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Resumo: O presente ensaio pretende tratar do tormentoso tema do
Direito Fundamental a Privacidade e Intimidade em face do direito
igualmente fundamental a informacéo sobre os atos de terror do Estado
no Regime Militar.

Palavras-chave: Direito a intimidade. Direito a informacéo. Regime militar.

Sumario: 1 Notas introdutérias — 2 Acesso a informacdes atinentes aos
atos de terror de Estado praticados pelo regime de excec¢do no Brasil e o
Direito Fundamental a Privacidade e Intimidade — Uma dificil equacéo -
3 A Lei Federal n®12.527,de 18.11.2011, e o Direito Fundamental a Priva-
cidade e Intimidade no Brasil - Consideragdes finais — Referéncias

' Este texto é fruto das pesquisas que estdo sendo desenvolvidas no Grupo de Pesquisa sobre
Verdade, memodria e justica: andlises da experiéncia das politicas publicas reparatdrias do governo
do RS envolvendo os atos de sequestro, morte, desaparecimento e tortura de pessoas no regime
militar brasileiro (1964-1985), junto ao Programa de Doutorado e Mestrado da Universidade de
Santa Cruz do Sul-UNISC, e vinculado ao Diretério de Grupo do CNPQ intitulado Estado, Admi-
nistragdo Publica e Sociedade, coordenado pelo Prof. Dr. Rogério Gesta Leal.
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66 Rogério Gesta Leal

1 Notas introdutdrias

Ha muito debate ainda hoje sobre o chamado Direito Fundamental a
Privacidade e Intimidade, ndo sé no Brasil, mas em todo o Ocidente, notada-
mente no que diz com os limites e blindagens possiveis a tais Direitos sob a
perspectiva moral, politica e juridica.

Por outro lado, tem-se também afirmado que a informacao e o conhe-
cimento sdao pedras angulares da Democracia, por multiplas razoes, desde as
que se relacionam com as condicdes e possibilidades de participacao da cida-
dania na gestdo dos interesses publicos (e seu controle), até o fato de esta
informacao e conhecimento serem imperativos categéricos morais e juridicos,
per si, a Administracdo Publica e a Sociedade Democratica.

Pretendo neste texto fazer o enfrentamento desta questao, dando realce
mais particular a sua implicacdo no ambito de outra discussao igualmente polé-
mica que é o acesso a informacao (inclusive pessoal) envolvendo os atos de ter-
rorismo de Estado praticado por agentes publicos no periodo do regime militar
brasileiro (1964-1985), notadamente em face da edicao da Lei Federal n° 12.527,
de 18.11.2011, que regula o acesso a informagdes previsto no inc. XXXIII, do
art. 59 noinc. Il, do §3°, do art. 37; e no §2°, do art. 216, da Constituicao Federal
de 1988.

1.1 Qual o estado da arte do Direito Fundamental a Privacidade

e Intimidade no Brasil?

O tema do Direito Fundamental a Privacidade e Intimidade nao é novo
no cenario filosoéfico, politico e juridico do Ocidente.

Ha uma esfera de patriménio imaterial do ser humano que vem sendo
objeto de atencdo juridica progressiva no tempo, envolvendo exatamente
outros niveis de existéncia que nao o material e economicamente mensuravel
por regras de mercado produtivo, e que diz com a condicdo de ser no mundo
deste sujeito e em suas relagdes afetivas, sexuais, metafisicas, familiares, etc.

Como quer Orlando de Carvalho, em tal situacao o ser humano é reco-
locado no centro de ocupacao dos ordenamentos juridicos, dando-se o fené-
meno ao qual chama — com tantos outros autores, inclusive brasileiros — de
repersonalizacdo do Direito, no qual a dimensao axioldgica e ética das normas
ganham mais relevo do que suas fei¢cdes ldgico-formais.?

2 CARVALHO. Para uma teoria geral da relagéo juridica.
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O problema é a radicalizacdo sobre os limites da protecao juridica deste
patriménio imaterial, havendo quem compreenda, como em Portugal, ser
absoluto em todas as suas variantes, como quer Rabindranath de Souza:

Os direitos de personalidade — entre os quais se insere o direito a
intimidade da vida privada — podem ser definidos como direitos
subjectivos, privados, absolutos, gerais, extrapatrimoniais, inatos
perpétuos, intransmissiveis, relativamente indisponiveis, tendo por
objecto os bens e as manifestacdes interiores da pessoa humana,
visando tutelar a integridade e o desenvolvimento fisico e moral dos
individuos e obrigando todos os sujeitos de direito a absterem-se
de praticar ou de deixar de praticar actos que ilicitamente ofendam
ou ameacem ofender a personalidade alheia sem que incorrerdo em
responsabilidade civil e/ou na sujeicdo as providéncias civeis ade-
quadas a evitar a consumacao da ameaca ou a atenuar os efeitos da
ofensa cometida.?

Veja-se que a Diretiva Europeia n° 95/46, de 24.10.1995, ja dispunha que
seus Estados membros devem garantir a tutela dos direitos e das liberdades
fundamentais da pessoa fisica e particularmente o direito a vida privada, com
especial atencdo ao resguardo do tratamento de dados pessoais.

Na ltalia, desde a Lei n° 675, de 31.12.1996, o conceito de vida privada
ganha relevo de tratamento, pois opera tal dispositivo forte regulacao sobre
o manejo de dados privados, a ponto de Alessandro Pace referir que “con la
legge 675/1996, quindi, e stata creata una nuova disciplina di fondamentale
importanza che influenza lo svolgimento di ogni tipologia di attivita, infatti, &
praticamente impossibile individuare un‘attivita per l'effettuazione della quale
non vengano utilizzati dati personali”* E interessante notar, todavia, a advertén-
cia que faz quanto as informagdes e dados atinentes a Administracao Publica:

3 SOUZA. A Constituicao e os direitos de personalidade. In: MIRANDA (Coord.). Estudos sobre a
Constitui¢do. v. 2, p. 93.

4 Adverte o autor que posterior legislacao sobre a matéria veio a dar mais coeréncia ao ponto,
simplificando e esclarecendo uma série de conceitos importantes, em especial a Lei n°196, de
30.06.2003. Refere o autor que: “L'adozione di un solo testo di rango legislativo, che prende
il posto di un insieme di leggi e regolamenti, & inoltre pit consono a disciplinare i diritti e le
liberta fondamentali tutelati dalla normativa privacy. Nel corso degli si € sviluppato sempre
piu il senso di dovere tutelare al meglio quello che & il diritto alla riservatezza del singolo
individuo, ovvero il diritto del singolo a decidere autonomamente quando e con quali limiti
possono essere diffuse informazioni riguardanti la propria persona. Lindividuo non ha pit un
diritto assoluto di essere lasciato in pace, ma il diritto di conoscere il flusso di informazioni
che loriguardano: il diritto alla privacy acquista cosi una valenza diversa, rispetto all'originaria
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68 Rogério Gesta Leal

Tale diritto assurge quindi al rango di diritto fondamentale, non solo
delle persone fisiche, ma anche di enti e persone giuridiche (fanno
ovviamente eccezione gli Organi dello Stato e degli enti pubblici, nello
svolgimento delle loro attivita istituzionali, la cui attivita pubblica
esclude per definizione che si possa configurare l'esistenza di dati di
natura personale, cui debba essere garantita la riservatezza).’

E assim o é porque o que ndo se admite em termos juridicos — e até
éticos e morais — é a violagao da intimidade em qualquer de suas nuances por
parte de quem quer que seja em face de curiosidade patoldégica que muitos
meios de comunicacgdo e a excessiva exposicdo publica de determinadas pes-
soas fomentam no senso comum da populacao. Em outras palavras:

In generale, un fatto deve ritenersi privato (e rimanere riservato)
quando la sua diffusione non ha alcuna utilita sociale. Quando, ciog,
la collettivita non pud obiettivamente ricavare dalla sua conoscenza
alcuna utilita. In assenza di questa, la divulgazione di un fatto privato
cessa di servire l'interesse pubblico; e il diritto del singolo individuo
alla riservatezza non puo essere sacrificato senza il suo consenso.®

No caso do Brasil, a ordem constitucional elevou a condicao de Direito
Fundamental a Privacidade, nos termos do seu art. 59, X, assegurando a invio-
labilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas,
prevendo o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de
sua violacao.

Ao mesmo tempo, diz o Texto Politico — como ja referi — que é assegu-
rado a todos o acesso a informacao (art. 5, XIV), sendo que esta informacao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrera qualquer restricdo, obser-
vado o disposto na Constituicao, vedada ainda qualquer censura de natureza
politica, ideoldgica e artistica. (art. 220 e §2°).

pretesa di escludere gli altri dalla propria vita privata, connotandosi come diritto di mantenere
il controllo sulle informazioni relative alla propria persona e sull’'uso che di esse viene da altri
fatto” (PACE. Metodi interpretativi e costituzionalismo. Quaderni Costituzionali - Rivista Italiana
di Diritto Costituzionale, p. 21).

