionais da democracia. Por sua vez, os direitos fundamentais,
como direitos subjetivos de liberdade, criam um espaco pessoal
contra o exercicio de poder antidemocratico, e, como direitos
legitimadores de um dominio democratico, asseguram o exercicio da
democracia mediante a exigéncia de garantias de organizacéo e de
processos com transparéncia democratica (principio maioritario,
publicidade critica, direito eleitoral). Por fim, como direitos subjetivos
a prestacdes sociais, econdmicas e culturais, os direitos
fundamentais  constituem dimensBes impositivas para 0
preenchimento intrinseco, através do legislador democratico, desses
direitos.

Essa conexao entre acesso a informacdo e democracia fica evidente quando
se analisa o conceito de democracia apresentado por Bobbio (1986, p. 18-20), que
parte de trés condigdes fundamentais, duas delas formais e uma de cunho material.
A primeira caracteriza a democracia como “...um conjunto de regras (primarias ou
fundamentais)que estabelecem quem esté autorizado a tomar decisdes coletivas e
com quais procedimentos.” A segunda determina a democracia como um processo
em gue a decisdo € tomada, no minimo, pela maioria daqueles a quem compete a
tomada de deciséo.

A terceira condicdo, de carater substancial e que é impactada diretamente
pelo direito de acesso a informagé&o, é que “aqueles que sdo chamados a decidir ou
a eleger os que deverdo decidir sejam colocados diante de alternativas reais e
postos em condigbes de escolher entre uma e outra”. Para que essa terceira
condicdo seja satisfeita, afirma o autor, torna-se indispensavel que sejam garantidos
os direitos de liberdade do cidadédo, notadamente a liberdade de opinido e de
expressédo dessa opinido, o direito de reunido e de associacao.

A partir dessa terceira condi¢cdo € que Sergio Lopéz Ayllon (2005, p. 11-12)
afirma que um dos motores fundamentais da democracia liberal é a avaliacdo do
cidadao sobre o desempenho do governo “...cuja Unica fuente de legitimidade sera el

cumplimiento cabal de las funciones que la sociedade le haya encomendado”.
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Segundo o autor, para que 0 povo possa julgar e aprovar um governo e, na
perspectiva do Estado liberal, possa exercer seu direito politico fundamental de
retirar ou convalidar, mediante seu voto, o apoio ao governo, deve ter capacidade de
emitir um juizo sobre o governo; que hajam elementos para que esse juizo seja feito
de forma racional e informada; e, por fim, que sua opinido possa ser divulgada e
contrastada com a opinido de outros cidad&dos®.

Relendo o direito a liberdade de expressdo e de acesso a informagdo como
mutuamente dependentes e pré condicdo do sistema democratico, Roberto Saba
(2004) afirma que:

Sintéticamente, el argumento seria que en un sistema democratico,
la ciudadania se autogobierna. A fin de poder tomar decisiones de
autogobierno, la comunidad politica debe poder contar con la mayor
informacion que sea posible brindar, lo cual resulta asegurado por
medio de la proteccion de la expresion. En suma, protegemos la
expresion con la finalidad de proporcionar a la ciudadania la mayor
cantidad de informacion posible para que tome mejores decisiones
de autogobierno. Silenciar voces o limitar el acceso a la informacién
brindada por el que se expresa, implica obligar a los ciudadanos a
decidir cuestiones publicas luego de haber sido privados de evaluar
alternativas que, quiza, pueden haber sido consideradas mejores u
Optimas. Mientras la libertad de expresién como manifestacion de la
autonomia no parece prestar atenciéon al derecho a la informacion, la
libertad de expresiéon como precondicion del proceso de toma de
decisiones en un sistema democratico la asocia inescindiblemente
con la libertad de acceso a la informacion. Sin libertad de expresion
no hay informacion y sin informacién no hay democracia, entendida
como sistema de autogobierno ciudadano.

Y

E nesse contexto que o direito a informacdo, em carater geral e, em
especial, o direito de acesso as informagbes publicas, constituem insumo
indispensavel para que o cidaddo possa munir-se de elementos para formar uma
opinido solida, racional e coerente sobe as questdes do Estado, que sera qualificada
a partir da difusdo e do contraste de suas opinides com as opinides dos demais
membros da sociedade.

A democracia moderna, portanto, qualifica-se a partir destes elementos

substanciais (acesso a informacéo e liberdade de expresséo), porquanto defere ao

2.0 autor critica o sistema institucional de freios e contrapesos tipico do Estado liberal, que restringe
esse controle apenas a fiscalizagdo reciproca dos poderes, porquanto ndo contempla a fiscalizagao
daquele individuo com maiores possibilidades de beneficiar-se ou prejudicar-se em razdo da acéo
governamental: o cidaddo. Por conta disso, defende que quem deve fazer a valoracdo Ultima a
respeito do desempenho do governo ndo séos os legisladores ou os juizes, mas sim os cidaddos
(AYLLON, 2005, p. 13).
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cidadao a efetiva possibilidade de julgar seus mandatérios, ratificando ou retirando-
lhe o apoio.

A par da importancia para o exercicio cidaddo do controle das a¢des do
governo, o direito de acesso a informag&o publica também é indispensével, como
afirma Carbonel (2006), ao exercicio do direito de sufragio, tanto ativo quanto
passivo.

Com relacdo ao primeiro, conforme ja ficou consignado, ndo ha como o
eleitor avaliar o desempenho daqueles que ocupam cargos eletivos e votar de forma
consciente, se ndo dispuser de informagdes sobre sua eficiéncia e diligéncia na
gestdo da coisa publica.

N&o so o direito de votar em determinado candidato, mas também o direito
de participar de forma direta nas decisbes mais importantes para a sociedade resta

afetado negativamente sem liberdade de informacé&o®. Como afirma Saba (2004):

Sin embargo, este autogobierno y participacion resultan ilusorios si la
ciudadania no cuenta con un acceso asegurado a la informacion que
obra en poder del Estado. ¢(Qué sentido tiene invitar a la
ciudadania a participar de una audiencia publica para debatir
acerca de las bondades de una determinada politica si no se le
brinda la posibilidad de contar con la informacién con que
cuenta el gobierno para el disefio de esa politica? ¢Qué objeto
tendria convocar a plebiscitos y referenda, si para contestar a
los interrogantes propuestos la ciudadania necesita conocer
datos a los que so6lo el gobierno tiene acceso y no hace
publicos? La proclamacién e implementacién de la democracia
participativa resulta incompleta sin el reconocimiento del derecho de
acceso a la informacién. Dar poder al pueblo para que decida
cuestiones publicas directa o indirectamente sin darle la
posibilidad de conocer toda la informaciéon necesaria para
decidir, conduce a un proceso de toma decisiones imperfecto
gue puede arrojar resultados fuertemente dafiinos para la
comunidad. (grifos no original)

3 Liberdade de informacao, nas modernas democracias ocidentais, € género, que se refere a livre
circulacdo de informacdes na sociedade, através do reconhecimento da liberdade de consciéncia
(cidad&@o pode pensar e acreditar no que quiser), da livre expressao do pensamento (cidaddo pode
manifestar-se sempre e sobre o que quiser) e da liberdade de reunido e de associacdo (cidaddos
podem se reunir para trocar informagdes), tudo isso, atualmente, qualificado pela liberdade dos meios
modernos de transmissao e troca de informacdes, como televisdo, radio, jornais, revistas e internet,
sem sofrer intervencédo estatal ou dominio de grupos, que possam limitar ou direcionar o contetdo da
informacao. Agrega-se a tudo isso, atualmente, o direito de buscar, de receber e de exigir
informacdes do poder publico, seja qual for a finalidade a ser dada a essa informacdo. O acesso a
informacao, portanto, refere-se ao acesso a informacéao livre, de multiplas fontes e passivel de ser
submetida a um processo dialético que possibilite a cada cidaddo extrair delas suas conclusdes.



29

Por outro lado, também o direito de sufrédgio passivo (de ser votado) resta
estéril se o pretendente a um cargo eletivo ndo dispuser de informacdes fidedignas
sobre todas as questdes referente a gestdo publica, de modo a poder oferecer ao
eleitor um projeto alternativo aquele que esta no poder (CARBONEL, 2006).

Além da nocéo de direito instrumental viabilizador do exercicio de outros
direitos, o direito a informac&do também tem um carater autbnomo, como um bem em
si mesmo. E o que destacam Abramovich e Courtis (2008), ao apontarem como
exemplo o direito a verdade, notadamente nos casos em que 0s parentes de
pessoas desaparecidas em regimes militares reclamam conhecer o destino de seus
familiares desaparecidos, ainda que ndo haja qualquer possibilidade de
responsabilizar os culpados; o direito de ter acesso a dados pessoais, conhecido
como habeas data; e, por fim, a liberdade de investigagéo, tanto cientifica quanto
jornalistica, considerando o interesse social dessas atividades.

Portanto, o que se extrai das informag@es articuladas até este ponto € que
as modernas democracias, apdés um processo continuo de mutagdo, pressupdem
que o cidaddo, verdadeiro detentor do poder, tenha acesso amplo e irrestrito as
informacgdes, sejam elas publicas (produzidas, geridas ou somente custodiadas pelo
poder publico), sejam elas privadas de interesse publico.

Isso se justifica porque qualifica substancialmente essa democracia, no
sentido que permite ao cidaddo, dentro do processo politico, estar em condicdes
reais de escolher quem ira compor o aparato destinado a gerir os interesses da
coletividade, controlar a regularidade dos atos daqueles que recebem um mandato
para esse fim e, por fim, julgar esses mandatarios ao final de seus mandatos,
contrastando suas promessas, acdes e resultados com possiveis novas propostas
daqueles que postulam substitui-los, tudo em um ambiente dialético, marcado pela
liberdade de expresséo e pelo direito de buscar e receber informagdes, de modo a
possibilitar o debate publico das questdes mais importantes para a coletividade.

Apesar de sua importancia para a existéncia de um auténtico regime
democrético, o direito a informacao, como ficou evidenciado no tépico anterior, vem
sofrendo mutagdes, que acompanham as mutagdes que vém sofrendo os Estados
modernos que, em diferentes graus, com avangos e alguns retrocessos, vém dando
maior importancia a implementacéo de um Estado transparente. Essas mutacdes do
direito de acesso a informagdo acompanham o que a teoria dos direitos

fundamentais tem classificado como geracdes ou dimensdes dos direitos
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fundamentais, que se caracteriza como um aprimoramento do contetdo do direito
fundamental, de acordo com as caracteristicas e necessidades de protecdo deste

direito em diversos momentos histéricos, como sera visto no préximo tépico.

1.3 GERACAO/DIMENSAO DO DIREITO DE ACESSO AS INFORMACOES
PUBLICAS

O que se pretende neste topico, conforme ja adiantado, € demonstrar as
mutacdes que o direito de acesso a informacéo vem sofrendo desde sua inser¢éo na
teoria do Estado a partir da adogdo do modelo de Estado liberal, de modo a
demonstrar o adensamento de conteldo e o carater multifacetado que esse direito
tem nos dias atuais, traduzindo-se em elemento indispenséavel para que se
reconheca o carater democratico de um determinado regime.

Antes de adentrar na analise do direito fundamental de acesso as
informacgdes publicas sob o viés da dimenséo ou geragdo que este direito ocupa na
teoria dos direitos fundamentais, cabe esclarecer certa controvérsia doutrinaria a
respeito do uso da expressao “geragao” ou “dimenséo” dos direitos fundamentais.

Com efeito, alguns doutrinadores® costumam utilizar o termo geracéo de
determinado direito fundamental para se referir a delimitagdo do contexto historico
que estes direitos foram sendo reconhecidos, j& que os direitos fundamentais foram
e vem sendo reconhecidos paulatinamente ao logo do tempo.

Outros doutrinadores® criticam a adogdo do termo “geragdo”, por entender
que isso levaria a conclusdo equivocada de que o reconhecimento de uma nova
geracao de direitos fundamentais substituiria a anterior, afastando direitos que,
embora conquistados em momentos histéricos anteriores, continuam sendo
fundamentais para que o cidad&do desenvolva, com dignidade, seu projeto de vida.

Por conta destas criticas, os doutrinadores que adotam o termo “geracao”
tém se esforgado para esclarecer que a adogéo deste termo néo implica em concluir
que a gerag&o posterior substituiria a anterior®. E o que faz, por exemplo, Mendes et

al. (2008, p. 234), ao afirmar que:

* MENDES, 2008; BONAVIDES, 2009.

* TRINDADE, 2000.

%6 paulo Bonavides (2009, p. 586), apés utilizar o termo “geracéo”, afirma que “o vocabulo ‘dimensio’
substitui, com vantagem légica e qualitativa, o termo ‘geracdo’, caso este Ultimo venha a induzir
apenas a sucessao cronoldgica e, portanto, suposta caducidade dos direitos das geracdes
antecedentes, 0 que ndo € verdade”. Por conta disso, esclarece o autor que as geracdes precedentes
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Essa distincdo entre geracdes dos direitos fundamentais €
estabelecida apenas com o proposito de situar os diferentes
momentos em que esses (grupos de direitos surgem como
reivindicacdes acolhidas pela ordem juridica. Deve-se ter presente,
entretanto, que falar em sucessédo de geracfes ndo significa dizer
gue os direitos previstos num momento tenham sido suplantados por
aqueles surgidos em instantes seguintes. Os direitos de cada
geracao persistem validos juntamente com os direitos da nova
geracgdo, ainda que o significado de cada um sofra o influxo das
concepcoes juridicas e sociais prevalentes nos novos momentos.

Portanto, o que se tem de relevante em matéria de reconhecimento de
direitos fundamentais ndo é, propriamente, o termo a ser utilizado, mas sim que o
reconhecimento de cada grupo de direitos dessa natureza ndo s6 traz ao mundo
juridico novos direitos, cumulativamente aqueles j& existentes, mas também
proporciona uma releitura do contetdo de direitos fundamentais ja reconhecidos em
uma geracao precedente, tendo em vista que, como afirma Gilmar Mendes et al.
(2008, p. 234), “Cada direito de cada geragao interage com os das outras e, nesse
processo, da-se a compreensao™’.

Silva (2012, p. 128) esclarece, ainda, que a historicidade destes direitos
envolve a democracia, enriquecendo seu conteddo a cada etapa do envolver social,
mantida sempre sua base como regime politico baseado na soberania popular. Isso
demonstra quanto a democracia sofre as mesmas mutagbes que os direitos
fundamentais.

Com estas ressalvas, cabe esclarecer que, no presente trabalho, serdo

utilizados os termos “geracdo” e “dimensdo” dos direitos fundamentais como

sdo infraestruturais da proxima geracao, formando a piramide cujo apice é o direito a democracia, que
classifica como de quarta geracao.

" “Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender, fortalecido por novos
argumentos — que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo direitos histéricos,
ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por
todas. [...]. Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando o aumento do poder do
homem sobre o homem — que acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto €, o progresso
da capacidade do homem de dominar a natureza e os outros homens — ou cria novas ameacas a
liberdade do individuo ou permite novos remédios para as suas indigéncias: ameacas que S&o
enfrentadas através de demandas de limitacdes do poder; remédios que sao providenciados através
da exigéncia de que o mesmo poder intervenha de modo protetor. As primeiras, correspondem 0s
direitos de liberdade, ou um nao-agir do Estado; aos segundos, os direitos sociais, ou uma acao
positiva do Estado. Embora as exigéncias de direitos possam estar dispostas cronologicamente em
diversas fases ou geracdes, suas espécies sao sempre — com relacdo aos poderes constituidos,
apenas duas: ou impedir os maleficios de tais poderes ou obter seus beneficios. Nos direitos de
terceira e de quarta geracdo, podem existir direitos tanto de uma quanto de outra espécie” (BOBBIO,
2004, p. 9).
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sindnimos, partindo-se da premissa de que, qualquer que seja a expresséo utilizada,
as geracdes seguintes ndo excluem as anteriores, mas sim qualificam a sua
interpretacdo e dimensao, ampliando seu contetido e possibilidades.

Nesse contexto, os direitos fundamentais sdo classificados em direitos de
primeira geracdo, desenvolvidos a partir dos ideais da Revolucdo Francesa, através
dos quais pretendia-se, sobretudo, criar um espago de protegdo individual do
cidadédo, marcado pela imposigéo, para os governantes, de deveres de abstengéo,
obrigacdes de néo fazer, de néo intervir nos aspectos da vida pessoal. Estes direitos
referem-se as liberdades individuais, caracterizadas pelos direitos civis e politicos,
como a liberdade de crenga, de opinido e de expressdo (MENDES, 2008, p. 233)*,
que, “..em grande parte correspondem, por um prisma histérico, aquela fase
inaugural do constitucionalismo ocidental” (BONAVIDES, 2009, p. 563).

N&o obstante o grande salto qualitativo em matéria de reconhecimento de
direitos aos cidaddos decorrentes dessa primeira geracdo, a exacerbagdo do
pensamento individualista, tipico da primeira geracdo de direitos fundamentais,
gerou graves distor¢des e demandou que o Estado assumisse um papel ativo no
sentido de gerar maior justi¢ca social, em oposi¢édo ao modelo puramente liberal.

O amplo processo de corrosdo dessa matriz ideoldgica individualista, como
afirma Pérez Lufio (1987, p. 55-56) decorreu das lutas sociais do século XIX, que
evidenciaram a necessidade de completar o catalogo de liberdades. Isso motivou o
surgimento de uma segunda geracdo de direitos fundamentais, o que significou, nas
palavras de Mendes et al. (2008, p. 233), que “...uma diferente pletora de direitos
ganhou espaco no catalogo dos direitos fundamentais — direitos que ndo mais
correspondem a uma pretensdo de abstengcdo do Estado, mas que o obrigam a
prestacdes positivas”.

Os direitos de segunda geracdo sdo os chamados direitos sociais,
econdmicos e culturais, que se traduzem no direito de participacdo, e sua
concretizacdo requer atuacdo positiva do poder publico através da prestagédo de

servigcos publicos®. Estes direitos encontram sua paulatina consagragéo politica e

8 paulo Bonavides (2009, p. 562) esclarece que o génio politico francés esculpiu trés principios
cardeais de todo o conteddo possivel dos direitos fundamentais, profetizando até mesmo a sequencia
historica de sua gradativa institucionalizagéo: liberdade, igualdade e fraternidade, que correspondem,
cada um, ao contelido principal de cada uma das gerac8es dos direitos fundamentais.

# vale ressaltar que, segundo Alexy (2011, p. 442-443) o direito a prestacdes positivas do Estado
pode ser entendido como uma prestacdo em sentido amplo, estendendo-se “...desde a protecdo do
cidadado contra outros cidadaos por meio de normas de direito penal, passa pelo estabelecimento de
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juridica no curso da substituicdo do Estado Liberal de Direito pelo Estado Social de
Direito (PEREZ LUNO, 1987, p. 56).

Dessa segunda geracao de direitos fundamentais decorreu uma nova leitura
dos direitos individuais fixados na primeira geragéo, vez que passaram a conviver e
a ser limitados ou readequados a partir de um novo enfoque: a intervencao estatal
nos direitos individuais visando corrigir desigualdades geradas pelo individualismo.

Iniciando um ciclo de reconhecimento de direitos de titularidade difusa ou
coletiva, surgiu a terceira geragédo de direitos fundamentais, que visam proteger o
homem em coletividade e néo individualmente, como nas geragdes anteriores. Nas
palavras de Bonavides (2009, p. 569), esses direitos sdo “...dotados de altissimo
teor de humanidade e universalidade [...] que n&do se destinam especificamente a
protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado
Estado”. Correspondem ao reconhecimento do direito a paz, ao desenvolvimento, a
qualidade do meio ambiente, a comunicagéo, a conservagédo do patriménio histérico
e cultural, ao direito dos consumidores e o direito a liberdade da informatica (PEREZ
LUNO, 1987, p. 57).

Pérez Lufio (1987) afirma que estes direitos de terceira geracao representam
uma resposta a contaminagdo e degradacdo das liberdades consagradas nas
geragOes anteriores pelo uso de novas tecnologias, que acabaram por
redimensionar as relagdes entre os homens entre si, entre 0 homem e a natureza,
assim como as rela¢des do ser humano com seu contexto ou marco de convivéncia.

Argumenta o autor que, no plano das relagbes interumanas, a moderna
tecnologia da informagé&o tem permitido estabelecer comunicagdes em escala global,
possibilitando que todos conhegam dos perigos que ameagam a humanidade. No
que diz respeito as relagdes do homem com o meio ambiente, aduz que as novas
tecnologias e o modo de vida em sociedade chocam-se diretamente com a
manutencdo de um meio ambiente equilibrado. Por fim, a sociedade da informacé&o
tem gerado novos fendbmenos de agressdo aos diretos e liberdades, levando ao
reconhecimento de uma autodeterminagdo na esfera informativa, ja que a

capacidade de transformar informagfes parciais e dispersas em informagdes de

normas organizacionais e procedimentais e alcanca até prestacdes em dinheiro e outros bens’que
difere a concepcao atual mais restrita de direito a prestacdo como “...um direito a algo que o titular do
direito poderia obter de outras pessoas privadas se dispusesse de meios financeiros suficientes e se
houvesse no mercado uma oferta também suficiente”.
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massa e organizada, gera poder, demandando a regulamentacéo desse fluxo de
informagGes®.

Bonavides (2009, p. 570-571) defende, ainda, a existéncia de direitos
fundamentais de quarta e até quinta geracdo. Com relacdo aqueles (de quarta
geracdo), segundo autor, referem-se a uma globalizacdo politica (em oposicdo a
globalizagdo neoliberal) radicada na teoria dos direitos fundamentais,
universalizando-os no campo institucional, o que, em ultima analise, correspondem a
derradeira institucionalizacdo do Estado social. Sdo direitos de quarta geragao: o
direito a democracia, o direito a informacé&o e o direito ao pluralismo®.

Feitos estes esclarecimentos sobre as geracbes dos direitos fundamentais,
cabe, agora, analisar como o direito a informagéo se coloca em cada uma destas
geracoes.

No que tange ao direito de informacdo, em que pese haver noticias de que
ele j& era reconhecido como direito em alguns sistemas politicos anteriores aos
Estados modernos®, seu reconhecimento como integrante da esfera dos direitos
individuais ou civis, caracterizado como liberdade de expresséo e de opinido (direito
de primeira geragéo) ocorreu, no contexto europeu, a partir do século XVIIl, quando
a sociedade buscava uma fonte de afirmacdo para os direitos humanos (BOBBIO,
2004)*.

Nessa primeira dimensao (liberdade de expressao), marcada pelo direito de
informar, garante-se o direito individual de veicular, transmitir ou comunicar a outrem
informagdes que sejam julgadas relevantes, sem qualquer impedimento, obstru¢céo
ou censura por parte do Estado, respeitada a honra, a imagem e a dignidade da

pessoa humana, que pode revestir-se, inclusive, de uma forma negativa,

% Nazo se entende, por obvio, por regulamentacdo a acdo tendente a restringir a liberdade de
expressdo e o fluxo de informagdes, mas sim trazer clareza e transparéncia ao processo, de modo
gue a receptor dessa informagcdo conhega, com clareza, detalhes sobre quem esta transmitindo
informacdes e quais sao seus reais interesses.
% para o autor, a democracia , enquanto direito de quarta geracdo, devera ser umas democracia
direta, possivel em razdo dos avancos da tecnologia da comunicacao e legitimamente sustentavel
gracas a informacdo correta e as aberturas pluralistas do sistema, tudo isso se a informacdo e o
g)zluraligmo vingarem como paralelos e coadjutores da democracia (2009).

Ver item 1.1.
¥ Antes mesmo da Revolucdo Francesa, alguns documentos ja previam, de alguma forma, vestigios
de garantia do direito a informacao, tais como: a Magna Charta Libertatum, na qual assegurava-se a
notificacdo prévia a parentes sobre o casamento de herdeiros; A Peticdo de Direitos (Petition of
Rights), prevendo a obrigacdo do Rei de informar ao preso as raz8es de sua detencéo; A lei dos
Direitos do Cidadao (Bill of Rights) que garantia a liberdade de expressao dos parlamentares; A Lei
de Liberdade de Imprensa da Suécia, em 1766; Declaracao da Virginia (1776), que garantiu a
liberdade de imprensa, o que foi reafirmado pela primeira emenda a Constituicdo Americana em 1789
(BARROS, 2008, p. 179-180).
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caracterizada pelo direito de n&o falar ou mesmo de néo ter opinido, bem como de
ndo ser coagido a partilhar ou defender opinides alheias (CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, 1993).

Em sua raiz historica (surgimento do Estado Liberal), a liberdade de
expressdo era ligada diretamente a liberdade de imprensa e consistia na liberdade
que tinha toda pessoa ou entidade, publica ou privada, de divulgar livremente
informagdes de interesse coletivo, resguardada a honra a intimidade e a vida privada
de terceiros (BARROS, 2008, p. 184)*. Como decorréncia tipica da primeira geragédo
de direitos, impde-se ao Estado um dever de abstencdo, no sentido de ndo tomar
atitudes tendentes a impedir ou dificultar o exercicio dessa liberdade.

O reconhecimento fundamental do direito & informagdo ocorreu com a
Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo®, que, além de assegurar a
liberdade de imprensa, também defendeu a liberdade de pensamento e de
comunicagao entre os homens, reconhecendo estes direitos como uma dos mais
preciosos direitos do homem (BARROS, 2008, p. 180).

Essa concepcéo de direito a informacgéo, focada na liberdade de expresséo,
cumpriu um papel de justificar esse direito no plano dos direitos individuais ou de
liberdades, “dirigido a sustentar el espacio de autonomia personal de los individuos y
a permitirles la realizacion de un plan de vida que se ajuste a su libre decision.”
(ABRAMOVICHI e COURTS, 2008)*.

Nessa concepcdo, percebe-se que ndo had uma preocupacdo direta em
relacdo ao receptor da informagdo. Em que pese no fundo a ampla liberdade para a
circulagdo de informagfes tenha como consequéncia logica o favorecimento dos

receptores, os mecanismos de protecdo eram dirigidos, apenas, aos emissores da

% N3o obstante o reconhecimento de que as questdes do Estado, antes de mais nada, dizem respeito
ao povo, verdadeiro detentor do poder, nao havendo justificativa para os segredos de Estado, no
Estado liberal a publicidade (antitese do segredo) limitava-se, apenas, a liberdade de imprensa e de
discussao, sendo o acesso a informacdo sobre 0s assuntos governamentais um assunto que, nao
obstante inserido na ideia atual de publicidade, ndo tinha espac¢o no inicio da teoria liberal (Rivera,
2008, p. 12).

% Artigo 11°- A livre comunicacdo dos pensamentos e das opinides é um dos mais preciosos direitos
do Homem; todo o cidad&o pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia,
pelos abusos desta liberdade nos termos previstos na Lei.

Artigo 15°- A sociedade tem o direito de pedir contas a todo o agente publico pela sua administragao.
% La redaccion del derecho a la libertad de informacion en la Convencién Americana de Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) parece seguir esta idea, ya que vincula el acceso a la
informacién con la libertad de pensamiento y expresion. De modo similar estan redactados los
respectivos articulos de Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Declaracién Universal de
Derechos del Hombre y Convenciéon Europea de Derechos Humanos. (ABRAMOVICHI e COURTS,
2008).
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informag&o. Ao cidaddo em geral (receptor da informagdo) ndo era garantido o
direito de receber informagdes ou de busca-las junto ao detentor, mesmo que fosse
o Estado.

Essa concepcao puramente individual de acesso a informagcdo como
consequéncia légica do direito & liberdade de expressdo e, com isso, protegido
contra indevida ingeréncia do Estado, traz limitagdes que restringem seu alcance,
podendo justificar restricbes a esse direito em razdo da preservagédo da autonomia
individual de outros individuos, como também da preservacéo do interesse publico®
(ABRAMOVICHI e COURTS, 2008). Além disso, coloca o destinatério da informacéo
a mercé de quem as transmite, ficando limitado a receber a informag&o que alguém
se dispde a transmitir.

Abramovichi e Courts (2008) esclarecem que essa nocdo de direito a
informac@o como direito individual, ligado diretamente & liberdade de expresséo,
parece ter sido acolhida, ao menos na redacdo literal dos dispositivos, pela

Convengdo Americana de Direito Humanos (Pacto de Sédo José da Costa Rica)®,

" A definicdo do que seja interesse publico é controversa na doutrina, que o tem analisado sob os
mais diversos prismas. Marcal Justen Filho (2008, p. 64), analisa o tema de forma bastante
detalhada. Partindo de uma conceituagdo negativa, aponta que “interesse publico” ndo se confunde
com o interesse do Estado, nem com o interesse do aparato administrativo ou com o interesse do
agente publico. Argumenta, ainda, que o interesse publico, em um Estado democratico de direito,
ndo se confunde com o interesse da maioria da populacéo, concluindo, ao final, que “somente é
possivel aludir a ‘interesse publico’ como resultado de um longo processo de producao e aplicagéo do
direito. Nao ha interesse publico prévio ao direito ou anterior a atividade deciséria da administracdo
publica. Uma decisao produzida por meio de procedimento satisfatorio e com respeito aos direitos
fundamentais e aos interesses legitimos podera ser reputada como traduzindo o ‘interesse publico’.
Mas néo se legitimara mediante a invocacao a esse ‘interesse publico’, e sim porque compativel com
os direitos fundamentais”. Celso Anténio Bandeira de Mello (2009, p. 183), por sua vez, faz uma
definicdo de interesse publico a partir de sua relacdo com o interesse individual das pessoas ou
grupos de pessoas, afirmando que “...existe, de um lado, o interesse individual, particular, atinente as
conveniéncias de cada um no que concerne aos assuntos de sua vida particular — interesse, este,
gue é o da pessoa ou grupo de pessoas singularmente consideradas -, e que, de par com isto, existe
também o interesse igualmente pessoal destas mesmas pessoas ou grupos, mas que comparecem
enquanto participes de uma coletividade maior na qual estdo inseridos, tal como nela estiveram os
gue os precederam e nela estardo os que virdo a sucedé-los nas geracdes futuras (destaques no
original).

% Art. 13:

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito inclui a
liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e ideias de qualquer natureza, sem
consideragfes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por
gualquer meio de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente previstas em lei e que se facam
necessarias para assegurar:

a) o respeito dos direitos e da reputacédo das demais pessoas;

b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da saide ou da moral publicas.

3. Nao se pode restringir o direito de expressdo por vias e meios indiretos, tais como o abuso de
controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de
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pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos®, Pela Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos® e pela Convencdo Europeia de Direitos Humanos*, sempre
com um cunho de direito individual, ou seja, uma liberdade de difundir, buscar e
receber informagdes, caracterizado por uma liberdade decorrente da imposicao de
uma abstencdo do Estado no sentido de n&o interferir indevidamente nesta
liberdade.

Contempla-se, nesse momento historico, apenas a dimensdo negativa do
direito & informacdo, marcada pela dever imposto ao Estado no sentido de néo
intervir indevidamente na liberdade do cidadédo. Essa dimensao negativa, como sera
visto adiante, serd substituida, ao menos do ponto de vista tedrico, por uma
dimensé&o positiva, através da qual se impde também deveres ao Estado no sentido

de informar o cidadao*.

equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informagdo, nem por quaisquer outros meios
destinados a obstar a comunicacéo e a circulagcdo de ideias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular
0 acesso a eles, para protecao moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no
inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional,
racial ou religioso que constitua incitamento a discriminacao, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.

¥ Art. 19:

1. ninguém podera ser molestado por suas opinides.

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

3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicard deveres e
responsabilidades especiais. Conseqlentemente, podera estar sujeito a certas restricbes, que
devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se fagcam necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;

b(? proteger a seguranca nacional, a ordem, a salde ou a moral publicas.

“C Art. 19 Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressdo; este direito inclui a
liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacgdes e ideias
por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.

“L Art. 10

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressao. Este direito compreende a liberdade de
opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informagcdes ou ideias sem que possa haver
ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem consideracdes de fronteiras. O presente artigo
ndo impede que os Estados submetam as empresas de radiodifusdo, de cinematografia ou de
televisdo a um regime de autorizacdo prévia.

2. O exercicio desta liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido
a certas formalidades, condigcbes, restricbes ou sancles, previstas pela lei, que constituam
providéncias necessarias, numa sociedade democratica, para a seguranga nacional, a integridade
territorial ou a seguranca publica, a defesa da ordem e a prevencéo do crime, a protecao da sadde ou
da moral, a proteccdo da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgacdo de informacdes
confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial.

*2 Embora do ponto de vista tedrico, como sera visto neste trabalho, ja se tenha a nogdo de que o
direito a informacgdo engloba tanto o direito de informar e ser informado quanto o direito de receber
informacdes do Estado, ainda que ndo sejam solicitadas (publicidade ativa), a realidade de muitos
paises que adotam o regime democratico demonstra que ainda ha um longo caminho a ser percorrido
para que seja efetivamente implantada a plena liberdade de informagéo em todas as suas dimensdes.
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Os autores esclarecem, no entanto, que embora artigo 13.1 da Convengéao
Americana sobre Direitos Humanos contemple, apenas, a liberdade de pensamento
e de expressao, na sequéncia do dispositivo esclarece que esse direito compreende
a liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e ideias de toda indole. A
Corte Interamericana, em opinido consultiva (OC-5/85), concluiu que o dispositivo
contempla ndo s6 o direito de livre expressdo, mas também o direito coletivo de
buscar e receber qualquer informacdo, como pressuposto de uma sociedade
plenamente livre®. A partir destes argumentos, concluem os autores que “A partir de
este precedente, no resulta aventurado postular que el acceso a la informacion
publica constituye un componente necessario del derecho a buscar y recibir
informacion...” (ABRAMOVICHI e COURTS, 2008)

A par dessa visdo do direito & informag&o como direito individual, passou-se,
entdo, a defender a necessidade de agregar uma dimenséo coletiva a esse direito,
de modo a concebé-lo como mecanismo de controle institucional, nitidamente
vinculado a concepcdo de democracia participativa e de respeito aos direitos

fundamentais como fonte de legitimac&o do exercicio do poder pelos representantes.

8 30. El articulo 13 sefiala que la libertad de pensamiento y expresion "comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole..." Esos términos establecen
literalmente que quienes estan bajo la proteccién de la Convencion tienen no sélo el derecho y la
libertad de expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole. Por tanto, cuando se restringe ilegalmente la libertad de
expresion de un individuo, no soélo es el derecho de ese individuo el que esta siendo violado, sino
también el derecho de todos a "recibir" informaciones e ideas, de donde resulta que el derecho
protegido por el articulo 13 tiene un alcance y un caracter especiales. Se ponen asi de manifiesto las
dos dimensiones de la libertad de expresion. En efecto, ésta requiere, por un lado, que nadie sea
arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento y representa, por
tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho colectivo a
recibir cualquier informacion y a conocer la expresion del pensamiento ajeno.