5 Ibidem, p. 26.

6 Acrescenta o autor: Non possono invocare il diritto alla riservatezza lo stupratore e I'omicida, il
truffatore e il medico abusivo, cosi come 'anonimo funzionario arrestato per corruzione. Qui il
soggetto é trascinato al centro della scena pubblica unicamente a causa della gravita o eccezio-
nalita dell'azione. Ibidem.

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 48, p. 65-96, abr./jun. 2012



Ha um Direito a Privacidade e Intimidade absolutos na ordem juridica e politica democréticas... 69

No ambito da infraconstitucionalidade, o Novo Cédigo Civil brasileiro,
em seu Livro |, Titulo I, Capitulo II, art. 11 e seguintes, regulamentou ainda mais
o tema sob comento, destacando, dentre outras coisas: a) o fato de que toda
pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome
(art. 16); b) ao fato de que, salvo se autorizadas, ou se necessarias a adminis-
tracao da justica ou manutencao da ordem publica, a divulgacao de escritos,
a transmissao da palavra, ou a publicacao, a exposicdo ou a utilizacao de ima-
gem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo
da indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respei-
tabilidade, ou se destinarem a fins comerciais (art. 20); c) ao fato de que a vida
privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato contrario
a esta norma (art. 21).

Vem daqui a ideia de que ha determinadas qualidades que caracterizam
a dignidade da pessoa, dentre elas, o respeito dos concidadaos (honra subje-
tiva e objetiva), o bom nome, a imagem e a reputacao, e por tal razdo devem
ser observados.” Pérez Luio lembra neste particular que se tratavam destas
questdes como o direito das pessoas a fama e reputacao, bem como direito a
tranquilidade do espirito e a soliddo.?

E certo que o direito de privacidade nio se confunde com o de intimi-
dade, representando este o nuicleo mais reservado e indevassavel da vida de
determinada pessoa, em nada interessando a opinido publica o que faz ou
deixa de fazer, pensar, sentir, fruir, etc., desde que néo interferindo de forma
violatéria na vida de outras pessoas.’

E interessante, todavia, como aimagem tem um espectro amplo de poten-
cial protecéo, isto porque, como adverte Alvaro Barbosa, ela ndo pode ser restrita
ao ambito dos caracteres fisicos de individuos, mas abarca o que se pode chamar
de formas estéticas de representacdo (fotografia, pintura, fotograma, escultura,
halografia), como também os dindmicos (cinema, video). Para além disto,
importa reconhecer que este direito a imagem se expande a determinados

7 CARVALHO. A defesa da honra e o direito a informagdo, p. 94. No caso da intimidade, parte da
doutrina refere que ele pode ser subdividido em trés outros: o direito a soliddo, o direito ao
sigilo sobre os dados intimos, o direito de decidir enquanto centro divulgador de informacgdes
sobre se deve ou ndo tornar publico aquilo que pertence a sua intimidade.

8 PEREZ LUNO. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, p. 335.

9 A doutrina brasileira tem-se preocupado com esta discussdao desde hd muito, basta ver os
textos de PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; GOMES. Introdugdo ao direito civil;
FRANCA. Instituicdes de direito civil.
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atributos construidos nas relacdes sociais, razao pela qual até uma caricatura —
enquanto expressao artistica que altera os tracos fisicos de alguém — pode con-
ter elementos caluniosos, difamatdrios ou injuriosos, 0s quais, somente em tais
hipdteses e outras correlatas, e eventualmente, merecerd protecao curativa ou
preventiva.'

Aplica-se tal raciocinio também ao tema da Honra como bem juridica-
mente tutelado, aqui entendida enquanto conjunto de conceitos e juizos de
determinada pessoa forjados no ambito macrossocial (relacdes mais gerais
mantidas no tecido social), e microssocial (relacbes parentais, afetivas, de tra-
balho, etc.), evidenciando o quanto as comunidades a que pertence o esti-
mam, inclusive no que tange aos aspectos moral, intelectual, profissional.

Como quer Damasio de Jesus, penalista festado no Pais, a honra aqui se
afigura como conjunto de atributos morais, fisicos, intelectuais e demais dotes do
cidadéo, que o fazem merecedor de apreco no convivio social.'’ Mas mesmo na
esfera penal, entretanto, ha divergéncias — ao menos no plano doutrinario —
sobre o fato de que, sendo verdadeira a atribuicdo a determinado sujeito de um
fato ofensivo a sua reputacao, afigura-se possivel, ou nao, a caracterizacdo da
ofensa a sua honra, basta ver-se a posicdo de Tourinho Filho, fundado no que
chama de Teoria da Notoriedade, ao referir que “se o fato ofensivo a honra é
notorio, ndo pode o pretenso ofendido pretender defender o que ele ja perdeu,
e cuja perda caiu no dominio publico, ingressando no rol dos fatos notérios”.'?

O Supremo Tribunal Federal do Brasil, a unanimidade e em decisao de
mérito envolvendo a lesdo a imagem de atriz conhecida do publico, entendeu
sobre a matéria que:

Para a reparagao do dano moral ndo se exige a ocorréncia de ofensa
a reputacdo do individuo. O que acontece é que, de regra, a publi-
cacao da fotografia de alguém, com intuito comercial ou nao, causa
desconforto, aborrecimento ou constrangimento, nao importando
o tamanho desse desconforto, desse aborrecimento ou desse cons-
trangimento. Desde que ele exista, ha o dano moral, que deve ser
reparado, manda a Constituicdo, art. 50, X.”

19 BARBOSA. Direito a prépria imagem: aspectos fundamentais, p. 25.

" JESUS, Damasio E. de. Direito penal.v. 2, p. 189. Parte especial: Dos crimes contra a pessoa. Dos
crimes contra o patrimonio.

2 TOURINHO FILHO. Processo penal. v. 4, p. 74. Dentre outros, Bitencourt (Cddigo penal comen-
tado, p. 537) rebate este argumento a partir da tese de ser irrelevante que o fato difamatério
imputado seja falso ou verdadeiro, pois ninguém tem o direito de vilipendiar ninguém.

13 Recurso Extraordinario n° 215.984, da relatoria do Min. Carlos Velloso, julgado em 04.07.2002,
tendo como recorrente a atriz Céssia Kiss e recorrido a empresa Ediouro S/A. Neste caso, o
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Em outras palavras, entendeu o STF que a caracterizacdo do dano moral
pelo uso indevido da imagem se da em face do mero constrangimento e senti-
mento de desconforto e indignacdo do atingido ao ter sua imagem usada sem
a devida concordancia prévia, sobrevalorando o Direito Fundamental Individual
a protecao da Imagem, eis que o interesse que se encontrava no lado oposto —
da editora que veiculou aimagem —, era meramente comercial e privado, sem
qualquer carater publico ou informativo social.

Mesmo que nao se possa ainda extrair daqui posicdo definitiva da mais
alta Corte do Pais envolvendo a questao discutida, sem sombra de duvidas que
ha uma orientacao hermenéutica geral, até porque é conhecida a posicao da
jurisprudéncia nacional no que toca ao tratamento do dano moral decorrente
de relacdes envolvendo patriménios materiais, reconhecendo que o mero des-
conforto nao geraria por si s6 esta tipologia reparatéria. Digo mais, talvez dificil-
mente se terd posicdes absolutas no ponto, até em face das multiplas variaveis
que podem surgir no contraste e ponderacao entre direitos e interesses poten-
cialmente conflitantes.

Por ndo ter aintencao de avancar sobremaneira nesta discussao, haja vista
que a doutrina e casuistica no Brasil ja o fizeram no ambito tanto do Direito
Privado como do Publico, gostaria apenas de dar destaque a uma das dimen-
soes desta discussdo que é o da Imagem da Pessoa Humana enquanto Sujeito
de Direito, entendendo esta como direito em que a propriaimagem de alguém
nao venha divulgada, exposta e publicizada sem o seu consenso, ou mesmo
denegrindo o seu patrimdnio imaterial (honra, privacidade, nome gentilico,
s0ssego, etc.) e violando a legislacao reguladora da espécie. Em outras pala-
vras, “il termine immagine fa riferimento alla globale rappresentazione di un
individuo agli occhi della collettivita. In questo senso I'immagine coincide con
quell'insieme di attributi della persona che la caratterizzano nei rapporti sociali o
professionali ed e sinonimo soprattutto di reputazione e identita personale”'*

Enquanto Direito Fundamento ele se encontra numa categoria de prer-
rogativa da pessoa humana passivel de protecao administrativa e juridica, a
despeito de representar “una categoria di diritti problematica, a causa della
sua inerenza agli aspetti interiori della persona e non patrimoniali”'®

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (onde foi processado o feito) indeferiu a pretensao da
autora ora recorrente extraordinaria, sob o argumento de que o uso de fotografias de uma
pessoa, para publicacdo, sem a respectiva autorizacdo, geraria apenas o direito a indenizacao
por danos materiais, e ndo por danos morais.

% CASTRO. Il danno allimmagine, p. 29.

> Ver também o texto de LEEBAW. Judging State-sponsored violence, imagining political change.
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Alguns autores o compreendem inclusive como género normativo gerador
de diversas faculdades especificas, a ponto de a Constituicao Italiana, por exemplo,
tratar do tema com alto indice de detalhamento:

Qualora lI'immagine della persona o dei genitori, del coniuge o dei
figli sia stata esposta o pubblicata fuori dei casi in cui l'esposizione o
la pubblicazione é dalla legge consentita, ovvero con pregiudizio al
decoro o alla reputazione della persona stessa o dei suoi congiunti,
I’Autorita Giudiziaria, su richiesta dell'interessato, pud disporre che
cessi I'abuso salvo il risarcimento del danno.'®

O direito de imagem nao se confunde, em face destes elementos, com
direito intelectual, que opera no ambito da comunicacao e da arte em geral,
tendo como foco de protecao o conhecimento e ndo a pessoa humana, a des-
peito de ja se colocar, o primeiro, como produto de mercado também, basta
ver o volume de negdcios que representa o mundo da moda, cinema, televisao,
revistas, etc., no qual o marketing de publicidade e propaganda fazem movi-
mentar valores astronomicos.

De certa forma vige na cultura ocidental como um todo a premissa de
que a possibilidade de exposicdo daimagem de quem quer que seja esta rela-
cionada, em primeiro lugar, ao consenso — tacito ou explicito’” — do exposto,
desde que nao viole disposicao juridica cogente sobre o tema. Mas tal consenso
é sempre condicao de possibilidade da exposicao de imagem? Podera haver
questdes de ordem publica que possam tensionar este Direito Fundamental?

A doutrina italiana tem uma boa abordagem deste tema:

In alcuni casi non & necessario acquisire il consenso della personaritratta
per poter esporre, riprodurre o fare un uso commerciale del ritratto:

16 Art.10, da Constituicdo Italiana. Ver o texto de CAMPO, Gabriella da. Lesione del diritto all'im-
magine. E interessante como a autora destaca o fato de que “Dalla lettera della norma rileva un
primo aspetto, particolarmente significativo; sembrerebbe che la pubblicazione dell'immagine
o la sua esposizione sia possibile, liberamente fino a dove la legge lo consenta, ma questa
prima lettura va opportunamente integrata con gli articoli 96 e 97 della L. 633/'41, i quali si
pongono tra loro nei termini di regola eccezione. L'art. 96 L. 633/'41 stabilisce che sia necessario
il consenso del soggetto, la cui immagine venga esposta, riprodotta o messa in commercio e
ammette la revoca del consenso da parte del soggetto interessato, introducendo cosi la princi-
pio del‘consenso’ che si integra con I'art. 10 c.c’".

E de se lembrar que o Superior Tribunal de Justica ja teve oportunidade de decidir que ha
consentimento tacito de exposicdo e uso daimagem em cenario publico a situagao da pratica
de topless voluntario, no REsp. n° 595.600/SC, relatoria M. Cesar A. Rocha, 42 Turma, julgado
em 18.03.2004.

~
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quando la riproduzione dellimmagine e giustificata dalla notorieta
della persona ritratta, quando il ritratto viene riprodotto per fini scien-
tifici, didattici o culturali, quando il ritratto si riferisce a fatti di inte-
resse pubblico o svoltisi in pubblico, per fini di giustizia e di polizia.”®

Vai nesta direcao o tratamento dado pela jurisprudéncia norte-ameri-
cana, na medida em que ja teve oportunidade de decidir que a imprensa tem
o direito de publicizar dados e informacbes pessoais de vitimas de estupro
— conforme o caso Landmark Communications Inc. x Virginia, n. 435 US, 829,
de 1978 —, bem como dar a conhecer publicamente o contetido de conver-
sas telefonicas particulares obtidas ilicitamente — como no caso Bartnicki x
Vopper,n. 121, S. Ct. 1753, de 2001.”

Mas afinal, serd que “A pessoa tem o direito de preservar a propria dig-
nidade [...] mesmo ficticia, até contra ataques da verdade, pois aquilo que é
contrario a dignidade da pessoa deve permanecer um segredo dela prépria”??°
Parece-me que ndo, isto porque ha outros Direitos igualmente fundamentais
que podem operar modulacées neste Direito Individual, fundamentalmente os
de natureza social que importam em interesse publico indisponivel, e isto pelo
reconhecimento de que “hd uma inevitavel tensao na relacao entre a liberdade
de expressao e de comunicacao, de um lado, e os direitos de personalidade
constitucionalmente protegidos, de outro, que pode gerar uma situacao con-
flituosa, a chamada colisao de direitos fundamentais (Grundrechtskollision)”?'

O Supremo Tribunal Federal, na Relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
teve oportunidade de lembrar decisao da Corte Constitucional Alema sobre a
matéria:

Considerou, inicialmente, o Tribunal que os valores constitucionais
em conflito (liberdade de comunicacédo e os direitos de personalidade)
configuram elementos essenciais da ordem democrético-liberal
(freiheitlich demokratische ordnung) estabelecida pela Lei Funda-
mental, de modo que nenhum deles deve ser considerado, em prin-
cipio, superior ao outro. Na impossibilidade de uma compatibilizacdo

'8 PROSPERI. La tutela dellimmagine, p. 55. Adverte ainda o autor que: “Al di la di quanto si
detto sin qui, esiste un limite generale all'uso dell'immagine di una persona: tale uso non deve
ledere I'onore, la reputazione o il decoro della persona di cui si utilizza 'immagine”.

1% Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/supremecourt/>. Acesso em: 31 jan. 2012.

20 Como quer SILVA. Curso de direito constitucional, p. 539.

21 MENDES. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitu-
cional, p. 87.
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dos interesses conflitantes, tinha-se de contemplar qual haveria de
ceder lugar, no caso concreto, para permitir uma adequada solucdo
de colisdo.”

Este debate se centra— direta ou indiretamente — junto ao tema complexo
da Teoria do Direito e da Teoria do Discurso, partindo da légica de que existem
determinadas caracteristicas constantemente exibidas em certas normas juridi-
cas (principios), as quais se afiguram necessarias e suficientes para distingui-las de
outras (regras), a saber: a) as primeiras sdo normas particularmente importantes
pelo fato de representarem valores fundantes e constitutivos do ordenamento,
razao pela qual a relagdao que se impoe a eles é a aderéncia, enquanto as regras se
obedecem; b) os principios tém graus de generalidade e vagueza muito amplos,
com certa indeterminagdo, enquanto que as regras sdo normas que conectam
consequéncias juridicas a uma precisa fatispécie, associando uma modalidade
deontica (proibicao, permissao ou obrigagao) a certa conduta; c) a aplicacdo dos
principios esta condicionada a consideracdes de peso e importancia, enquanto
que as regras nao poderiam ser operadas a partir desta l6gica, mas deveriam ou
nao ser aplicadas.®

A verdade é que, no ambito do direito constitucional, ha duas diferentes
construcdes de direitos: a construcao por regras e a construcao por principios,
sendo que nenhuma delas cumpre, sozinha, a funcdo absoluta e satisfativa de
atender a complexidade dos temas que enfrentam, e tampouco representam
ideias opostas entre si sobre todas as solu¢des oriundas da doutrina constitu-
cional. E por que isto? Pelo fato de que questdes condizentes a direitos consti-
tucionais nao pertencem simplesmente a uma area particular do direito, pois
as respostas decorrentes delas tém consequéncias em toda a estrutura do sis-
tema juridico e mesmo social.?*

2 |bidem, p. 91.Ver meu texto: LEAL. O Estado-Juiz na democracia contempordnea: uma perspec-
tiva procedimentalista.