31. En su dimension individual, la libertad de expresiéon no se agota en el reconocimiento tedrico del
derecho a hablar o escribir, sino que comprende ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar
cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor numero de
destinatarios. Cuando la Convencion proclama que la libertad de pensamiento y expresion
comprende el derecho de difundir informaciones e ideas "por cualquier... procedimiento”, esta
subrayando que la expresion y la difusién del pensamiento y de la informacion son indivisibles, de
modo que una restriccion de las posibilidades de divulgacion representa directamente, y en la misma
medida, un limite al derecho de expresarse libremente. De alli la importancia del régimen legal
aplicable a la prensa y al status de quienes se dediguen profesionalmente a ella.

32. En su dimension social la libertad de expresion es un medio para el intercambio de ideas e
informaciones y para la comunicacién masiva entre los seres humanos. Asi como comprende el
derecho de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus propios puntos de vista implica también el
derecho de todos a conocer opiniones y noticias. Para el ciudadano comun tiene tanta importancia el
conocimiento de la opinién ajena o de la informacién de que disponen otros como el derecho a
difundir la propia. (OC-5/85) texto integral disponivel em;
www.corteidh.or.cr/docs/.../seriea_05_esp.pdf), acesso em 29/11/2014.
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Essa segunda dimenséo caracteriza-se pelo direito de se informar, ou seja,
no reconhecimento de que o individuo tem direito de buscar as informacdes que
deseja, sem sofrer restricbes, seja para atender interesses individuais, seja para
atender interesses da coletividade. Com isso, garante-se ao cidadédo o direito de
buscar dados, fontes de informagdo e documentos, especialmente perante o poder
publico, impondo aos agentes publicos, inclusive, a obrigacdo de viabilizar meios
para uma adequada acessibilidade (BARROS, 2008, p. 175-176).

A partir desta concepgdo, o direito & informacdo agrega ao direito de
transmitir informacao também o direito individual de buscar informacdes, seja para
satisfazer interesse individual, seja para satisfazer interesse coletivo, dai seu carater
individual/coletivo. Essa busca de informacgbes, obviamente, deve preservar a
imagem, a privacidade e a intimidade das pessoas.

Nessa segunda geracao, o direito a informacdo passa a ser visto como um
direito fundamental social de natureza prestacional, na acep¢édo de prestagcdo em
sentido amplo defendida por Alexy (2011, p. 442), porquanto além do dever de
abstencéo do Estado no sentido de néo intervir na liberdade de expresséo e no livre
fluxo de informacgdes, também esté obrigado a estabelecer normas organizacionais e
procedimentais aptas a possibilitar o exercicio deste direito em prol do interesse
coletivo.

Ao direito a informag&o agregou-se, modernamente, uma terceira dimenséao,
que é o direito de receber informagBes completas, tempestivas e fidedignas por
parte do Estado e dos meios de comunicagdo a respeito de fatos de interesse
publico ou particular.

A partir da segunda e da terceira dimensédo do direito a informacao tem-se,
entdo, uma nitida mudanca do conteddo do direito, agregando-se a ele uma
dimenséo positiva, vez que impde ao Estado deveres no sentido de agir para que o
cidaddo tenha acesso a informacdes publicas de interesse individual, coletivo ou
geral.

Canotilho (2003, p. 515-516) defende que o direito ao arquivo aberto, além
de contemplar o direito de buscar informagfes, também contempla o direito a uma
comunicagao aberta entre as autoridades e os cidadaos, o que implica na obrigagéo
imposta ao poder publico de fornecer ativamente informagdes, colocando-as, por
exemplo, on line em sites na internet, ao que denomina de informagé&o informada ou

finalistica.
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A partir desta concepcéo, consagrou-se a ideia de publicidade ativa, ou seja,
a imposicao de obrigagdo, tanto a entes publicos quanto privados, de disponibilizar
informacdes a respeito de assuntos de interesse coletivo ou geral sem que haja uma
solicitagdo prévia. No presente trabalho, por imposi¢do do tema, tratar-se-4, apenas,
do dever de publicidade ativa imposto ao poder publico e as instituicdes privadas
gue gerem recursos publicos.

O direito do cidaddo de receber informaces, mesmo que nao as tenha
solicitado, agregado ao dever imposto aos detentores de presta-la, possibilita que a
informagdo armazenada em estado bruto (meros dados), as quais o
cidadao/sociedade sequer sabe que existe, se transformem em informacéo efetiva,
contribuindo para a formagdo de uma sociedade livre e desenvolvida, porquanto o
progresso da humanidade, em geral, e das sociedades, em particular, sempre foi
marcado pela releitura e agregacao de valores as informacdes ja existentes.

O que se observa, portanto, € que o direito a informacéo, inicialmente
entendido como um direito individual, que impunha ao Estado um dever de
abstencédo no sentido de néo intervir na liberdade de consciéncia, de manifestagéo
do pensamento (externar o que se tem na consciéncia), na liberdade de receber
informagdes e reunir-se para que estas informac¢des possam ser submetidas a um
processo dialético, passou a ser entendido a partir de novos enfoques (novas
dimensdes), que foram qualificando este direito e dando-lhe um conteddo mais
denso.

Na primeira geracao, o direito a informagéo visava preservar a liberdade de
se expressar e de informar, com o0 objetivo de proteger o cidaddo do Estado
absolutista; na segunda, além de assegurar a liberdade de informar, busca também
impor ao Estado um dever de informar, direcionado a proteger o cidadéo do Estado
privado; na terceira, além de assegurar o direito de informar e de ser informado,
busca assegurar a informagédo da sociedade global e tecnologizada, possibilitando
que o proprio cidad&o se informe através de informac¢des minimamente confiaveis e,
com isso, seja protegido no ambiente de um Estado em rede e globalizado; na
quarta geragao, assegura-se a transparéncia estatal, de modo a proteger o cidadéao
do Estado instransparente (BARROS, 2008, p. 177).

No Brasil, em especial, como serd visto no préximo tépico, o direito de
acesso a informagdo acompanhou essas mutagfes, que foram sendo reconhecidas

e positivadas, também com avangos e retrocessos, no sistema juridico e politico do
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pais. Por uma questao de foco, a analise se restringira ao tratamento do direito de
acesso a informacgéo pés Constituicdo de 1988, tendo em vista que foi a partir deste
marco que vem sendo construido, no Brasil, um auténtico Estado democratico de

direito.

1.4 A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO DE ACESSO AS INFORMACOES
PUBLICAS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO INSTALADO NO BRASIL
POS CONSTITUICAO DE 1988

Apos analisar, de uma maneira geral, a fundamentalidade material do direito
de acesso a informacéo no contexto dos Estados Democraticos de Direito instalados
nos paises ocidentais, pretende-se, neste topico, analisar o papel do direito de
acesso a informagédo como elemento fundamental e pré-condicdo para a formacéo e
funcionamento do Estado Democréatico de Direito instalado no Brasil com a
promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988.

Parte-se, entdo, da premissa fixada nos tépicos anteriores de que para
existir um Estado Democratico de Direito, ou seja, um Estado voltado para a
realizacéo dos direitos fundamentais do cidaddo, deve haver uma estrutura juridica e
institucional que reconheca ao cidadao, dentre outros direitos fundamentais, o direito
de amplo acesso as informagfes publicas, bem como as informacdes privadas de
interesse publico.

E nesse contexto que Silva (2012, p. 114-122) afirma que a Constituicdo
Federal de 1988 fundou no Brasil um Estado Democratico de Direito (art. 1°)* e, ao
consagrar a cidadania dentre seus principios fundamentais, deferiu aos participantes
da vida social ndo sé os direitos politicos, previstos no art. 14, mas também
reconheceu o individuo como integrante da sociedade estatal, o que é
complementado pela consagragéo da titularidade do poder ao povo (soberania
popular prevista no paragrafo Unico do art. 1°), pelo conceito de dignidade da pessoa

humana (art. 1°, 11l) e pela previsédo de que a educacéo deve ser direcionando para o

** Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unigo indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana,;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.
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exercicio da cidadania (art. 205)*, tudo como base e meta essencial do regime
democratico®.

Ao fixar os objetivos fundamentais (art. 3°)*, argumenta o autor, mais uma
vez o0 constituinte optou por impor ao Estado Brasileiro a busca de objetivos que
correspondem a prestagdes positivas essenciais para a concretizagdo da
democracia, como a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
trabalhando sempre para tornar as pessoas iguais em um sentido substancial®.

O enfoque na valoriza¢éo do cidaddo como integrante da sociedade estatal
e, com isso, participe de todas as questbes afetas ao poder politico, fica visivel
guando a Constituicdo, apesar da redundancia, além de adotar um modelo de
Estado democratico (caput do art. 1°), que, por si s6, ja comtempla em sua esséncia
a nocdo de cidadania, reforca essa opgao ao elencar a cidadania como um dos
fundamentos do Estado Brasileiro, jA& que, sem cidadania, ou seja, sem a
participagdo politica efetiva do individuo nos negécios do Estado e em areas de
interesse publico, ndo ha democracia, (BASTOS, 2010, p. 158).

A opcéo pelo modelo de Estado Democrético de Direito feita na Constituicdo
Federal de 1988, segundo Celso Ribeiro Bastos (2010, p. 156), veio em boa hora,
tendo em vista que apenas o principio republicano ndo foi capaz de garantir a
soberania popular e a submissdo da administracdo a lei, ou seja, garantir um

genuino Estado democratico e de direito.

4 Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada
com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacao para o trabalho.

*® Segundo Uad Lammeéngo Bullos (2014, p. 509-510), o Estado Democratico de Direito previsto no
art. 1° da Constituicdo Federal, “veicula a ideia de que o Brasil ndo é um Estado de Policia, autoritario
e avesso aos direitos e garantias fundamentais [...] porque assegura direitos inalienaveis, sem os
q7uais nao haveria democracia nem liberdades publicas”.

" Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.

*® N&o obstante a moderna concepcdo de Estado Democratico de Direito conjugue ndo apenas a
unido de dois modelos, mas sim um novo modelo de Estado, que contempla elementos do Estado de
direito, mas aprimorados por preceitos democraticos, importante trazer a distingdo que Celso Ribeiro
Bastas e lves Gandra da Silva (1989, p. 420-421) fazem entre Estado de Direito e Estado
Democratico. Segundo os autores, “O Estado de Direito surge como o oposto do Estado de policia. E
da sua esséncia, pois, a submissdo da atuacdo do Estado ao direito ao direito, do que defluiria a
liberdade individual e o repudio a instrumentalizacdo da lei e da administragdo a um propdsito
autoritario”. Por outro lado, no Estado Democratico, reclama-se ndo a submissao a qualquer lei, mas
sim a uma “...norma juridica geral, aprovada pelos representantes politicos do povo, mediante um
processo especifico de discussdo e votagdo, cercado de indispensavel publicidade e que tenha por
escopo garantir a liberdade civil”.
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O formalismo do Estado de direito, argumenta o autor, levou ao absolutismo
da propriedade privada, do contrato e da livre empresa, demandando que, a partir
dos movimentos revolucionarios do final do século XIX e inicio do século XX, fosse
desencadeado um movimento de democratizagdo do Estado, que ndo podia mais
submeter-se apenas a lei, mas também & vontade popular e aos fins propostos pelo
préprio cidaddo. Com isso, houve um aprimoramento do Estado de direito e ndo uma
mera superacao.

Visando dar concretude e operatividade aos preceitos democraticos que
colocam o cidaddo no centro das questdes politicas do Estado, mais
especificamente em relagcdo ao fluxo de informacéo, elemento indispenséavel para a
existéncia de uma sociedade democratica, a Constituicdo Federal de 1988 criou um
sistema bem articulado de protegcdo da liberdade de comunicagdo em geral,
caracterizada como um “...conjunto de direitos, formas, processos e veiculos, que
possibilitam a coordenagdo desembaracada da criagdo, expressédo e difusdo do
pensamento e da informacéo”, que podem ser extraidas das disposicdes contidas
nos incisos 1V, V, IX, Xl e XIV, do art. 5°*, combinados com os artigos 220 a 224>
(SILVA J, 2012, p. 245).

* Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacgéo,
independentemente de censura ou licenca;

Xl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das
comunicacdes telefbnicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou instru¢éo processual penal;

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional;

()

% Art. 220. A manifestacio do pensamento, a criacio, a expressdo e a informacdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.
()

Art. 221. A producéo e a programacao das emissoras de radio e televisdo atenderdo aos seguintes
principios:

| - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

Il - promocédo da cultura nacional e regional e estimulo a producdo independente que objetive sua
divulgacéo;

Il - regionalizacdo da producao cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabelecidos
em lei;
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Silva (2012, p. 247-249), ao tratar da liberdade de informagdo em geral,
adota a cautela de diferenciar liberdade de informacdo de direito a informagédo. O
primeiro consiste em um direito® individual, consagrado no inciso X1V, do art. 5°, e
compreende a procura, 0 acesso, 0 recebimento e a difusdo de informagoes,
independentemente de censura. O segundo (direito a informacé&o) caracteriza-se por
ser um direito coletivo, ou seja um direito da coletividade a informac&o™.

A Constituicdo Federal de 1988, argumenta o autor, acolhe a distingéo entre
direito individual e direito coletivo, vez que preordena a liberdade de informar a
liberdade de manifestacdo do pensamento (art. 220 a 224 combinado com o inciso
IV, do art. 59, ressaltando a faceta individual desse direito. Nos incisos XIV e
XXXIII®®, consagra a dimenséo coletiva do direito a informacdo, embora o primeiro
misture interesses individuais, coletivos e gerais. No mesmo sentido € a disposicao
contida no inciso XXXIV*, do art. 5°, que se revela como direito coletivo, no sentido
de que pode ser usado, também, no interesse da coletividade .

Neste complexo sistema de liberdade de informacéo preconizado pela
Constituicdo Federal de 1988, ainda que o livre fluxo de informagdes, de uma

maneira geral, seja indispensavel a democracia, cabe destacar a parte que se

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

Art. 222. A propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens €&
privativa de brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos, ou de pessoas juridicas
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sede no Pais.

()

Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessao, permissao e autorizacéo para o
servico de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, observado o principio da complementaridade
dos sistemas privado, publico e estatal.

()

Art. 224. Para os efeitos do disposto neste capitulo, o Congresso Nacional instituir4, como seu 6rgao
auxiliar, o Conselho de Comunicac¢éo Social, na forma da lei.

>l Embora j&4 impregnado de um sentido coletivo em razdo da modernizacdo dos meios de
comunicacdo de massa, que acabam por dar ao direito de imprensa e de manifestacdo do
Ezensamento um carater coletivo (SILVA, 2012, p. 262).

Nas palavras de Uad Lamméngo Bullos (2014, p. 531),, “O direito de informacédo, por sua vez, &
outra liberdade publica da coletividade. Nao se personifica, muito menos se dirige a sujeitos
determinados. Conecta-se a liberdade de informacéo, porque todos, sem excecédo, tém a prerrogativa
de informar e ser informado. O acesso ao conhecimento ndo pode ser tido como privilégio de uns, em
detrimento de outros.

3 XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;

> XXXIV - sd0 a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

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

b) a obtencao de certiddes em reparticdes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de
situacOes de interesse pessoal;
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direciona, especificamente, para a implementacdo do direito de acesso as
informac¢des publicas, estruturado, especialmente, para que o cidadao possa, de um
lado, munir-se de informagfes para poder participar do debate sobre as questdes
publicas e, de outro, colher elementos para controlar os atos praticados por seus
representantes.

Esse acesso as informacdes publicas, direcionado a orientar o cidadéo e
possibilitar o controle dos atos praticados por seus representantes, é indispenséavel
porque a Constituicdo brasileira adotou 0 modelo representativo de democracia, mas
especificamente a forma semidireta (Paragrafo Gnico, do art. 1°)*, aderindo, a par da
representacdo politica, a institutos de participagdo direta, como plebiscito,
referendum e iniciativa popular.

O conhecimento das informagdes publicas como insumo indispensavel para
que o povo participe diretamente do poder, através de plebiscito, referendo e de
iniciativa popular € incontestavel, ja que, na linha do que vem sendo defendido no
presente trabalho, ndo ha como o cidaddo se manifestar sobre questbes tao
importantes para o pais sem que tenha informacdes fidedignas a amparar sua
tomada de posicéo.

Paralelamente a ideia de participacao direta do povo no poder, no instituto
da representagdo, o acesso as informacdes publicas revela-se como meio de
legitimacdo do poder, sob trés aspectos distintos: & participagdo na escolha do
representante (legitimacdo originaria); a participagdo como meio de controle da
adequacao do exercicio do poder com os interesses da coletividade (legitimidade
corrente); e a participagdo como forma de controle finalistico do exercicio do poder
(legitimidade finalistica) (NETO, 1992).

A legitimidade originéria é presumida, porquanto presume-se que o detentor
do poder ir4 agir de acordo com o interesse coletivo. Por outro lado, a legitimidade
corrente e a finalistica sdo reais, ou seja, deve-se confirmar se aquele detentor do
poder concretamente agiu de acordo com aquele interesse coletivo pré-determinado
(NETO, 1992).

% Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

()

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.
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Nesse sentido a Constituicdo Federal de 1988, além de privilegiar a
liberdade de informagéo para que o cidadao possa participar diretamente do poder,
foi prédiga em estabelecer mecanismos de controle corrente e finalistico do poder. A
par das formas de controle institucional (controle exercido pelo Poder Legislativo,
pelo Poder Executivo e pelo Poder Judiciario), estabeleceu inimeras possibilidades
de controle social, facultando ao cidadéo verificar se 0 poder que delegou a seus
representantes esta sendo exercido em conformidade com o interesse coletivo e se
0s resultados obtidos estdo sendo efetivos.

O controle social do poder, como adverte Carlos Ayres Brito (1992, p. 116),
ndo se confunde com a participagéo popular na formagéo da vontade estatal, direito
também inerente ao regime democratico, mas que tem fei¢cdo nitidamente normativa,
posto que faz do cidadéo sujeito que interfere diretamente na criagdo normativa do
Estado, caracterizando-se como exercicio de poder politico e ndo de direito publico
subjetivo de exigir um comportamento do Estado.

Essa insergéo direta do cidaddo no controle do poder se justifica, conforme
afirma Magal Justen Filho (2008, p. 880-881) porque, “Nenhum mecanismo juridico
formal pode gerar a democracia ou substituir a participagdo popular como
instrumento de controle do poder” sendo por isso que “Os institutos que prevéem a
participagdo popular na atividade administrativa representam, por si so, a solugdo
mais satisfatoria e eficiente para promocéo dos direitos fundamentais”.

O controle social do poder é espécie de fiscalizagdo que nasce de fora para
dentro do Estado, quando a ordem juridica reconhece ao cidadao individualmente ou
a instituicbes da sociedade civil o direito publico subjetivo de cobrar satisfacdes
daqueles que se obrigam a gerir aquilo que € de todos. Nesse contexto, a
Constituicdo Federal de 1988 tanto confere ao cidaddo o poder de penetrar na
intimidade do Estado para obter informagdes para defesa de interesses pessoais,
quanto para defesa de direito ou de interesse geral (art. 5°, XXXIIl) (BRITO, 1992).

Celso Ribeiro Bastos e Ilves Gandra da Silva Martins (1989, p. 163), ao
comentarem o inciso XXXIII, do art. 5°, da Constituicdo Federal, afirmam que o
direito de acesso as informa¢des publicas consubstancia-se, ao lado do direito de
externar livremente o pensamento e de prestar informagbes, uma terceira
modalidade de informagéo.

H&, segundo os autores, dois fundamentos para essa nova modalidade. O

primeiro decorre da propria ideia de Estado liberal de fazer um Estado transparente,
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banindo as préticas secretas; o segundo estd ligado ao avanco das novas
concepgdes de democracia participativa, porquanto “se cada vez exige-se mais do
cidaddo em termos de participagdo na vida publica, é natural que a ele também
sejam conferidas todas as possibilidades de informar-se sobre a condicéo da res
publica”.

Sob este prisma e dentro do contexto geral de liberdade de informagéo, o
direito fundamental de acesso as informacdes publicas revela-se como instrumento
indispensavel ao progresso da democracia (BASTOS e MARTINS, 1989, v2, p. 163).
Nas palavras de Carmen Lacia Antunes Rocha (1994, p. 249), “..ndo se hé
desconhecer que ndo se pretende mais aceitar, como legitima, a democracia da
ignorancia, aquela na qual todos sé&o iguais no desconhecimento do que se passa no
exercicio do Poder usurpado e silenciosamente desempenhado.” A publicidade,

portanto, apresenta-se como “...imprescindivel & existéncia da Democracia e &
garantia dos direitos”.

Essa importancia do acesso as informacées publicas, segundo Celso Ribeiro
Bastos (2010), revela a razéo de o principio da publicidade dos atos administrativos
ter sido preocupacdo tdo constante nos Estados democraticos e, no Brasil,
consagrada em tantos pontos da Constituicio Federal de 1988, como no art. 37,
caput; no § 1° do art. 37; no inciso XXl, do art. 37*°, jA que as contratacGes
governamentais seguem um processo que prima pela publicidade.

Sobre a vincula¢do da Administracdo Publica aos principios constitucionais,
especialmente aqueles de indole nitidamente democréatica, Rocha (1997, p. 9)

esclarece que:

O Estado informado, estruturado, cujas fun¢@es sdo desempenhadas
segundo os principios democraticos, tem a sua organizagdo e

%% Art. 37. A administracédo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unio, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

()

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigcos, compras e alienacdes
serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢cbes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacBes de pagamento, mantidas as
condi¢cbes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de
qualificacéo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.

()

§ 1° - A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgéos publicos devera
ter carater educativo, informativo ou de orientacéo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos
ou imagens que caracterizem promocao pessoal de autoridades ou servidores publicos.

()
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dindmica integralmente modelados por eles. A democracia é a alma
do sistema assim formado. Tudo o que lhe arranhe, embarace ou
impeca é invalido por contrariar a esséncia do sistema constituido.
Funcao alguma, 6rgédo ou entidade que componha a sua estrutura,
nao estranha qualquer dos principios que afirmam a democracia se é
ela a opcdo da sociedade constituida em Estado segundo um
sistema juridico formalizado.

Nao se poderia afastar, pois, daqueles principios a atividade
administrativa do Estado ou o conjunto de entidades e 6rgaos que a
desempenham. Sendo base do Estado os principios democraticos,
nao seria pensavel nele haver uma Administracdo Publica autoritaria
ou distante daqueles principios. A democracia modela e remodela a
Administracdo Publica, reformula-a segundo o que dita a sua
natureza cidada e publica.

O fato de a Constituigdo ter trazido para dentro do sistema constitucional os
principios e as regras referente & Administracdo Publica, somado & vinculacdo ao
principio democrético, “...permite que se imagine a publicidade como um dos meios
de legitimacdo da Administracdo, pressuposto necessario a efetivacdo da
participacdo popular, por isso a Constituicdo tratar a publicidade de forma
privilegiada em diversos dispositivos, que a ela se referem direta ou indiretamente
(art. 5°, XXXII, XXXIV, inciso LX e alineas “a” e “b”, do inciso LXXIIF") (MOTTA,
2008, p. 2).

Como enfatiza Rocha (1997, p. 22), a publicidade, como principio
constitucional da Administracdo Publica, é consectario necessario do préprio
principio democratico, de modo que a participacdo efetiva do povo no exercicio do
poder fica condicionada ao conhecimento publico dos atos por ele praticados.

De tudo o que foi dito extrai-se, pela logica, que a Constituicdo Federal de
1988, por ter proclamado uma democracia predominantemente representativa, ja
que os institutos de participagdo direta do cidaddo na formacdo da vontade
normativa do Estado séo de aplicagéo reduzida, armou o cidad&o com instrumentos
para que ele possa penetrar na intimidade do Estado e aferir se seus mandatarios

estdo agindo em consonancia com o interesse da coletividade. De posse destas

" X - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou
0 interesse social 0 exigirem

()

LXXII - conceder-se-a "habeas-data":

a) para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de
registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico;

b) para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou
administrativo;

()
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informagbes, pode o cidaddo manejar instrumentos para compelir seus
representantes a retornar para a dire¢do tragada pela coletividade (mandado de
seguranca, agao popular, representacdo ao Tribunal de Contas, etc).

A partir da previsdo constitucional do direito fundamental de acesso a
informagao publica (art. 5°, XXXIII)*®* e do principio da publicidade (art. 37, caput e §
3°, 1I)*, a legislacdo infraconstitucional vem regulando de forma mais detalhada a
matéria, de modo a conferir contornos mais objetivos ao exercicio desse direito
fundamental.

Nesse sentido, o primeiro instrumento a tratar de forma explicita o direito de
acesso a informacao publica foi a Lei n® 8.666/1993 (Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos), que, por exceléncia, ja € um instrumento de publicizacdo dos
procedimentos de contratacdo no &mbito da Administracdo Publica. Esta legislacdo
reconheceu, em seu art. 63%, o direito de qualquer pessoa, licitante ou ndo, ter
acesso ao conteudo dos contratos e do procedimento licitatorio que o precedeu, em
nitido prestigio ao principio da publicidade.

No que tange & matéria ambiental, a Lei Federal n® 10.650/2003, que regula
0 acesso publico a dados e informacfes existentes nos Orgdos e entidades
integrantes do Sisnama, determina que todos os 6rgdos da Administragcdo Publica,
direta e indireta, sdo obrigados a permitir o acesso a todas as informagdes que
tratem de matéria ambiental, independentemente da comprovacdo de interesse

especifico (art. 2°)*. Esta legislagdo representa uma evolugdo em relagdo a Lei n°

%8 XXXIII - todos tém direito a receber dos érgéos publicos informacées de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que seréo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;

9 Art. 37. A administrac&o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e €ficiéncia e, também, ao seguinte:

()

§ 3° A lei disciplinara as formas de participagdo do usuério na administragéo publica direta e indireta,
regulando especialmente:

()

Il - 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a informacdes sobre atos de governo,
observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII;

..)
go Art. 63. E permitido a qualquer licitante o conhecimento dos termos do contrato e do respectivo
processo licitatorio e, a qualquer interessado, a obtencéo de cOpia autenticada, mediante o

agamento dos emolumentos devidos.

L Art. 2° Os orgaos e entidades da Administracdo Publica, direta, indireta e fundacional, integrantes
do Sisnama, ficam obrigados a permitir o acesso publico aos documentos, expedientes e processos
administrativos que tratem de matéria ambiental e a fornecer todas as informac6es ambientais que
estejam sob sua guarda, em meio escrito, visual, sonoro ou eletrénico, especialmente as relativas a:

()
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9.051/1995, que dispunha sobre a expedi¢do de certidoes para a defesa de direitos
e esclarecimentos de situagbes, porque esta exigia que o interessado fizesse
constar no pedido esclarecimentos relativos aos fins e razbes do pedido de certidao,
contrariando o que vem sendo adotado em matéria de acesso a informacéo publica,
em que se preconiza a desnecessidade de apresentacdo dos motivos determinantes
do pedido.

Na sequéncia, foi editada a Lei n® 9.507, de 12 de novembro de 1997, que
disciplina o rito processual do habeas data, outro importante instrumento que
permite ao cidaddo conhecer sobre dados pessoais armazenados pela
Administracdo Publica.

No campo financeiro, em razdo do sistema constitucional a que se tem feito
referéncia, mais especificamente os principios republicano e democrético, pode-se
identificar um principio da transparéncia fiscal, merecendo destaque os paragrafos
1° e 6°, do art. 165% da Constituicdo (MOTTA, 2008, p. 7-8).

Na mesma linha de publicidade e responsabilidade na gestéo dos recursos
publicos, foi editada a Lei Complementar n°® 101/2.000 (Lei de Responsabilidade
Fiscal), que tem na transparéncia um de seus pilares mais importantes (MOTTA,
2008, p. 10). Esta lei dedica a Secéo |, do Capitulo IX, & transparéncia na gestao
fiscal. Em 2009, através a Lei Complementar n°® 131, houve sensivel ampliacao das
ferramentas de publicidade j& previstas nesta sec¢do, caucada na gestdo responsével
e transparente dos recursos publicos.

Mais a frente, em 2.005, foi editada a Lei n°® 11.111/2005, resultante da
conversdo da medida proviséria n°® 228/2004, que objetivava regular a parte final do
inciso XXXIII, do art. 5°, da Constituicdo Federal, estabelecendo os casos em que o
acesso a informacdes publicas de interesse particular, coletivo ou geral, poderia ser
restringido em prol da seguranca da sociedade e do Estado (BULLOS, 2014,)%.

Curiosamente, embora o acesso as informacfes publicas seja prioridade, por se

%2 Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecer&o:

(--)-

§ 1° - A lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos
e metas da administracao publica federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e
para as relativas aos programas de duracdo continuada.

()

§ 6° - O projeto de lei orcamentaria serd acompanhado de demonstrativo regionalizado do efeito,
sobre as receitas e despesas, decorrente de isencdes, anistias, remissdes, subsidios e beneficios de
natureza financeira, tributaria e crediticia.

% Na visdo de do autor, o Decreto n° 5.301/2004, a pretexto de regulamentar a parte final do inciso
XXXIII, do art. 5°, acabou violando o espirito democratico da Constituicdo Federal de 1988. (2014).
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tratar de direito fundamental, regulou-se, por primeiro, 0S casos em que 0 acesso
ndo seria franqueado ao cidaddo, como se a regra geral da ampla publicidade ja
estivesse em plena aplicacdo apenas com base na previsdo contida no inciso
XXXIII, do art. 5°.

Visando dar publicidade aos documentos secretos publicos produzidos
durante a ditadura militar, foi editado o Decreto n°® 5.584/2005. Por este decreto,
referidos documento ficaram acessiveis a populagdo no Arquivo Nacional do Rio de
Janeiro, exceto os documentos considerados ultrassecretos, por comisséo criada
pelo préprio decreto, que pudessem trazer riscos para a seguranga da sociedade e
para o Estado, bem como aqueles cuja divulgacé@o pudesse causar danos a imagem
das pessoas, que continuaram sob sigilo, nos termos da Lei n° 8.159/1991, que
regula a politica nacional de arquivos publicos e privados (BULLOS, 2014, p. 628).

O direto fundamental de acesso as informacgfes publicas, previsto no
inciso XXXIIl do art. 5°, no inciso Il do § 3° do art. 37 e no 8 2° do art. 216 da
Constituicdo Federal, s6 foi efetivamente regulamentado, em toda sua amplitude,
apenas em 18 de novembro de 2011, através da Lei n® 12.527/2011. Esta lei,
apelidada de Lei de Acesso a Informacdo, modificou a Lei n® 8.666/93, alterando a
redacdo do inciso VI, do art. 116 e incluindo o art. 126-A; revogou a Lei n°
11.111/2005 e os arts. 22 a 24, da Lei n°® 8.159/1991.

A Lei n® 12.527/2011 “constitui um marco legislativo na disciplina e fomento

do acesso a informagéo pela populacéo...”, ja que “...introduz no cenério juridico
nacional amplo dever de promover e permitir o acesso dos cidadéos as informacdes
publicas detidas pelo Estado” (MIRAGEM, 2013, p. 255).

Ainda que a Lei n° 12.527/2011 n&do tenha trazido grandes inovacdes do
ponto de vista técnico-juridico, tem o mérito de trazer de forma muito clara uma
politica de publicidade das informac¢fes custodiadas pelo poder publico, afastando,
peremptoriamente, velhas praticas administrativas que, a despeito do regime
democréatico adotado pelo Brasil e do que est4d contido explicitamente na
Constituicdo Federal sobre acesso a informacao publica, acabava por adotar o sigilo
como regra e a publicidade como excecéo.

O que se extrai de tudo o que foi articulado neste capitulo, portanto, é que a
informag&o sempre ocupou papel central nas relagées entre os detentores do poder

e o0 cidadao, acabando por ser reconhecida, nas modernas democracias ocidentais,
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como direito fundamental indispensével para a existéncia de um auténtico regime
democrético.

No Brasil isso ndo foi diferente. Ap6s a redemocratizacdo trazida pela
Constituicdo Federal de 1988, que consagrou o direito de acesso as informacdes
publicas como direito fundamental, tem-se percorrido um longo caminho para tornar
efetivo este direito, que culminou com a edi¢do da Lei Federal n°® 12.527/2011 e sua
regulamentacdo pelos demais entes federativos, além de iniciativas préaticas no
sentido de efetivar os comandos legais, sobretudo a partir do manuseio de teorias
juridicas ligadas a delimitagdo do contetido deste direito fundamental.

N&o obstante as disposi¢des constitucionais e legais sobre a matéria e de ter
havido um grande avanco no sentido de dar ao cidaddo amplo acesso as
informacgdes publicas, h& sérios déficits de transparéncia no Estado brasileiro, como
serd demonstrado no tdépico seguinte, no qual serdo apresentadas, também,

algumas causas objetivas deste déficit e propostas para que ele seja superado.
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2. LEI FEDERAL N° 12.527/2011 E A PRE‘TENSAO DE “REGULAMENTAR" O
DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO AS INFORMACOES PUBLICAS NO
BRASIL

2.1 PRE-CONDICOES TEORICAS PARA A DEFINICAO DO CONTEUDO DO
DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO AS INFORMAGCOES PUBLICAS

Ao fazer uma lei, cabe enfatizar desde o inicio, o legislador ndo esta
diretamente preocupado em adotar uma ou outra teoria juridica. Ainda que
indiretamente tenha havido alguma preocupagéo com a adequacao dos dispositivos
legais a certa teoria juridica, o certo é que o processo legislativo, que possibilita
inclusbes e exclusbes do texto legal, pode afastar essa adequagdo. Isso né&o
significa que as diversas teorias aplicaveis a determinado tema sejam dispenséaveis,
porquanto servem de suporte para que o intérprete determine o contedo normativo
a partir do texto da norma, de modo a dar solugdo as demandas concretas. E,
portanto, ao intérprete da norma que se destinam, primordialmente, as teorias
juridicas.

Essa adverténcia inicial € importante para o presente estudo porque, a
partir dela, justifica-se a andlise da legislacdo federal brasileira sobre acesso a
informacé@o publica a partir de determinada ou de determinadas teorias juridicas
aplicaveis ao assunto.

E por conta disso que, para analisar o contetido do direito fundamental de
acesso as informagdes publicas, ou seja, quais as situa¢des faticas estéo protegidas
pela norma, indispensavel que se inicie a partir da abordagem de teorias que
explicam a relagdo existente entre o direito e seus limites (teoria interna e externa),
as distin¢des entre regras e principios, bem como as teorias do suporte fatico amplo
e restrito dos direitos fundamentais, de modo a evidenciar como o emprego destas
teorias, de forma conjugada, servem de ferramenta indispensavel para a concreta
operacionalizagdo dos direitos fundamentais, em geral, e do direito de acesso as
informacgdes publicas, em particular.