2 Ver o texto de: MENGONI. Ermeneutica e dogmatica giuridica, p. 29 et seq. Ainda agrega o autor
aqui outras diferencas, seguindo o raciocinio de Alexy, tais como:“1. i principi sono soggetti ad
eccezioni implicite, non chiaramente determinate in anticipo (sono norme defettibili), e quindi
sono ragioni non conclusive, applicabili solo prima facie, poiché la loro applicazione puo essere
differita uma volta considerati tutti i fattori rilevanti; di contro, le regole sarebbero soggette ad
applicazione categorica, tutto-o-niente, una volta verificatesi le circostanze fattuali previste nella
fattispecie; (2) i principio sono ‘mandati di ottimizzazione, cioe prescrivono il perseguimento di
un certo obiettivo, valore ecc., nella maggior misura possibile a seconda delle concrete possibilita
fattuali e normative”

24 Como quer ALEXY.The construction of constitutional rights. The Law & Ethics of Human Rights, v. 4.
Nas palavras do autor: “Questions pertaining to constitutional rights are not simply questionsin a
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Mas quais sdo os fatores ou critérios que determinam ser uma norma mais
ou menos importante que outra, com mais ou menos peso que outra? Essencial
e tradicionalmente fatores de trés tipos: a) fatores atinentes a hierarquia da fonte
(constitucional, infraconstitucional, internacional), tida como peso abstrato;?
b) fatores atinentes a hierarquia axioldgica acreditada pela cultura juridica de
referéncia;? c) fatores associados as circunstancias relevantes do caso concreto.”’

E certo que muitas regras juridicas possuem, tanto no ordenamento posi-
tivado como na cultura juridica de referéncia, notavel importancia, tais quais as
tipificacdes penais de condutas delituosas contra a vida (arts. 121 a 128, do Cédigo
Penal Brasileiro), configurando verdadeiras opg¢des e cuidados axioldgicos com
determinados bens da vida, e, por isto, densificadores materiais dos principios que
sobre estes bens estabelecem diretrizes a serem seguidas.

Em face disto é que a forma subsuntiva de aplicacao das regras (princi-
palmente constitucionais) ndo se afigura tarefa facil ou de apego irrestrito as
dimensdes gramaticais da lei escrita, eis que “Subsumption, here as elsewhere
in the Law, can be rather difficult and may require intermediate steps as well
as further arguments of different kinds in order to justify these intermediate
steps”?® Ou seja, ndo raro, a atribuicdo de sentido que se da as normas em

particular area of law. The answers given to such questions have consequences for the structure of
the entire legal system. The spectrum extends from the third party or horizontal effect, that is, the
bearing of constitutional rights on private law, right up to the relation between the legislature and
the practice of constitutional review, behind which the tension between constitutional rights and
democracy is found” (p. 3).

Como diz Francisco Schauer: “Cosi, un principio costituzionale ha un peso astratto maggiore
rispetto ad un principio legislativo, un principio legislativo ha un peso astratto maggiore
rispetto ad un principio consuetudinario” (Le regole del gioco: un'analisi filosofica delle decisioni
prese secondo regole nel diritto e nella vita quotidiana, p. 56). E claro que o autor adverte que
este fator ndo é matematico, eis que entre os principios pode haver tensées que demandam
solugdes multiplas.

“Un secondo ordine di fattori per determinare il peso di una norma é relativo alle gerarchie
assiologiche accreditate nell'ordinamento e/o nelle pratiche degli interpreti: in questo senso,
il peso di una norma sara funzione della sua relativa prossimita (strumentalita, implicazione,
ecc.) rispetto agli ideali etico-politici che gli interpreti ritengono accolti nell'ordinamento giu-
ridico di riferimento, o nel sotto-sistema rilevante (ad es., il diritto privato, il diritto penale,
oppure il diritto dei contratti, ecc.)’, idem.

“Un terzo ordine di fattori per determinare il peso di una norma é relativo alle circostanze
rilevanti nel contesto di applicazione della norma stessa, circostanze fattuali (la possibilita
concreta di attuazione della norma in base alle risorse disponibili) e normative (I'esistenza di
altre norme concorrenti o confliggenti)’, ibidem.

ALEXY. A theory of legal argumentation: the theory of rational discourse as theory of legal justi-
fication. Ratio Juris, p. 30. Os exemplos que o autor dd para tal afirmacéo sao fortes, ao dizer que:
“Thus, it can be very doubtful whether a certain statement is an expression of one’s opinion—
protected by the freedom of speech, or whether a certain activity is an exercise of religion, or
whether a certain valuable advantage counts as property— protected by the constitution”.
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face do caso concreto pode gerar situacdes de nao adequacao ou pertinéncia,
impossibilitando sua aplicacdo — por isto, todos os casos sdao de complexa
solucdo. Em suas proprias palavras: “A clareza de um caso, seja como for, ndo é
algo téo simples assim. Quem afirma que uma decisao é clara, da a entender
gue nao ha argumentos que déem motivo a duvidas sérias. No entanto, estes
argumentos sao sempre concebiveis”.?

Alexy insiste com a tese de que nestes cenarios ha que se ter formas
controlaveis e publicas de procedimentos decisionais envolvendo a aplicacao
fundamentada do sistema normativo a solucdo de problemas intersubjetivos
ou sociais judicializados. E que formas sdo estas? Uma delas é o chamado
balanceamento de normas.

E o préprio autor que define o balanceamento como a terceira fase do teste
de ponderacdo normativa que propde a analise e decisao de casos judiciais: “It
has already been noted that balancing is the subject of the third sub-principle
of the principle of proportionality. This is the principle of proportionality in the
narrower sense, which concerns optimization relative to the legal possibilities
at hand"3° Lembrando que o autor alemdo compreende esta ponderacdo em
trés dimensodes sucessivas e complementares, a saber: a) adequacdo — ou sub-
principio da idoneidade —, estando a exigir que toda a restricdo aos direitos
(notadamente aos fundamentais) seja idonea para o atendimento de um fim
constitucionalmente legitimo, além do que os meios empregados deverem ser
instrumentalmente adequados para alcancar o fim almejado; b) necessidade —
ou subprincipio da indispensabilidade, do meio menos restritivo, do direito a
menor desvantagem possivel —, no sentido de que dentre as varias medidas res-
tritivas de direitos igualmente aptas para atingir o fim perseguido, a Constituicao
impde que o legislador opte por aquela menos lesiva para os direitos envolvidos
(certa proibicao de excesso);*' ¢) proporcionalidade em sentido estrito, no sentido
de que uma restricdo aos direitos é constitucional se pode ser justificada pela
relevancia da satisfacdo do principio cuja implementacdo é buscada por meio
da intervencao.®

2 ALEXY. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justifica-
¢aojuridica, p. 21.

30 ALEXY. The construction of constitutional rights, p. 9.

3! Einteressante como Alexy associa este subprincipio & l6gica do Otimo de Pareto: “the subject
of the first two sub-principles, the sub-principle of suitability and necessity, is optimization
relative to the factual possibilities. In this respect, they are concerned with the question of
whether the factual possibilities allow for the avoidance of costs to constitutional rights without
bringing about costs contrary to the aims of the legislator. The issue, in other words, is Pareto-opti-
mality” (op. cit., p. 10).

32 “The basic idea of optimization relative to the legal possibilities at hand can be expressed by
a rule that might be called the ‘Law of Balancing' A statement of this rule runs as follows: ‘The
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Este balanceamento por certo que nao é mecanico ou de sopesamento
subjetivo de importancia, validade ou vigéncia das normas do sistema juridico,
mas envolve juizos de valor na atribuicao de sentido da norma ao caso concreto,
a partir de parametros e diretrizes igualmente normativas, controladas e capa-
zes de serem aferidas publicamente. Para além disto, como lembra Maniaci:

La seconda tesi che sosterro & che nella Teoria dei diritti fondamentali
Alexy, sebbene in modo non sempre sufficientemente chiaro, elabora
un modello del bilanciamento tra principi secondo il quale le regole che
determinano la precedenza di un principio sull’altro non soltanto sono
defettibili, vista I'impossibilita di determinare tutte le proprieta rilevanti,
ma sono, e devono sempre interpretarsi, come regole che impongono
una relazione di precedenza “relativa” soltanto ad alcuni tra i casi (gene-
rici) in relazione ai quali i due principi possono confliggere, relazione di
precedenza che non € necessariamente valida per altri casi.*®

No campo especifico das regras juridicas constitucionais, por exemplo,
tem-se algumas particularidades que Alexy no texto refere, envolvendo o que
chama do fendmeno da reserva legal dos sistemas normativos “(statutory
reservation), when a constitutional rights provision guarantees, in a first step,
constitutional rights such as the right to life and to bodily integrity, and, in a
second step, then empowers the legislature by means of a clause such as these
rights can only be interfered with on a statutory basis"*

Aideia de fundo que estd aqui é a de que se afigura mais do que possivel,
mas recomendado, no ambito da ponderacao e do balanceamento de normas
em face do caso concreto, elaborar certa ordem hierdrquica conjuntural entre
0s principios que se encontram em tensao na casuistica, tutelando, assim, um
valor importante ao sistema juridico que é a certeza do direito, entretanto, ele
nao é o Unico que demanda realizacao, pois ao seu lado esta o valor de carater
pragmatico relativo a eficiéncia social da prestacao juridica, igualmente impor-
tante e cuja realizacao pode eventualmente mitigar a realizacdo do ideal de
completude do ordenamento juridico.®®

greater the degree of non-satisfaction of, or detriment to, one principle, the greater must be
the importance of satisfying the other” (ibidem, p. 11). Ver também ALEXY. Teoria de los dere-
chos fundamentales, p. 112.