No que tange a relacdo entre o direito e seus limites, o estudo das teorias
interna e externa dos direito fundamentais é essencial para se definir se ha ou ndo
possibilidade de haver coliséo entre direitos fundamentais e, com isso, se ha ou ndo
a necessidade de se operar restricbes a estes direitos quando de seu exercicio.
Trata-se, portanto, como afirma Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 127), da

reconstrugdo da relagdo dos direitos fundamentais com seus limites ou suas
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restricbes, a partir do especifico enfoque da origem dos seus limites, ou seja, se 0
direito ja nasce delimitado, ndo havendo necessidade de sofrer restricbes por fatores
externos (teoria interna), ou se ele nasce amplo, devendo ser restringido na analise
do caso concreto (teoria externa).

Nesse sentido, na teoria interna, o processo de definigcdo dos limites de cada
direito é algo interno a ele (limites imanentes). O direito € um objeto Unico, porquanto
a fixag@o de seus limites ndo é influenciada por aspectos externos, como colisdes
com outros direitos e sopesamento. Desta forma, a definicho de um direito, pela
teoria interna, é sempre definitiva e ndo prima facie, j& que o direito definido
(considerando todos os aspectos internos de delimitacdo do direito) vale em
definitivo, ndo sendo possivel qualquer tipo de restricdo por aspectos externos a
esse direito. Condicionantes faticas e juridicas ndo influenciam na delimitagdo do
direito fundamental. Ou ha direito subjetivo ou ndo ha. O peso argumentativo, nesta
teoria, é direcionado a demonstrar os limites internos de um direito e, com isso,
delimitd-lo em definitivo, através de uma estrutura de regras (SILVA, V., 2010, p.
129-130)*.

Vale ressaltar que ainda que se adote a teoria interna, persiste o 6nus
argumentativo direcionado ao intérprete no sentido de desvendar, a partir de
elementos internos ao préprio direito, qual é o real contetdo do direito fundamental,
de modo a declara-lo, porquanto sempre existiu. Ao se adotar a teoria interna,
portanto, ndo h& a possibilidade de existir um direito garantido em abstrato que, no
caso concreto, ndo o sera. No mesmo sentido, quando se adota a teoria interna, ndo
é correto falar-se em sopesamento, restricdo, direito prima facie e direito definitivo,

mas sempre na existéncia ou ndo de um direito subjetivo®.

5 Além dos limites imanentes, as teorias internas tém se valido da teoria institucional dos direitos
fundamentais, formulada por Peter Habele. Essa teoria, segundo afirma Virgilio Afonso da Silva,
resumidamente, busca afastar a contraposicao entre liberdade e Direito, superando a ideia de que a
liberdade é algo pré-juridico, que acaba por ser limitada pelo Direito. Ao contrario, a liberdade
(direitos fundamentais) ndo é algo criado apenas pela Constituicdo, mas também pela atividade do
legislador e de todos aqueles que vivem no meio social. Vale, muito mais, a liberdade do conjunto
social do que a liberdade individual. A partir destas premissas, ndo haveria, portanto, restricdes a
direitos fundamentais, mas sim delimitacio de seu contetido através da atividade legislativa®*. Logo,
“davidas acerca dos limites do direito ndo sdo duvidas sobre quao extensa pode ser sua restrigdo,
mas divida sobre seu conteddo” (ALEXY, 2011, p. 277-278)

% Essa pratica é adotado pelo Supremo Tribunal Federal, embora ndo de maneira uniforme, em
alguns casos, como, por exemplo, no “caso Ellwanger” quando o Ministro Mauricio Correia afirma que
a liberdade de expressao e pensamento, como de resto as demais, ndo sao incondicionadas, razédo
pela qual devem ser exercidas de maneira harmonica, observados os limites tracados pela propria
Constituicao Federal (CF, art. 5°, § 2°, primeira parte) (SILVA, V., 2010, p. 131).
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Disso decorre que, de acordo com a teoria interna, qualquer norma versando
sobre direitos fundamentais estara, sempre, configurando-o, ou seja, delimitando o
seu conteudo, e ndo restringindo o direito que, prima facie, era protegido.

A teoria externa, por sua vez, parte do pressuposto de que existem dois
objetos: o direito e seus limites, o que demanda a realizacdo de sopesamentos para
solucionar as colisbes entre direitos fundamentais, bem como a adogéo da regra da
proporcionalidade. Como os direitos fundamentais sdo expressos, em regra, através
de normas com natureza de principios, que, prima facie, sdo ilimitados, o carater ndo
absoluto dos direitos fundamentais, associado a ideia de principio como
mandamento de otimizagdo, possibilita a restricdo de um determinado direito
fundamental para possibilitar a realizagdo de outro, considerando as condigbes
faticas e juridicas do caso concreto (elementos externos ao direito), sem que iSso
impligue em afetacdo do contetdo do direito fundamental, tendo em vista se tratar
de restricdo apenas em um especifico caso concreto (SILVA, V., 2010, p. 139-140).

As restricdes a direitos fundamentais, na teoria externa, podem ocorrer por
meio de regras ou através de principios. Em geral sdo feitas através de regras,
sobretudo encontradas na legislagéo infraconstitucional. Mas essa regra decorre de
um sopesamento anterior entre principios, o que relativiza a possibilidade de coliséo
entre regras e principios. Quando ndo hd um sopesamento de principios feito
previamente pelo legislador através de uma regra restringindo o direito fundamental,
cabe ao aplicador da norma sopesar os principios em conflito e restringir um deles
em beneficio de outro no caso concreto (SILVA, V., 2010, p. 141).

Nas palavras de Robert Alexy (2011, p. 277), “...segundo a teoria externa,
entre o conceito de direito e 0 conceito de restricdo ndo existe nenhuma relagéo
necessaria. Essa relacdo é criada somente a partir da exigéncia, externa ao direito
em si, de conciliar os direitos de diversos individuos, bem como direitos individuais e
interesses coletivos”.

Na teoria externa, em contraponto a teoria interna, pode-se falar em
restricdo a direito fundamental, sopesamento, proporcionalidade e carater prima
facie das normas de direitos fundamentais, porquanto nesta teoria o direito nasce
ilimitado, demandando a analise da incidéncia de condicionantes faticas e juridicas
(elementos externos ao direito) para que seja possivel definir, concretamente, a

amplitude do direito definitivo.
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Embora o direito fundamental, na teoria externa, possa sofrer restricbes, ha
situagbes que a norma nao restringe, mas apenas configura o direito, como sera
demonstrado no presente trabalho.

Assim, determinar qual das teorias é a correta a ser aplicada depende,
essencialmente, de se conceber as normas de direitos fundamentais como regras ou
como principios; se os direitos fundamentais sdo concebidos como posicdes
definitivas ou prima facie. Se concebidos como posicdes definitivas, com carater de
regras, entao a teoria interna deve ser adotada; se concebidos como posi¢des prima
facie, com natureza de principios, entdo a teoria aplicavel sera a externa (ALEXY,
2011, p. 278).

Ainda no contexto da ordenagdo dos elementos indispensaveis a
operacionalizagcdo de um direito fundamental, essencial conhecer o que distingue as
regras dos principios, ja que, como afirma Alexy (2011, p. 85-86), “Sem ela ndo pode
haver uma teoria adequada sobre as restricbes a direitos fundamentais, nem uma
doutrina satisfatéria sobre colisbes”, indispensaveis para se determinar o que €
realmente protegido pela norma de direito fundamental.

Considerando-se que principios e regras se identificam como normas
juridicas®®, vérios sédo os critérios utilizados pela doutrina para diferencia-los®, sendo
o critério qualitativo, segundo Alexy (2011, p. 89-91), o mais adequado. De acordo
com esse critério, a diferenga entre regras e principios ndo é apenas de grau, mas
sim qualitativa, j& que principios sdo mandamento de otimizacdo, ou seja, séo
normas que podem ser satisfeitas em variados graus, obedecendo-se a uma légica
de ponderacéo, enquanto que as regras sdo normas que sé podem ser satisfeitas ou

nao satisfeitas, obedecendo-se a um critério de subsung&o®.

% para enfatizar que norma, na verdade, é o produto da interpretacio de enunciados linguisticos a
luz do caso concreto, SHIER (2013, p. 7) afirma que “...apenas impropriamente se pode dizer que
regras e principios sdo espécies de normas. Afinal, regras e principios manifestam através de
normas, mas com elas ndao se confundem.” “Ao buscar regular as condutas, a linguagem do direito
transmuta-se em enunciados escritos. Estes enunciados é que podem manifestar-se, apds a
interpretacdo diante dos casos concretos, com contetido de regra ou de principio...".

7 ALEXY (2011, p. 89-91) ainda traz mais dois critérios de distincdo adotados pela doutrina: a) o da
generalidade, segundo o qual principios sdo normas com elevado grau de generalidade, enquanto as
regras tém baixo grau de generalidade; b) a tese de que entre regras e principios existe apenas uma
diferenca de grau, também baseada no grau de generalidade.

% |mportante ressaltar, como o faz Paulo Ricardo SCHIER (2002, p. 97), que “Sob o0 ponto de vista da
vigéncia e coercitividade, regras e principios ndo diferem. Sdo ambos comandos normativos
vinculantes , imperativos, decorrentes da vontade do legislador constituinte. Possuem a mesma
dignidade formal: sdo, em sentido lato, normas constitucionais e, por isso, dotadas da autoridade que
lhes conferem a rigidez e a supremacia da Constituicdo...”. Humberto Avila (2009, p. 4), por sua vez,
esclarece que, com as regras “a descri¢do daquilo que é permitido, proibido ou obrigatério diminui a
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Partindo-se da premissa de que os direitos fundamentais, em regra, tém a
estrutura de principios, as colisbes destes direitos serdo solucionadas a partir do
estabelecimento de uma relacdo de precedéncia condicionada entre os principios
colidentes, com base nas circunstancias do caso concreto e de sopesamentos,
estabelecendo-se uma lei de colisdo. Esta lei de colisdo caracteriza-se como uma
regra que estabelece as condi¢des sob as quais um principio tem precedéncia sobre
0 outro, ou seja, estabelece o suporte fatico de uma regra que expressa a
consequéncia juridica do principio prevalente (ALEXY, 2011, p. 92-99).

Nesse contexto, pode-se concluir que os direitos fundamentais, em estado
natural, apresentam-se sob a estrutura normativa de principios, dotados de elevado
grau de abstracdo e caracterizados como mandamentos de otimizacdo em face das
circunstancias faticas e juridicas do caso concreto. Surgindo a colisdo de direitos
fundamentais, que pode ser antecipada em tese pelo Iegislador69 ou constatada no
caso concreto pelo julgador”, fixa-se uma relacdo de precedéncia condicionada
(através de sopesamento), ou seja, sdo descritas as circunstancias que, em um
determinado caso concreto, levam ao reconhecimento da precedéncia de um direito
fundamental sobre o outro. Essas circunstancias concretas sdo descritas com uma

estrutura de regra, interpretaveis através de um processo de subsungdo™.

arbitrariedade e a incerteza gerando ganhos em previsibilidade e em justica para a maior parte dos
casos’.

% Cabe esclarecer que o legislado ndo faz uma relacdo de preferéncia entre principios
exclusivamente em tese (sem qualquer consideragdo em relacdo a situagcfes concretas), mas sim
uma relacao de preferéncia com base em situagcfes concretas, ou seja, com base em situacdes de
conflito que tém potencialidade de ocorrer. Apos analisar esses conflitos hipotéticos, oferece
ferramentas para que o interprete (julgador ou administrador) possam decidir nos casos concretos
(quando as situagdes da vida realmente ocorrerem). Foi isso que o legislador fez, por exemplo, no art.
31 da Lei Federal n°® 12.527/20011, quando estabeleceu circunstancia que poderiam ensejar a
restricdo ao direito fundamental a intimidade, vida privada, honra e imagem em prol do direito
fundamental de acesso as informacées publicas. Nas palavras de Humberto Avila, “as regras tém a
funcao, precisamente, de resolver um conflito, conhecido ou antecipavel, entre razdes pelo Poder
Legislativo Ordinario ou Constituinte....” (AVILA, 2009, 5).

" Foi o que aconteceu, por exemplo, quando o Poder Judicirio, através do Tribunal Regional do
Trabalho, decidiu que embora no conflito entre os principios da publicidade e moralidade
administrativa, decorrente do direito fundamental de acesso as informacdes publicas (art. 5°, XXXIII),
de um lado, e o direito fundamental a intimidade, vida privada, honra e imagem (art. 5°, X), deva-se
dar precedéncia ao primeiro, no sentido de reconhecer a constitucionalidade da divulgacdo dos
vencimentos contidos no contracheque de servidor publico, mas sem divulgar outros dados pessoais
relativos a sua intimidade, como empréstimos consignados e pensdes alimenticias. O que fez o
julgado, neste caso, foi estabelecer uma relacdo de precedéncia condicionada, ou seja, uma regra
para 0 caso concreto, cujo suporte fatico descreve as circunstancias faticas e juridicas nas quais um
principio deve prevalecer sobre o outro. (TRT2 — RO n° 00019860720135020372 — SP, Relator Des.
Fed. Rafael E. Pugliese Ribeiro. publicado em  18/03/2014. Disponivel em:
http://aplicacoesl.trtsp.jus.br/vdoc/TrtApp.action?viewPdf=&id=1450746. Acesso em 27/01/2015).

" Cabe ressaltar que, embora descrita através de uma regra, essa conclusdo nao é definitiva, mas
estabelece um O6nus argumentativo maior para que seja demonstrado que o0 processo de


http://aplicacoes1.trtsp.jus.br/vdoc/TrtApp.action?viewPdf=&id=1450746.
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Foi o que fez, por exemplo, a Lei Federal n° 12.527/2011, no Capitulo V,
quando determinou, na segéo Il, os casos e as condigbes em que a seguranca da
sociedade e do Estado poderiam servir de fundamento para restringir o direito de
acesso as informagbes publicas, e, na sec¢do V, os casos e condicdes em que a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem, poderiam ser restringidas em favor
do amplo acesso as informacgdes publicas.

Ao determinar no inciso IV, do § 3° do art. 31, por exemplo, que terceiros
poderiam ter acesso a informagdes pessoais, mesmo sem autorizagdo da pessoa a
guem se referirem, quando estas informagcBes forem necessarias “a defesa de
direitos humanos”, nada mais fez a lei do que estabelecer uma norma, com natureza
de regra, estabelecendo as condi¢cdes em que um direito fundamental (um principio
de direito fundamental), teria precedéncia sobre o outro.

A partir deste ponto, ainda que haja alguma possibilidade de o agente
publico encarregado de aplicar a lei fazer consideragfes sobre a proporcionalidade
da medida em face das peculiaridades do caso concreto, a interpretagdo obedecera
a um critério de subsungédo e ndo mais de ponderacéo, diminuindo, como afirma
Humberto Avila (2009, p. 4), a arbitrariedade e a incerteza e trazendo ganhos em
relagdo a previsibilidade e justica para a maior parte dos casos, ja que fica claro o
que é permitido, proibido e obrigatério™.

Vale ressaltar que a Lei Federal n® 12.527/2011 contempla, por 6bvio, uma
infinidade de normas juridicas com natureza de regras, mas é importante frisar que
boa parte delas, em principio, sdo meramente instrumentais, estabelecendo
competéncias, definindo regras de procedimento e organizando a estrutura
administrativa para operacionalizar o atendimento ao direito de acesso as

informagGes publicas™. O que interessa, para o presente estudo, em razdo da

sopesamento estava errado ou que um novo caso, que parecia se enquadrar em uma regra ja
estabelecida, tem circunstancias que o diferenciam do anterior, estabelecendo-se uma nova lei de
colisdo (uma nova regra)

2 Ana Paula de Barcellos (2005, p. 173-174), por sua vez, acrescenta que “as regras sdo enunciados
gue estabelecem desde logo os efeitos que pretendem produzir no mundo dos fatos, efeitos
determinados e especificos”. Os principios, por sua vez, podem ser agrupados em duas categorias,
guais sejam, a que “...congrega o0s principios que descrevem efeitos relativamente indeterminados,
cujo conteudo, em geral, € promocgéo de fins ideais, valores ou metas politicas” e aqueles que, apesar
de pretenderem produzir efeitos associados a metas valorativas ou politicas, perseguem fins que séao
determinados e que exigem mais do que um raciocinio logico juridico para apurar as condutas
exigiveis, mas também que se procedam escolhas entre diferentes condutas possiveis a partir de
distintas posi¢cdes politicas, ideolégicas e valorativas.

3 como ocorre, por exemplo, no art. 27, que estabelece a competéncia para proceder & classificacdo
do sigilo das informagc6es no ambito da administracdo publica federal; nos arts 15 a 20, que
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delimitacdo do tema, sdo as regras delimitadoras do direito fundamental™, em razéo
de ser a partir delas que se chega mais proximo do que é efetivamente protegido
pela norma de direito fundamental.

Por fim, para a definicdo de quais condutas, fatos ou situagbes estéo
protegidas por uma norma de direito fundamental (definicho de seu conteddo),
especialmente as possibilidades de restricbes/configuragbes destes direitos,
segundo Alexy (2011, p. 301-302), dois conceitos sé@o centrais: o conceito de suporte
fatico dos direitos fundamentais e o conceito de ambito de protecéo destes direitos,
que, embora diversos, ttm em comum o fato de definirem o que a norma de direito
fundamental garante prima facie, vale dizer, o que é garantido sem se considerar
possiveis restricdes.

O que desafia a doutrina, neste ponto, ndo € fundamentar o carater
essencial dos direitos fundamentais no ambito dos sistemas que colocam a
Constituicdo e os direitos fundamentais como topo do sistema juridico, mas sim
delimitar o que é efetivamente protegido pelas normas de direitos fundamentais
(agbes positivas do cidadéo e agdes positivas ou negativas do Estado ou de outros
cidadaos), sobretudo em razéo da constante colisdo entre direitos fundamentais ou
entre estes e outros valores constitucionalmente protegidos.

O suporte fatico dos direitos fundamentais’, como afirma Alexy (2011, P.
307), equivale a totalidade das condi¢Bes para a incidéncia de uma consequéncia
juridica definitiva desse direito, inclusive a néo incidéncia de eventual clausula
restritiva do direito (intervencédo estatal licita sobre o direito). Neste quadro, para que
a consequéncia juridica definitiva ocorra (protecdo ao direito de liberdade de

expressdo, por exemplo), o suporte fatico tem que ser preenchido e a clausula de

estabelecem o procedimento de recurso contra a negativa de acesso a informacao; no § 1°, do art.
35, que institui a Comissao Mista de Reavaliacdo de Informagdes para decidir, no ambito da
administracao publica federal, sobre o tratamento e a classificacdo de informacgdes sigilosas.

™ Como aquelas estabelecidas no art. 23, que lista as circunstancias genéricas consideradas
imprescindiveis para a seguranca da sociedade ou do Estado para o fim de restringir o direito de
acesso a informacao ou, ainda, no inciso I, do § 1° do art. 31, que restringe o direito a informacédo
%Ublica visando preservar as informacgdes pessoais.

Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 65-68) esclarece que o uso do conceito de suporte fatico, no
campo juridico, € limitado quase que apenas ao direito penal, quando se busca estudar o tipo penal;
ao direito tributario, onde é conhecido como fato gerador e hipotese e de incidéncia; e ao direito civil.
Para o autor, o entendimento do conceito de suporte fatico, bem como sua extensédo, sao vitais para a
pratica dos direitos fundamentais, seja porque determina quais condutas serdo ou ndo incluidas no
suporte e fatico ou dele ser excluidas, seja porque determina a forma de aplicacdo dos direitos
fundamentais (subsuncdo ou sopesamento), a possibilidade de restricdo a direito fundamental e a
exigéncia de fundamentacéo para esta restricdo e a propria possibilidade de haver coliséo de direitos
fundamentais.



60

restricdo n&o’®. Esse conceito de suporte fatico se assemelha ao que, no Direito
tributério, se chama de hipdtese de incidéncia ou, no Direito penal, de tipo penal.

Cabe esclarecer que essa composicdo de suporte fatico, composta pelo
ambito de protegdo (suporte fatico restrito) e intervencdo estatal, segundo Virgilio
Afonso da Silva (2010, p. 76-79), s6 é adequada para a definicdo do que é protegido
pela norma de direito fundamental quando se tratar de liberdades publicas
(dimenséo negativa das liberdades publica), que implicam em uma néo intervencao
indevida do Estado. Para os direitos sociais (direitos prestacionais em sentido
estrito) e para os direitos prestacionais em sentido amplo, que incluem, além dos
direitos sociais, o direito a acfes estatais necessarias ao exercicio de liberdades
publicas e ao exercicio de direitos politicos, o modelo necessita de algumas
adaptacdes. No ambito destes direitos prestacionais em sentido amplo, o ambito de
protecdo é composto pelas agfes estatais que fomentem a realizacdo desse direito,
enquanto que a intervencgédo estatal indevida é ndo agir ou agir de forma insuficiente
para fomentar o direito.

Logo, para estes direitos fundamentais prestacionais, havendo inagcéo do
Estado no sentido de fomentar estes direitos prestacionais de natureza fundamental,
restard configurada, em tese, uma intervencdo indevida. Ainda aqui, argumenta o
autor, a deficiéncia da acdo estatal pode variar da total inagc&o, passar pela agéo
inadequada e chegar a acéo possivel, o que certamente influird na configuracdo de
intervengao indevida.

Esse suporte fatico, que diz respeito ao ambito de protegdo (atos, fatos ou
posicOes juridicas que garantem um direito fundamental), como j& referido, pode
assumir variadas amplitudes (um suporte amplo ou um suporte restrito), que teréo
consequéncias na controlabilidade das restricdes/delimitacbes do direito
fundamental, na formulagdo do contetdo essencial dos direitos fundamentais e,
ainda, na sua eficacia (SILVA, V., 2010, p. 79).

A adogéo de uma teoria dos direitos fundamentais baseada em um suporte
fatico amplo, como adotada no presente trabalho, traz & tona um enfoque muito

diferenciado em relagdo a adocdo de uma teoria baseada em um suporte fatico

"8 virgilio Afonso da Silva (2010, p. 74) entende que no conceito de suporte fatico ndo basta apenas
incluir ambito de protecao associado a intervencao estatal, como fazem Alexy e Borowiski, mas
também a auséncia de fundamentacao constitucional, ja que, se suporte fatico sdo os elementos que,
guando preenchidos, ddo ensejo a incidéncia do preceito de direito fundamental, é necessario
também a auséncia de fundamentacgédo constitucional da intervencéo estatal..
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restrito. Ao menos do ponto de vista metodolégico, os modelos sdo incompativeis
dentro do mesmo sistema, porquanto fundamentam-se em métodos distintos para
definir o que realmente é protegido por uma norma de direito fundamental”’.

Uma teoria baseada em um suporte fatico amplo parte da identificacdo do
que é protegido prima facie por uma norma de direito fundamental, para, depois,
através de restricdes, ser determinado o que sera protegido concretamente (em
definitivo) (SILVA, V, 2010, p. 109-110).

Segundo Alexy (2011, p. 322-323), “uma teoria ampla do suporte fatico é
uma teoria que inclui no ambito de protecdo de cada principio de direito fundamental
tudo aquilo que milite em favor de sua prote¢do”. Dentre as varias regras que podem
ser adotadas para se determinar aquilo que sera incluido no a&mbito de protecéo, o
autor define as duas mais importantes, que séo “(1) Tudo aquilo que apresentar uma
caracteristica que — considerada isoladamente — seja suficiente para a subsuncgéo ao
suporte fatico € considerado como tipico, ndo importa que outras caracteristicas
estiverem presentes” e “(2) No campo semantico do suporte fatico devem ser
adotadas interpretacdes amplas™’®.

Nesse modelo que amplia o suporte fatico e, com isso, a0 menos prima

facie, a incidéncia da norma protetiva de direito fundamental, o 6nus argumentativo

" Uma teoria baseada em um suporte fatico restrito dos direitos fundamentais tem como principal
caracteristica, segundo Virgilio Afonso da Silva (2010, p. p. 79-80), “... a ndo garantia de algumas
acoes, estados ou posi¢cBes juridicas que poderiam ser, em abstrato, subsumidas no ambito de
protecdo dessas normas”. Ao contrario do que acorre com as teorias que se valem de um suporte
fatico amplo, que dirige seus esforcos para fundamentar as restricdes aos direitos fundamentais
colidentes, a fim de determinar o que concretamente é protegido, aqui o 6nus argumentativo se dirige
a fundamentar a delimitacdo do ambito de protecéo, vale dizer, a justificar porque determinadas
condutas que, embora passiveis de subsuncdo a norma de direito fundamental, estardo excluidas do
ambito de protecdo. Alexy (2011, p. 313-316) explica que para determinar o que deve ou nao ser
incluido no ambito de protecdo da norma de direito fundamental, utiliza-se a teoria da norma e a
teoria do suporte fatico de Friedrich Miller. Essa concepgéo, segundo Virgilio Afonso da Silva (2010,
p. 86-87), se baseia na teoria das modalidades materialmente especificas, segundo a qual do ambito
normativo devem fazer parte as modalidades materialmente especificas ou materialmente
pertencentes a forma de exercicio do direito, e o serdo quando tiverem conexdo material com o
ambito normativo. Como esclarece Alexy (2011, p. 311-312), toda forma de exercicio do direito que
nao tenha essa especifica conexdo material com o ambito normativo, ndo seriam exercicio de direito
fundamental, mas apenas circunstancias acidentais, casualmente associadas ao exercicio do direito.
Outras teorias que visam determinar o contetdo do suporte fatico e, com isso, excluir de antemao
determinadas condutas do ambito de protecdo de um direito fundamental, partem de um ponto em
comum, que € a busca da esséncia de determinado direito e a rejeicao da ideia de coliséo de direitos
fundamentais. Essas teorias costumam fundamentar-se em uma interpretacdo histérico-sistematica
ou na fixacdo de uma prioridade estanque das liberdades basicas (SILVA, V., 2010, p. 89-91), na
forma proposta por John Raws (SILVA, V., 2010, p. 83).

® O autor cita, como exemplo, o conceito de imprensa adotado pelo Tribunal Constitucional Federal,
para quem “o conceito de ‘imprensa’ deve ser interpretado de forma ampla e formal; ele ndo pode
ficar dependente de uma valoragdo — baseada em qualquer que seja o critério — de cada produto

impresso. A liberdade de imprensa néo se limita a imprensa ‘séria™.
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nao é dirigido a determinacdo do ambito de protecdo (aquilo que é protegido pela
norma) ou do conceito de intervencdo estatal, mas sim para a fundamentagéo
constitucional da intervengéo (SILVA, V., p. 94).

Por conta disso, por exemplo, qualquer tipo de expressdo, até mesmo
ofensiva, estaria contida no ambito de protecdo da liberdade de expressdo, bem
como qualquer tipo de intervencdo estatal nessa liberdade configuraria intervengéo
indevida. O trabalho do intérprete, aqui, € encontrar uma fundamentacao
constitucional que justifique essa intervencéo (restricdo), delimitando, em concreto, o
que sera efetivamente protegido pela norma de direito fundamental™.

E neste momento que entrardo em cena conceitos como restrigdo,
sopesamento, proporcionalidade e colisdo de direitos, preponderante em uma teoria
dos direitos fundamentais baseada em um suporte fatico amplo. E isso ocorre
porque, em uma teoria com suporte fatico amplo, deve haver, necessariamente, um
momento em que sera definido o que é efetivamente protegido pela norma de direito
fundamental.

Como se pode inferir das conclusdes de Virgilio Afonso da Silva (2010, p.
96), ampliar o &mbito de protecdo do direito fundamental através da adogdo de um
suporte fatico amplo, teria como vantagem possibilitar a atualizagdo do &mbito de
protecdo destes direitos em face da realidade cambiante, possibilitando que a
protecdo decorrente dos direitos fundamentais ndo fique restrita “...aquilo que, na
época da promulgacéo da Constituicdo, se queria proteger” possibilitando a mutacdo

constitucional®.

" Essa teoria do suporte fatico amplo ndo é isenta de criticas. Robert Alexy (2011, p. 323-324) as
relne em dois grupos, quais sejam: a) que uma teoria ampla levaria a uma protegéo constitucional
excessiva, 0 que causaria paralizacdo da Constituicdo e ameaca a outros direitos e, ainda, que se
houvesse a intengdo de manter um grau adequado de protecdo aos direitos fundamentais, ndo se
levaria a sério a vinculagédo ao texto constitucional; b) que quanto mais amplo o suporte fatico, maior
serd o numero de casos em que havera a incidéncia de uma norma de direito fundamental, o que
levara a um maior nimero de colisdes de direitos fundamentais. Para o primeiro grupo de criticas,
ALEXY argumenta que em face da possibilidade de ampliar o suporte fatico ou de restringi-lo,
retirando do ambito de protecdo condutas que, a priori, sdo tipicas, cabe perguntar se € preferivel um
relaxamento da vinculacdo ao texto no ambito do suporte fatico ou um relaxamento da vinculagéo ao
texto no ambito das restricbes? Para o segundo grupo, 0 autor esclarece que uma teoria ampla do
suporte fatico nao conduz necessariamente a um maior de direitos fundamentais que uma teoria
restrita, posto que “aquilo que uma teoria restrita exclui do suporte fatico pode ser, pelo menos em
Eorincipio, objeto de uma restricdo em uma teoria ampla”.

Como adverte Estefania Maria de Queiroz Barboza (2011, p. 159), “a estrutura das novas
constituicdes com detalhado rol de principios e direitos fundamentais ndo exauria o contetdo de suas
normas no texto constitucional. Isso porque as normas que estabelecem os principios e direito
fundamentais tém fontes extratextuais de significado, o que permite uma construgéo constante e ndo
exauriente de seus significados”, de modo a possibilitar uma mudanca no contelido da Constituicao
sem que seja necessaria a alteracao de seu texto.
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A adocado do suporte fatico amplo, ao incluir no ambito de protecdo tudo
aquilo que apresentar uma caracteristica que — considerada isoladamente — seja
suficiente para a subsuncdo ao suporte fatico, possibilita que, para a definicdo da
protecéo definitiva, condicionantes faticas e juridicas ligadas ao caso concreto sejam
sopesadas, a fim de se chegar a uma decisdo mais justa (SILVA, V., p. 96-98).

Ainda que se admita que a Lei de Acesso as Informacdes Publicas néo
tenha dotado, exclusivamente, uma teoria baseada em um suporte fatico amplo ou
restrito, a exemplo de qualquer outra lei, conforme j& argumentado, no presente
trabalho adotar-se-4 a teoria dos direitos fundamentais baseada em um suporte
fatico amplo, pressupondo, na esteira de Alexy (2011), que os direitos fundamentais
tém natureza de principios e, como tal, sdo mandamentos de otimizagdo, garantem
direitos prima facie através um suporte fatico amplo, que, considerando as
condicionantes faticas e juridicas, podem ser restringidos para determinar-se a
protecéo definitiva no caso concreto.

Nessa linha de raciocinio, extrai-se que a Lei de Acesso as Informagfes
Publicas, ao definir o que é informagé&o, parece ter alargado bastante seu contetdo,
ao dispor, no inciso |, do art. 4°, que informagéo séo “dados, processados ou néo,
gue podem ser utilizados para producéo e transmissao de conhecimento, contido em
qualguer meio, suporte ou formato”. Essa definicho deixa claro que,
independentemente de o dado (informacdo) ter sido relevante ou mesmo
considerado para uma tomada de decisdo, sera classificada como informacéo e,
como tal, sujeito a ampla publicidade.

N&o s6 a definicdo do que seja informacédo enfoca a amplitude do acesso;
também v8o no mesmo sentido outros dispositivos da lei como nos incisos | e Il, do
art. 6°, que impdem aos 6rgdos e entidades do poder publico garantir o amplo
acesso e a disponibilidade das informag@es publicas; o preceito contido no inciso I,
do art. 3° que fixa a publicidade como preceito geral e o sigilo como excecao; 0s
casos extremamente restritos que o acesso a informagdo pode ser restringido em
prol da seguranca da sociedade e do Estado ou para garantir a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas a quem a

informagéo se referir; por fim, o amplo rol de direitos decorrentes do direito de
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acesso a informacéo previstos no art. 7°, especialmente nos incisos I, lll, V, VI e
VIIE,

Estabelecidas estas pré-condi¢cbes tedricas para que se possa determinar o
contetido do direito fundamental de acesso as informacgdes publicas, cabe ressaltar
que a delimitacdo especifica de seu conteudo decorrerd da forma como ele, no
sistema constitucional, articula-se com os demais direitos fundamentais e valores
constitucionalmente protegidos, bem como a forma como o legislador ordinario, a luz
do que foi estabelecido na Constituicdo, editou normas regulamentadoras, o que

ser4 visto no tépico seguinte.

2.2 APQRTES DA CONSTITUICAO E DA LElI PARA A DEFINICAO ~DO
CONTEUDO DO DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO AS INFORMACOES
PUBLICAS

Conforme ficou demonstrado no tépico anterior, os direitos fundamentais sé&o
restringiveis, ou seja, pode-se inserir no sistema juridico uma regra diminuindo o
ambito de protecdo do direito. Em outros casos, a norma, apesar de se referir a
direitos fundamentais, n&o os restringe, mas, apenas, atua dando-lhe concretude e
operatividade.

O que se pretende, neste tépico, € demonstrar como o legislador e o
intérprete tém utilizado estas teorias para restringir ou regulamentar o direito
fundamental de acesso as informacfes publicas, porquanto a Lei de Acesso as

Informacdes Publicas, apesar de indicar que pretende regulamentar o direito

8 Art. 72 O acesso a informacdo de que trata esta Lei compreende, entre outros, os direitos de

obter:

| - orientacé@o sobre os procedimentos para a consecucao de acesso, bem como sobre o local onde
podera ser encontrada ou obtida a informacgéo almejada;

Il - informac&o contida em registros ou documentos, produzidos ou acumulados por seus 6rgdos ou
entidades, recolhidos ou ndo a arquivos publicos;

Il - infformacdo produzida ou custodiada por pessoa fisica ou entidade privada decorrente de
qualquer vinculo com seus 6rgdos ou entidades, mesmo que esse vinculo ja tenha cessado;

IV - informacao primaria, integra, auténtica e atualizada;

V - informacgdo sobre atividades exercidas pelos d6rgdos e entidades, inclusive as relativas a sua
politica, organizacao e servicos;

VI - informacao pertinente a administracdo do patriménio publico, utilizacdo de recursos publicos,
licitacdo, contratos administrativos; e

VII - informacao relativa:

a) a implementagdo, acompanhamento e resultados dos programas, projetos e acdes dos 6rgéos e
entidades publicas, bem como metas e indicadores propostos;

b) ao resultado de inspecdes, auditorias, prestacdes e tomadas de contas realizadas pelos 6rgdos de
controle interno e externo, incluindo prestacdes de contas relativas a exercicios anteriores.
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fundamental de acesso as informagdes publicas, estabeleceu, também, uma série
de restricbes a esse direito.

Nesse contexto, ainda que a Constituicdo Federal de 1988 tenha adotado
um catélogo aberto de direitos fundamentais, admitindo sua existéncia para além do
texto constitucional, decorrentes do regime e dos principios adotados pela
Constituicdo ou tratados internacionais (8 2°, do art. 59%, estes direitos, em sua
grande maioria, inclusive o direito de acesso as informacbes publicas, estédo
consagrados no texto constitucional, onde também estdo algumas restricdes a esses
direitos ou a previsdo de que elas sejam realizadas pelo legislador
infraconstitucional.

Com isso, resta evidente que delimitar o contetdo de um direito
fundamental, ou seja, descobrir, concretamente, quais a¢des, posicdes ou condutas
sdo vedadas ou obrigatorias e quais sdo os sujeitos envolvidos nessa relacéo passa,
necessariamente, pelo estudo das restricbes e regulamentagbes as quais
determinado direito fundamental pode ser submetido, tendo como fundamento as
teorias j expostas nos topicos anteriores.

A partir de tudo o que ja foi dito, portanto, pode-se concluir, com Ingo
Wolfgang Sarlet (2011, p. 386-387), que todo direito fundamental tem um suporte
fatico ou A&mbito de protecdo (amplo ou restrito) e que, a0 menos em principio, esta
sujeito a intervengBes nesse ambito de protecdo, através de restricbes, porquanto €
consenso na doutrina que os direitos fundamentais ndo séo absolutos, ou seja, nao
recebem protegdo ilimitada da ordem juridica®.

Para a solucéo destes conflitos entre direitos fundamentais ou entres estes e
outros valores expressos na Constituicdo, constatou-se, entretanto, que os critérios
tradicionais de interpretagdo (baseados na subsuncdo do fato & norma) nédo se
mostraram suficientes (tendo em vista a natureza principioldgica dos direitos
fundamentais), demandando que a interpretagéo constitucional desenvolvesse um
método dotado de racionalidade e controlabilidade para resolver estes conflitos
(BARROSO, 2013, p. 356-361).

8 § 20 . Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

8 Neste ponto, cabe mencionar a licdo de Sarlet (2011, p. 405) no sentido de que o fato de os direitos
fundamentais terem sido elencados como clausulas pétreas da Constituicdo no art. 60, § 4°, da
CF/88, constituindo limite material a reforma da Constituicdo, concede-lhes protecdo juridica
reforcada, impondo limites em relagcao aos direitos fundamentais até mesmo ao poder constituinte
reformador.
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Partindo-se da premissa, adotada no presente trabalho, de que a adocéo de
um suporte fatico amplo inclui no &mbito de protecdo de um direito fundamental uma
ampla gama de condutas e posi¢bes juridicas que apresentem caracteristicas
suficientes para a subsungédo ao suporte fatico, a necessidade de se estabelecer
cldusulas restritivas a esse suporte amplo, a fim de definir o que € protegido em
definitivo, surge como inafastavel.

Que o direito, em especial os direitos fundamentais, nas palavras de Alexy
(2011, p. 276), pode ser restringido, € algo natural e quase trivial a ideia de direito. A
guestao que se coloca, entdo, € como estabelecer o conteddo e a extensdo dessas
restricdes, bem como distingui-las de outras coisas como regulamentagoes,
configuracdes e concretizacdes, que em um sistema baseado em um suporte fatico
amplo tem um papel bem diferente daquele em que se adota um suporte fatico
restrito.

Gilmar Ferreira Mendes et al. (2008, p. 302) esclarece, com apoio em
abalizada doutrina, que os direitos fundamentais, por terem estatura constitucional,
s6 podem ser restringidos pela prépria Constituicdo (restricdo diretamente
constitucional) ou por norma infraconstitucional com fundamento imediato na
Constituicdo (restricdo indiretamente constitucional). Estas séo, portanto, as regras
gerais.

Assim, segundo Alexy (2011, p. 281) “...restricdes a direitos fundamentais
sd0 normas que restringem uma posigdo prima facie garantida por um principio de
direito fundamental”. Essa norma, no entanto, deve ser compativel com a
Constituicdo, sob pena de caracterizar-se uma intervencéo indevida. E possivel
concluir, portanto, que uma clausula restritiva € parte de uma norma de direito
fundamental completa, que estabelece como aquilo que, prima facie era garantido
pelo suporte fatico, foi ou pode ser restringido (ALEXY, 2011, p. 286)*.

Seguindo esta logica, as clausulas restritvas podem ser escritas
textualmente na Constituicdo, como ocorre no art. 5°, XXXIIl, da Constituicdo
Federal de 1988, que garante o direito de acesso as informac¢fes publicas, mas

retira do suporte fatico, ou seja, afasta do ambito de protecdo da norma de direito

8 seguindo uma linha semelhante, Jorge Reis Novais (2003, p. 157) conceitua restricdo a direito
fundamental como sendo “...a acdo ou omissao estatal que afeta desvantajosamente o contetdo de
um direito fundamental, seja porque se eliminam, reduzem ou dificultam as vias de acesso ao bem
nele protegido e as possibilidades de sua fruicdo por parte dos titulares reais ou potenciais do direito
fundamental seja porque se enfraguecem os deveres e obrigacdes, em sentido lato, que da
necessidade de sua garantia e promocgao resultam para o Estado”.
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fundamental aquelas informacdes cujo sigilo seja imprescindivel & seguranca da
sociedade e do Estado.®

Estas restricbes sdo passiveis de intervencdo legislativa, tendo em vista a
necessidade de explicitacdo de quais situagbes, concretamente, seriam
imprescindiveis para a seguranca da sociedade e do Estado®, mas a liberdade do
legislador, nestes casos, fica mais restrita e, ainda, estd sujeita ao controle de
proporcionalidade, como serd visto adiante.

Em outros casos, a Cnstituicdo nao estabelece diretamente a restricdo, mas
autoriza que o legislador infraconstitucional as estabeleca, editando ato normativo
infraconstitucional (lei) com fundamento direto na Constituicdo®”: sdo as chamadas
restricdes legais operadas com apoio direto na Constituicao®.

Estas restricbes legais (operadas por lei com apoio direto na Constituicao)
podem ser classificadas, ainda, em reserva simples e reserva qualificada. A primeira
(reserva simples) ocorre quando a ConstituicAo apenas garante a competéncia para
que o legislador estabeleca restricdes®; na segunda (reserva qualificada) ha uma
limitagdo do contelido da restricdo (ALEXY, p. 286-292)%.

8 Também, como exemplo, o direito contido no art. 5°, XVI, que garante o direito de reunir-se
“pacificamente e sem armas”. Neste caso, como afirma ALEXY (2011, p. 287), alguns doutrinadores
indicam que nao haveria propriamente uma restricdo, mas delimitacdo do suporte fatico. Mas
argumenta o autor que esse entendimento, que acaba consagrando a adoc¢édo da teoria interna, ndo é
obrigat6rio e nem desejavel, tendo em vista que, em primeiro lugar, a formulacdo “pacificamente e
sem armas”, pode ser interpretada como uma formulagao resumida de uma regra, que transforma os
direitos prima facie decorrentes do principio da liberdade de reunido em néo-direitos definitivos, que
corresponde ao conceito de restricao trabalhado pelo autor por conta da adogéo da teoria do suporte
fatico amplo.

8 como fez no a Lei de Acesso as Informagdes Publicas nos incisos | a VIII, do art. 23.

8 Como ocorre quando garante-se no art. 5°, XXXII que o Estado promovera, “na forma da lei’, a
defesa do consumidor.

8 A diferenca entre este tipo de restricdo legal e a restricio prevista diretamente na Constituicdo é
gue nesta a prépria Constituicao exclui determinadas condutas do ambito de protecdo da norma de
direito fundamental, ainda que possa existir disposi¢do normativa infraconstitucional para detalha-la;
naquela, por outro lado, a Constituicdo ndo exclui nenhuma conduta da esfera de prote¢do da norma
de direito fundamental, delegando a lei que o faca.

89 Art. 5°: inciso XXXII “0 Estado promovera, na forma da lei...”; XXVIII “sdo assegurados, nos termos
da lei...”; XXIV “a lei estabelecera o procedimento de desapropriagdo....”.

% Em alguns outros casos ndo ha uma restricio explicita no texto constitucional e nem previsdo
expressa de que o direito serd, de alguma forma, restringido por lei. Entretanto, como afirma ALEXY
(2011, p. 288-289), a norma de direito fundamental faz referéncia a normas que, pelo menos em
parte, tém carater infraconstitucionais, estando dependente de decisdes do legislador, que pode, por
sua decisdo (com maior ou menor grau de amplitude) restringir o alcance do direito fundamental.
Nestes casos, a restricdo sera classificada como indiretamente constitucional, como ocorre, por
exemplo, com as disposi¢cdes contidas na CF/88, tais como: no art. 5°, incisos: VIII (salvo se as
invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta); XXII (é garantido o direito de
propriedade); XXIll (a propriedade atendera a sua funcdo social); XXX (é garantido o direito de
heranca).
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Embora a regra geral € de que as clausulas restritivas sejam escritas e
fixadas diretamente pela Constituicio ou autorizadas por ela para serem
processadas por lei, as clausulas restritivas podem ser, também, ndo escritas, o que
ocorre quando, ainda que ndo conste no texto constitucional expressamente como
uma restricdo, seja imprescindivel para preservar direitos de terceiros e valores
juridicos com hierarquia constitucional (ALEXY, 2011, p. 288), a exemplo do que
ocorre quando restringe-se o direito fundamental & informacéo (art. 5°, XXXIIl) para
preservar o direito fundamental & intimidade, vida privada, honra e imagem (art. 5°,
X)®*, como fez a Lei de Acesso as Informacdes Publicas no inciso |, do § 1°, do art.
31%

Em qualquer dos casos, as clausulas restritivas podem ter a natureza de
regras, quando estas, compativeis com a Constituicdo, incidirem sobre um direito
prima facie e estabelecerem, em definitivo, um espaco de néo direito®™; mas podem,
em outros casos, ter a natureza de principios®, embora o resultado do sopesamento
dos principios colidentes estabeleca uma norma com natureza de regra, que fixara
as condicdes nas quais um principio deve prevalecer sobre o outro (ALEXY, 2011, p.
102).

Em qualquer dos casos, ou seja, quando a Constituicdo estabelece a
competéncia do legislador infraconstitucional para fixagdo das restricdes (reserva
simples ou reserva qualificada); quando o legislador ordinario atua para detalhar
uma restricdo prevista diretamente na Constituicdo; ou, ainda, quando o legislador

ordinario estabelece uma restricdo ndo prevista diretamente na Constituicdo, o que

% Como afirma ALEXY (2011, p. 290), amparado na férmula cunhada pelo Tribunal Constitucional

Federal alemao, direitos fundamentais de terceiros e outros valores juridicos de hierarquia

constitucional podem, em vista do principio da unidade da Constituicdo e em casos excepcionais,

fundamentar restricdes a direitos fundamentais sem reserva legal expressa. Esse tipo de restricdo se

refere a colisdo de principios, seja de principios de direitos fundamentais ou destes com outros
rincipios que revelem valores constitucionais..

2 Art. 31. O tratamento das informacdes pessoais deve ser feito de forma transparente e com
respeito a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como as liberdades e
garantias individuais.

§ 1° As informagfes pessoais, a que se refere este artigo, relativas a intimidade, vida privada, honra e
imagem:

| - terdo seu acesso restrito, independentemente de classificacdo de sigilo e pelo prazo maximo de
100 (cem) anos a contar da sua data de producédo, a agentes publicos legalmente autorizados e a
pessoa a que elas se referirem;

)
53 Como ocorre quando uma regra limita a velocidade em um via, estabelecendo uma restricdo ao
direito geral de liberdade.

% Que ocorre quando um direito fundamental ou um valor juridico de hierarquia constitucional, ambos
com natureza de principio, acabam por restringir um outro direito fundamental.
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se discute é qual seria o limite a ser obedecido pelo legislador ao fixar as restrigdes,
tendo em vista a possibilidade de que a atividade legislativa restritiva possa acabar
por esvaziar completamente o contetdo do direito.

Para Alexy (2011, p. 292), a atividade restritiva do legislador encontra limites
nas condigcdes expressas pela reserva qualificada (quando for este o caso), pela
barreira do conteido essencial do direito fundamental e pela méxima da
proporcionalidade (dever de sopesamento).

No que tange & barreira do contetdo essencial, entretanto, o proprio Alexy
(2011, p. 301) afirma que sua garantia, por ndo criar em relagdo & maxima da
proporcionalidade nenhum limite adicional, porquanto equivalente a uma parte da
proporcionalidade, apenas refor¢a a vigéncia dessa maxima para aferir a validade de
uma restricdo a direito fundamental. Logo, para os objetivos do presente trabalho,
“contelldo essencial” e “méxima da proporcionalidade” serdo tratados como
sinGnimos.

José Joaquim Gomes Canotilho (2000, p. 440), inclusive, formula um
procedimento metddico que possibilita aferir se hd uma auténtica restrico
(constitucionalidade da restricdo), que traz as seguintes interrogagdes a serem
respondidas: a) trata-se de uma interferéncia efetiva no ambito de protecdo da
norma consagradora de um direito, liberdade ou garantia?; b) existe uma
autorizagdo constitucional para essa restricdo?; c) corresponde a restricdo a
necessidade de salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos?; d) a lei restritiva observou os requisitos expressamente estabelecidos
pela Constituicdo (necessidade, proporcionalidade, generalidade e abstragdo, néo
retroatividade, garantia do nacleo essencial)?.

Em tese, portanto, estando o legislador autorizado pela Constituicdo para
legislar em matéria de direitos fundamentais, detalhando uma restricdo estabelecida
diretamente pela Constituicdo, ou estabelecendo as restricbes com base na
Constituicdo (com reserva simples ou qualificada), ou, ainda, restringindo direitos
fundamentais sem que haja autorizagdo expressa na Constituicdo para preservar
outros direitos fundamentais e valores constitucionais, poderia tratar da matéria de
forma ampla, inclusive restringindo o direito, desde que obedeca aos requisitos
supracitados. A ndo obediéncia a estes requisitos, por outro lado, tornaria a restricao

inconstitucional.
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Nessa linha de raciocinio, pode-se afirmar que o direito fundamental de
acesso as informacgdes publicas, no Direito brasileiro, apresenta duas espécies de
restricdo. Uma diretamente constitucional, prevista na parte final do inciso XXXIIl, do
art. 5° que ressalva o amplo acesso as informagcbes quando o sigilo for
imprescindivel a seguran¢ca da sociedade e do Estado, que foi reproduzida e
detalhada nos arts. 23 e 24, da Lei Federal n® 12.527/2011 — Lei de Acesso as
Informacdes Publicas. A outra, ndo prevista diretamente na Constituicdo, mas
operada através do art. 31, da Lei n® 12.527/2011, visando conciliar o direito
fundamental a intimidade, vida privada, honra e imagem (art. 5°, X) e o direito
fundamental de acesso as informacdes publicas.

No que tange ao primeiro grupo (restricbes impostas pela Lei de Acesso as
Informacdes Publicas visando preservar a seguranca da sociedade e de do Estado)
as causas descritas no art. 23 devem, em um primeiro momento, ser compativeis
com o objetivo da restrigcdo, ou seja, devem estar preordenadas para, a0 menos em
tese, preservar a seguranca da sociedade e do Estado, o que parece ter sido
observado pela lei, ja que todas as causas parecem ser iddneas para atingir tal
objetivo™.

Em um segundo momento, tanto as causas restritivas previstas no art. 23,
que visam preservar a seguranca da sociedade e do Estado, quanto a previsao de
que a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem podem levar a restricdo do
direito de acesso as informacdes publicas e, ainda, as causas que autorizam que
este prevaleca em relagdo aqueles, previstas no art. 31%°, devem ser analisadas sob

a Otica da méxima da proporcionalidade.

% Art. 23. Sao consideradas imprescindiveis & seguranca da sociedade ou do Estado e, portanto,
passiveis de classificacédo as informacdes cuja divulgacéo ou acesso irrestrito possam:

| - pdr em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do territério nacional;

Il - prejudicar ou por em risco a conducgdo de negociacdes ou as relagdes internacionais do Pais, ou
as que tenham sido fornecidas em carater sigiloso por outros Estados e organismos internacionais;

Il - pér em risco a vida, a seguranca ou a salde da populacao;

IV - oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econdbmica ou monetaria do Pais;

V - prejudicar ou causar risco a planos ou operacdes estratégicos das Forcas Armadas;

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

VII - pbr em risco a seguranca de instituicdes ou de altas autoridades nacionais ou estrangeiras e
seus familiares; ou

VIII - comprometer atividades de inteligéncia, bem como de investigacdo ou fiscalizacdo em
andamento, relacionadas com a prevencgéao ou represséo de infracdes.

% Art. 31. O tratamento das informacdes pessoais deve ser feito de forma transparente e com
respeito a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como as liberdades e
garantias individuais.
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N&o se pretende, neste trabalho, analisar uma a uma as causas apontadas,
mas, apenas, indicar o caminho a ser percorrido para a correta interpretacéo destas
causas restritivas do contetdo do direito de acesso as informagdes publicas, tendo
como suporte a teoria dos direitos fundamentais, especialmente o método de
afericdo da proporcionalidade de determinada medida restritiva em relacdo as
diversas situacdes faticas envolvidas no caso concreto.

Buscar-se-4, também, delimitar o conteldo do direito a intimidade, vida
privada, honra e imagem, tendo em vista que € o direito fundamental que mais se
choca com o direito de acesso as informacdes publicas, tudo com o objetivo de
estabelecer orientacbes aqueles que estejam encarregados de tornar efetivo o
direito fundamental de acesso as informacdes publicas, seja na esfera
administrativa, seja na esfera judicial®.

Antes de adentrar na analise da maxima da proporcionalidade, cabe
consignar que esse exercicio compete, evidentemente, ao legislador
infraconstitucional, por ocasido da confeccao da lei restritiva, e ao Poder Judiciario,
que tem o poder de declara-la inconstitucional. Entretanto, vale ressaltar, que a
andlise da proporcionalidade da medida restritiva cabe, também, ao agente publico
que detém a informacdo e terd a incumbéncia de, frente as nuances do caso

concreto, decidir sobre a proporcionalidade de restringir o acesso a informacao

§ 1° As informagBes pessoais, a que se refere este artigo, relativas a intimidade, vida privada, honra e
imagem:

| - terdo seu acesso restrito, independentemente de classificacdo de sigilo e pelo prazo maximo de
100 (cem) anos a contar da sua data de producédo, a agentes publicos legalmente autorizados e a
pessoa a que elas se referirem; e

Il - poderdo ter autorizada sua divulgacdo ou acesso por terceiros diante de previsdo legal ou
consentimento expresso da pessoa a que elas se referirem.

§ 2° Aquele que obtiver acesso as informacfes de que trata este artigo sera responsabilizado por seu
uso indevido.

§ 3% O consentimento referido no inciso Il do § 1% ndo sera exigido quando as informacées forem
necessarias:

| - a prevencéo e diagndstico médico, quando a pessoa estiver fisica ou legalmente incapaz, e para
utilizacdo Unica e exclusivamente para o tratamento médico;

Il - a realizacdo de estatisticas e pesquisas cientificas de evidente interesse publico ou geral,
previstos em lei, sendo vedada a identificacdo da pessoa a que as informacgdes se referirem;

Il - ao cumprimento de ordem judicial;

IV - a defesa de direitos humanos; ou

V - a protecao do interesse publico e geral preponderante.

§ 42 A restricdo de acesso a informag&o relativa a vida privada, honra e imagem de pessoa ndo
podera ser invocada com o intuito de prejudicar processo de apuracdo de irregularidades em que o
titular das informacg6es estiver envolvido, bem como em ag¢fes voltadas para a recuperagdo de fatos
histéricos de maior relevancia.

" Embora também haja restrices visando preservar a seguranca da sociedade e do Estado,
conforme art.23, da Lei Federal n® 12.527/2011, nele a lei elenca, de forma taxativa, as circunstancias
gue autorizam essa restricdo, o que ndo ocorre com a intimidade, vida privada, honra e imagem de
terceiros, em que ha uma previsédo genérica e de contetdo incerto no art. 31.
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publica com base nas disposi¢cbes da Lei Federal n°® 12.527/2011, como ser&
detalhado mais a frente.

Nessa oOtica, cabe analisar a maxima da proporcionalidade ou, nas palavras
de Canotilho (2000, p. 447), principio da proibicdo de excesso, tendo em vista que
ela tanto serve como critério autbnomo para determinagdo do conteudo/limite da
restricdo, como também como critério para a definicdo do conteddo essencial do
direito fundamental, conforme ja referido neste trabalho. Cabe, portanto, alguns
esclarecimentos sobre a maxima da proporcionalidade e seus trés subprincipios:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Sobre a intima relagdo entre a natureza principiologica dos direitos
fundamentais e a maxima da proporcionalidade, Alexy (2011, p. 116-117) ensina

que:

Essa conexdo ndo poderia ser mais estrita: a natureza dos principios
implica a maxima da proporcionalidade, e essa implica aquela.
Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas trés
maximas parciais, da adequacédo, da necessidade (mandamento do
meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito
(mandamento do sopesamento propriamente dito), decorre
logicamente da natureza dos principios, ou seja, que a
proporcionalidade é dedutivel dessa natureza.

Disso decorre, segundo o autor, que a ideia corrente de que 0s principios
sdo mandamentos de otimizagcdo, que devem ser realizados de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas, conecta-se com a trés maximas parciais da
proporcionalidade, de modo que a necessidade e a adequagao servem para aferir as
possibilidades faticas (otimizar a aplicagdo do principio considerando o que a
realidade fatica possibilita), enquanto que a proporcionalidade em sentido estrito
(sopesamento) serve para aferir as possibilidades juridicas em face do principio
contraposto (otimizar a realizacdo de um principio considerando que o principio
contraposto também tem um peso na relacdo de sopesamento) (ALEXY, 2011, p.
117-118).

Canotilho (2000, p. 447), sobre as trés maximas parciais da
proporcionalidade (adequagéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito),

afirma que a méaxima da adequacdo refere-se a necessidade de que a medida

restritiva seja apropriada para a persecucéo dos fins invocados pela lei; a maxima da
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necessidade visa, por sua vez, aferir se a medida, que ja foi julgada adequada
(apropriada) € necesséria para a obtencao dos fins preconizados pela Constituicao e
pela lei; jA a maxima da proporcionalidade em sentido estrito (principio da justa
medida) “significa que uma lei restritiva, mesmo adequada e necessaria, pode ser
inconstitucional, quando adopte ‘cargas coativas’ de direitos, liberdades e garantias
‘desmedidas’, ‘desajustadas’, ‘excessivas’ ou ‘desproporcionadas’ em relagcdo aos
resultados obtidos”.

Sobre as maximas da adequacédo e da necessidade, Alexy (2011, p. 589-
590) esclarece que estdo ligadas a exigéncia de maxima realizacdo do principio de
direito fundamental em relacdo a possibilidades faticas. Em relacdo a primeira
(adequacao), a medida restritiva deve ser capaz de, apesar de restringir o direito
fundamental, ser apta a fomentar o direito fundamental ou valor constitucional
contraposto. Caso contrario, a restricdo serd inconstitucional. A segunda méaxima
(necessidade)® impde que de todas as medidas restritivas julgadas adequadas
(aptas a fomentar o direito), seja adotada aquela que intervenha de modo menos
intenso no direito a ser restringido®.

No que tange a maxima da proporcionalidade em sentido estrito, Alexy
(2011, p. 593-595) afirma que ela diz respeito & otimizagdo das possibilidades
juridicas, determinada, sobretudo, por principios colidentes. A analise da

proporcionalidade em sentido estrito equivale ao sopesamento, o qual determina que

% Cabe ressaltar que quando se analisa a maxima da necessidade, parte-se do pressuposto de que
mais de uma alternativa adequada existe para se atingir o objetivo almejado. E essa possibilidade de
decisdo que deve-se considerar a questdo da discricionariedade (conveniéncia e oportunidade)
tipicas do mérito do ato legislativo ou administrativo, podendo ai haver um espago de nao
interferéncia do judiciario na escolha feita pelo legislador ou pelo administrador, tendo em vista que
“De fato, o controle da necessidade, na medida em que se preocupa com a eleicdo do melhor meio
para uma finalidade, constitui aspecto que se relaciona com opg¢éo de oportunidade e conveniéncia,
totalmente vinculada com questdes relacionadas a separacao dos poderes, eis que o controle judicial
tende a se manter isolado em respeito aos outros atores envolvidos no jogo democratico’
SCARNEIRO; LEMOS, 2012, p. 116).

® ALEXY (2011, p. 591) alerta, no entanto, que a analise da adequacao e da necessidade, por serem
andlises sobre a pertinéncia entre meios e fins de acordo com elementos faticos, suscita a questéo de
gue, em casos dificeis, muitas vezes ndo ha elementos seguros do ponto de vista cientifico para se
aferir a consequéncia advinda de determinada medida, como ocorreu, por exemplo, em caso julgado
pelo Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, no qual indagava-se se a libragdo da cannabis, como
um meio menos gravoso em relacdo a liberdade, ndo poderia afastar os perigos associados a essa
mesma droga e a seu comércio ilegal de forma tao ou mais eficiente que uma criminalizacdo geral.
Neste caso, o Tribunal amparou-se na tese de que ndo existem conhecimento cientificos que
apontem para um ou para outro caminho.



74

“Quanto maior for o grau de ndo-satisfagdo ou afetacdo de um principio, tanto maior
terd que ser a importancia da satisfacdo do outro.™®

A andlise da proporcionalidade em sentido estrito, afirma o autor, passa por
trés momentos. No primeiro, avalia-se o grau de néo satisfacdo de um dos principios
colidentes; apds, avalia-se a importancia da satisfacdo do principio colidente e, por
fim, avalia-se se a importancia da satisfacdo do principio colidente justifica a
afetagcd@o ou ndo-satisfacdo do outro principio.

E especialmente quando se analisa a questdo dos limites as restricbes aos
direitos fundamentais impostas pelo legislador que surge a indagacdo sobre se o
legislador, ao impor restricbes, tem algum grau de liberdade ou se, ao contrario,
limita-se a declarar as restricbes que ja estdo contidas na Constituicdo, ou seja,
todas as restricdes impostas aos direitos fundamentais seriam imanentes a eles, o
que, em tese, violaria o principio democratico.

Para Alexy (2011, p. 293-294), essa vinculagdo total do legislador a
Constituicdo ndo ocorre, tendo em vista haver inameros casos em que o legislador
tem liberdade para decidir, como ocorre quando, em face dos principios colidentes,
néo fica claro se uma determinada restricdo é admissivel ou n&o, ficando para o
legislador a competéncia para estabelecer a interpretacdo vinculante; ou, entéo,
apesar de a restricdo ser admissivel, o legislador tem a liberdade de decidir se
imp&e ou néo a restricdo™.

A par da ideia de restricdo a direitos fundamentais que, como ja foi visto, é
uma norma que restringe uma posi¢do prima facie garantida por um principio de
direito fundamental, ha que se analisar, dentro de um sistema que adote um suporte
fatico amplo dos direitos fundamentais, a questdo pertinente a necessidade de

atuacao legislativa no sentido de configurar ou conformar os direitos fundamentais,

190 Exemplo bastante comum da aplicacio da maxima da proporcionalidade ocorre nos casos em que

estdo em choque a defesa do consumidor e a livre iniciativa ou da liberdade geral. Nestes caos, entre
proibir totalmente a atividade, como, por exemplo, fazer propaganda de bebidas, e impor que sejam
colocadas adverténcias quanto aos males causados pelo consumo excessivo e limitar o horario de
veiculagdo, adota-se a segunda opc¢éo, porquanto restringe-se um principio proporcionalmente ao
qoue prestigia-se o outro.

1 Sobre a relacdo existente entre a Constituicio e o legislador ZAGREBELSKI alerta que toda
Constituicdo conceitual que ndo reconhece as razdes do legislador um lugar adequando e
independente traz perigo ao equilibrio constitucional, ja que a legislacdo tem um fundamento
constitucional proprio, sendo expressao dos direitos politicos. A funcdo originaria da legislacdo tem
lugar em um contexto aberto de elementos (e ndo um sistema fechado de principios), cabendo a
determinacdo historico-concreta, dentro dos limites de elasticidade que o contexto permite, ao
legislador, sob pena de politica por saturagéo juridica, colocando a Constituicdo contra a democracia
(ZAGREBELSK, 2007, p. 151-152).
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ja que, muitas vezes, a norma, apesar de tratar de direitos fundamentais, destina-se,
apenas, a completar e concretizar direitos individuais'®.

E o que se verifica, conforme Mendes et al. (2008, p. 297), na disciplina
ordinaria do direito de propriedade material e intelectual, do direito das sucessdes,
no &mbito da protecdo ao consumidor e do direito & protecao judiciéria, apenas para
citar alguns exemplos, de modo que a inexisténcia de normas relativas a essas
matérias esvaziaria a prote¢do constitucional®.

José Carlos Vieira de Andrade (2007, p. 226-229) apresenta duas hipoteses
que justificam a intervencao de normas infraconstitucionais em matéria de direitos
fundamentais, a fim de configura-lo, quais sejam; a) para concretizar os limites
imanentes dos direitos fundamentais, sem retirar nem introduzir nada ao direito
fundamental; b) para introduzir os direitos fundamentais na vida publica.

No primeiro caso, o0 que a norma pretende € esclarecer o conteido daqueles
limites ao direito fundamental, explicitos ou implicitos na Constituicdo, visando,
especialmente, prevenir colisbes com outros direitos fundamentais (ou outros
valores constitucionais).

No segundo, a norma infraconstitucional possibilita que o direito se torne
operacional (embora j& seja de aplicacdo imediata) delimitando o contetddo dos
institutos juridicos relacionados ao exercicio do direito fundamental, como ocorre,
por exemplo, quando disciplina o direito de associacdo, quanto a capacidade, a

responsabilidade, a forma de constituicho da associagdo, todos aspectos

indispensaveis ao exercicio do direito de associacdo. O mesmo ocorre quando a

192 Clemerson Cléve, em parecer sobre as restrices impostas pela legislacdo a propaganda de

tabaco, manifestou-se no sentido de que o que constituinte fez foi, “...a partir do principio geral da
liberdade (art. 5°, caput), desenhar um regime constitucional para os direitos fundamentais, de tal
ordem estabelecido, que a atuacdo do legislador democratico é justificada, seja para produzir a
melhor eficacia dos direitos normativamente positivados, seja para, através da imposicdo de
restricBes proporcionais, adequadas e exigiveis, operar a concordancia pratica com outros direitos (0
problema da colisdo ou da concorréncia), seja, finalmente, para, no terreno dos deveres de prote¢éo,
definir as pautas para a manifestagdo do Poder Publico quanto a tutela de determinadas
circunstancias singulares sugeridas ou expressamente indicadas no discurso constitucional. Os
direitos fundamentais, portanto, a um tempo — eis aqui o paradoxo -, limitam a acéo do legislador (a
lei nos termos dos direitos fundamentais e ndo o contrario) e exigem a sua manifestacao (o legislador,
limitado pelos direitos fundamentais, tem um papel indispensavel a cumprir no Estado Constitucional
para a preservacdo dos préprios direitos fundamentais) (CLEVE, Proscricéo da propaganda comercial
do tabaco nos meios de comunicacao de massa,).

1% jorge Reis Novais (2003, p. 179) também adota a posicdo de que existem normas que restringem
direitos fundamentais e outras ndo, afirmando que “...h4, todavia, outras normas no dominio dos
direitos fundamentais que, pelo menos em teoria e a titulo principal, ndo visam restringir, afectar
desvantajosamente um interesse de liberdade, mas procuram, antes, melhorar posicGes de direitos
fundamentais, possibilitar o seu exercicio, desenvolvé-las, concretiza-las ou criar condi¢cdes que
possibilitem o seu exercicio concreto de forma socialmente adequada e viavel”.
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norma infraconstitucional busca complementar, densificar ou concretizar o contetdo
de direitos formulados em termos vagos.

Alexy (2011, p. 332-339) também adota a dicotomia restrigdo/conformagéo
dos direitos fundamentais, afirmando que “nem todas as normas de direito ordinario
gue tenham como objeto algo que é abarcado por um direito fundamental podem ser
consideradas como restricOes a esse direito”. Isso significa que a agao do legislador
gue repercute nos direitos fundamentais pode ser restritva ou meramente
conformadora/configuradora.

Para o autor, o conceito de configuragdo ndo pode se referir & edicdo de
normas mandatérias ou proibitivas, mas apenas a normas de competéncia,
porquanto aquelas sempre se caracterizam como uma restricdo. E esclarece, ainda,
que, mesmo que se trate de uma norma de competéncia, quando ela inibir a
realizacdo de um direito fundamental, ser4 uma restricdo e ndo uma configuracao.
Conclui, entéo, que:

O critério da nao-inibicdo da realizacdo de um principio de direito
fundamental pressupde que sempre que um sopesamento orientado
pela maxima da proporcionalidade seja necessario (caso real de

direitos fundamentais) ou simplesmente possivel (caso potencial) ndo
se pode falar em configuracéo, pois se trata de uma restricéo

O carater nao inibidor do exercicio do direito, seja através de normas
mandatorias seja através de normas de competéncia, é o ponto distintivo, para Alexy
(2011, p. 332), das normas configuradoras ou conformadoras daquelas normas
restritivas dos direitos fundamentais. A distingdo ndo € meramente académica, ja
gue “uma norma que nao restringe um direito fundamental n&o precisa ser justificada
enquanto uma restricdo a um direito fundamental™*.

E o enunciado da norma, como afirma José Afonso da Silva (2012, p. 180),
que vai determinar a eficicia e aplicabilidade das normas de direitos fundamentais,
ndo obstante constituicdes, como a brasileira, afirmarem que as normas definidoras

de direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. E a propria

1%% virgilio Afonso da Silva (2010, p. 101-108), ao criticar doutrina que entende ndo haver restricio a

direito fundamental, mas mera regulamentacdo, quando a norma se referir apenas a forma de
exercicio das liberdades fundamentais, afirma que qualquer forma de regulacdo equivalerd sempre a
uma restricdo, posto que ndo ha como distinguir as duas figuras, de modo que qualquer atuacéo
visando regulamentar um direito fundamental € uma espécie de restricdo, que pode ser licita ou ilicita,
0 que o leva a concluir que a inconstitucionalidade de uma media ndo depende de sua qualificagédo
como restricdo ou regulamentagdo: sempre sera necessario um sopesamento.
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Constituicdo que faz depender a eficdcia e aplicabilidade plena dos direitos e
garantias fundamentais depender de normas posteriores editadas pelo legislador
infraconstitucional.