3 MANIACI. Note sulla teoria del bilanciamento di Robert Alexy. Rivista Diritto & Questioni Pubbliche.
v. 2, p. 3. Ainda lembra o autor que:“In termini guastiniani la regola che determina la precedenza
di un principio sull'altro sarebbe una‘gerarchia assiologica mébile™.

34 ALEXY. The construction of constitutional rights, p. 5.

35 Me afasto, assim, dos que defendem existir uma hierarquia material das normas constitucio-

nais — ou de Direitos Fundamentais Preferenciais em Abstrato —, aproximando-me mais da
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A questdo, pois, que se coloca, é se esta metodologia de abordagem
da norma juridica, em face dos casos concretos e dos procedimentos que se
fomentam a decisdo judicial, apresentam ou ndo niveis de racionalidade
publica e controlaveis pela via da argumentacdo/comunicacdo juridica, e isto
porque, “Assim como regras nao podem se aplicar a elas mesmas, um sistema
ndo pode produzir ele préprio a resposta correta. Para tanto, sdo necessarios
pessoas e procedimentos”?® Todavia, estas pessoas e procedimentos precisam,
por sua vez, estar ancorados em sistemas normativos que possuem carater
fundamentalmente deontoldgico, regulando o contexto vital dos cidadaos de
uma comunidade juridica concreta.

Na decisdao do Supremo Tribunal Federal anteriormente referida, restou
claro que dentre os bens juridicos litigados (direito a informacao e preservacao
da imagem), foi a privacidade e protecao da imagem que, no caso, se afigurou
mais carente de protecdo, até em face da finalidade meramente especulativa e
invasiva, sem fins educativos, de precaucao e de utilidade publica envolvidos
na espécie para justificar a exposicao sob comento.

O que se poderia questionar aqui é se a mesma logica protetiva subs-
tancial a privacidade, intimidade, honra, moral, etc., das relagbes privadas
envolvendo sujeitos de direito privados vale para relacdes envolvendo agentes
politicos e publicos.

Para responder tal demanda é preciso ter em conta que as acdes estatais
(criacdo e desenvolvimento de politicas publicas, atos administrativos, legislati-
vos e jurisdicionais) estdo previamente determinadas por alguns contornos,
limites e dire¢des estatuidos eticamente, em ambito normativo (constitucional e
infraconstitucional), ocorrendo em relacdo a elas, sempre e de forma continuada,
0 prévio exame de suas constitucionalidade e legalidade a partir do cotejo com
os fundamentos e objetivos do Estado Democratico de Direito no Pais.*’

Assim é que, quando a Administracao Publica estiver promovendo seus
atos oficiais, cumprindo com suas atribuicdes normativas e politicas,*® ou o faz
respeitando e perseguindo os ditames constitucionais insertos nos Principios
Fundamentais, ou corre o risco de violar a ordem juridica, cometendo incons-
titucionalidades por omissao ou acgao.

ideia de que é o devido processo legal substantivo que autoriza controles de razoabilidade
dos atos capazes de operarem restricdo aos Direitos Fundamentais.

3% |bidem.

37 Tratei deste tema mais amiude no livro: LEAL. Estado, Administra¢do Ptblica e sociedade: novos
paradigmas.

38 Aqui entendidas como atinentes a supremacia do interesse publico da maior parte quantita-
tiva da populacgéo e sua indisponibilidade.
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Em outras palavras, é da competéncia dos poderes estatais instituidos (e
nao sé deles), em seus andares institucionais, perseguir incondicionadamente
a mantenca da soberania nacional, a potencializa¢do da cidadania e da digni-
dade da pessoa humana, o pluralismo politico, dentre outros, visando: a cons-
trucao de uma Sociedade livre, justa e solidaria; promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, cor, sexo, idade e quaisquer outras formas
de discriminacao, etc.

Os atos administrativos — enquanto género — devem ajustar-se aos
referidos principios, eis que eles, na verdade, se afiguram como as condicbes
de possibilidades de sua existéncia; sdo a causa ou fonte do proprio sistema
juridico e do Estado. Assim, a eventual violacdo do que dispdem, tornam ilici-
tos e ilegitimos aqueles atos, matéria que pode ser aferida ou sindicada tanto
pela via administrativa como pela jurisdicional .®

Estas particularidades se estendem aos agentes publicos que executam as
politicas e a gestao das instituices estatais, pois estao igualmente compromissa-
dos com os parametros e diretrizes regulatérios do Poder Publico, e quando esti-
verem no desempenho de fung¢ées publicas, devem observar todos os comandos
normativos sob comento.* Dai porque nao se poder falar em segredo e sigilo nas
atividades dos servidores publicos — com excecdo, é claro, daquelas rarissimas
hipdteses previstas por lei, e somente estas, razdo pela qual tem fundamento
legitimo a tese de Chequer:

A liberdade de expressdo em sentido amplo também gozara do maximo
de eficacia se a matéria, objeto dessa liberdade, estiver relacionada com
uma pessoa publica, um funcionario publico ou uma pessoa implicada
em assuntos de interesse publico. Haverd, nesses casos, portanto, um
certo rebaixamento da tutela juridica da honra dessas pessoas...

A difusao de conteudos informativos verdadeiros, ainda que o seu con-
teudo seja constrangedor, ndo pode ser considerada ofensiva a honra.*!

39 0 Conselho de Estado Francés, tratando de matéria administrativa sob esta perspectiva, ja referiu
que uma ac¢ao administrativa ou regulamento que viole um principio juridico configura o mesmo
tipo de invalidez que a violagao de uma regra positivada. Neste sentido a obra de: RIVERO. Droit
Administratif, p. 135.

40 Trabalho aqui com o conceito ampliado de servidor publico demarcado pelas disposicdes do
art. 327, do Cédigo Penal Brasileiro, que dispde: “Considera-se funcionario publico, para os
efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneracao, exerce cargo, emprego
ou funcéo publica” Conceito similar, na verdade, ao que estabelece a Lei de Abuso de Autori-
dade no Pais.

41 CHEQUER. A liberdade de expressdo como direito fundamental preferencial prima facie, p. 68.
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Nao bastasse isso, tem-se que ter em conta ainda a necessaria leitura
sistematica do ordenamento juridico patrio no ponto.* Neste sentido, o texto
constitucional vigente estd a confortar a proposta de viabilidade do controle
ampliado das a¢des publicas, haja vista as disposicdes do art. 5°, XXXV, tratando
do principio da inafastabilidade do controle judicial; do art. 102, |, “a"; I, “a” e
“b"; 1ll,“a" “b" e “c”; e art. 103, §2°, que versam sobre o principio da constitucio-
nalidade dos atos estatais, ao dispor sobre os mecanismos assecuratorios da
ordem constitucional e seus remédios/instrumentos protetivos.

Dai ganhar mais forca a tese de Chequer no sentido de que a honra nédo
pode configurar obstidculo impeditivo de acesso a informacdo relacionada
com investigacdes sobre cometimento de violacdes de direitos, eis que, nes-
ses casos, ‘o dano a honra da pessoa atingida pela matéria informativa ou
pela expressao veiculada nao se origina da veiculacao da noticia, mas sim da
prépria conduta daquele que foi investigado, acionado em juizo ou preso”.*

O que se tem de ter em mente, a partir do referido, é que, por mais que
a norma constitucional — e o sistema juridico como um todo — estabelecam
catalogos de direitos e garantias constitucionais referidas como autoaplicaveis,
e disto nao se tem duvidas, o fendmeno de efetivacdo concretizante destes
sempre contard com graus/medidas passiveis de mensuracdo, e estas, defini-
tivamente, ndo estao dadas pela Carta Politica, demandando do intérprete/
aplicador atribuicao de sentido racional e material as suas reivindicagdes, caso
por caso (que inclusive pode tratar de interesse coletivo, difuso ou individual
homogéneo), levando em conta o universo de varidveis que convergem a ele.

A partir destas premissas, cumpre verificar como elas podem auxiliar no
processo de compreensdo e viabilizacdo do acesso as informacdes relaciona-
das aos atos de terror de Estado praticados pelo regime de excecao no Brasil
em face do Direito Fundamental a Privacidade e Intimidade.

42 A partir de Canaris, a ideia de sistema se sustenta em razdo de alguns pressupostos: 1. Neces-
sidade de um minimo de racionalidade na dogmatica; 2. Da identificacdo das instituicdes com
sistemas de acdes e de interacdes, o do prdprio direito como um sistema de comunicagdes;
3. O do apoio socioldgico da estruturacao juridica; 4. O do tipo do pensamento dos juristas
(Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito, p. 83).

4 CHEQUER. A liberdade de expressdo como direito fundamental preferencial prima facie, p. 68.
Lembra o autor que a Corte Européia de Direitos Humanos condenou o Estado Austriaco pelo
fato de que um Tribunal doméstico seu condenara jornalista por criticas duras feitas ao entao
chanceler da Austria, Bruno Kreisky, por ter ele sido benevolente para com os nazistas durante
a Segunda Guerra Mundial, violando, assim, o direito fundamental a expressao e informacéo.
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2 Acesso a informacoes atinentes aos atos de terror de

Estado praticados pelo regime de excecao no Brasil e

o Direito Fundamental a Privacidade e Intimidade -

Uma dificil equacao

O tema do acesso a informacdo enquanto Direito Fundamental nao é
novo a experiéncia juridica do Ocidente, basta ver que a Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos, em seu art. 19, trata disto, garantindo que toda pessoa
tem direito a liberdade de opinido e expressao; “este direito inclui a liberdade
de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar receber e transmitir informa-
¢oOes e idéias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras"*

Da mesma forma, na Convencdo Americana de Direitos Humanos, de
1969, pode-se encontrar previsao clara no sentido de que “toda pessoa tem
o direito a liberdade de pensamento e de expressado, e que tal direito inclui
a liberdade de procurar, receber e difundir informacoes e idéias de qualquer
natureza, sem consideracdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha (art. 13)"
Ademais, o exercicio deste direito 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 tdo somente o respeito dos direitos
e da reputacao das demais pessoas, e a protecao da seguranca nacional, da
ordem publica, ou da saude ou da moral publicas.

A Declaracao Internacional de Chapultepec,* firmada pelo presidente
Fernando Henrique Cardoso, em 1996, em conjunto com varios presidentes
latino-americanos, estabelece em seus Principios que: “Nao ha pessoas nem
sociedades livres sem liberdade de expressao e de imprensa. O exercicio desta
nao é uma concessao das autoridades; é um direito inaliendvel do povo. Toda
pessoa tem o direito de buscar e receber informacao, expressar opinides e

4 Adotada e proclamada pela resolugdo n° 217 A (lll), da Assembléia Geral das Na¢des Unidas
em 10 de dezembro de 1948.

4 Adotada e aberta a assinatura na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos
Humanos, em San José de Costa Rica, em 22.11.1969 — ratificada pelo Brasil em 25.09.1992,
Didrio Oficial da Uniéo de 09.11.1992; p. 15.562-15.567.

46 O documento foi adotado pela Conferéncia Hemisférica sobre liberdade de Expresséo realizada
em Chapultepec, na cidade do México, em 11 de marco de 1994. Ele ndo é um documento
de governo, como sdo os acordos internacionais. Trata-se de uma carta de principios assinada
por chefes de Estado, juristas e entidades ou cidadaos comuns. O compromisso foi assumido
pelo Brasil quando o ex-presidente Fernando Henrique Cardoso assinou a declaracdo em 09 de
agosto de 1996, sendo que o presidente Luiz Inacio Lula da Silva deu continuidade ao trabalho
renovando o compromisso no dia 03 de Maio de 2006.
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divulga-las livremente”. Além disto, refere o documento que “as autoridades
devem estar legalmente obrigadas a por a disposicdo dos cidadaos, de forma
oportuna e eqitativa, a informacao gerada pelo setor publico”

Assim tem-se comportado as Constituicdes de parte significativa dos
paises Ocidentais, eis que:

The right of access to official information is now protected by the
constitutions of some 60 countries. At least 46, and arguably 53 of
these expressly guarantee a “right” to “information” or “documents,’
or else impose an obligation on the government to make informa-
tion available to the public. The top courts of six of these countries
(Argentina, Canada, France, India, Israel and South Korea) have inter-
preted the constitution to recognize the right implicitly.*’

Especificando mais este mapeamento da forma com que o Direito a
Informacao se encontra disposto na ordem constitucional contemporanea, o
documento referido da conta de que:

a)

em onze paises da América ha previsdo constitucional sobre tal direito,
a saber: Brasil, Chile, Colédmbia, Costa Rica, Equador, México, Nicaragua,
Panama, Paraguai, Peru e Venezuela;

em outros dezessete paises ha uma clara garantia constitucional deste
direito: Albania, Bulgaria, Republica Checa, Estonia, Finlandia, Grécia,
Hungria, Lituania, Moldova, Noruega, Pol6nia, Portugal, Roménia,
Servia, Eslovaquia, Eslovénia, Suica;

igualmente na Asia e Pacifico pode-se contar com as seguintes constitui-
coes: Nepal, Nova Zelandia, Paquistao, Nova Guiné, Filipinas, Tailandia;
na Africa, tém-se os seguintes paises compromissados normativa-
mente com o Direito a Informacdo: Camardes, Republica do Congo,
Gana, Quénia, Madagascar, Marrocos, Mocambique, Senegal, Africa
do Sul, Tanzania, Uganda.®®

47 Disponivel em: <http://right2info.org/constitutional-protections-of-the-right-to>. Acesso em:
12 set. 2011. Adverte o documento, todavia, que: “Constitutions that guarantee less than gene-
ral right to government-held information are not included in this count. For instance, we do not
include constitutions that guarantee a right only to personal information, or to environmental
information, or extend the right only to journalists. Nor do we include in this count constitutions
that recognize a right to freely seek and receive information; or variations of that phrasing, for
instance as part of the right to freedom of expression, unless case-law, actual practice and/or
assessments of in-country experts support the conclusion that the right includes a general right
to information. We do, however, include in this count a right to government-held information
that is limited to information of public interest” (p. 3).

“8 |bidem, p. 4. Alerta o documento ainda que: “Top courts of at least nine of these countries
have ruled that the constitutional right is enforceable in court even without enactment of an
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Em algumas constituicdes de paises como Azerbaijao, Macedonia, Russia
e Ucrania, ha a explicita garantia do direito de receber informacdes, mas ndo
especificamente em relacdo aos 6rgaos publicos como fornecedores destas,
razao pela qual os Tribunais destes paises tém progressivamente determinado
que tal direito da cidadania também esta associado e relacionado aos poderes
estatais, devendo estes providenciar as informacdes postuladas — guardadas
as situacdes impossiveis normativamente de serem publicizadas, como aque-
las que envolvem seguranca nacional ou perigo de Estado (tema igualmente
polémico na discussao contemporanea da questao).*

As Constituicdes do Quénia, Panama, Polénia, Sérvia e Africa do Sul,
expressamente estendem o Direito a Informacao as empresas e ou entidades
que exercem funcgdes publicas, bem como as autoridades publicas, garantindo
tais Constituicdes o acesso a qualquer informacao que é produzida ou estd na
posse de outra pessoa e é necessaria/requerida para o exercicio ou protecdo
de qualquer direito ou liberdade.

De outro lado, desde o caso Claude Reyes e outros contra o governo
chileno, julgado em 19 de setembro de 2006, pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos,*® tem-se uma posicao clara no ambito latino-americano da
jurisprudéncia internacional envolvendo esta matéria, reconhecendo o direito
a informacao como fundamental, em especial diante do Estado.

Tais posturas vém alterando a prépria compreensao da funcao institu-
cional e social dos fundos e arquivos publicos, como bem adverte o Prof. Dr.
Jaime Antunes:

Com o advento das modernas tecnologias de controle e recuperacao
dainformacéo, a visdo de arquivo como instituicao de guarda de docu-
mentos foi substituida por aquela que o situa enquanto gestor de um

implementing law, including Chile, Costa Rica, India, Paraguay, the Philippines, South Africa,
South Korea, Uganda and Uruguay”.