Sarlet (2011, p. 252), ao analisar diversas teorias sobre a eficicia e
aplicabilidade das normas de direitos fundamentais, especialmente aquelas
defendidas por José Afonso da Silva e Maria Helena Diniz, entende como mais
consentaneo com a teoria constitucional a ado¢cao de uma teoria binéria, afirmando

que:

Em face do exposto, pode-se falar em normas constitucionais de alta
densidade normativa, que, dotadas de suficiente normatividade, se
encontram aptas a, diretamente e sem a intervencdo do legislador
ordinario, gerar os seus efeitos essenciais (independentemente de
uma ulterior restringibilidade), bem como em normas constitucionais
de baixa densidade normativa, que ndo possuem normatividade
suficiente para — de forma direta e sem uma interpositio legislatori —
gerar seus efeitos principais que, em virtude de uma normatividade
minima (presente em todas as normas constitucionais), sempre
apresentam certo grau de eficacia juridica.

Dessa constatacdo decorre que, ainda que todas as normas constitucionais
tenham alguma eficacia normativa, ou seja, estejam aptas a produzir efeitos juridicos
sem a intervengdo do legislador ordinério, um grupo de normas (aquelas de baixa
densidade normativa), depende de intervengdo do legislador para que adquira
normatividade plena.

Canotilho (2001, p. 251-254) apresenta um estudo bem mais detalhado a
respeito da problemética relacdo constituicdo-lei, apresentando, de forma
sistematizada e em grau crescente de liberdade do legislador, um rol de situacdes
em que este pode (e como pode) legislar a fim de qualificar os interesses publicos,
“...quer nos casos em que se debate um problema de ordenagdo concordante de
vérias posicdes juridico-individuais constitucionalmente protegidas (tarefa de
‘concordancia pratica’), quer nos casos em que se depara com um contraposicao

dos ‘interesses objetivos da comunidade’ com os interesses individuais...”. Essa
prossecuc¢do do interesse publico pelo legislador (e as escolhas decorrentes) coloca
em relevo como o legislador, nestas escolhas, estara sujeito a uma referéncia
material constitucional. Por ser elucidativo, vale apresentar um resumo das

situacdes elencadas pelo autor:
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a) Competéncia de concretizagao legislativa

os ‘interesses publicos’ se acham previamente determinados pela
constituicdo, ficando o legislador simplesmente autorizado a
concretizar esses interesses (...). O legislador ndo ‘qualifica’
criticamente os interesses publicos; concretiza-os nos estritos limites
constitucionais (ex. na definicdo do direito a liberdade e integridade
fisica...);

b) Competéncia de qualificacao legislativa positivamente vinculada

Neste caso, a atividade do legislador ndo é ja& uma atividade
meramente concretizadora; pelo contrario, é-lhe reconhecida uma
competéncia de qualificacdo de interesses. O legislador formula e
articula autonomamente interesses, nao se limitando a ‘declarar’ ou a
‘fazer valer' os interesses publicos normados ou pressupostos na
constituicdo. Todavia, o ambito de qualificacdo é ainda muito restrito:
s6 no caso de interesses ‘absolutamente prevalentes’ da comunidade
se pode, por exemplo, limitar os direitos fundamentais...;

c) Competéncia de qualificacdo negativamente vinculada

A liberdade de qualificacéo legislativa dos interesses publicos torna-
se aqui mais patente: ao legislador é reconhecida uma competéncia
de qualificacdo dos interesses publicos que apenas podera ser
contestada quando for inequivocamente contraria a ordem
constitucional. Significa que a constituicdo funciona mais como limite
negativo do que como determinante positiva heterbnoma;

d) Competéncia de qualificacdo legislativa ndo arbitraria

Na hipétese sub judice o &mbito de conformacéo é ainda mais lato do
gue no caso anterior: o legislador erige certos fins politicos que se
Ihe afiguram oportunos em interesses publicos, restando apenas,
como eventual limite, a proibicao do arbitrio. O exemplo mais frisante
sera, porventura, o das relagdes internacionais.

Resta evidente, portanto, que em matéria de direitos fundamentais, a
atuacao do legislador ordinario é, em alguns casos, possivel, e em outros,
obrigatéria, sob pena de inviabilizar o exercicio do direito fundamental.

A par desta constatacdo, também resta patente que nem toda legislagéo
ordinaria que verse sobre direitos fundamentais tém o propdsito de restringi-lo, mas
apenas viabilizar seu exercicio, regulamenta-lo, conforma-lo a ordem legal vigente.

N&o obstante esse objetivo néo restritivo, a atuagédo regulamentadora do
legislador pode acabar por inibir o exercicio de um determinado direito fundamental,
tornando claro que, muito mais importante do que buscar uma classificagéo para a

legislacdo ordinaria em matéria de direitos fundamentais (como restritiva ou
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regulamentadora), é investigar se, a pretexto de regulamentar, a norma n&do acabou
restringido indevidamente o direito, através da inibicdo de seu exercicio.

Logo, qualquer que seja a natureza da norma (restritiva ou nédo), cabe uma
andlise da proporcionalidade de seu conteido, de modo a verificar se ndo esta
havendo uma indevida restri¢cao.

Como ja asseverado, o agente publico que detém as informag8es publicas
tem papel crucial nesse processo, conforme serd demonstrado, o que justifica
aprofundar a analise sobre as acfes a serem desenvolvidas na esfera administrativa
para a implementacéo da politica de ampla transparéncia na Administragédo Publica,

0 que seré feito no tépico seguinte.

2.3 O AGENTE PUBLICO E A GESTAO DAS INFORMACOES PUBLICAS

Tendo em vista a natureza publica das informagBes de que trata a Lei
Federal n° 12.527/2011 - Lei de Acesso as Informagfes Publicas, o primeiro a ser

chamado a interpreta-la e aplica-la é o agente publico™®

que detém tais informacdes.
Por conta disso, é essencial delimitar o espaco de atuacdo dos agentes do Estado,
sobretudo porque a lei, através da previsdo de clausulas abertas, restringe direitos
fundamentais, impondo ao agente publico uma tomada de decisdo no caso concreto,
sobre o deferimento ou ndo do pedido de acesso a determinada informagédo publica,
sempre tendo como pano de fundo o fato de se tratar de um direito fundamental.

Além de decidir sobre pedidos de acesso a informagdo, muitas vezes
resolvendo conflitos entre este direito e outros direitos fundamentais ou valores
constitucionalmente protegidos, ao agente publico também é imposta uma conduta
ativa na gestdo da informacdo publica, de modo a deixa-la em condicbes de ser
fornecida ao cidaddo na forma como determina a Lei de Acesso as Informacfes
Publicas.

Com relacdo a este ponto especifico, cabe ressalta que, do conceito de
informag&o, genericamente considerado, a teoria da administracdo extrai alguns
elementos constitutivos que caminham em um sentido crescente em relagdo a
qualidade da informacdo, que podem ser Uteis para entender a dinamica da

informacéo publica (BARROS, 2008,p.157).

195 5obre 0 conceito de agente publico de acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ver item 3.2
deste trabalho.
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Nesse contexto, a informagdo pode ser considerada, apenas, dados, que
compreende a classe mais baixa de informagéo por representarem fatos, textos,
graficos, imagens estéticas, sons, segmentos de videos analdgicos ou digitais, etc.
Estes dados podem ser considerados propriamente uma informag¢do quando passam
por gualquer tipo de processamento visando deixa-los inteligiveis para as pessoas a
guem se destinam. Essa informacédo se transforma em conhecimento quando sua
relevancia, confiabilidade e importancia forem avaliadas, o que se obtém a partir de
um processo de integragéo e interpretacdo de véarios dados e informagdes visando
formar um quadro de situagdo. A informacg&o, por fim, atinge seu mais alto nivel
quando é utilizada de forma oportuna, permitindo que seu detentor atue com
vantagem no ambiente em que esté inserido. (BARROS, 2008, p. 157-158).

Na Administragdo Publica, assim como na administracdo privada, estdo
disponiveis todas estas classes de informacdes, ou seja, existem dados
armazenados, informacdes processadas, conhecimento decorrente da interpretagéo
de varios dados e informacgdes, além de inteligéncia gerada pela aplicacdo oportuna
desse conhecimento.

No contexto de um Estado democratico de direito, entende-se por
informac&o publica, em sentido mais estrito, aquela necesséaria para o exercicio da
cidadania, para a implementag&do de uma politica publica ou para a execuc¢do de um
servico administrativo. Em um sentido mais amplo, a informag¢@o publica “é a
informac@o produzida, em qualquer tempo e lugar, por Orgdos integrantes da
estrutura do Estado, como instrumento indispensavel ao bom funcionamento do
aparelho administrativo no cumprimento de sua misséo” (BARROS, 2008, p. 163).

Essa definicdo vai ao encontro do conceito de informagao contido no inciso |,
do art. 4° e nos direitos previstos no art. 7° da Lei n° 12.527/2011, o que possibilita
concluir que, concretamente, o cidaddo tem direito a ter acesso a todas as
informac¢des que transitam no dmbito da Administracdo Publica, seja qual for o meio
de armazenamento (papel, digital, etc.) seja qual for o processo de transmisséo (e-
mail, documentos formais, relatérios, anotagdes, publicacbes, etc.) e, por fim, seja
qual for o contetdo, a destinacdo ou o procedimento formal em que ela esteja

inserida, obedecidas, obviamente, as restricdes autorizadas pela prépria lei*®.

106 Essa conclusao, inclusive, coloca em ddvida a constitucionalidade da vedacao contida no § 3°, do

art. 7°, da Lei n® 12.527/2011, ao dispor que “o direito de acesso aos documentos ou as informagdes
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O que deve ser ressaltado € que, embora a informagdo deva ser
disponibilizada ao cidadao, seja qual for a classe em que esteja enquadrada, o
proprio ideal democréatico de uma sociedade bem informada e participativa imp&e
que a administracdo trabalhe sempre para fornecer a melhor informagéo, ou seja,
informag&o que possibilite a qualquer cidadéo, independentemente de sua condigéo
intelectual, conhecer seu conteddo e utiliza-la para uma melhor tomada de
decisdo'”’.

Logo, para que o poder publico se desincumba de seu mister de dar ao
cidaddo amplo acesso as informagfes publicas, ndo basta disponibilizar uma
quantidade enorme de dados, sem garantir que eles sejam integros, auténticos e
que, nos casos de maior complexidade, tenham passado por um processo de
tratamento que Ihe confira clareza e facilidade de compreenséo.

No que tange a necessidade de atuacdo dos agentes publicos no sentido de
decidir dirimindo conflitos entre o direito fundamental de acesso as informacdes
publicas e outros direitos fundamentais ou valores constitucionalmente protegidos, a
Lei de Acesso a Informacéo, ndo obstante tenha reafirmado o preceito que j& esté
implicito no direito fundamental de acesso as informagdes publicas no sentido de
que a publicidade é a regra e o sigilo, a excecdo'®, estabeleceu regras restritivas a
direitos fundamentais em varios pontos.

Os que mais chamam a atencg&o séo as possibilidades de restricdo ao direito
de acesso a informacgéo visando a preservagdo da sociedade e do Estado, cujas
causas vém elencadas nos incisos | a VI, do art. 23, observados os critérios fixados
no 8§ 59 a restricdo visando preservar a intimidade, a vida privada, a honra e a

imagem das pessoas, prevista no inciso I, do § 1°, do art. 31; e as circunstancias que

nele contidas utilizadas como fundamento da tomada de decisédo e do ato administrativo sera
assegurado com a edigdo do ato decisorio”.

197 Essa orientacao, inclusive, foi encampada pela Lei n°® 12.527/2011, ao dispor no art. 5° que “E
dever do Estado garantir o direito de acesso a informagdo, que serd franqueada, mediante
procedimentos objetivos e ageis, de forma transparente, clara e em linguagem de facil compreenséo”,
0 que é repetido no inciso I, do 8 3°, do art. 8°, quando determina que os sitios oficiais dever&do
divulgar informacéo de forma clara objetiva e em linguagem de facil compreensao.

198 34 no art. 3°, a LAl estabelece alguns principios gerais que devem nortear a interpretacéo da lei e
que reafirmam a publicidade como preceito geral, nos seguintes termos: “Art. 3° Os procedimentos
previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito fundamental de acesso a informacdo e devem
ser executados em conformidade com os principios basicos da administracdo publica e com as
seguintes diretrizes: | - observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como excec¢éo; Il -
divulgacédo de informacdes de interesse publico, independentemente de solicitagdes; Il - utilizacédo de
meios de comunicacao viabilizados pela tecnologia da informacéo; IV - fomento ao desenvolvimento
da cultura de transparéncia na administracdo publica; V - desenvolvimento do controle social da
administracao publica”.
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autorizam a restricdo ao direito fundamental a intimidade, vida privada, honra e
imagem em favor do amplo acesso as informagdes publicas, previstas nos incisos | a
V, do § 39, do art. 31.

Além destas, também existem regras restritivas ao direito de acesso a
informac@o nos paragrafos 1° e 3° do art. 7°, a primeira visando preservar a
seguranca da sociedade e do Estado (visando restringir o acesso a projetos de
pesquisa e desenvolvimento cientificos ou tecnoldgicos) e, a segunda, restringindo o
direito de acesso aos documentos ou as informacdes neles contidas utilizados como
fundamento para tomada de decisdo ou emissao de ato administrativo até que seja
editado o ato decisorio.

Cabe pontuar, de inicio, que, na linha que vem sendo adotada no presente
trabalho (suporte fatico amplo), no ambito de protecdo da norma de direito
fundamental relativa ao acesso as informacdes publicas estd contido o direito, ao
menos prima facie, de ter acesso a todas as informacdes produzidas, armazenadas
ou custodiadas pela Administracdo Publica (conceito amplo de informacéo
publica)'®, ainda que se refiram a pessoas determinadas e sejam relaltivas a sua
intimidade e vida privada ou possam afetar a seguranca da sociedade ou do Estado.
E 6bvio que, no caso concreto, nem tudo o que, prima facie, é protegido, o sera
definitivamente.

Assim, para que se possa definir, concretamente, quais informagdes devem
ter seu acesso restringido, cabera ao agente publico, partindo da nogéo de suporte
fatico amplo do direito fundamental, analisar as possibilidades de se estabelecer
restricbes a esse direito, definindo se caberd a regra geral (amplo acesso) ou se
serd possivel, no caso concreto, restringir o acesso a informacao.

Iniciando pela colisdo entre direito fundamental a intimidade, vida privada,
honra e imagem e o direito de acesso as informagdes publicas, cabe pontuar que
sempre que se fala em divulgar informagdes, prestigiando-se o direito fundamental
de informar e ser informado ou mesmo o direito de acesso as informac¢des publicas,
surge, de imediato, a possibilidade de colisdo deste direito com o direito fundamental

a intimidade. A questéo é, portanto, investigar quando e como se pode restringir um

190 art. 4°, da Lei de Acesso as Informagdes Publicas conceitua informagdo como sendo “dados,
processados ou ndo, que podem ser utilizados para producdo e transmissdo de conhecimento,
contidos em qualquer meio, suporte ou formato”.
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destes direitos em prol do outro, de modo a possibilitar-lhes uma convivéncia
harmonica.

Ao dispor sobre o direito fundamental & intimidade e a vida privada no inciso
X, do art. 5°, o legislador constituinte ndo previu qualquer possibilidade de restricdo
deste direito, ou seja, trata-se de um direito fundamental sem reserva expressa na
Constituicdo. Entretanto, como ja apontado neste trabalho™, direitos de terceiros (de
estatura constitucional) e outros valores juridicos com hierarquia constitucional,
podem fundamentar uma restricéo a direito fundamental garantido sem reserva.

E a partir desta constatacio que se pode concluir que o direito fundamental
de acesso as informacgdes publicas, previsto no inciso XXXIIl, do art. 5°, pode servir
de fundamento para que o legislador ordinério restrinja o direito fundamental a
intimidade, vida privada, honra e imagem, como ocorreu na sec¢éo V, do capitulo IV,
da Lei n°® 12.527/2011.

Constatada a possibilidade, cabe analisar a conformidade das referidas
restricbes a teoria das restricdes a direitos fundamentais expostas no presente
trabalho, ainda que néo seja possivel analisar detidamente cada uma das restri¢ées.

Nesse sentido, a Lei de Acesso as Informacdes Publicas, apds reconhecer
no caput do art. 31 que o tratamento das informagdes pessoais deve respeitar a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, garantindo a restricao
de acesso a estas informagbes por cem anos, independentemente de ter sido
classificada como sigilosa, conforme dispde o inciso |, do § 1°, elencou nos incisos
do § 3° cinco situagBes nas quais pode ser dado acesso as informagdes pessoais a
terceiros, ainda que sem autorizacdo da pessoa a quem elas se refiram™, as quais

somame-se as circunstancias previstas no § 4°, que séo as seguintes:

110

Ver item 2.2 sobre restricbes ndo autorizadas expressamente pela Constituigcao.
111

Art. 31. O tratamento das informacdes pessoais deve ser feito de forma transparente e com
respeito a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como as liberdades e
garantias individuais.

§ 1° As informagfes pessoais, a que se refere este artigo, relativas a intimidade, vida privada, honra e
imagem:

| - terdo seu acesso restrito, independentemente de classificacdo de sigilo e pelo prazo maximo de
100 (cem) anos a contar da sua data de producédo, a agentes publicos legalmente autorizados e a
pessoa a que elas se referirem; e

Il - poderdo ter autorizada sua divulgacdo ou acesso por terceiros diante de previsdo legal ou
consentimento expresso da pessoa a que elas se referirem.

§ 2° Aquele que obtiver acesso as informacfes de que trata este artigo sera responsabilizado por seu
uso indevido.

§ 3% O consentimento referido no inciso Il do § 1% ndo sera exigido quando as informacées forem
necessarias:
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| - & prevencao e diagndstico médico, quando a pessoa estiver fisica
ou legalmente incapaz, e para utilizacéo Unica e exclusivamente para
o tratamento médico;

Il - a realizacdo de estatisticas e pesquisas cientificas de evidente
interesse publico ou geral, previstos em lei, sendo vedada a
identificacdo da pessoa a que as informacdes se referirem;

Il - ao cumprimento de ordem judicial;
IV - a defesa de direitos humanos; ou
V - a protecado do interesse publico e geral preponderante.

§ 4° A restricdo de acesso a informacao relativa a vida privada, honra
e imagem de pessoa ndo podera ser invocada com o intuito de
prejudicar processo de apuracdo de irregularidades em que o titular
das informacgfes estiver envolvido, bem como em acdes voltadas
para a recuperacao de fatos histéricos de maior relevancia.

Do que ja foi exposto até agora, pode-se concluir que o § 3°, do art. 31, traz
ao mundo juridico caso tipico em que o legislador ordinario atuou restringindo direito
fundamental que ndo tem previsao constitucional expressa autorizando tal restrigcao.
N&o obstante, nenhum reparo ha que se fazer em razdo da auséncia de autorizagé@o
constitucional para que o legislador ordinario restrinja este direito fundamental, em
razdo do que ja foi asseverado neste trabalho. Portanto, ndo ha que se falar em
inconstitucionalidade da lei neste ponto. A relevancia das questdes que dao ensejo a
restricdo a intimidade, elencadas no art. 31 da Lei de Acesso as Informacgfes
Publicas, sdo notdrias, mas alguns alertas, entretanto, serdo feitos adiante.

Para preservar a seguranca da sociedade e do Estado, conforme autorizado
na parte final do inciso XXXIll, do art. 5°, da Constituicdo Federal, a Lei de Acesso
as Informacdes Publicas elencou, nos incisos | a VIII, do art. 23, circunstancias que,
estando presentes, podem fundamentar a restricdo ao acesso a determinadas

informacdes por periodos que podem variar de 5 a 25 anos, conforme a informacao

| - a prevencéo e diagndstico médico, quando a pessoa estiver fisica ou legalmente incapaz, e para
utilizacdo Unica e exclusivamente para o tratamento médico;

Il - a realizacdo de estatisticas e pesquisas cientificas de evidente interesse publico ou geral,
previstos em lei, sendo vedada a identificacdo da pessoa a que as informacgdes se referirem;

Il - ao cumprimento de ordem judicial;

IV - & defesa de direitos humanos; ou

V - a protecao do interesse publico e geral preponderante.

§ 4° A restricdo de acesso a informag&o relativa a vida privada, honra e imagem de pessoa ndo
podera ser invocada com o intuito de prejudicar processo de apuragdo de irregularidades em que o
titular das informacg6es estiver envolvido, bem como em ac¢fes voltadas para a recuperacao de fatos
histéricos de maior relevancia.
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seja classificada como reservada, secreta e ultrassecreta, nos termos do art. 24. As

circunstancias séo as seguintes:

| - pér em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do
territério nacional;

Il - prejudicar ou pbér em risco a conducdo de negociacdes ou as
relagdes internacionais do Pais, ou as que tenham sido fornecidas
em carater sigiloso por outros Estados e organismos internacionais;
Il - pdr em risco a vida, a seguranca ou a saude da populacao;

IV - oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econémica ou
monetaria do Pais;

V - prejudicar ou causar risco a planos ou operacdes estratégicos
das Forcas Armadas;

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

VIl - pér em risco a seguranca de instituicbes ou de altas autoridades
nacionais ou estrangeiras e seus familiares; ou

VIl - comprometer atividades de inteligéncia, bem como de
investigacdo ou fiscalizacdo em andamento, relacionadas com a
prevencgdo ou repressédo de infracfes.

Diferentemente das restricbes impostas a intimidade, vida privada, honra e
imagem, as circunstancias descritas nos inciso | a VIl do art. 23, por outro lado,
atendem ao comando contido na parte final do inciso XXXIIl, do art. 5° da
Constituicdo Federal, descrevendo as situagdes que, a critério do legislador
ordinario, sdo imprescindiveis para preservar a seguranca da sociedade e do
Estado. Esta restricdo, como ja foi suscitado, nada mais é do que o detalhamento de
uma restricdo diretamente constitucional, que, ao menos em tese, estabelece
circunstancias idoneas ao fim a que se destinam.

Em que pese tanto as circunstancias que autorizam restringir o direito
fundamental & intimidade, vida privada, honra e imagem quanto as que autorizam
restringir o direito de acesso a informagdo em razdo da preservacdo da seguranca
da sociedade e do Estado estarem elencadas diretamente no texto da lei, conforme
transcrito acima, reconhecer se determinada situagcdo concreta se encaixa na
hip6tese legal cabera, em primeiro lugar, ao agente publico que detém as
informacdes e decidira sobre o pedido de acesso.

Excetuando-se a circunstancia prevista no inciso lll, do art. 31 (cumprimento

de ordem judicial), todas as demais elencadas nos arts. 23 e 31, vale ressaltar,
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descrevem situagdes concretas através de conceitos abertos ou indeterminados**,
demandando uma decisdo discricionaria'® que, ao mesmo tempo, esteja em
consonancia com a maxima da proporcionalidade™.

Com efeito, em que pese o legislador ordinario ja ter sopesado os bens
juridicos envolvidos e estabelecido a restricdo, o fez em abstrato, ou seja, apenas
prospectando futuras colisdes entre estes direitos fundamentais.

Disso decorre que a autoridade chamada a decidir no caso concreto, quando
efetivamente houver, por exemplo, a colisdo entre a protegdo de um interesse
publico geral preponderante'™ (inciso V, do art. 31), demandando que se dé acesso
a determinada informacao pessoal, com o direito fundamental a intimidade, vida
privada, hora e imagem, devera confrontar os dois direitos sob a l6gica da maxima
da proporcionalidade, em suas trés maximas parciais: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, na forma como apontado linhas atrés.

Da mesma forma, quando houver um conflito entre o direito de acesso as
informacgdes publicas e a seguranca da sociedade e do Estado, nos casos em que a

divulgacdo de determinada informacéo prejudicar ou causar risco a planos ou

112 para Celso Antdnio Bandeira de Mello (2006, p. 17), em muitos casos, a lei, ao se referir a

situacdo de fato que enseja a emissdo de um ato administrativo, o faz mediante “expressdes que
recobrem conceitos algo fluidos, algo imprecisos, também chamados de vagos ou indeterminados ou
elasticos, tais como ‘situacéo urgente’, notavel saber’, ‘estado de pobreza’, ‘ordem publica’...”.

13 Discricionariedade “é a margem de liberdade que remanesce ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos
cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal, quando, por for¢a da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade
conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solugcdo univoca para a
situacdo vertente” (MELLO, 2006, p. 48).

1% O principio da proporcionalidade, no que tange ao controle dos atos administrativos, inicialmente
destinava a fornecer elementos para que o Poder Judiciario realizasse o controle dos atos praticados
por agentes publicos, de modo a evitar ultrapassassem os limites adequados. Hoje este principio
também incide no direito administrativo como forma de controle da Administragdo Publica, visando
coibir o excesso de poder, sem invalidar o critério discricionario de escolha do Administrador Publico
guando houver a sua disposicdo mais de uma forma de atuar (CARVALHO FILHO, 2008, p. 38-39).
No mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2009, p. 79), para quem o principio da
proporcionalidade é aplicado no Direito Administrativo como mais uma das formas de impor limites a
discricionariedade administrativa, de modo a ampliar o &mbito de apreciacdo do Poder Judiciario.

1% No sentido da inexisténcia de uma supremacia em abstrato do interesse publico sobre o privado,
cabe ressaltar a adverténcia de SCHIER (2005, p. 121) no sentido de que “Quando a Lei
Fundamental opta, in abstrato, pela predominéncia do publico sobre o privado (por exemplo, como
sucede no art. 5°, XXV) ou do privado sobre o publico (como no caso do art. 5°, XI ou Xll, onde a
regra é a inviolabilidade dos direitos privados), toma esta atitude como técnica de solugéo prévia de
colisdo de direitos fundamentais, eis que, como lembrado pelos autores citados, isto também é
funcdo da Constituicdo. Mas quando a solucao ndo é dada previamente pelo texto constitucional, a
concepcao de unidade impede que se atribua uma resposta pronta em favor deste ou daquele,
mormente como o fazem aqueles que propugnam por uma hierarquia quase que absoluta do
interesse publico sobre o privado.”
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operacdes estratégicos das Forcas Armadas (inciso V, do art. 23), por exemplo, a
decisdo devera confrontar os dois direitos a luz da maxima da proporcionalidade'*.

Vale dizer, portanto, que ainda que esteja presente uma das circunstancias
previstas nos incisos I, Il, IV, e V, do § 3°, do art. 31 e § 4° do mesmo artigo*’, para
que seja decidido pela restricdo ao direito fundamental & intimidade, vida privada,
honra e imagem, franqueando-se o0 acesso a determinada informac&o pessoal,
independente de autorizacdo da pessoa a quem pertenga, deve a autoridade
competente para decidir analisar as peculiaridades concretas da circunstancia legal
de acordo com a maxima da proporcionalidade.

Isso significa, portanto, que somente quando este juizo de proporcionalidade
indicar que deve prevalecer, naquele caso concreto, a divulgagéo da informagéo
pessoal independentemente de autorizagdo da pessoa a quem ela se referir, € que a
decisdo pode ser tomada neste sentido. Disso decorre, como consequéncia légica,
que poderdo existir casos em que a informagdo pessoal devera ser preservada
(mantida em sigilo), ainda que existente uma das circunstancias legais previstas no
§ 3°, do art. 31.

Seguindo a mesma ldégica, ndo basta que esteja presente uma das
circunstancias previstas nos incisos | a VIIl, do art. 23, para que se possa,
imediatamente, gravé-la como sigilosa e restringir o acesso.

Por se tratar de ato discricionario™®, tendo em vista estar baseado em
circunstancias faticas descritas através de conceitos fluidos ou indeterminados, a

decis@o sobre a restricdo ao direito fundamental, em qualquer dos casos, sofrera um

118 N0 s6 a decisdo sobre gravar ou nédo de sigilo determinada informac&o deve obedecer a légica da

proporcionalidade, mas também a escolha do grau de sigilo (reservada, secreta ou ultrassecreta), que
impacta diretamente no tempo em que a informacdo permanecera sigilosa (5, 15 ou 25 anos),
devendo-se levar em conta o interesse publico da informacéo e utilizagdo do critério menos restritivo
possivel, considerando-se, ainda, a gravidade do risco ou dano a seguranca da sociedade e do
Estado, nos termos do 8§ 5°, do art. 24, da Lei Federal n® 12.527/2011.

17 pesconsidera-se a previsdo contida no inciso Il porque, no caso de deciséo judicial determinando
a divulgacédo da informacéo, ndo haveria, em tese, o0 que ser sopesado pelo agente publico.

18 Cabe aqui a adverténcia feita por Celso Antdnio Bandeira de Mello (2006, p. 47) no sentido de que
“..Uma vez que a atividade administrativa € desempenho de funcdo e dado que funcdo é o
cumprimento obrigatério do dever de atingir uma finalidade antecipadamente estabelecida através do
manejo de poderes exercitaveis no interesse de outrem, e estabelecido que a lei sempre e sempre
impde, como é natural, o dever de buscar-se a medida que atenda de modo preciso sua finalidade,
resulta certo que a liberdade administrativa acaso conferida por uma norma de direito nao significa
sempre liberdade de eleicdo entre indiferentes juridicos. N&o significa poder de opgdes livres, como
as do direito privado. Significa o dever juridico funcional (questao de legitimidade e ndo de mérito) de
acertar, ante a configuragcao do caso concreto, a providéncia — insto €, o0 ato — ideal, capaz de atingir
com exatidao a finalidade da lei, dando, assim, satisfacdo ao interesse de terceiros — interesse
coletivo e ndo do agente — tal como firmado na regra aplicanda”.
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estreitamento da margem de liberdade do agente publico a partir da aplicagdo da
méaxima da proporcionalidade, restando uma liberdade de escolha, ao final, caso
ainda remanesc¢a mais de uma deciséo legitimamente possivel.

Nesse sentido, para atender & maxima parcial da adequacédo, a medida
restritiva deverd ser apropriada a persecucdo do objetivo perseguido: defender
direitos humanos, por exemplo (inciso 1V). Se a divulgagédo da informag&o pessoal
(medida restritiva) ndo for apta a defender algum direito humano (fomentar este
direito contraposto), deveréa ser abandonada de imediato.

Ainda que seja adequada, a medida restritiva deveréa ser necesséria, ou seja,
havendo mais de uma medida que possa fomentar o direito contraposto, devera ser
escolhida aquela que intervenha de modo menos intenso no direito a ser
restringido™*.

Por fim, satisfeitas as duas maximas parciais da adequacdo e da
necessidade, que se referem & otimizacdo do principio de direito fundamental de
acordo com as possibilidades faticas, a medida restritiva também devera ser
proporcional em sentido estrito (otimizagcdo de acordo com as possibilidades
juridicas), ou seja, deve-se fazer um sopesamento para se certificar que quanto
maior for o grau de afetacdo de um principio, tanto maior devera ser a importancia
da satisfacdo do outro*’. Deve-se avaliar, neste ponto, se o grau de afetacdo do
direito a intimidade justifica-se em razdo da importadncia da satisfagcdo do outro
direito fundamental*.

Outra questéo a ser levantada cinge-se ao fato de que embora o § 3°, do art.
31 abra a possibilidade de informacdes pessoais relativas a intimidade e vida
privada das pessoas sejam disponibilizadas a outras pessoas, além dos agentes
publicos legalmente autorizados, néo retira totalmente o carater sigiloso da

informagé&o: a informacdo continua sendo sigilosa e de acesso restrito ao agente

119 por exemplo, se tanto a divulgacio da informacao pessoal completa quanto a divulgacéo parcial,

como, por exemplo, com a omissao do nome, forem aptas a fomentar o direito protegido, devera ser
adotada a que menos intervenha no direito a intimidade: divulgar a informag¢éo com a omissao do
nome.

120 Em um primeiro momento, avalia-se o grau de afetacdo ou de néo satisfacdo de um dos principios
colidentes; apds, avalia-se a importancia da satisfacéo do principio colidente e, por fim, avalia-se se a
importancia da satisfacdo do principio colidente justifica a afetacdo ou nao-satisfacdo do outro
rincipio (ALEXY, 2011, p. 594).

! Deve-se analisar, neste ponto, se a satisfacdo de um interesse publico ou geral que entende-se
preponderante, por exemplo, justifica aquele nivel de restricao a intimidade, que ja se verificou que é
adequado e necessario, posto que a medida a ser adotada, ainda que adequada e necessaria, pode
revelar-se extremamente excessiva quando confrontada a importancia da satisfagdo do interesse
publico ou gral que pretende-se preservar.
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publico legalmente autorizado e & pessoa a quem se franqueou o acesso por forca
da aplicagdo de um dos incisos do 8 3° do art. 31. Essa conclusdo decorre da
aplicacdo da maxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito ou principio da
justa medida, como afirma Canotilho (2000), da qual decorre que qualquer restricdo
a direito fundamental deve afetar o direito apenas na extensdo necesséria e
indispenséavel a realizagdo do direito contraposto.

Por conta dessa constatagéo, o ato através do qual o agente publico decide
franquear o acesso a informag0es pessoais a terceiros que ndo sejam 0S agentes
publicos legalmente autorizados, deve ser recoberto de todas as cautelas
necessarias a preservacdo da intimidade e da vida privada da pessoa a quem a
informagéo se refere, bem como que aquele que tem acesso a essa informagéo
deve ser alertado que o fato de ter acesso a informagéo pessoal o torna responséavel
por seu uso indevido, nos termos do § 2°, do art. 31.

As mesmas ressalvas feitas até agora se aplicam a previsdo contida no § 4°,
do art. 31, que preconiza que a restricdo de acesso a informacgdes relativas a
intimidade e a vida privada ndo poderd ser invocada com o intuito de prejudicar
processo de apuragdo de irregularidades em que o titular da informagéo estiver
envolvido, bem como ac¢bes voltadas para a recuperacdo de fatos historicos. Com
efeito, o dispositivo deve ser interpretado como mais uma das possibilidades de
restricdo ao direito fundamental a intimidade, vida privada, honra e imagem, que
deve ser analisada a luz do principio da proporcionalidade, j& que ndo pode afastar,
de forma peremptdria e sem a analise do caso concreto, a protecdo constitucional a
intimidade e a vida privada.

As hipoéteses legais que possibilitam a restricdo de direitos fundamentais,
previstas nos incisos dos arts. 23 e 31, vale ressaltar, devem ser interpretadas
restritivamente, considerando-se que tais circunstancias sao hipoteses taxativas,
seja porque tratam situagbes que permitem restringir direitos fundamentais, seja
porque a publicidade é a regra e o sigilo, a excecdo, conforme disp&e o inciso |, do
art. 3°.