Disponivel em: <http://www.ccourt.go.kr’/home/english/>. Acesso em: 12 set. 2011.
Disponivel em: <http://www.soros.org/initiatives/justice/litigation/chile/d_decision-en_200
60919.pdf>. Acesso em: 12 set. 2011. Em especial ver também a Open society justice initiative's
amicus brief. Disponivel em: <http://www.soros.org/initiatives/justice/litigation/chile/
court-amicus-brief-3282006.pdf>. Tenha-se presente que a Assembleia Geral da OEA reco-
nhece o direito de acesso a informagdo como um requisito indispensdvel para o préprio fun-
cionamento da democracia. Ver a Resolugdo da Assembleia n° 1.932 (XXXIII-O/03): Acesso a
informacao publica: fortalecimento da democracia. 10.06.2003. Na mesma direcdo as reso-
lugdes da Assembleia Geral da OEA ne 2.057 (XXXIV-O/04), n° 2.121 (XXXV-0/05), n° 2.252
(XXXV-0/06), n° 2.288 (XXXVII-O/07) e n° 2.418 (XXXVIII-O/08). Ver também o texto de MENDEL.
Freedom of information: a comparative legal survey.
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sistema de informacao, integrado a outros sistemas, com o objetivo
maior de garantir o acesso do usuario as informacdes demandadas.
Ou seja, o eixo foi deslocado da questdo da guarda para a do acesso.”!

Nesta linha de raciocinio, resta claro que os documentos e arquivos
envolvendo temas de natureza publica — em especial os que dizem com
aprendizagens democraticas necessdrias — precisam ser manejados para
além da conservacao meramente histérica, impondo compreensao enquanto
fontes de informacdes que reclamam dominio e debate publico emergente,
até em face da diccdo constitucional do art. 216, §2°, da Constituicdo Federal
de 1988, ao disciplinar que cabe a Administracao Publica a gestdao da docu-
mentacao governamental e as providéncias para franquear sua consulta a
quantos dela necessitem.

E interessante a perspectiva de Gentot quando assevera que “freedom
of information and data protection are two forms of protection against the
Leviathan state that have the aim of restoring the balance between the citizen
and the state” isto porque efetivamente estas duas verdadeiras instituicbes
da Democracia contemporanea por vezes tém rotas de tensionamento muito
grandes, aparentando estarem tais Direitos Fundamentais em situacao de con-
flito insuperavel entre si.

E notdrio que os registros do passado e do presente deverdo sofrer ade-
quados manejos, avaliacdes e interpretacdes, tarefas de tensas conciliagdes teo-
ricas e praticas, ndao sé pelas distintas escolas e doutrinas que se ocupam disto,
mas fundamentalmente em face dos interesses diversos/antagonicos que estdo
envolvidos, tendo-se dito que a simples existéncia e posterior organizacao de
documentos desta natureza ja implicam a possibilidade tdo cara a Democracia
de controlar o Poder e seu exercicio, notadamente em suas instancias burocra-
ticas, e mais que isto, pode gerar responsabilidades e relacdes de confianca que
formam de maneira critica a opinido publica da Sociedade Civil. >

1 SILVA. O Centro de Referéncia das Lutas Politicas no Brasil (1964-1985): memdrias reveladas.
Acervo - Revista do Arquivo Nacional, p. 14.

52 GENTOT. Access for information and protection of personal data. In: Commission Nationale de
I'informatique et des libertés, p. 12. Esclarece o autor que “Right to information (RTI) laws pro-
vide a fundamental right for any person to access information held by government bodies. At
the same time, right to privacy laws grant individuals a fundamental right to control the col-
lection of, access to, and use of personal information about them that is held by governments
and private bodies".

3 Diz SHAPIRO; HUGHES: “People being aware of their rights and being able to act on them by
making use of the public information is an important aspect of the creation of an engaged
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Em regra, o acesso a documentos pode ser compreendido sob uma
perspectiva legal, fisica, virtual e intelectual, pois envolve o direito e a permissdo
para usar registros e informagdes através do acesso a locais fisicos e virtuais, atri-
buindo sentidos multiplos e possiveis a estes dados, todavia, ha ainda muitos
obstdaculos para tanto, os quais, muitas vezes, tém a ver com questdes politicas
e de corrupcdo — além de interesses escusos por tras de tudo isto — que difi-
culta o empoderamento social e mesmo a efetividade dos direitos referidos.

Ocorre que as estruturas de poder e as administrativas do seu exerci-
cio, mesmo em paises com tradi¢cdes progressivamente democraticas, contam
com culturas, acdes de governo e sociais, demasiadamente comprometidas
com conceitos e formas de gestdo dos interesses privados, publicos corpora-
tivos e pouco transparentes — o que se estende as burocracias estatais e nao
estatais.

E 6bvio que o acesso a informacdo e dados — seja pela via fisica, seja
pela virtual — é apenas um aspecto dos desafios que se apresentam no tema
proposto neste ensaio, isto porque “records are complex by nature, because
of their origin in complex social processes. Thus, it requires certain skills and
knowledge first to locate the relevant records, then to find the relevant item,
and finally to interpret and understand the content”>*

O ambito, pois, das questdes atinentes ao manejo propriamente dito
daquelas informacoes se revelam importantes até pelo fato de que, em muitos
casos, somente elas podem levar ao conhecimento das atrocidades perpetra-
das para fins de formacao da opinido publica, fundamentalmente porque a
populagdo que sai de tempos sombrios e ditatoriais possuem sempre algumas
expectativas institucionais sobre estas questoes.>

civil society. Access to information and public records are thus of crucial importance in the
reconstruction of a post-conflict civil society, and is recognized as a right for citizens in a demo-
cratic society in the spirit of the Universal Declaration of Human Rights (art. 19)” — Information
literacy as a liberal art: enlightenment proposals for a new curriculum. Educom Review.

Ibidem, p. 30. E curioso que até na Africa do Sul tais circunstancias se fizeram sentir, como lem-
bra KEMONI; WAMUKOYA; KIPLANG'AT. Obstacles to utilization of information held by archival
institutions: a review of literature. Records Management Journal, p. 29, no sentido de que: “African
archives are underutilized as information sources. This is partly due to professional problems like
lack of recognition of archives by governments, obsolete legislation, lack of professional training,
inadequate service, and inadequate or non-existent access tools. Anotherimpacting factor is lack
of appropriate hardware and software and user-friendly systems, lack of knowledge using infor-
mation technology, costs, and the vulnerability of digital information”.

5 Ver o texto de MASIRE. Democracy and peace in Africa and the role of archives. International

Journal on Archives, p. 87.
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Para alguns autores — com os quais concordo — tais expectativas se
apresentam como necessarias “to build a functioning civil society, in which all
citizens are included and can participate in public affairs”* E 6bvio que nio
basta para que esta participacdo se dé apenas a existéncia de expectativas,
mas € fundamental que elas se transformem em posturas de acdes sociais
efetivas, com niveis de democracia interna e operacional amplos, assim como
mecanismos de fomento e articulacdo destas redes e atores racionais e con-
trolaveis.””

Estou falando, em termos mais académicos, do que se tem referido como
Boa Administracdo (Good Governance), enquanto processo politico e social no
qual instituicdes e sociedade civil conduzem os interesses publicos, manejando
recursos para garantir a realizacao dos Direitos da Pessoa Humana, libertando-a
de quaisquer abusos e mesmo da corrupcao, a partir do reconhecimento de que
é impossivel um Estado Democratico de Direito sem uma Sociedade Democratica
de Direito, dai que suas caracteristicas essenciais, dentre outras, sao: “transpa-
rency, responsibility, accountability, participation of the whole people, both men
and women, and responsiveness to the peoples’ needs”*®

Considerando tais elementos, pode-se inclusive sustentar que os argu-
mentos relativos a seguranca do Estado, defesa nacional ou ordem publica —
em muito utilizados para restringir o acesso a informacao — devem ser defini-
dos e interpretados em conformidade com o marco juridico e politico do Estado
Democratico de Direito e da ordem constitucional vigente, além, é claro, de estar
conforme os tratados e convencdes protetivos dos Direitos Humanos, em espe-
cial a Convencao Americana sobre Direitos Humanos.

Na base destes argumentos é que o principio 3, do Conjunto de principios
a protecao e promocao dos Direitos Humanos por meio da luta contra a impu-
nidade, da ONU, estabelece que os Estados tém o dever de recuperar ainformacao
relativa as violagdes dos direitos humanos de fontes que incluem: a) érgaos
governamentais nacionais, em especial os que tenham desempenhado uma
funcdo importante relacionada as violagcdes dos direitos humanos; b) érgaos
locais, tais como delegacias de policia, que tenham participado de violagbes
dos direitos humanos; ¢) rgaos estatais, incluido o gabinete da promotoria e o

% REED; UPWARD (Ed.). Archives: recordkeeping in society, p. 43.