Essa possibilidade de ser estabelecidas restricdes a direitos fundamentais
sem que a Constituicdo as tenha previsto, direta ou indiretamente, sempre através
de lei, traz a tona a indagac¢éo sobre se seria possivel que todos os 6rgéos estatais,
Legislativo, Judiciério e, principalmente, o Executivo, através da interpretacdo destes

principios colidentes, restrinjam direitos fundamentais.
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Para Alexy (2011, p. 291), a resposta s6 pode ser negativa, tendo em vista
que as disposicdes de direitos fundamentais atribuem a seu titular, além de posicoes
materiais, também posi¢Bes formais, de modo que a forma de afetacdo deve ser
respeitada, obedecendo-se as competéncias formais dos trés poderes, das quais
ressalta o respeito a ordenacdo constitucional de competéncias, de modo que “...0
Executivo tem que poder se apoiar em uma restricdo constitucional indireta, na
forma de uma lei, mesmo quando principios constitucionais colidentes, como
restricdes constitucionais diretas, fundamentam materialmente uma restricdo”.

Canotilho (2000, p. 442) vai no mesmo sentido, ao reconhecer que somente
lei em sentido formal pode restringir direitos fundamentais.

Jorge Reis Novais (2003, p. 839), por outro lado, adota um posicionamento
que busca equilibrar os dois extremos. Para ele, na linha do que majoritariamente
defende a doutrina, tanto as restrices autorizadas pela ConstituicAo quanto
aquelas, excepcionais, ndo autorizadas expressamente, em regra, devem ser
levadas a efeito através de lei formal e ndo de mero ato do Poder Executivo, tendo
em vista que a atuagcdo parlamentar restringindo direitos fundamentais tem a
vantagem de sua maior aceitagdo e integragdo, possibilitada pela transparéncia,
publicidade, participagéao e pluralismo do processo legislativo, gerando um processo
aberto e de reflexdo critica dos diversos pontos de vista envolvidos na questéo, ndo
proporcionado por nenhuma outra forma de regulagao.

Contudo, argumenta o autor, se em um primeiro nivel de regulagdo dos
direitos fundamentais, realizado pelo legislador constituinte, sdo deixadas aberturas
normativas (naturais em matéria de direitos fundamentais), indefinicdes e omissoes,
intencionais ou ndo, de modo a exigir a atuagdo do legislador ordinario a fim de
possibilitar a resolucdo dos casos concretos, também este, em um segundo nivel de
regulacdo, utiliza-se de conceitos abertos ou deixa omissdes que precisam ser
integradas por mais um nivel de regulacdo: o do Poder Executivo. Nessa linha,
sintetiza o autor (NOVAIS, 2003, p. 840-841):

Nos termos generalizadamente aceitos do principio da reserva de lei
caberia, entdo, directa ou indirectamente, ao legislador parlamentar
antecipar as colisbes de bens envolvendo direitos fundamentais e
resolvé-las normativamente com uma densidade que permitisse
habilitar a Administracdo a decisao, legislativamente sustentada e
juridicamente limitada ou vinculada, dos correspondentes casos
concretos. Ora, se em muitas situagdbes este procedimento pode e
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deve ser cumprido nestas precisas condi¢cbes, ha, todavia, muitas
outras em que estes requisitos ndo foram, ndo podem ou ndo devem
ser integralmente preenchidos, uma vez que ha sempre, para além
dos casos de omisséo indevida do legislador, situacdes de colisdo
nao previsiveis ou, pelo menos, ndo antecipaveis nas especificas e
irrepetiveis condicdes concretas em que efectivamente correm, pelo
gue uma solucéo constitucionalmente adequada dessas colisdes tem
ou deve ser encontrada pelos poderes constituidos que, pela sua
vinculacéo directa aos direitos fundamentais, estao
constitucionalmente obrigados a resolver a situagdo concreta.

Mendes et al. (2008, p. 314), ap6s fazer mencdo de que, no Brasil, a
restricdo a direitos fundamentais garantidos sem reserva seria facilitada pela
clausula de reserva legal subsidiaria estabelecida no art. 5, Il, da Constituicao,
afirma que “E bem verdade que a acg&o limitadora — de indole legislativa, judicial ou
administrativa — h4 de ser imantada por todo tipo de cautela, tendo em vista a
possibilidade de abusos no estabelecimento de restrices a direitos fundamentais
ndo submetidos a reserva legal expressa”. Eventual restricdo desse tipo deve, entéo,
fundar-se também em norma constitucional. O autor cita, inclusive, decisdo do
Supremo Tribunal Federal reconhecendo como legitimo que a administracdo
penitenciaria, com fundamento em razBes de seguranca publica, de disciplina
prisional ou de preservacdo da ordem juridica, proceda a interceptacdo da
correspondéncia remetidas pelos sentenciados.

Vale ressaltar, por fim, que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1969, que versava sobre a
constitucionalidade de decreto do Poder Executivo do Distrito Federal que pretendia
disciplinar as manifestacdes publicas em determinados locais que mencionava,
especialmente a Praca dos Trés Poderes, ndo tratou da questdo sob a oética da
possibilidade de restricdo de direitos fundamentais por ato regulamentar infralegal.

Na decisdo, julgou-se o ato regulamentar inconstitucional, mas sob o
argumento de que as restricbes ali impostas a liberdade de reunido eram
inadequadas, desnecessarias e desproporcionais, sem questionar sobre o fato de
que tais restrigdes, por incidirem sobre direitos fundamentais, somente poderiam ser

impostas por lei em sentido formal.
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Apenas o Ministro Eros Grau, em sua manifestagdo, reconheceu a
inconstitucionalidade, afirmando que “o direito de reunido pode até ser
regulamentado, mas ndo por decreto, s6 por lei"?.

Nessa linha, portanto, a inexisténcia de legislagdo resolvendo a coliséo entre
direitos fundamentais ou, ainda, a existéncia de legislagéo tratando do assunto
atraveés de conceitos imprecisos, fluidos ou indeterminados, de modo a néo fornecer
ao agente publico elementos claros e objetivos para resolver um caso concreto com
suporte na lei, ndo impede que a coliséo seja resolvida.

Assim, mesmo que seja necesséria a imposi¢do de restricdes a um direito
em favor do outro, a decisdo podera ser tomada, sob pena de impor-se que o Poder
Executivo, através de seus agentes, tome decisdes constitucionalmente
inadequadas ou, no limite, que acabe tendo que ignorar totalmente um direito
fundamental em favor de outro, contrariando sua obrigacdo de buscar a
harmonizagdo dos direitos em conflito de acordo com as peculiaridades do caso
concreto e sua vinculagdo direta aos direitos fundamentais.

Por fim, ainda que ndo caiba maiores esclarecimentos sobre o preceito
“seguranca da sociedade e do Estado”, com relagdo a nogéo de intimidade, vida
privada, honra e imagem, cabem alguns esclarecimentos, tendo em vista que a
doutrina tem se debrugado sobre o tema a fim de aclarar seus contornos, o que sera
de ampla aplicacdo pelo agente publico encarregado de decidir se uma informacao
relativa a determinada pessoa pode ser entendida como relativa a sua esfera intima.

Nesse sentido, em que pese a Constituicdo Federal de 1988 tenha
proclamado no inciso X, do art. 5° que séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, elevando estes bens a condicdo de direito
fundamental do cidaddo, a delimitacdo do que, em concreto, € protegido por esta
norma de direito fundamental continua bastante imprecisa.

Partindo da concepgéo que inclui no &mbito de prote¢cédo da norma de direito
fundamental tudo aquilo que apresente caracteristicas que, consideradas
isoladamente, possa ser subsumido ao suporte fatico'”®, cabe investigar o que a

doutrina tem entendido como direito a intimidade.

12 STE — ADI n° 1969/DF — Rel. Min. Ricardo Lewandowiski. DJe n° 092, de 31/08/2007.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&doclD=484308. Acesso
em 27/01/2015.

123 ver item 2.1 sobre o suporte fatico amplo dos direitos fundamentais e a definicdo do ambito de
protecdo segundo a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=484308.
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Paulo José da Costa Junior (1995, p. 12) afirma que intimidade decorre da
necessidade que tem o individuo de “encontrar na soliddo aquela paz e aquele
equilibrio, continuamente comprometido pelo ritmo da vida moderna”. A referéncia
apenas a ideia de intimidade, que acaba sendo a forma como normalmente se
identifica o direito fundamental, demonstra a necessidade de esclarecimentos
adicionais, porquanto a Constituicdo Federal de 1988 faz referéncia também & vida
privada, além da honra e da imagem.

José Afonso da Silva (2012) prefere utilizar o termo privacidade, num sentido
amplo, de modo a abarcar todas as manifestacdes da esfera intima, privada e da
personalidade (ai incluido o direito & honra e & imagem), mas afirma que é possivel
fazer a distingdo de cada um dos direitos, tendo em vista que a Constituicdo a eles
se referiu isoladamente'*.

No que tange a definicdo de intimidade, René Ariel Dotti (1980, p. 69) a
conceitua como “a esfera secreta da vida do individuo na qual este tem o poder legal
de evitar os demais”.

Mendes et al. (2008, p. 377), por sua vez, embora trate intimidade e vida
privada como sinbnimos, esclarece que a doutrina tem distinguido ambos, ao afirmar
que “o direito a privacidade teria por objeto os comportamentos e acontecimentos
atinentes aos relacionamentos pessoais em geral, as relacbes comerciais e
profissionais que o individuo ndo deseja que se espalhem ao conhecimento publico.
Em sentido diverso, a intimidade seria “as conversacdes e 0s episédios ainda mais
intimos, envolvendo relacées familiares e amizades mais préximas™?.

A doutrina aleméa trabalhou de forma mais sistematizada a questdo da
intimidade, determinado a existéncia de trés esferas (circulos concéntricos). A
primeira, denominada de Privatsphére (esfera da vida privada), que é a mais ampla
e corresponde as noticias e expressdes que a pessoa deseja excluir do
conhecimento de terceiros, como imagem fisica e comportamentos que, mesmo
situados fora do domicilio, sé devem ser conhecidos por aqueles que travam

regularmente contato com a pessoa. A segunda, denominada de Vertrauensphare

122 0 direito a honra e & imagem, por sua vez, nas palavras do proprio autor, ndo dizem respeito a

intimidade, mas séo integrantes do direito a personalidade trabalho (SILVA, J., 2012). Por essa razédo
nao serdo objeto de analise no presente trabalho.

12 O autor esclarece, ainda, que “..sem privacidade ndo ha condicdes propicias para o
desenvolvimento livre da personalidade. Estar submetido ao constante crivo da observacdo alheia
dificulta o enfrentamento de novos desafios. A exposi¢cdo diuturna de nossos erros, dificuldades e
fracassos a critica e a curiosidade permanente de terceiros, e ao ridiculo publico mesmo inibiria toda
tentativa de auto-superacao...” (SILVA, J., 2012, p. 378).
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(esfera confidencial), inclui aquilo que o individuo leva ao conhecimento de outra
pessoa de sua confianga, mas que fica excluido do publico em geral e de pessoas
pertencentes ao ciclo da vida privada e familiar, como correspondéncias, memorias,
etc. Por fim, a denominada Gheiemsphéare (esfera do secreto), que compreende 0s
assuntos que ndo devem chegar ao conhecimento dos outros devido a natureza
extremamente reservada dos mesmos (TEJEDOR, apud FARIAS, 1996).

Em que pese essa distingdo em trés circulos concéntricos (esfera da vida
privada, esfera confidencial e esfera do segredo) ndo corresponda exatamente a
separacéo feita pela Constituicdo Federal de 1988, que alude a duas esferas, a da
intimidade e a da vida privada, que em tese abarcariam as trés esferas da doutrina
alemd, a separagdo em trés esferas possibilita que, de forma didatica, sejam
identificadas situacdes que reclamam niveis diferenciados de intensidade de
protecéo, conforme se desloque para a esfera mais interior.

Por consequéncia, restringir um direito fundamental da esfera mais interna
(do segredo), demanda que o grau de importancia e o grau de satisfacdo do direito
fundamental contraposto ou outro valor de estatura constitucional seja muito
elevado, sob pena de ofensa ao principio da proporcionalidade.

Logo, como no ambito de protecdo da norma de direito fundamental
protetora do direito a intimidade e a vida privada deve estar tudo aquilo que
apresente caracteristicas que, consideradas isoladamente, possa ser subsumido ao
suporte fatico (que seja considerado da esfera intima ou da esfera privada), pode-se
concluir que todos o0s comportamentos e acontecimentos atinentes aos
relacionamentos pessoais em geral, as relacbes comerciais e profissionais que o
individuo ndo deseja que se espalhem ao conhecimento publico (vida privada) séo
protegidos, prima facie, pela norma de direito fundamental relativa & intimidade e a
vida privada.

Também receberdo a mesma protecdo as conversacdes e o0s episodios
ainda mais intimos, envolvendo relacdes familiares e amizades mais préximas, para
usar a definicdo de Gilmar Mendes, ou as situacdes da esfera da vida privada, da
esfera confidencial ou da esfera do segredo, elencados pela teoria dos circulos
concéntricos.

Cabera, no caso, concreto, através de restricdes e sopesamentos, definir o

que sera definitivamente protegido pela norma de direito fundamental.
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A partir de tudo o que foi explanado neste capitulo, pode-se concluir que a
Lei Federal n°® 12.527/2011 estabeleceu, em primeiro lugar, regras visando, apenas,
dar operatividade ao direito fundamental de acesso as informacgdes publicas,
estabelecendo regras procedimentais, criando estruturas administrativas e
estabelecendo competéncias decisorias. Em segundo lugar, a lei dedicou-se a
estabelecer restricbes ao direito fundamental de aceso as informagdes publicas, ao
direito fundamental a intimidade, vida privada, honra e imagem de terceiros e a
seguranca da sociedade e do Estado, visando resolver, em abstrato, algumas
colisbes entre estes direitos que ocorrem nos casos concretos.

Restou claro, também, que apesar de o legislador ordinario, amparado nos
preceitos fixados pela Constituicdo Federal, ter estabelecido regras pertinentes ao
exercicio do direito fundamental de acesso as informac¢des publicas através da Lei
Federal n° 12.527/2011, cabe as autoridades encarregadas de aplicar
concretamente a lei (agentes publicos com funcao executiva) ou de dirimir conflitos
decorrentes de sua aplicagdo (membros do Poder Judiciério), valer-se da teoria dos
direitos fundamentais para dar efetividade a este direito e resolver conflitos surgidos
na andlise dos casos concretos.

Nao obstante as previsdes constitucionais, legais e do suporte doutrinario
existente sobre a matéria, ainda néo foi efetivado no Brasil a ampla transparéncia
em relacdo as informacdes publicas preconizada pelo Estado democrético de direito,

0 que serd demonstrado no préximo capitulo.
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3. DEFICIT DE TRANSPARENCIA APESAR DA “REGULAMENTACAOQO” DO
DIREITO DE ACESSO AS INFORMACOES PUBLICAS

3.1 A COMPROVACAO DO DEFICIT DE TRANSPARENCIA

Embora o principio da transparéncia na Administracdo Publica seja vetor
fundamental no Estado Democrético de Direito, que, no Brasil, vem materializado

pela adogdo desta forma de Estado no art. 1° da Constituicdo Federal'®

, pela
consagracao do direito fundamental de acesso as informacdes publicas no art. 5°,
XXX, e pela previsdo de submissdo da Administragcdo Publica ao principio da

publicidade no art. 37, caput*?®

, a realidade tem mostrado que desde a promulgagao
da Constituicdo Federal de 1988, a implantacdo de uma efetiva transparéncia das
informacgdes publicas tem sido feita de forma lenta. Ainda que a Constituicdo seja
reconhecida como o marco da redemocratizagcdo do Brasil, ndo se pode dizer que
hoje, mais de vinte e seis anos apds sua promulgacéo, exista uma efetiva cultura de
transparéncia, seja na percepgao dos agentes do Estado, seja na percepgédo do
préprio cidadao.

Como ja referido neste trabalho, desde a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, as legislacbes vém prevendo formas de garantir, a0 menos
formalmente, o direito dos cidaddos de terem acesso as informacgdes custodiadas
pela Administracdo Publica, culminando com a edicdo da Lei Federal n°
12.527/2011, conhecida como Lei de Acesso as Informacgdes Publicas (LAI).

Nao obstante todas estas inovacOes trazidas pela Lei de Acesso a
Informacdo Publica, hoje, ap6s mais de trés anos de sua entrada em vigor, 0s
mecanismos de acesso a informacdo por ela preconizados ainda ndo foram
devidamente implantados, o que, embora ndo seja a Unica causa, impacta
diretamente no déficit de transparéncia existente no Estado Brasileiro, conforme sera

demonstrado.

126 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios

e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
)
$27 XXXIII - todos tém direito a receber dos érgaos publicos informag8es de seu interesse particular,
ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;

128 Art. 37. A administracio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

()
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A partir da andlise de dados objetivos fornecidos por 6rgdos publicos
brasileiros ligados & implementacéo da politica de acesso a informagéo, em especial
a Controladoria Geral da Uniao-CGU, bem como disponibilizados por organiza¢des
da sociedade civil engajadas no controle social do poder e na implementagéo dos
mecanismos de acesso a informagdo publica, constatou-se que ainda existem
muitas deficiéncias na implantacdo de uma efetiva transparéncia na gestao da coisa
publica no Brasil, que se repete, em maior ou menor grau, em outras democracias
que ja dispdem de leis especificas de acesso as informagfes publicas hd mais
tempo.

O objetivo deste tépico e que acabou por orientar sua estruturagdo, €
demonstrar, através de dados objetivos, que, ndo obstante o Brasil ser constituido
como um Estado democratico de direito, que, por esséncia, é um Estado onde vigora
a maxima transparéncia das informacdes estatais; que ainda que o direito de acesso
as informacdes publicas esteja consagrado como um direito fundamental do cidadao
na Constituicdo Federal; e, especialmente, ainda que esteja em vigor, desde de
junho de 2012, uma lei especifica regulando o direito fundamental de acesso as
informacdes publicas, persistem sérias deficiéncias na disponibilizacdo de
informac¢des publicas ao cidadao.

Como jéa referido no presente trabalho, em junho de 2012 entrou em vigor a
Lei Federal n® 12.527/2011 (Lei de Acesso as InformagBes Publicas), visando
proporcionar ao cidaddo um efetivo acesso as informagbBes publicas, dando
operatividade ao direito fundamental consagrado no inciso XXXIIl, do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988.

Para cumprir tal desiderato, ficou definido, no art. 3°, da Lei de Acesso as
Informacdes Publicas, que os procedimentos nela previstos deveriam observar, além
dos principios da Administracdo Publica, algumas outras diretrizes (principios gerais
de transparéncia), em especial a observancia da publicidade como preceito geral, a
divulgacdo das informagbes independente de solicitagdo (publicidade ativa), a
utilizacdo de meios de comunicagéo viabilizados pela tecnologia da informagéo, o
fomento ao desenvolvimento de uma cultura de transparéncia na administragéo

publica e o desenvolvimento do controle social da administragéo publica™.

129 Estes principios gerais fixados pela Lei de Acesso as Informacdes Publicas, vale ressaltar, ndo

servem apenas como vetores para a interpretacéo da lei, mas também como orientagBes a serem
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Foi seguindo estas diretrizes fixadas no art. 3°, que a Lei de Acesso as
Informagdes Publicas estabeleceu, em seu art. 7°*°, uma ampla gama de direitos
decorrentes do direito de acesso as informagBes publicas, mas que podem ser
sintetizados no direito de ter acesso amplo as informagBes publicas, de forma
rapida, facilitada e em linguagem de facil compreenséo, restringindo-se, apenas, 0
acesso a informacdes que possam colocar em risco a seguranga da sociedade e do
Estado, bem como as informac6es que digam respeito a intimidade, vida privada,
honra e imagem de terceiros.

Também ao influxo das diretrizes firmadas no art. 3°, a Lei de Acesso as
Informacdes Publicas dispbs quais os mecanismos seriam colocados a disposi¢éo
dos cidaddos para ter acesso amplo e facilitado as informacdes publicas, tais como
o dever de publicidade ativa utilizando meios viabilizados pela tecnologia da
informacéo (art. 8°); a criagdo de um servico de informacdes ao cidaddo nos 6rgéaos
e entidades do poder publico (art. 9°, inciso I); a realizacdo de audiéncias ou
consultas publicas, incentivo & participacdo popular ou outras formas de divulgacéo
(art. 99 inciso Il); e, por fim, a regulamentacdo da lei em cada ente federativo, de
modo a detalhar o procedimento geral criado pela lei federal, definir regras
especificas, fixar competéncias e criar 0os 0rgdos responsaveis pela gestdo da
informac&o no ambito das respectivas administracbes (art. 45). E na deficiéncia na
implantagdo destes mecanismos, essenciais ao amplo acesso as informacdes
publicas, que reside uma das questdes que geram o déficit de transparéncia, apesar

de haver uma lei regulamentando o acesso as informagdes publicas.

observadas pelos demais entes da federacédo por ocasido de sua regulamentacédo, de modo que, em
todo o pais, haja uma politica uniforme de acesso as informagdes publicas.

130 Art. 72 O acesso a informacao de que trata esta Lei compreende, entre outros, os direitos de obter:
| - orientacé@o sobre os procedimentos para a consecucao de acesso, bem como sobre o local onde
podera ser encontrada ou obtida a informacgéo almejada;

Il - informac&o contida em registros ou documentos, produzidos ou acumulados por seus 6rgdos ou
entidades, recolhidos ou ndo a arquivos publicos;

Il - infformacdo produzida ou custodiada por pessoa fisica ou entidade privada decorrente de
qualquer vinculo com seus 6rgdos ou entidades, mesmo que esse vinculo ja tenha cessado;

IV - informacao primaria, integra, auténtica e atualizada;

V - informacgdo sobre atividades exercidas pelos d6rgdos e entidades, inclusive as relativas a sua
politica, organizacao e servicos;

VI - informacao pertinente a administracdo do patriménio publico, utilizacdo de recursos publicos,
licitacdo, contratos administrativos; e

VII - informacao relativa:

a) a implementagdo, acompanhamento e resultados dos programas, projetos e acdes dos 6rgéos e
entidades publicas, bem como metas e indicadores propostos;

b) ao resultado de inspecdes, auditorias, prestacdes e tomadas de contas realizadas pelos 6rgdos de
controle interno e externo, incluindo prestacdes de contas relativas a exercicios anteriores.

()
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Nao obstante todo este arcabouco juridico, que deveria garantir o pleno
acesso do cidaddo as informagfes custodiadas pela Administracdo Publica, e
embora tenha havido muitos avangos em matéria de acesso as informacdes
publicas, ha, ainda, muitos déficits a serem superados, como sera visto.

Na esfera federal, ndo obstante sua grande dimens&do, o processo de
implementacdo da politica de acesso as informacdes publicas tem trazido bons
resultados. No dia 16/05/2013, em evento comemorativo ao primeiro ano da Lei de
Acesso as Informagbes, O ministro Jorge Hage, Chefe da Controladoria Geral da
Unido, afirmou que, neste periodo, dos 87.119 pedidos de informag¢do ao governo
federal, 95,8% foram respondidos, com apenas 7% de recursos, 0 que, segundo ele,
demonstra um alto nivel de satisfag&o com as respostas®.

N&do obstante estes bons resultados praticos obtidos na esfera federal, ao
menos do ponto de vista quantitativo, do ponto de vista qualitativo ainda s&o
observados problemas no que diz respeito a facilitacdo do acesso a informagéao nos
orgaos da Administracdo Federal e muito pouco ou quase nada foi feito, na pratica,
quando se trata de muitos estados membros e municipios.

Essa constatacdo ganha consisténcia quando se analisa uma pesquisa
realizada pela Associagdo Brasileira de Jornalismo Investigativo (ABRAJ, 2013),
realizada com 87 jornalistas de 14 estados diferentes, que mostra como a Lei de
Acesso as InformagBes vem sendo aplicada nos poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, nos niveis federal, estadual e municipal, com enfoque para a
transparéncia passiva, ou seja, como 0s 6rgaos publicos respondem ao receberem
pedidos de acesso feitos por jornalistas.

Nesta pesquisa, ficou constatado, em sintese, que cerca de 60% dos

jornalistas consultados tiveram algum tipo de problema quando solicitaram

31 Neste mesmo evento, o Ministro Jorge Hage afirmou que “... desde que a LAl (Lei 12.527/2011)

entrou em vigor, em 16 de maio de 2012, até o dia 8 deste més, o Governo Federal recebeu 87.119
solicitagcdes de informacéo, das quais 83.483 (95,8%) ja foram respondidas. Dentre elas, 66.185
(79,2%) foram plenamente atendidas; 8.205 (9,8%) foram negadas; e 5.764 (6,9%) ndo puderam ser
atendidas por tratarem de matéria da competéncia legal de outro érgéo ou pelo fato de a informacao
nao existir. O tempo médio para o acesso a informacao solicitada foi de 11,3 dias. Os 6rgdos mais
demandados foram Superintendéncia de Seguros Privados (8.477), Instituto Nacional de Seguro
Social (7.407) e Petrobras (5.322). Quanto ao perfil dos solicitantes, as profissdes que mais
demandaram informacéo foram: empregados do setor privados (7.169), servidores publicos federais
(4.881) e estudantes (4.158)" (Disponivel em: http://www.acessoainformacao.gov.br/central-de-
conteudo/publicacoes/balancolano.pdf, acesso em 15/01/2015).


http://www.acessoainformacao.gov.br/central-de-
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informagdes na esfera federal, 70% tiveram problemas na esfera estadual e 60% na
esfera municipal (ABRAJ, 2013)"%,

Embora os jornalistas ndo estejam entre os que mais fazem pedidos de
acesso a informagbes publicas, segundo relatério divulgado pela propria CGU
(BRASIL, 2013), certamente sdo os que se utilizam da Lei de Acesso as
Informacdes Publicas de forma mais articulada, tendo em vista que esta legislagdo
se tornou uma importante ferramenta do jornalismo investigativo. Como classe
organizada que é, também tem as melhores condicdes de fornecer dados
razoavelmente confiaveis sobre a observancia da Lei de Acesso as Informacdes
Publicas pelos 6rgdos da Administracdo Publica em todas as esferas de governo.

De forma bem mais ampla e reforcando com dados mais objetivos a
pesquisa realizada pela ABRAJ, a Organizacdo ndo Governamental Artigo 19
América do Sul (ART 19, 2013) divulgou relatério sobre 0 monitoramento do primeiro
ano de vigéncia da Lei de Acesso as Informagdes Publicas.

O relatorio foi construido a partir de respostas dadas a 141 pedidos de
acesso a informacdo enviados a 70 6rgdos da Administracdo Publica federal,
estadual e municipal, bem como reunido realizada com quinze organizagbes da
sociedade civil, em 30 de abril de 2013, para discutir a percepgdo destas
organizagBes apés um ano da Lei de Acesso as Informagfes Publicas, tanto em
relagdo a transparéncia ativa quanto em relacdo a transparéncia passiva (ART 19,
2013).

Da andlise global das respostas aos pedidos enviados pela ONG Artigo 19
(ART 19, 2013), o relatério aponta, em especial, que menos da metade respondiam
integralmente o que foi perguntado; 32% dos 6rgdos sequer enviaram qualquer
resposta no prazo fixado pela lei; e 23% responderam de maneira incompleta.

Quando se considera, isoladamente, estados e municipios, constata-se que
mais de 50% dos pedidos ficaram sem nenhuma resposta e, nos estados, quando o
pedido foi respondido, nenhum deles contemplou acesso integral a informacao
demandada (ART 19, 2013).

132 Cabe ressaltar que os problemas s3o de natureza administrativa, fiscalizacdo, posicionamento e

outros, o que leva a concluir que nem todos os casos em que os jornalistas citaram como problemas
sdo efetivamente uma deficiéncia da lei ou do processo de fornecimento da informacédo, porquanto
uma negativa de acesso em razdo de se tratar de informacgdo sigilosa também é citado como
problema, embora isso possa decorrer, em muitos casos, da aplicacdo correta da lei, por se tratar de
informacao pessoal ou gravada por sigilo em razao da seguranca da sociedade ou do Estado.
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J& nos encontros com as organizagfes da sociedade civil, constatou-se que
estas organizagdes tém uma percep¢do de aumento no acesso a informagdo com a
adocdo da Lei de Acesso as InformagBes Publicas, mas destacaram, como pontos
negativos, a baixa qualidade das respostas aos pedidos, especialmente em nivel
municipal; falhas estruturais dos 6rgéos para atender as demandas por informacdes;
cobrangas de taxas para fornecer acesso as informacdes; constrangimentos devido
a necessidade de identificacdo do solicitante, principalmente em pequenos
municipios, onde a l6gica do poder ainda persiste; falta de indicagdo da autoridade
responsavel por receber o pedido; e baixa confiabilidade dos dados fornecidos,
especialmente na esfera municipal (ART 19, 2013).

No que tange a publicidade ativa, em que a iniciativa da publicidade é do
Poder Publico, as organizagfes sociais apontam que ndo tiveram o mesmo impacto
positivo verificado no caso de transparéncia passiva (quando a iniciativa é do
cidaddo), indicando que o maior problema é o carater limitado e pouco claro de
alguns dos itens definidos como de divulgagdo proativa e que, mesmos estes
poucos itens, ndo sdo publicados por um grande numero de sites publicos visitados
(ART 19, 2013)**.

Em suas conclusdes, o relatério aponta, ainda, que é exigida identificacao
injustificadamente exaustiva dos demandantes, bem como questionado o0 uso que
serd& dado a informagcdo. Especialmente nos municipios que ainda né&o
regulamentaram a Lei de Acesso as Informac¢des Publicas, o prazo fixado pela lei é
constantemente desrespeitado. Ha relatos de constrangimentos, ameacas e
represdlias a individuos que pediram acesso a informacdes, especialmente quando
ndo sédo ligados a uma organizagdo da sociedade civil (ART 19, 2013). Nesta
pesquisa, o Poder Judiciario foi o que menos atendeu adequadamente aos pedidos

de acesso a informacéo.

138 Art. 82 E dever dos 6rgdos e entidades publicas promover, independentemente de requerimentos,

a divulgacdo em local de facil acesso, no &mbito de suas competéncias, de informacg8es de interesse
coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas.

§ 1° Na divulgag&o das informagées a que se refere o caput, dever&o constar, no minimo:

| - registro das competéncias e estrutura organizacional, enderecos e telefones das respectivas
unidades e horarios de atendimento ao publico;

Il - registros de quaisquer repasses ou transferéncias de recursos financeiros;

Il - registros das despesas;

IV - informac8es concernentes a procedimentos licitatérios, inclusive os respectivos editais e
resultados, bem como a todos os contratos celebrados;

V - dados gerais para o acompanhamento de programas, acdes, projetos e obras de orgaos e
entidades; e

VI - respostas a perguntas mais frequentes da sociedade.
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Esse era, entdo, o quadro relativo ao acesso as informacdes publicas no
primeiro ano de vigéncia da Lei de Acesso as Informagfes Publicas, caracterizado
por um alto grau de desidia do Poder Publico, especialmente no nivel estadual e
municipal, em relac&o a efetivagcéo do direito fundamental de acesso as informacdes
publicas. Nesse periodo, nem mesmo a fixacdo de regras objetivas pela Lei de
Acesso as InformagBes Publicas a serem observadas pelo Poder Publico no
fornecimento de informagdes ao cidadéo, foram suficientes para mudar o quadro de
auséncia de transparéncia que vigorava antes da edicdo da Lei Federal n°
12.527/2011*.

Em 2014, apds dois anos de vigéncia da Lei de Acesso as Informagfes
Publicas, a Organizagdo ndo Governamental Artigo 19 América do Sul (ART 19,
2014) divulgou relatério de nova auditoria para monitorar o funcionamento dos
mecanismos de acesso a informagéo na esfera federal, realizado entre setembro e
dezembro de 2013.

Para aferir a transparéncia passiva, foram enviados 474 pedidos de acesso
a informacdo, a 51 6rgdos federais, versando sobre a implementacdo da lei de
Acesso a Informagéo, gastos com viagens, auxilio-moradia e publicidade oficial. De
todos os pedidos, 350 foram enderecados a 38 6rgdos do Poder Executivo; 106
pedidos foram enderecados a 11 6rgaos do Poder Judiciério; e 18 pedidos para 2
orgaos do Poder Legislativo (ART 19, 2014).

Analisando-se apenas sob um critério quantitativo, dos 474 pedidos
realizados, 448 foram respondidos, 0 que representa 94,5% de respostas. Quando
se analisam as respostas, ainda sob um critério meramente quantitativo, mas
separando-se 0s poderes, constatou-se que o0 Legislativo (Camara e Senado)
responderam todos os pedidos que lhes foram enderegados; o Poder Executivo

respondeu 346 dos seus 350 pedidos, o que equivale a 98,9% de respostas; O

134 Cabe ressaltar, neste ponto especifico, que a grande disparidade entre os entes da federacéo &,

também, uma das causas da dificuldade de se implantar uma efetiva politica de transparéncia na
Administracdo Publica como um todo. Se, de um lado, os entes federativos com maiores recursos tem
maiores condi¢Bes de organizar e tratar as informacdes publicas para disponibiliza-las ao cidadéo,
ndo obstante a complexidade de suas administracdes, de outro, os que dispbde de poucos recursos
(notadamente municipios extremamente pequenos) encontram dificuldades porque ndo dispde de
pessoal capacitado e nem de estruturas burocraticas organizadas que propiciem um correto
tratamento das informacdes publicas. A Lei n® 12.527/2011 foi sensivel a essa disparidade, mas de
forma muito limitada, prevendo, no art. que municipios com até 10.000 habitantes ndo precisariam
divulgar informacdes de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas em sitios
oficiais na rede mundial de computadores, nos termos do § 4°, do art. 8°. Nao houve, no entanto, a
previsdo de apoio institucional e financeiro obrigatorio por parte da Unido e Estados Membros aos
Municipios com menor capacidade econémica e organizacional.
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Judiciario, por sua vez, respondeu 84 dos 106 pedidos que recebeu, perfazendo um
total de 79,2% de pedidos respondidos (ART 19, 2014).

Quando os resultados globais séo avaliados levando-se em conta a
qualidade das repostas, das 418 respostas, 316 foram consideradas satisfatérias, o
que equivale a 66,7%. Separando-se por poderes, o Executivo atingiu o melhor
nivel, com 248 consideradas satisfatorias (66,7%); No Legislativo, das 9 respostas
dadas pela Céamara, 77,8 foram consideradas satisfatérias, e das 9 respostas
concedidas pelo Senado, somente 33,3% foram consideradas satisfatorias; No
Judiciario, por sua vez, apenas 84 respostas foram consideradas satisfatérias
(54,7%) (ART 19, 2014).

O novo relatorio enfocou também a questdo da publicidade ativa, ou seja,
aquela levada a efeito por iniciativa do proprio Poder Publico em seus portais na
internet ou em outros meios, sem que haja qualquer provocagdo do cidadéo. A
andlise levou em conta a divulgagdo de informacdes relativas a informacdes
institucionais, programas e projetos, lista de documentos classificados, perguntas e
respostas mais frequentes, participagdo popular e conteldo executivo-
orcamentario(ART 19, 2014)*°.

No Poder Executivo federal, o destaque negativo foi a auséncia de
informacgdes para facilitar a participacdo popular. Dos 38 6rgdo analisados, apenas
10 (26,3%) divulgaram algum tipo de informacdo sobre audiéncias publicas,
consultas populares, etc. O destaque positivo, por outro lado, foi a divulgacdo de

informacgdes institucionais, ja que que em todos os 6rgédos analisados existe no sitio,

1% O dever de publicidade ativa é contemplado no art. 8°, da Lei Federal n® 12.527/2011, nos
seguintes termos:

Art. 82 E 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.

§ 1° Na divulgag&o das informagées a que se refere o caput, dever&o constar, no minimo:

| - registro das competéncias e estrutura organizacional, enderecos e telefones das respectivas
unidades e horarios de atendimento ao publico;

Il - registros de quaisquer repasses ou transferéncias de recursos financeiros;

Il - registros das despesas;

IV - informac8es concernentes a procedimentos licitatérios, inclusive os respectivos editais e
resultados, bem como a todos os contratos celebrados;

V - dados gerais para o acompanhamento de programas, acdes, projetos e obras de orgaos e
entidades; e

VI - respostas a perguntas mais frequentes da sociedade.

§ 2° Para cumprimento do disposto no caput, os érgdos e entidades plblicas deverdo utilizar todos
0S meios e instrumentos legitimos de que dispuserem, sendo obrigatéria a divulgacdo em sitios
oficiais da rede mundial de computadores (internet).
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ao menos, os nomes dos servidores publicos e seus respectivos cargos ou 0
endereco da reparticdo e os telefones para contato (ART 19, 2014)*°.

No Poder Legislativo Federal, por outro lado, apenas o item que trata da
obrigacdo em divulgar informagdes institucionais foi cumprido. Nenhum dos dois
orgdos que compdem este Poder cumpriu a transparéncia ativa totalmente. A
transparéncia ativa na Camara Federal restringiu-se, apenas, a disponibilizacdo de
informacdes sobre nome de funcionérios da reparticdo e seus cargos, enderego e
telefone dos responséveis por cada area e alguns dados sobre a participacdo
popular (ART 19, 2014).

O Poder Judiciario Federal**’

, por sua vez, foi 0 que menos se adaptou ao
que preconiza a Lei de Acesso as Informacfes Publicas. Nenhum dos 11 6rgéos
avaliados cumpriu todos os critérios de transparéncia ativa. Somente o critério da
divulgacdo de informagdes institucionais, como telefones e enderegos dos 6rgaos
publicos, foi cumprido por todos os 6rgdos de Justica. No outro extremo, nenhuma
instituicdo judicial avaliada cumpriu o critério da divulgagdo de dados sobre a
participagdo popular, tendo em vista que néo foi encontrado nos sitios registros de

audiéncias publicas ou outros meios de participacéo popular (ART 19, 2014)"®,

1% Quatro 6rgdos ndo divulgam nenhuma informacdo sobre programas e projetos. Sdo eles:

Secretaria de Direitos Humanos, Ministério do Esporte, Secretaria de Relag¢des Institucionais da
Presidéncia da Republica e o Gabinete de Seguranca Institucional.

Em contrapartida, oito 6rgdos do Executivo federal (21%) cumpriram com todas as obrigacfes
minimas previstas na LAIl: o Ministério da Educacdo, o Ministério das Cidades, o Ministério das
Comunicagfes, o Ministério do Desenvolvimento Social, o Ministério do Trabalho e Emprego, a
Secretaria de Politicas de Promogé&o da Igualdade Racial, a Secretaria de Politicas para Mulheres e a
Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica.

37 Na categoria “Justica” estdo 8 6rgdos do poder Judiciario — STF (Supremo Tribunal Federal), STJ
(Supremo Tribunal de Justica), CNJ (Conselho Nacional de Justica) e os 5 TRFs (Tribunais Regionais
Federais) — além de 3 6rgaos com “fungdes essenciais a Justica” — MPF (Ministério Publico Federal),
MPT (Ministério Publico do Trabalho) e CNMP (Conselho Nacional do Ministério Publico) (ART 19,
2014).

1% Em matéria publicada na versao online do jornal Gazeta do Povo em 06/11/2014, foi noticiado que
0 Conselho Nacional de Justica determinou que 13 tribunais e se¢@es judiciarias do pais, sendo trés
do Parana, devem aperfeicoar seus portais de transparéncia. Foram encontrados atrasos,
imprecis@es e outros deslizes na divulgacédo dos dados. As alteracdes terdo de ser feitas em até 15
dias depois da notificagdo. No caso especifico do Tribunal de Justica do Parana, o problema foi com
0 excesso de formalismo na divulgacdo da remuneracdo dos magistrados. Segundo a reportagem,
“...Para o TJ do Paranda, a determinacdo foi para o 6rgéo retirar a exigéncia de o usuario ter que
fornecer uma série de dados pessoais — como nome, endereco e e-mail — a cada nova consulta. A
decisédo cita nominalmente a Gazeta do Povo, porque foi tomada a partir de um questionamento do
jornal quando o tribunal havia completado trés meses sem divulgar salarios. A interrupcao teve inicio
em maio, quando o TJ instituiu o auxilio-moradia. Os vencimentos de junho seriam 0s primeiros a
virem com o beneficio. As remuneragdes sé foram divulgadas pelo TJ em setembro, depois que o
CNJ intimou a presidéncia do tribunal a cumprir os prazos. A conselheira do CNJ afirma que a
publicacdo de salarios € um dever do 6rgdo publico, que ndo poderia impor qualquer limitagcdo de
acesso as informagdes. ‘O usuario ndo deve ser compelido a identificar-se para ter acesso a qualquer
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Os dados desta pesquisa ressaltam, pela primeira vez, a disparidade
existente entre os trés poderes na esfera federal no que diz respeito a implantacao
da politica de acesso a informagé@o preconizada pela Lei Federal n® 12.527/2011.
Enquanto o Poder Executivo assumiu, desde o inicio da vigéncia da Lei Federal n°
12.527/2011, uma postura pro-ativa em relagdo a implementacdo da politica de
acesso a informagdo preconizada pela nova legislacdo, avancando de forma
constante, 6rgdos do Poder Legislativo e, principalmente, do Poder Judiciario, estao
muito longe de cumprir as exigéncias minimas da legislacédo, seja em relagdo a
publicidade passiva, seja em relacdo a publicidade ativa.

Em pesquisa direcionada para a avaliagdo do cumprimento da Lei de Acesso
a Informacdo, conduzida pelo projeto Transparency Audit Network, dirigido pelo
professor Gregory Michener, e realizado através de uma parceria entre FGV/EBAPE
e a FGV DIREITO RIO, com apoio da Open Society Foudation, no ano de 2014
(FGV; TAN, 2014). Foram enviadas 57 perguntas a 32 o6rgdos publicos de oito
jurisdicbes (governo federal, Distrito Federal, estado de Sao Paulo e capital, estado
do Rio de Janeiro e capital, estado de Minas Gerais e capital), totalizando quase 500
pedidos de informag&o, assim como recursos de 12 e 22 instancia.

Embora esta pesquisa da FGV ainda esteja em fase de sintetizagédo e
andlise mais aprofundada dos resultados, j& antecipou alguns dados, quais sejam:
Do total de pedidos vélidos (474), 40% nao foram respondidos, 18% foram
respondidos parcialmente, e 31% obtiveram respostas integrais. Das respostas
parciais ou integrais, 51% foram classificadas como sendo de boa qualidade
(completas, claras e relevantes). Dentre as oito jurisdicbes avaliadas, a Cidade de
Sao Paulo e o governo federal tiveram as melhores taxas de retorno (74% e 73%,
respectivamente), enquanto a Cidade e o Estado do Rio de Janeiro™ apresentaram
as piores (26% e 49%, respectivamente) (FGV; TAN, 2014)*.

informacao que o Poder Publico ja esteja obrigado a prestar espontaneamente’, escreve
Frischeisen...” (Gazeta do Povo, 2014).

139 () Segundo a pesquisa, o governo federal foi o 6rgdo que mais recebeu pedidos, com 239
demandas, e apresentou taxa de resposta de 69%. O Legislativo também atendeu a 69% das
guestbes, mas sO recebeu 87 pedidos com base na Lei de Acesso. O Judiciario recebeu 49 pedidos
(73% de respostas).

(....). O Estado do Rio de Janeiro apresentou o resultado menos satisfatorio: o governo atendeu a
apenas 38% dos pedidos (62% de perguntas sem resposta), enquanto a capital fluminense foi ainda
pior, com 27% dos pedidos atendidos (73% sem resposta). Ja o Estado de S&o Paulo foi quem mais
obedeceu a lei — taxa de resposta de 80% (ou seja, 20% sem resposta).

()
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Vale ressaltar da pesquisa a sensivel melhoria do Poder Judiciario em
relagdo a pesquisa realizada em 2013 pela organizacdo internacional de direitos
humanos Artigo 19, denominada de “Monitoramento da Lei de Acesso a Informacao
em 23013". Nesta pesquisa, o Poder Judiciario era o que menos estava adequado
as disposicdes da Lei de Acesso as Informagdes. Na pesquisa atual da FGV, o
Poder Judiciario foi considerado o poder que mais atende as demandas de cidad&os
com base na Lei de Acesso a Informagéo, apresentando uma taxa de atendimento
de 73% dos pedidos apresentados (FGV; TAN, 2014)".

Quando o enfoque é a auséncia de regulamentagéo, levantamento realizado
pela prépria Controladoria Geral da Unido, denominado mapa da transparéncia,
concluiu-se que em junho de 2013 a Lei de Acesso as Informagfes Publicas estava
regulamentada em apenas 15 estados da federacdo e em apenas 12 capitais, o0 que
representa 54% dos estados e 46% das capitais e Distrito Federal. Considerando-se
todos os municipios brasileiros, incluindo-se as capitais, em apenas 13% foi
localizada regulamentacdo da Lei de Acesso as Informagbes Publicas (BRASIL,
2013).

Em nova pesquisa realizada em maio/junho de 2014 em 26 Estados, no
Distrito Federal, 26 Capitais e 254 municipios com populagdo superior a cem mil
habitantes, a Controladoria Geral da Unido constatou a existéncia de
regulamentacédo da Lei de Acesso as Informacdes Publicas no Distrito Federal e em
outros 19 Estados Membros e 19 capitais, 0 que representa 73% dos Estados, 73%

das capitais e o Distrito Federal. Com relagdo aos municipios acima de 100 mil

A FGV lembrou, segundo reportagem do Jornal da Globo desta sexta-feira (7), que o Governo do Rio
de Janeiro baixou um decreto obrigando que o cidaddo em busca de informagfes faca a solicitacdo
presencialmente no 6rgdo demandado. Segundo a fundacédo, o desempenho do estado s6 deve
melhorar caso o cidadédo possa fazer a solicitacdo a distancia, por meio da internet, como nos demais
estados. Matéria  publicada no  site Congresso em Foco, disponivel em:
(http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/judiciario-e-o-poder-que-mais-atende-a-lei-de-acesso-a-
informacao/).

149 No sitio do projeto ainda néo esta disponivel a integra da pesquisa.

141 Nesse contexto de publicidade, a Resolugéo n° 106, de 06 de abril de 2010, do Conselho Nacional
de Justica, inovou positivamente ao determinar, em seu art. 1° que “As promog¢des por merecimento
de magistrados em 1° grau e 0 acesso para 0 2° grau serdo realizadas em sessao publica, em
votagdo nominal, aberta e fundamentada, observadas as prescri¢cdes legais e as normas internas ndo
conflitantes com esta resolucdo, iniciando-se pelo magistrado votante mais antigo”. Além da
publicidade, a resolugcdo adotou critérios mais objetivos para avaliacdo do magistrado, como sua
conduta ética e moral, sua qualificacdo profissional, sua produtividade e a qualidade de suas
decisbes, além da sua assiduidade, afastando critérios obscuros que faziam parte da rotina das
promoc¢des no ambito do Poder Judiciario (BRASIL-CNJ, 2010).
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habitantes, em apenas 30% (incluindo capitais) foi localizada regulamentagéo da Lei
de Acesso as Informagdes Publicas (BRASIL, 2014)'*%,

Da andlise comparada das pesquisas, pode-se extrair que, a despeito de
haver um melhor atendimento aos pedidos de acesso a informagdo no Poder
Executivo Federal (a0 menos em sentido quantitativo), quando as pesquisas incluem
o Poder Judiciario e o Poder Legislativo federais, bem como os poderes executivos
dos Estados membros e municipios, os indices de cumprimento da Lei de Acesso as
Informacdes Publicas pioram sensivelmente, o que demanda um olhar mais atento
para estas esferas de poder.

Ainda que as diversas pesquisas apresentadas ndo possam ser comparadas
entre si de forma absoluta, ja que contemplam esferas de governos diferentes e se
utiizam de critérios variados, tém em comum o fato de reproduzirem,
sistematicamente, um grau razoavel, embora ndo ideal, de cumprimento das
determinagdes da Lei de Acesso as InformagBes Publicas no dmbito do Poder
Executivo Federal e uma tendéncia de relaxamento no cumprimento da lei nos
demais poderes da esfera federal, nas administragdes estaduais e municipais.

Disso decorre que, embora hoje haja muito mais acesso as informagfes
publicas do que havia em um passado bem préximo, persiste, ainda, um elevado
déficit de transparéncia no Poder Publico, que ndo se coaduna com o Estado
Democratico de Direito vigente no Brasil e com as disposicdes constitucionais e
legais que garante ao cidaddo amplo acesso as informag8es publicas. Embora a
transicdo de uma cultura de séculos de sigilo para uma cultura de plena
transparéncia na gestdo da coisa publica ndo aconteca apenas com a edi¢do de
normas juridicas, mas sim com a evolucdo cultural do povo, algumas causas
objetivas desse déficit de transparéncia ja podem ser apontadas, como sera feito no

topico seguinte, de modo a possibilitar a adocdo de medidas visando combaté-las.

142 A LAl esta regulamentada nos seguintes Estados: Alagoas, Bahia, Ceara, Espirito Santo, Goias,

Minas Gerais, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Parana, Rio de
Janeiro, Rondobnia, Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Sergipe, Sao Paulo e Tocantins e nas
seguintes capitais: Belém, Belo Horizonte, Campo Grande, Cuiaba, Curitiba, Fortaleza, Florianopolis,
Goiéania, Joao Pessoa, Manaus, Natal, Palmas, Porto Alegre, Recife, Rio Branco, Rio de Janeiro,
Salvador, Séo Paulo e Vitoria.
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3.2 ALGUMAS CAUSAS OBJETIVAS DO DEFICIT DE TRANSPARENCIA

A partir dos dados apresentados no topico anterior, € possivel concluir, com
elevado grau de certeza, que existe um grande déficit no acesso as informacdes
publicas em todas as esferas de poder no Brasil, caracterizado, especialmente, pela
auséncia de regulamentacéo da Lei de Acesso as Informa¢des Publicas em varios
Estados membros e municipios; pelo alto indice de pedidos de acesso a
informagbes que ndo sdo sequer respondidos ao cidaddo ou, quando sé&o,
apresentam respostas incompletas; e, por fim, pela inobservancia do dever de
publicidade ativa pelos diversos 6rgédos da Administracéo Publica.

Constatada a existéncia de um déficit no acesso as informag8es publicas,
busca-se, neste tépico, trazer algumas das possiveis causas objetivas desse déficit,
causado, em especial, pela ineficiéncia da Administracdo Publica em cumprir o que
a lei determina.

As causas objetivas do déficit de transparéncia leva a algumas indagacoes:
estariam os agentes politicos boicotando a Lei de Acesso as InformagBes Publicas
por receio de serem responsabilizados por decisfes erradas ou terem desveladas
praticas de corrupcdo? Haveria resisténcia por parte dos servidores publicos em
disponibilizar as informagdes por receio de perda de poder? Haveria mesmo uma
espécie de ma-fé institucionalizada no &mbito da Administragdo Pudblica que seria a
causa da lentiddo na disponibilizagdo dos mecanismos de acesso a informacé&o ou a
questéo se resume a pura ineficiéncia e falta de estrutura administrativa?

A resposta a estes questionamentos podera esclarecer, a0 menos em parte,
0s motivos pelos quais a implantacdo dos mecanismos de acesso a informacéo
publica preconizados pela Lei de Acesso as Informacdes Publicas e, por
consequéncia, a implantagéo efetiva de uma politica de acesso a informagéo, tem
avancado muito pouco, especialmente em algumas esferas de governo.

De inicio, cabe ressaltar que os problemas que estdo sendo enfrentados na
implementacdo dos mecanismos de acesso a informacao no Brasil s&o os mesmos
que ja foram enfrentados por outros paises, que, embora ja estejam em um estagio
bem mais avancado, ainda enfrentam, em menor grau, problemas desta natureza.
Estas evidéncias sdo demonstradas em um estudo promovido pela Organizagao
N&o Governamental Artigo 19 (ART 19, 2011) e que tinha como objetivo projetar os

problemas que seriam enfrentados pelo Brasil na implantagdo da politica de acesso
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a informacéao brasileira prevista no Projeto de Lei n° 41/2010, prestes a ser aprovado
no Senado Federal.

A partir da andlise dos principais problemas enfrentados por alguns paises
que j& dispdem de lei de acesso a informagdo h& mais tempo, como Estados Unidos,
Canada e México, o estudo traz uma série de apontamentos sobre as causas da
demora e da pouca eficiéncia na implantagdo e manutencao de uma efetiva politica
de transparéncia, além de apontar algumas soluc¢des, estas detalhadas no capitulo
seguinte.

Semelhantes problemas foram constatados em trabalho publicado pelo
Centro de Archivos y Acceso a la Informacién Publica (CAINFO, 2011) que analisou
0s obstaculos na implementacdo de politicas e normas de acesso a informacéo
publica na Argentina, Bolivia, Chile, Equador, México, Peru e Uruguai.

O que chama mais atencdo em ambos os estudos é que os problemas
constatados, como esconder informacdes, ndo atender as peticbes ou dizer que a
informagdo n&o existe; inventar situagbes para ndo revelar a informacéo; evitar
manter registros ou usar contas de e-mail privadas em vez daquelas de uso oficial;
atrasar a liberacdo até o ponto que as informagbes percam sua importancia,;
ingeréncias politicas nas decisdes sobre acesso a informacao; descumprimento de
prazos; falta de justificagdo da negativa de acesso; dentre muitos outros, S&o muito
semelhantes a reclamacdes apresentadas, no Brasil, por 6érgdos de imprensa e a
sociedade civil organizada, conforme demonstrado no tépico anterior (ART 19, 2011,
CAINFO, 2011).

Por conta desta constatacdo, cabe observar que a concluséo baseada no
senso comum de gque nossos problemas em relagcdo ao cumprimento das leis, em
especial na implementacdo dos mecanismos de acesso a informagdo decorrem,
exclusivamente, do “jeitinho brasileiro™*, herdado de nossa colonizag&o
portuguesa, € equivocada e superficial. A questio parece ser bem mais complexa e
o conhecimento das verdadeiras causas sdo determinantes para que se possa
supera-las.

Em geral, s&o apontadas trés causas objetivas do déficit de transparéncia. A
primeira esté ligada & conduta dos agentes politicos em relagéo ao direito de acesso

a informacdo publica; a segunda refere-se as dificuldades causadas pelos servidores

143 Essa expressdo foi cunhada por Sérgio Buarque de Holanda no Livro Raizes do Brasil e teve

como objetivo descrever a plasticidade do povo brasileiro (HOLANDA, 1995).
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publicos em geral; e a terceira sdo aquelas decorrentes da estrutura burocratica da
Administracao Publica.

No que tange aos agentes politicos, adotar-se-4 a conceituacdo de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro(2009, p. 511-512), segundo a qual, no Direito brasileiro, séo
agentes politicos os chefes dos Poderes Executivos Federal, estadual e municipal,
os Ministros e Secretarios de Estado, Senadores, deputados e vereadores, além dos
Secretarios Municipais que desempenham, na esfera municipal, fungéo correlata a
de Ministros e Secretarios de Estado.

Estes agentes politicos, por dependerem direta ou indiretamente de
aprovacdo em eleicdes, tem especial preocupagdo em relagdo a ampla divulgacao
das informacgdes publicas geradas durante seus mandatos.

O Deputado Federal Reginaldo Lopes, do PT-MG, autor do projeto de lei
para regulamentar o direito de acesso a informacdes publicas previsto na
Constituicdo, relatou que havia grande resisténcia na aprovagédo da lei, tendo em
vista haver receio dos parlamentares que jornalistas a utilizassem contra eles,
embora alguns entendessem que a lei iria facilitar o trabalho dos préprios
parlamentares, que poderiam obter informagdes do poder publico que hoje ndo tém
acesso (ANDI; ARTIGO 19, 2009, p. 49).

A mesma resisténcia a aprovacdo da lei ocorreria no ambito dos Poderes
Executivos. Segundo Belisario do Santos, advogado e ex-secretério de Justica do
Estado de S&o Paulo, as autoridades negam pedidos de acesso a informagéo
utilizando-se de interpretacfes ja existentes, como, por exemplo, quando a Agéncia
Brasileira de Inteligéncia-ABIN negou acesso a informagdes sobre mortos e
desaparecidos na ditadura, sob o argumento de que feriria 0 direito a privacidade
das pessoas envolvidas (ANDI; ART. 19, 2009, p. 50).

H4, na verdade, uma forte percepcdo dos agentes politicos que se
beneficiam dessas assimetrias de informacédo que terdo ganhos consideraveis com a
manutencdo dessa assimetria. Por conta disto, o amplo acesso as informagfes
publicas € uma das solucbes democraticas para equilibrar as assimetrias
informacionais entre governantes e governados, mas restou evidente que 0s
governantes, por vontade propria, ndo tém incentivos suficientes para disseminar
informacgdes contrarias aos seus interesses (ANDI; ARTIGO 19, 2009, p. 13-15).

Os governantes procuram evitar a criacdo de dispositivos de acesso a

informac&o publica, exatamente como faz um vendedor de carros usados que busca
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ocultar os defeitos no sistema de freios para o comprador. E que, muitas vezes, 0s
detentores de informacdo n&o querem ser controlados. Essa assimetria de
informagbes serve, inclusive, para perpetuagdo no poder, tendo em vista que,
ocultando as informagfes sobre problemas especificos da populagéo, resultados de
politicas publicas ou a situacdo financeira da Administracdo Publica, os adversarios
politicos ficam em desvantagem na disputa eleitoral com os detentores do poder.
Embora o segredo tenha sido a marca dos estados totalitarios e que o publico tenha
interesse na transparéncia, funcionarios publicos sdo incentivados a manter o
segredo, mesmo em sociedades ditas democréticas (ANDI; ARTIGO 19, 2009, p.
39).

Para os agentes politicos, ainda, a manutencdo do sigilo alarga a
possibilidade de tomarem decisfes discricionarias, a margem do devido processo
legal, ocultando o uso de recursos publicos e evitando que erros histéricos sejam
revelados (ART 19, 2011).

Nao é por outra razdo que o Brasil, paradoxalmente, apesar de ter
consagrado o direito de acesso a informacdo publica como direito fundamental,
acabou por regulamentar antes o sigilo, através do Decreto n° 4.553/2002 e,
posteriormente, da Lei n°® 11.111/2005 (ANDI; ARTIGO 19, 2009, p. 43), para sO
depois conseguir regulamentar o ponto essencial deste direito fundamental, que é o
acesso livre e facilitado as Informagfes Publicas.

Uma das grandes causas da influéncia politica prejudicar a implantagéo
efetiva da politica de acesso a informacgéo, reside no fato de que a decisdo sobre a
disponibilizagéo da informacé&o ao solicitante recai sobre uma autoridade com cargo
politico ou, quando recai sobre um servidor publico profissional, este atua de forma
politica, sobretudo nas burocracias ndo profissionalizadas da América Latina
(CAINFO, 2011).

Em razdo destas constatagdes, ainda que néo se possa falar em uma agéo
generalizada e coordenada dos agentes politicos no sentido de boicotar a
implantag@o efetiva dos mecanismos de acesso a informag&o previstos na Lei de
Acesso as Informagdes Publicas, resta evidente que eles, apesar de ter aprovado a
Lei n° 12.257/2011, ndo tém se empenhado o suficiente para que a politica de
transparéncia nela prevista seja efetivamente implementada. Se os motivos desta

falta de empenho s&o realmente os apontados neste topico do trabalho, também néo
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€ possivel precisar, mas eles sdo coerentes com a atuagao concreta destes agentes,
que, historicamente, tém se beneficiado do sigilo das informag¢des publicas.

Mas nédo sdo soO os agentes politicos que causam entraves na implantagdo
dos mecanismos de acesso a informacdo. Com efeito, ndo ha como falar em
implantagdo de qualquer politica publica sem que seja considerada a adesdo dos
servidores publicos na implantacéo desta politica.

Aqui também se utiliza o conceito de servidor publico de Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2009, p. 510-511), para quem “séo servidores publicos, em sentido amplo,
as pessoas fisicas que prestam servigos ao Estado e as entidades da Administracao
Indireta, com vinculo empregaticio e mediante remuneracdo paga pelos cofres
publicos”, compreendendo servidores estatutarios, empregados publicos e
servidores temporérios. Exclui-se, deste grupo, os agentes politicos, os militares e os
particulares em colaboracdo com o Poder Publico. No que tange aos militares,
embora excluidos do conceito pela autora por questdes de regime juridico, tudo o
que for dito em relacdo aos demais servidores sobre implantacdo da politica de
acesso a informacéo, a eles se aplica, tendo em vista que a administragdo militar é
feita, em sua quase totalidade, por militares.

Adotando-se como referéncia pesquisa realizada pela Controladoria Geral
da Unido em parceria com a Organizagdo das Nagdes Unidas para a Educacéo, a
Ciéncia e a Cultura-UNESCO, coordenada pelo Professor Roberto da Matta, e tendo
como suporte experiéncias relatadas por outras instituicdes que acompanham a
implementacdo e funcionamento de politicas de acesso a informag&o publica em
todo o mundo, é possivel identificar algumas caracteristicas do servidor publico que
vém, de alguma forma, causando dificuldades na implantagdo dos mecanismos
previstos na Lei de Acesso a Informacédo (BRASIL; UNESCO, 2011).

Constatou-se que enfrentar e vencer a cultura do segredo no ambito da
Administracdo Publica é o primeiro desafio a ser vencido, cultura esta que ficou
evidenciada na preocupacgao recorrente dos servidores em relagdo ao mau uso que
poderia ser dado a informacao pelo cidaddo que a ela tivesse acesso, decorrente da
ma& interpretacdo da informacdo ou de sua andlise descontextualizada. Constatou-
se, ainda, que contribui para essa cultura de sigilo o fato de que as informagdes séao
vistas pelos servidores como de propriedade do Estado, do departamento e, em

alguns casos, do préprio servidor, que as mantém em seus computadores pessoais
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ou pendrives, a fim de que a detengdo exclusiva de determinada informacéo lhe
proporcione poder politico dentro da administracdo (BRASIL; UNESCO, 2011).

Essa cultura do segredo também vem identificada no livro Vencendo a
Cultura do Sigilo, onde se afirma que, embora ndo se possa identificar a existéncia
de ma-fé, parece haver uma falta de costume por parte dos servidores publicos de
receber pedidos de informacdes, além do fato de que eles ndo se véem obrigados a
atendé-los. Os servidores, em geral, ndo estdo acostumados a ter seu trabalho
avaliado nem pelos superiores, nem pelos cidadaos (CAINFO, 2011).

A cultura de sigilo e a percepcdo por parte do servidor de que ndo esta
obrigado a prestar informacdes relativas ao seu trabalho, vem confirmada no fato de
que alguns servidores recebem o pedido de acesso a informagéo publica como um
insulto ou ofensa, trazendo a tona o receio do solicitante de sofrer represélia por
parte destes servidores ou da propria administracdo, sobretudo em pequenos
municipios. E frequente o surgimento de ressentimentos entre os solicitantes e 0s
servidores publicos que prestam informagfes, sobretudo porque estes relutam em
conversar com os solicitantes e entender melhor que tipo de informagao realmente
guerem, o que, além de ressentimentos, nao contribui para a eficiéncia do sistema
de acesso a informagédo (ART 19, 2011).

No Brasil, além destes elementos e do fato de os governos ditatoriais terem
imposto um forte componente de sigilo na gestdo da coisa publica, estudo que
analisou o Estatuto dos Servidores Publicos Federais e também os estatutos dos
vinte e seis estados da federagédo, demonstra que 82% deles prescrevem como
dever do servidor publico guardar sigilo sobre assuntos da reparticdo, sem distinguir
que assuntos e a quem ele ndo pode ser revelado. Além desta obrigacéo, dentre as
proibicOes, existe uma que veda ao servidor revelar ou facilitar a revelagdo de fato

que tem ciéncia em razdo do cargo (ART 19, 2011)'*. Estas previsdes geram nos

144 Art. 32. Constituem condutas ilicitas que ensejam responsabilidade do agente publico ou militar:

| - recusar-se a fornecer informacgéo requerida nos termos desta Lei, retardar deliberadamente o seu
fornecimento ou fornecé-la intencionalmente de forma incorreta, incompleta ou imprecisa;

()

IV - divulgar ou permitir a divulgacdo ou acessar ou permitir acesso indevido a informacao sigilosa ou
informacao pessoal;

V - impor sigilo a informacéo para obter proveito pessoal ou de terceiro, ou para fins de ocultacédo de
ato ilegal cometido por si ou por outrem;

()
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servidores o receio de ser punidos por divulgar indevidamente informacdes,
contribuindo para a cultura do sigilo**.

Por fim, também a estrutura burocratica da administracédo causa dificuldades
na implantacdo dos mecanismos de acesso a informagéo publica. H4 um consenso
entre aqueles que estudam a implementac@o e operacionalizagdo das politicas de
acesso a informacédo no sentido de que, a criagdo da legislagédo, deve seguir-se um
esquema institucional para garantir seu cumprimento coativo, associado a
implementacdo e orientacdo de poliiticas no interior da administragdo (CAINFO,
2011). Dentro deste esquema estdo, indubitavelmente, as providéncias de
adequacao estrutural da Administragéo Publica, de modo a viabilizar o amplo acesso
as informacdes publicas.

Nesse contexto, constatou-se nos paises que ja dispdem de legislacao de
acesso a informacao publica que as ferramentas usuais de transparéncia ndo tém se
mostrado suficientes para prover o acesso as informacfes (CAINFO, 2011). No
Brasil, em especial, as ferramentas de transparéncia sdo bastante efetivas para a
divulgacéo de informacdes fiscais, através dos portais da transparéncia, mas nao se
prestam para atender & imposicdo de que as informagfes devem ser prestadas ao
cidaddo em linguagem de facil compreenséo, conforme determina o art. 8°, § 3°,
inciso |, da Lei Federal n°® 12,527/2011".

O grande numero de pedidos de informag&o gera acumulo de pedidos e
atraso no fornecimento das informacdes. Este acumulo, segundo especialistas,
decorre da deficiéncia dos sistemas de informagdo, que sao antiquados,
desarticulados e que, muitas vezes, estdo defasados ou nédo existem (ART 19,
2011). O acesso as informac¢des demanda um conjunto de a¢des que possibilitem

que os Orgdos se adaptem as novas exigéncias geradas pela demanda de acesso a

145 «5 aspecto cultural ainda desponta como um grande desafio a ser enfrentado. ‘Alguns funcionarios

publicos ainda tém dificuldades para compreender a légica da premissa de abertura. Parece-nos, no
entanto, que isso tem se tornado cada vez mais uma excecao™ (relatério de monitoramento da LAl
2014 feito pela ART 19)

146 Art. 82 E dever dos 6rgdos e entidades publicas promover, independentemente de requerimentos,
a divulgacdo em local de facil acesso, no ambito de suas competéncias, de informacfes de interesse
coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas.

()

§ 3% Os sitios de que trata o § 2° deverdo, na forma de regulamento, atender, entre outros, aos
seguintes requisitos:

| - conter ferramenta de pesquisa de contelildo que permita o acesso a informacao de forma objetiva,
transparente, clara e em linguagem de facil compreensao;

()
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informagdo, como mudanca de rotinas, alteracdo da forma como produzir,
armazenar, divulgar e utilizar as informacées (ART 19, 2011)'*.

No Brasil, embora a Lei de Acesso as Informag6es Publicas tenha previsto
uma série de mecanismos que influenciam na estrutura administrativa e na rotina
dos 6rgdos e entidades da Administracdo Publica, de modo a facilitar o acesso a

informag&o™*®

, organizagdes da sociedade civil indicam que estes mecanismos ainda
ndo foram implementados. Sao apontados problemas estruturais como falta de
eSIC' em alguns sites; falta de setor especifico em alguns prédios publicos para
receber os pedidos; o formato dos dados, muitas vezes, sdo incompativeis com 0s
softwares mais utilizados; falta de informacédo sobre a competéncia do 6rgéo; itens
de divulgacéo obrigatéria nos sites, como perguntas mais frequente, horério e local
de funcionamento dos Servigos de Informacgéo ao Cidad&o-SIC, ndo séo publicados;
limite de caracteres para apresentacdo do pedido; dificuldade de acompanhamento
dos pedidos e de identificagdo das autoridades responsaveis por receber o recurso;
falta de compilagdo de dados orcamentérios, apresentando os dados na forma
contébil do portal da transparéncia, etc. (ART 19, 2013).

A preocupacdo com a insuficiéncia da infraestrutura ja era revelada por
servidores publicos federais na pesquisa realizada pela Controladoria Geral da
Unido, os quais atribuiam a isso a causa de atrasos ou dificuldades no atendimento
das solicitagbes. O atendimento ao grande volume de pedidos que sera gerado
demandara tempo, energia e alocacdo de pessoal, argumentavam os servidores,
podendo afetar o desempenho das atividades tipicas dos 6rgédos publicos (BRASIL;

UNESCO, 2011).

47 Nos pafses da América Latina que ja possuem legislacdo de acesso & informacdo, como México,

Peru, Bolivia, Chile, Argentina e Uruguai, as pesquisas apontam os seguintes problemas decorrentes
de falhas estruturais: falta de procedimentos adequados e especializados, inexisténcia de sec¢des que
assumam a obrigacdo de responder aos pedidos de informagcdo dos cidaddos e alto nivel de
desordem administrativa no seguimento das solicitacdes, havendo areas que, inclusive, resistem a
entregar a informacéo, (CAINFO, 2011, p. 28-30).

48 Apenas a titulo exemplificativo, pode-se citar como mecanismos de facilitaco de acesso impostos
a estrutura administrativa dos 6rgdos e entidades da Administracédo publica: o dever de providenciar a
publicidade ativa das informac6es (art. 8°); a criacdo de um servi¢o de informacdes ao cidaddo nos
orgaos ou entidades (art. 9°, I); a realizacdo de audiéncias ou consultas publicas e incentivo a
participacdo popular (art. 9°, Il); fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na
Administracdo Publica (art. 3°, IV); condutas para assegurar a gestao transparente da informacao,
propiciando amplo acesso a ela e sua divulgacdo; protecdo da informagdo, garantindo-se sua
disponibilidade, autenticidade e integridade; e protecdo da informacéo sigilosa e da informacao
pessoal, observada a sua disponibilidade, autenticidade, integridade e eventual restricdo de acesso
(art. 6°, inc. I, 1I, e lIl); criagé@o de alternativas de encaminhamento dos pedidos de acesso por meio de
seus sitios na internet (art. 10, § 2°), etc.

149 programa especializado na gestdo e no fornecimento de informacdes pblicas.
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Ainda que no ambito federal muita coisa j& tenha sido feita, conforme pode-
se perceber em consulta ao site www.acessoainformag¢ao.gov.br, em estados e
municipios ainda ha muito ou quase tudo a ser feito, sobretudo porque alguns
estados membros e boa parte dos municipios sequer regulamentaram a Lei de
Acesso a Informagéo, e, por consequéncia, pode-se presumir que as falhas relativas
a estrutura administrativa para atendimento dos pedidos de informagdo devem ser
ainda maiores.

Das informacdes colhidas, fica evidente que a forma como se estrutura a
administragcdo, incluindo-se a sistematica de trabalho e de manuseio das
informacdes geradas e custodiadas pela Administragdo Publica, embora ndo seja
determinante para a implementacdo da politica de acesso as informagfes, é,
juntamente com a cultura de sigilo entre os servidores e a resisténcia dos agentes
politicos, diretamente responsavel pela ma qualidade e a falta de presteza na

divulgacéo de informag0des, seja na forma ativa, seja na forma passiva.

3.3 ALGUMAS PROPOSTAS DE SOLUCAO

Uma vez constatado que existem sérios déficits de transparéncia no Estado
brasileiro, a despeito da regulagéo constitucional e legal sobre o tema e mesmo que
se tenha constatado alguns significativos avancos nessa &rea, a doutrina tem
procurado apontar algumas solucdes para reduzir este déficit. Cabe ressaltar, no
entanto, que as solugbes apontadas ndo sdo uma garantia de que, a partir de sua
implementacdo, havera total transparéncia, tendo em vista que o processo de
abertura do Estado para o cidaddo demanda uma mudancga cultural, de maior o
menor profundidade, dependendo do grau de abertura que ja existe em cada
Estado.

Nesse sentido, sdo muitas as recomendag¢des dos organismos que vém
estudando e monitorando a implementag&o das leis de acesso a informagé&o publica
em diversos paises e, em especial, no Brasil. No entanto, pode-se extrair que a
maioria das providéncias apontadas estdo relacionadas, de alguma forma, as
causas apontadas neste trabalho como determinantes do déficit de transparéncia
existente no Brasil.

O primeiro passo e 0 que parece ser mais relevante, apos a edicdo de uma

Lei de Acesso as Informagfes Publicas, € o compromisso politico, em todos o0s
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niveis de poder, com a implementacé@o de uma politica de transparéncia e facilitacao
do acesso a informacédo, que deve ser feito pelos mais altos dirigentes politicos de
forma publica e ostensiva, o que dificulta a adog&o posterior de condutas tendentes
ao retrocesso nas politicas de transparéncia, além gerar um efeito cascata para os
niveis inferiores da administracéo (CAINFO, 2011; ART 19, 2011; ART 19, 2013).

Entretanto, como ja referido, as autoridades politicas que se beneficiam das
assimetrias informacionais, seja na disputa politica, seja na prestacdo de contas ao
cidadao, ndo tém incentivos para adotar uma ampla politica de publicidade, cabendo
a sociedade, especialmente através da imprensa e das Organizacdes néo
Governamentais, exercer pressdo para que 0s agentes politicos assumam
publicamente o compromisso com a transparéncia.

A cobrangca por esse compromisso publico dos agentes politicos deve
ocorrer, primeiramente, por ocasido das campanhas politicas, através da atuacao
dos 6rgdos de imprensa e da sociedade organizada no sentido de inserir essa
matéria nos temas tratados durante as campanhas eleitorais. Apés esse
compromisso prévio, cabera a estes mesmos 0rgaos cobrar que os politicos eleitos
reafirmem sua posicdo em defesa da transparéncia nas agdes estatais, bem como
efetivem as politicas de transparéncia jA preconizadas na Lei de Acesso as
Informacgdes Publicas.

Isso porque, apesar de ser necesséria uma mudanca cultural mais profunda
para que se tenha um Estado mais transparente, o ponto de partida sdo agles
estatais que dependem diretamente dos agentes politicos eleitos, tais como a
regulamentacédo da Lei de Acesso as Informagdes Publicas nas diversas esferas de
governo, a criagdo de 6rgaos especializados para gerir a informacéo e a alocagéo de
recursos materiais e pessoais para dar efetividade ao que esté previsto na legislacéo
em matéria de acesso a informagé&o publica.

Sem estas acdes, muitas esferas de governo, especialmente 0os municipios,
continuardo ignorando ou tratando de forma pouco efetiva o direito dos cidadaos de
terem amplo acesso as informacdes publicas, garantidos na Constituicdo federal e
na Lei de Acesso as Informag6es Publicas.

Outra iniciativa frequentemente apontada é a adocdo de medidas visando
vencer a cultura do sigilo na administragdo, especialmente arraigada entre os
servidores publicos. A existéncia da lei e o compromisso politico sdo os primeiros

passos para que o servidor publico entenda que a informagéo por ele gerada ou
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manuseada é, em regra, publica, e que a publicidade ndo & sé um dever legal, mas
também o cumprimento de um direito humano, entendimento este que pode ser
reforcado através de cursos de esclarecimento aos servidores (CAINFO, 2011; ART
19, 2011; ART 19, 2013).

No que tange aos servidores, portanto, por serem o0s responsaveis imediatos
pela implantagéo e execuc¢do da politica de acesso a informacao, resta evidente que
se faz necessério um amplo conjunto de medidas que venham a afastar a cultura do
sigilo existente, atacando diretamente as causas ora explicitadas, de modo a permitir
a implantagdo da cultura da transparéncia preconizada pela Lei de Acesso as
Informacdes Publicas.

Este parecer ser, apos a aprovagdo da lei, o maior desafio a ser enfrentado,
porquanto, como ensina Max Weber (2000, p. 529), o dominio efetivo estad no
cotidiano da administracdo e nas mdaos dos funcionérios. Isso porque na
administragdo burocrética, cheia de procedimentos e regras peculiares que séo
estranhas aqueles que ndo estdo diretamente envolvidos com o0 assunto, o
conhecimento gera poder aqueles que os detém.

Como enfatiza Lopéz Ayllon (2005, p. 17-18), a necessidade de inser¢do um
agente entre os produtores das politicas publicas (Poder Executivo e Legislativo) e o
cidadao, destinatario desta politica, decorrente do modelo burocratico preconizado
pelo Estado liberal, implica que as atividades administrativas e as justificagdes para
a atividade estatal seja ainda mais inacessivel para o cidaddo comum.
Contraditoriamente, este corpo burocrético, direcionado a trazer estabilidade e
racionalidade na gestdo publica (através de um corpo técnico e ndo politizado),
acaba por ter um efeito negativo, afasta do voto cidad&do o controle da execugéo
propriamente dita da politica publica e deixa o brago executivo do Poder Executivo
fora do sistema de pessos e contrapesos e prestacdo de contas que caracterizam a

democracia. Por conta disso, conclui o autor:

De este modo, en el Estado contemporaneo sin importar quién sea el
representante electo por el voto, es seguro que necesitara delegar
cierto grado de responsabilidad técnica en otros agentes, cuya
relacion con las preferencias del electorado y del propio
representante no es inmediata. Ello obliga a estabelecer mecanismos
de control para impedir que las preferencias de la burocracia resulten
electoralmente costosas, y mas alla de ello, para generar sistemas
de contrapesos ciudadanos a la propia burocracia, que es el eslabén
débil del sistema de controles y responsabilidades democraticas.
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O amplo acesso as informagdes publicas, desta forma, constitui importante
mecanismo para qualificar a democracia e estender o controle cidad&do a burocracia
estatal responsavel por implementar, concretamente, as politicas publica idealizadas
pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo, sob pena de haver um
desvirtuamento da vontade popular expressa atravées dos poderes
democraticamente eleitos.

Cabe enfatizar, no entanto, que por mais que se possa afirmar que alguns
servidores se valem do sigilo para manter seu poder, esta caracteristica ndo pode
ser encarada como determinante para a demora na implantagéo dos mecanismos de
acesso a informacdo, mas, apenas, uma das questbes a serem enfrentadas,
conforme defende-se no presente trabalho.

Outra medida que pode contribuir para vencer a cultura do sigilo é a
aproximacdo da Administracdo Publica do cidadado, seja promovendo campanhas
educativas sobre liberdade de informagéo, seja buscando uma maior proximidade
com o solicitante para entender sua real necessidade de informacgéo, seja, ainda,
conjugando esforgcos com organiza¢cfes da sociedade civil para que estas fagam a
intermediacdo entre o cidaddo e a administragdo no que tange aos assuntos que
demandam transparéncia, além de colaboragdo para gerar uma maior conformidade
em todo o processo (CAINFO, 2011; ART 19, 2011; ART 19, 2013).

Aponta-se, ainda, como medida apontada como indispenséavel para que haja
sucesso na implantacdo de uma politica de transparéncia é o redimensionamento
das estruturas da Administragdo Publica. O grande numero de pedidos de
informacéo, associado a extensa gama de informagfes geradas e manuseadas pela
administracdo, demanda a criacdo de uma estrutura fisica e de pessoal capaz de
fazer frente a essa demanda. N&o é possivel fornecer informagdes as quais ndo se
tem acesso.

Nesse contexto, ao gerar ou manusear as informagdes, deve-se fazé-lo
obedecendo a uma sistematica que pressuponha que esta informagé@o devera ser
disponibilizada ao cidad&o, seja por conta de solicitacdo, seja através de publicidade
ativa. Essa mudanca de paradigma na gestédo da informac&o publica, proporcionada
especialmente pela criacdo de 6rgéos especializados para esse fim, proporcionara
uma maior disponibilidade e utilidade da informacéo, possibilitando que ela seja
fornecida ao cidaddo em linguagem clara e de facil compreenséo, como determina

da Lei de Acesso as InformagBes Publicas em seu inciso |, do § 3°, do art. 8°.
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Neste ponto, a ampla utilizagdo da publicidade ativa, a criagdo de sistemas
informatizados de armazenamento e gestdo de informagdes, a definicdo clara e
precisa de quem sdo as autoridades que tém incumbéncia de receber e decidir
sobre os pedidos, a facilitagdo da remessa dos pedidos através da utilizagdo de
meios disponibilizados pela tecnologia da informacgéo, a adequacgao das legislagbes
sobre arquivos publicos, independéncia e garantia dos 6rgdos e servidores que
tratam dos pedidos de acesso, sdo determinantes para uma eficaz implantagéo da
politica de acesso a informag&o publica (CAINFO, 2011; ART 19, 2011; ART 19,
2013).

O monitoramento constante da implementagdo e evolugdo da politica de
acesso a informacdo também é apontado como umas das providéncias
indispensaveis para que ndo haja paralisacdes, atrasos ou retrocessos na
implantag@o desta politica. Esse monitoramento deve ser levado a efeito tanto pelo
poder publico quanto pelas organizag6es da sociedade civil ou, ainda, em conjunto,
de modo a conferir maior independéncia na avaliagdo dos resultados (CAINFO,
2011; ART 19, 2011; ART 19, 2013).

Neste sentido, vale enfatizar que a Controladoria Geral da Unido-CGU
divulgou relatorio estatistico com a quantidade de pedidos recebidos e informacdes
genéricas sobre os solicitantes, conforme determina o art. 30, I1I'*°, da Lei de Acesso
as Informacg6es Publicas, que ja é uma espécie de monitoramento™".

Entretanto, em estados e municipios, que sdo 0s entes que mais detém
informacgdes, em razdo de prestarem a maioria dos servigos publicos e estrem mais
proximos do cidaddo, ha uma grande lacuna, em razdo da falta de recursos
financeiros, técnicos e humanos para implantagdo dos mecanismos da Lei de
Acesso as Informagdes Publicas, o que demanda iniciativa do governo federal para
coordenar e incentivar a acdo conjunta e articulada entre os diversos niveis de

governo (ART 19, 2011), o que vem sendo feito pela Controladoria Geral da Uniéao

150 Art. 30. A autoridade maxima de cada o6rgdo ou entidade publicara, anualmente, em sitio a

disposicao na internet e destinado a veiculacdo de dados e informagBes administrativas, nos termos
de regulamento:

()

Il - relatério estatistico contendo a quantidade de pedidos de informacgdo recebidos, atendidos e
indeferidos, bem como informag@es genéricas sobre os solicitantes.

1 Disponivel em  http:/ww.acessoainformacao.gov.br/sistema/site/relatoriosestatisticos.html,
acesso em 30/07/2013.


http://www.acessoainformacao.gov.br/sistema/site/relatoriosestatisticos.html,
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através do programa Brasil Transparente®?

, mas que, por ser de adeséo facultativa,
ndo contempla todos os entes da federagéo.

Apos o direito de acesso as informacdes publicas ser dotado de coatividade
(primeiro na Constituicdo e depois na lei), surge a necessidade de uma autoridade
que tenha como fim precipuo zelar por sua observancia, sob pena de seus preceitos
serem ignorados ou manipulados para fins ndo condizentes com a sua destinagao.

Essa cultura de segredo no &mbito da administracao burocratica ndo é nova.
Max Weber (2000) ja afirmava que o conhecimento profissional, na burocracia,
significa poder. Além do conhecimento especializado da fungdo publica, o saber
oficial, caracterizado pelos atos concretos que caracterizam a fungdo, também gera
extraordinario poder ao servidor, de modo que “Somente quem pode chegar a este
conhecimento dos fatos, independentemente da vontade dos funcionarios, consegue
controlar eficazmente, no caso concreto, a administracdo.” (WEBER, 2000, p. 565).
Por conta destas constatagbes, argumenta ser necessario existir um Orgéo
autbnomo de controle que, como fazem os parlamentos, possa exigir explicacdes de
funcionéarios poderosos e que tivesse o poder de chamé-los a prestar contas.

Em diversos paises que adotaram leis de acesso a informagédo, a natureza
juridica das autoridades encarregadas de zelar pelo seu cumprimento € bastante
diversificada. Em alguns, os organismos encarregados desta tarefa dispdem de
autonomia e independéncia em relagdo aos demais poderes; em outros, por sua
vez, 0s assuntos pertinentes ao acesso as informagdes publicas é delegado a
orgdos da Administragdo Publica ou do Legislativo, gerando uma situa¢cdo em que
proprio governo € encarregado de fiscalizar-se em relacdo ao cumprimento de suas
obrigacfes relativas ao acesso as informagdes publicas, o que ndo € indicado
(VALDIVIA, 2004, p. 119).

Sob esse enfoque, José Maria Bringas Valdivia (2004, p.119-120) destaca
um informe da Comisséo Australiana de Reformas Legislativas, publicado em 1995,
sobre a situagdo em que se encontrava 0 acesso a informagéo publica e sobre o
desempenho das autoridades revisoras correspondentes, aportando sélidos
argumentos para a criacdo de 6rgdos especializados e independentes do governo
voltados a cumprir as disposicdes da lei de acesso a informagéo, dos quais vales

destacar:

132 Disponivel em  http://www.cgu.gov.br/PrevencaodaCorrupcao/Brasil Transparente/index.asp,

acesso em 30/07/2013.


http://www.cgu.gov.br/PrevencaodaCorrupcao/BrasilTransparente/index.asp,
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(..)

3. Uma autoridade independiente tendria las funciones de: a)
promover la ley, b) capacitar a las agencias publicas para acatar sus
disposiciones, c) realizar auditorias a los organismos publicos para
verificar su administraciéon, y d) vigilar su implementacién a nivel
nacional.

4. Que es deseable la existencia de wuna autoridade com
independéncia de criterio que examine la actividad de las
autoridades.

5. La existencia de un organismo independiente provocaria que las
autoridades pusieran mayor atencibn en la forma en que
implementan la ley dentro de sus respectivos ambitos.

6. La autoridad tendria la obligacién de publicar um reporte anual de
actividades, informacién que es parte importante del monitoreo de la
ley.

7. Deberia instituirse una autoridad autonoma que requiriria a las
agencias publicas, estadisticas, informacion y toda clase de
documentos a efecto de verificar el cumplimiento de las disposiciones
legales sobre acceso a la informacion.

8. Uma autoridad especializad asesoraria tanto a particulares como
autoridades, sobre sus derechos y deberes respecto de la ley.

9. De existir uma autoridad capaz de exhortar a todos los miembros
del poder publico el uso de tecnologias informativas que faciliten el
acceso a la informacion (la posibilidad de acceder a la informacion
gubernamental a través de internet, por ejemplo) se transparentarian
rapidamente sus funciones.

No mesmo estudo, o autor compara as legislacbes de alguns paises que
possuem leis de acesso a informacdo, enumerando alguns que dispdem de
autoridades independentes para tratar dos assuntos pertinentes ao acesso as
informacdes publicas, e outros em que as autoridades ndo dispdem de
independéncia, sendo subordinados a algum dos poderes. Nao dispdem de
autoridades ou 6rgaos independentes os Estados Unidos, a Argentina, o Reino
Unido e a Italia. Por outro lado, dispdem de 6rgéos ou autoridades independentes o
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Canada™, a Franca™, a Irlanda™ e Portugal*®.

%% O comissionado de informacdo é proposto pelo chefe do Poder Executivo, mediante prévia

aprovacao da Camara dos Comuns e do Senado e sua destituicdo deve ser ordenada por ambas as
camara e executada pelo chefe do Poder Executivo. O comissionado, ainda, goza de foro especial,
de modo que nenhum procedimento penal ou civil pode iniciar-se contra ele ou qualquer pessoa que
atue sob suas ordens, garantia esta que ndo € encontrada em nenhum dos outros paises elencados,
0 que o torna imune a qualquer tipo de ingeréncia politica.

%A comissao de fiscalizacdo é integrada por: trés magistrados, sendo um conselheiro de Estado,
um conselheiro da corte de contas e um conselheiro da corte de cassacéo; trés funcionarios eleitos
por sufragio popular, sendo um deputado, um senador e um conselheiro municipal; um professor
universitario; dois membros de qualidade, sendo um o direito de Arquivos Nacionais e o0 outro o
diretor de Documentacao Francesa; e um representante do primeiro ministro.

1% A Ccamara dos Deputados e a Camara dos Senadores recomendam uma pessoa, que sera
nomeada pelo Chefe do Poder Executivo.
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No Brasil, a Lei Federal n°® 12.527/2011, Lei de Acesso as Informacdes
Publicas, ndo ha previsdo de autoridades especificas que tenham por incumbéncia
zelar pela observancia do direito fundamental de acesso as informacfes publicas,
embora no ambito federal algumas formas de acompanhamento e orientagdes sejam
feitas pela Controladoria Geral da Uniéo.

Ainda gue seja inquestionavel a legitimidade do Ministério Pablico, federal ou
estadual, conforme o caso, para atuar em defesa do direito fundamental de acesso
as informacdes publicas, em raz@o de se tratar de um direito que apresenta também
natureza coletiva, e tendo em vista 0 que dispde a Constituicdo Federal em seus
arts. 127, caput, e 129, inciso IlI**’, combinados com o art. 1°, inciso IV**®, da Lei
Federal n® 7.347/1985 (SERAU JUNIOR, 2009), com redacdo dada pela Lei Federal
n® 8.078/1990, ha necessidade de um 06rgdo especializado e independente, cuja
destinacédo seja, exclusivamente, zelar pelo observancia do direito fundamental de
acesso as informagdes publicas, fiscalizando os 6rgéos detentores de informacdes,
expedindo diretrizes e orientagfes a estes mesmos 6rgdos, sempre com o intuito de
fomentar a cultura da transparéncia e combater a cultura do sigilo na Administracéo
Publica.

A solucao para o problema do déficit de transparéncia existente no Brasil,
portanto, ndo passa por uma proposta de atuagdo pontual, j& que as causas que
levam a Administragdo Puablica a ndo cumprir o que € previsto na legislacdo séo
muitas e das mais variadas, o que impde uma atuacéo direcionada para atacar cada
uma das causas detectadas, através de a¢bes adequadas, podendo-se partir das

ideias propostas neste tépico, que, em Uultima andlise, acabam por sintetizar a

% O comité tem plena autonomia de critério e decisdo e ndo estd circunscrito a nenhum poder

estatal.

37 Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial & funcio jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

()
Art. 129. Sao funcdes institucionais do Ministério Publico:

()

Il - promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a protecao do patriménio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

-.)
g‘r’g Art. 1° Regem-se pelas disposicOes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as aclBes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:
()

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

()
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experiéncia de paises que vém passando pelo mesmo problemas hd muito mais
tempo do que o Brasil.

No contexto internacional, para se ter parametros de comparagao, o direito
de acesso as informagfes publicas encontra-se em estagio bastante avancado. H4
grande numero de leis e padrBes internacionais e regionais, praticas estatais,
julgamentos de tribunais nacionais e principios gerais de direito reconhecidos pela
comunidade das nac¢bes que déo ao direito de acesso a informac&o publica uma
configuracdo bastante precisa (MENDEL, 2009, p. 8-19)*°. Com base nestes
padrdes internacionais, a Organizagdo ndo Governamental Artigo 19 sintetizou nove
principios afetos ao direito de acesso a informagédo publica (ARTIGO 19, 1999), que

sao:

a) méxima divulgacao;

b) obrigacéo de publicar;

C) promogéao de um governo aberto;

d) limitagéo da abrangéncia das excegoes;
e) procedimentos que facilitem o acesso;
f) custos;

g) reunides abertas;

h) a divulgacéo tem precedéncia;

i) protecéo para os denunciantes.

Confrontando-se a legislacdo brasileira com os principios estabelecidos no
direito internacional constata-se, portanto, que ela esta em consonancia com o que

h& de mais moderno em matéria de acesso a informagdo publica. Com efeito, o0s

1% o direito de obter informacdes, inclusive custodiadas por 6rgdos publicos, decorre de varios

instrumentos e decisdes internacionais, dentre os quais vale citar: Resolu¢éo n° 59 da ONU, de 1946;
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de 1948, em seu Artigo 19; O Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (ICCPR), de 1966, ratificado em 2007 por 160 Estados;
Declaracdo Conjunta de 2004 do Relator Especial da ONU para a Liberdade de Opinido e Expresséo,
do Representante da OSCE para Liberdade da Midia e do Relator Especial da OEA sobre Liberdade
de Expressao; Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos (CADH), em seu art. 13; Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, em seu art. 42; Declaracdo da Comissao Africana sobre
Direitos Humanos e dos Povos tratando de Principios sobre Liberdade de Expressdo na Africa, de
outubro de 2002, Principios-chave sobre direito a informacéo formulados pelos Ministros da Justica
da Commonwealth, em 1999, aprovados pelos Chefes de Governo; Parecer Consultivo OC-5/85 de
1985, da Corte Interamericana de Direitos Humanos; Manifestacdes da Corte Européia de Direitos
Humanos (Pedido No. 9248/81, 9 EHRR 433; Pedido No. 10454/83, 12 EHRR 36; Pedido No.
14967/89; Pedidos No. 21825/93 e 23414/94; Pedido No. 42326/98; Pedidos No. 73562/01, 73565/01,
73712/01, 73744/01, 73972/01 e 73973/01; Pedido No. 32555/96 (MENDEL, 2009, p. 8-19).
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principios gerais fixados no art. 3°*°, os direitos do cidadédo decorrentes do direito de
acesso a informacdo previstos no art. 7°**, a forma como a legislagdo estruturou o
procedimento de acesso a informacdo no Capitulo Il e as situa¢des extremamente
restritas nas quais se pode restringir o acesso a informacao, constantes no Capitulo
IV, bem como a obrigacdo do Estado de garantir o direito de acesso através de
procedimentos objetivos e &geis, de forma transparente, clara e em linguagem de
facil compreensédo, nos termos do art. 5°, demonstram que a legislagdo brasileira
incorporou, em sua base, todo o conteddo axiolégico do pensamento internacional
sobre acesso a informacdo publica, criando uma politica nacional de amplo e
facilitado acesso as informagfes publicas, capaz de viabilizar a consolidagdo da
democracia brasileira através da participacdo na gestdo da coisa publica e, em
especial, do combate & corrupgao*®

A gqualidade da legislagédo brasileira ja foi reconhecida internacionalmente.

No ranking mundial de Leis de Acesso a Informacgédo, a lei brasileira atingiu 110

180 Art. 32 Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito fundamental de

acesso a informacdo e devem ser executados em conformidade com os principios basicos da
administracdo publica e com as seguintes diretrizes:

| - observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como excecao;

Il - divulgacao de informacgdes de interesse publico, independentemente de solicitagfes;

Il - utilizacdo de meios de comunicacao viabilizados pela tecnologia da informacéao;

IV - fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na administracéo publica;

V - desenvolvimento do controle social da administracdo publica.

181 Art. 72 O acesso a informacéo de que trata esta Lei compreende, entre outros, os direitos de obter:
| - orientacéo sobre os procedimentos para a consecucao de acesso, bem como sobre o local onde
podera ser encontrada ou obtida a informacgéo almejada;

Il - informac&o contida em registros ou documentos, produzidos ou acumulados por seus 6rgdos ou
entidades, recolhidos ou ndo a arquivos publicos;

Il - informacdo produzida ou custodiada por pessoa fisica ou entidade privada decorrente de
qualquer vinculo com seus 6rgdos ou entidades, mesmo que esse vinculo ja tenha cessado;

IV - informacao primaria, integra, auténtica e atualizada;

V - informacgdo sobre atividades exercidas pelos 6rgdos e entidades, inclusive as relativas a sua
politica, organizacao e servicos;

VI - informacao pertinente a administracdo do patriménio publico, utilizacdo de recursos publicos,
licitacdo, contratos administrativos; e

VII - informacao relativa:

a) a implementagdo, acompanhamento e resultados dos programas, projetos e acdes dos 6rgéos e
entidades publicas, bem como metas e indicadores propostos;

b) ao resultado de inspecdes, auditorias, prestacdes e tomadas de contas realizadas pelos 6rgdos de
controle interno e externo, incluindo prestacdes de contas relativas a exercicios anteriores.

..)
gez Na exposicdo de motivos da lei consignou-se que: “sobre a matéria, cumpre ressaltar que o direito
de acesso garantido aos cidaddos nos termos da Constituicdo da Republica carece de
regulamentacédo unitaria e sistematica, que assegure, efetivamente, o acesso amplo a informacdes e
documentos produzidos pela administracdo publica”; “A garantia do direito de acesso a informacdes
publicas como regra geral € um dos grandes mecanismos da consolidacdo dos regimes
democraticos. O acesso a informacgdo publica, além de indispensavel ao exercicio da cidadania,
constitui um dos mais fortes instrumentos de combate a corrupgdo...”, disponivel em
http:/lwww.acessoainformacao.gov.br/acessoainformacaogov/publicacoes/exposicao-motivos-projeto-
lei-acesso-informacao.pdf, acesso em 17/07/2013.


http://www.acessoainformacao.gov.br/acessoainformacaogov/publicacoes/exposicao-motivos-projeto-

126

pontos dos 150 possiveis, ficando entre as 15 mais fortes do mundo, o que confirma
o grande avancgo trazido pela novel legislacédo (Centre for Law and Democracy,
2012).

O primeiro e importante passo que € aprovar uma legislagédo tdo moderna ja
foi dado. Este passo inicial, no entanto, € o primeiro de um longo percurso, cabendo,
agora, vontade politica e participacdo da sociedade para a concretizagdo do direito
de acesso a informagdo (MENDEL, 2009, p. 162). Como j& advertia Sergio Buarque
de Holanda (1995) é ilusério confiar a leis e regulamentos de virtuosidade
comprovada, a letra morta da lei, o poder de influenciar o destino de um povo,
porquanto a perfeicAio dos povos e dos governos ndo decorre Unica e
exclusivamente da sabedoria e da coeréncia de suas leis.

Cabe, agora, vencer as resisténcias decorrentes de anos de sigilo das
informacgdes publicas e implementar, através do engajamento da sociedade e de
vontade politica, todos os mecanismos preconizados pela Lei de Acesso as

Informacgdes Publicas.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme ficou constatou no presente trabalho, mesmo apés a Constituicdo
Federal de 1988 ter consagrado o direito de acesso as informagdes publicas como
direito fundamental, ainda existem sérios déficits de transparéncia nas diversas
esferas de poder. Nao obstante a edicdo da Lei Federal n°® 12.527/2011 ter
estabelecido um regime juridico com regras razoavelmente claras e objetivas a
serem seguidas pelos 6rgdos da Administracdo Publica, a conclusdo a que chegam
as organizagfes que se dedicam a monitorar seu processo de implantagéo € de que,
apesar de muitos avancos, tanto as regras de publicidade ativa quanto passiva
preconizadas pela legislagdo, em muitos casos, ndo estdo sendo devidamente
observadas, por uma série de motivos, alguns conhecidos e outros néo.

J& era de se esperar que a complexidade da matéria, que impde a
Administracdo Puablica uma mudanca radical de postura em relagdo a sua abertura
para o cidadao, traria conflitos e resisténcias. Restou evidente que as principais
dificuldades decorrem, em primeiro lugar, da cultura de sigilo presente na atuagao
dos agentes publicos e, em segundo lugar, da pouca disposicdo dos agentes
politicos de se expor ao escrutinio publico.

Mas, a despeito da relevancia destas duas questdes, dois fatores parecem
ser determinantes para a lentiddo na implantagcdo de politicas de acesso as
informagdes publicas: a inexisténcia de um 6rgdo autbnomo de controle e a pouca
ou quase nenhuma atuacdo do Ministério Publico nessa &rea, ocasionada, quem
sabe, por sua indisposicdo de abrir suas préprias informacdes.

Apesar de tudo isso, uma vez constatado que o acesso as informagfes
publicas € direito fundamental indispensavel para a existéncia de um regime
democratico e, também, como instrumento viabilizador do exercicio de outros
direitos, a necessidade de efetiva-lo, na pratica cotidiana, mostra-se inafastavel.
Essa efetivagdo decorre de um processo constante, que engloba a construgéo de
mecanismos legais, através da atuacdo dos Poderes Legislativos; o
desenvolvimento tedrico da matéria, proporcionado pelo aprimoramento da doutrina
e da jurisprudéncia; a implantagéo e aprimoramento de mecanismos institucionais de
gestdo das informagBes publicas pelos 6rgdos e agentes publicos que as detém; e,

por fim, pelo engajamento da sociedade civil organizada no sentido de manter
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permanente monitoramento da implantacdo da politica de amplo acesso as
informacgdes publicas.

No campo legislativo, deve haver empenho na esfera estadual e,
principalmente, na esfera municipal no sentido de regulamentar a Lei Federal n°
12.527/2011 em todos os estados e municipios, possibilitando uniformidade na
gestdo das informagbes publicas. Essa regulamentacdo, entretanto, deve ser
precedida de amplo processo de orientacdo e discusséo, promovido pelo Poder
Executivo Federal, através da Controladoria Geral da Unido, de modo que a
regulamentagcédo esteja em consonancia com a lei federal, bem como estabeleca
regras para atender as peculiaridades locais.

A doutrina, ndo so6 juridica quanto da ciéncia da administracdo, além da
jurisprudéncia, também tem papel fundamental no processo de efetivagdo do direito
de acesso as informacdes publicas. Com efeito, somente a partir de um processo de
construgdo doutrinaria e jurisprudencial € que sera possivel estabelecer a dogmatica
aplicavel & matéria, com o aporte de instrumental tedrico que viabilize tanto a préatica
cotidiana da gestdo das informagdes publicas quanto a resolucdo de conflitos, na
esfera administrativa e judicial, decorrentes do exercicio deste direito.

A partir do arcaboucgo legal e dos instrumentais tedricos construidos pela
doutrina e pela jurisprudéncia, cabera as diversas esferas de poder, através de seus
orgdos publicos que detém as informacdes, construir e implementar métodos de
gestdo da informacao e estruturas administrativas, com servidores capacitados, para
manter as informagdes publicas armazenadas de forma adequada e acessiveis ao
cidadao da forma mais efetiva e rapida possivel. Isso porque de nada adianta todo o
empenho nas esferas legislativa, doutrindria e jurisprudencial ja referido, se os
orgdos publicos que detém as informagdes ndo tiverem condigdes de manté-las
sempre integras, auténticas, atualizadas, em linguagem de fécil compreenséo e,
principalmente, acessiveis ao cidad&o.

Concomitantemente a todas estas acdes descritas, 0 engajamento da
sociedade civil organizada monitorando constantemente a implantagcdo e o
aprimoramento das politicas de acesso as informa¢des publicas € indispenséavel
para o bom funcionamento do sistema, sobretudo em razéo da inexisténcia de uma
autoridade ou 6rgéo autbnomo de controle. Sem este monitoramento, rapidamente
as politicas de acesso as informacdes publicas serédo relegadas a segundo plano,

seja porque ndo ha um interesse natural do poder publico no sentido de promover a



129

ampla transparéncia de suas ac¢es, seja porque a escassez de recursos financeiros
e humanos acaba por impor & Administragdo Publica escolha de prioridades.

Apesar de haver tanto a ser feito, cabe ressaltar, a guisa de arremate, a
transparéncia das informag¢des publicas vem ganhando importancia no cenério
nacional. Se hoje sdo discutidas questdes como auséncia de respostas a pedidos de
acesso a informacdo ou ma qualidade das informacfes prestadas, h4 menos de
cinco anos atras estas questdes sequer eram cogitadas. Os raros pedidos de acesso
informacéo ou de acesso a documentos publicos dirigidos a Administragdo Publica
tinham que contar com uma exaustiva explicacdo sobre o legitimo interesse do
requerente e a finalidade da informagdo, desaguando, normalmente, no
indeferimento do pedido.

O momento, portanto, embora nédo seja de festejar a plena transparéncia na
gestdo da coisa publica, indica que € possivel avancar, desde que temas como
transparéncia, publicidade, abertura das informagc6es publicas, probidade

administrativa e prestagéo de contas, sejam mantidas na agenda nacional.
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