57 Tratei disto em meu texto LEAL. Estado, Sociedade e Administra¢do Publica, 2008.

s8¢ SVARD. Building up a collective memory: the challenges of documenting war atrocities for
post-conflict democratisation in Sierra Leone. African Journal of International Affairs, p. 77.
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poder judiciario, que participam da protecao dos direitos humanos; e d) materiais
reunidos pelas comissdes da verdade ou outros 6rgaos de investigacdo.>
Com base neste principio é que sustenta Catalina Botero Marino:

As obrigacdes mencionadas aparelham o dever de realizar, de boa
fé, esforcos significativos de investigacao tendentes a esclarecer as
violacdes de direitos humanos investigadas. Esses esforcos teriam
que incluir a abertura dos arquivos para que as instituicbes que
investigam os fatos possam realizar inspecdes diretas; a realizacao
de inventarios e rastreamentos nas instituicdes oficiais; o estimulo a
operacdes de busca que incluam incursées nos locais nos quais a
informacao possa estar; e a realizacdo de audiéncias e interroga-
térios com aqueles que possam saber onde se encontra ou quem
pode reconstituir o ocorrido, entre outras coisas.®®

Por outro lado, ha um principio regulatério da atividade de acesso e
que busca o fornecimento e recepcao da informagao que diz com“Il grado di
eccezionalita dell’evento e responsabile del depotenziamento del principio di
essenzialita dell'informazione. Quanto maggiore sara la gravita del fatto, tanto
maggiore sara la domanda informativa”®' E isto se afigura absolutamente
l6gico, principalmente quando envolve fatos e atos vinculados a experiéncias
sociais e institucionais tragicas, com autorias estatais inescusaveis.

No Brasil, o art. 5°, inc. XXXIII, da CF/88, disciplina que todos tém direito
a receber dos érgaos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvando aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a segu-
ranca da sociedade e do Estado.

Mas, afinal, quais sdo as informacgdes cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da Sociedade e do Estado? Quem define, e como o faz, os crité-
rios de eleicao desta imprescindibilidade? De que tipo de seguranca se esta
falando aqui em face da Sociedade e do Estado? Estas questdes demandam
reflexdo e respostas preliminares, as quais devem tomar como referéncia obri-
gatoria, dentre outros, 0s marcos normativos aplicados no caso.

%9 Em NACIONES UNIDAS. Comisién de Derechos Humanos. Conjunto de principios actualizado
para la proteccién y la promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impuni-
dad. E/CN.4/2005/102/Add.1. 8 de febrero de 2005. Principio 3 (“El deber de recordar”).

% MARINO. O direito de acesso a informacao relativa a violagdes em massa de direitos humanos.
Acervo - Revista do Arquivo Nacional, p. 31.

61 PACE. Metodi interpretativi e costituzionalismo, p. 118.
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3 A Lei Federal n°12.527,de 18.11.2011, e o Direito Fundamental

a Privacidade e Intimidade no Brasil - Consideracdes finais

O histérico dos documentos normativos infraconstitucionais que o Pais
teve sobre a matéria, ao menos em termos de maior requlamentacdo, data de
1977, com o Decreto Federal n° 79.099, de 06.01.1977, posteriormente revogado
pela Lei Federal n°8.159, de 08.01.1991, e sua regulamentagao pelo Decreto n°
21.134,de 02.01.1997 (o qual foi revogado pelo Decreto n°4.553, de 27.12.2002
e suas alteracdes — em especial a do Decreto n° 5.301, de 09.12.2004), editado
em pleno regime militar, pelo entdo Presidente General Ernesto Geisel, e que
langou os marcos conceituais preliminares sobre a matéria que os demais ins-
titutos juridicos basicamente repetiram, chegando as minucias de definir cate-
gorias préprias de blindagem e segredo documental.®

Em 05.05.2005, ainda se teve a Lei Federal n° 11.111, recentemente substi-
tuida pela Lei Federal n° 12.527, de 18.11.2011, que estabelece novos parametros
para o tratamento destas questoes.

O art. 3° da lei ja de pronto estabelece que seus procedimentos devem
vir ao encontro da concretizacao do que chama de Direito Fundamental de
Acesso a Informacao, observados os principios basicos da administracdo publica
e as seguintes diretrizes: a) observancia da publicidade como preceito geral
e do sigilo como excecdo; b) divulgacdo de informacodes de interesse publico,
independentemente de solicitacbes; c) utilizacdo de meios de comunicacdo
viabilizados pela tecnologia da informacéo; d) fomento ao desenvolvimento
da cultura de transparéncia na administracao publica; e) desenvolvimento do
controle social da administracao publica.

Por certo que tais diretrizes se apresentam de forma vinculante para o
Estado, e implicam, em nome da coeréncia teleoldgica da norma, a adocdo de
politicas publicas especificas que vdo dar densidade material e eficacial aos
enunciados sob comento. Significa dizer que, da leitura integrada de todas estas
diretrizes, compete ao Poder Publico gerar medidas e ferramentas de revisao de
todos os seus acervos e fundos que ainda ndo contam com acesso irrestrito, exa-
tamente para se afastar o maximo possivel do segredo de dados e informacdes
que possui, dando a saber a populacao sobre o que lhe pode ser util para o exer-
cicio pleno da cidadania — mediante procedimentos objetivos, dgeis, claros e em
linguagem de facil compreensdo (art. 5°) —, valendo-se inclusive, para tanto, dos

62 Abordo de forma mais aprofundada este tema em meu livro: LEAL. Verdade, memédria e justica
no Brasil: responsabilidades compartidas.
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recursos das tecnologias virtuais, ampliando os niveis de transparéncia e controle
social.®®

De forma mais precisa, a novel legislacao, em seu art. 7°, houve por bem
demarcar no que consiste, exemplificativamente, aquele Direito Fundamental
a Informacao: a) obter orientacao sobre os procedimentos para a consecucao
de acesso, bem como sobre o local onde poderd ser encontrada ou obtida a
informacao almejada; b) obter informacao contida em registros ou documen-
tos, produzidos ou acumulados por seus érgaos ou entidades, recolhidos ou
nao a arquivos publicos; c) obter informacdo produzida ou custodiada por
pessoa fisica ou entidade privada decorrente de qualquer vinculo com seus
6rgaos ou entidades, mesmo que esse vinculo ja tenha cessado; d) obter infor-
macao sobre atividades exercidas pelos érgaos e entidades, inclusive as relativas
a sua politica, organizacao e servicos.®*

Em face deste Direito Fundamental, qualquer interessado poderd apre-
sentar pedido de acesso a informacdes aos 6rgaos e entidades referidos na
lei, por qualquer meio legitimo, devendo o pedido conter a identificacdo do
requerente e a especificacdo da informacao requerida, sendo que para o acesso
a informacdes de interesse publico, a identificacdo do requerente nao pode
conter exigéncias que inviabilizem a solicitacao (art. 10 e §1°).

O que é mais importante: sao vedadas quaisquer exigéncias relativas
aos motivos determinantes da solicitacao de informacdes de interesse publico
— art. 10, §3°, da lei, medida absolutamente necessaria para que se atinjam os
fins almejados pela normativa, principalmente quando os dados que se quer
buscar dizem com interesses conflitantes e delicados sob o ponto de vista
politico e histérico.

No ponto que interessa a este trabalho, dispdem os arts. 21 e 22, da lei que:

& E disposicio expressa do art.8°, que é dever dos 6rgaos e entidades publicas promover, inde-
pendentemente de requerimentos, a divulgacdo em local de facil acesso, no ambito de suas
competéncias, de informagdes de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou custodia-
das. J& no §2°, do art.10, restou disposto que os 6rgaos e entidades do poder publico devem
viabilizar alternativa de encaminhamento de pedidos de acesso a informagdes por meio de
seus sitios oficiais na internet.

5 Excluidas as informagdes referentes a projetos de pesquisa e desenvolvimento cientificos ou
tecnoldgicos cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado (8§19, art. 7°),
sendo que quando nao for autorizado acesso integral a informacgao por ser ela parcialmente
sigilosa, é assegurado o acesso a parte ndo sigilosa por meio de certiddo, extrato ou cdpia com
ocultacao da parte sob sigilo (§2°). Por outro lado, a negativa de acesso as informagdes objeto
de pedido formulado aos 6rgaos e entidades referidas no art. 1°, quando nao fundamentada,
sujeitard o responsavel a medidas disciplinares, nos termos do art. 32, da Lei. (§3°).
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Art. 21. Nao podera ser negado acesso a informacgdo necessdria a
tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais.

Paragrafo Unico. As informagdes ou documentos que versem sobre
condutas que impliquem violacdo dos direitos humanos praticada
por agentes publicos ou a mando de autoridades publicas ndo pode-
rdo ser objeto de restricao de acesso.

Art. 22. O disposto nesta Lei ndo exclui as demais hipoteses legais
de sigilo e de segredo de justica nem as hipdteses de segredo indus-
trial decorrentes da exploracao direta de atividade econdmica pelo
Estado ou por pessoa fisica ou entidade privada que tenha qualquer
vinculo com o poder publico.

Pode-se celebrar tais dispositivos porque ratificam o principio da publi-
cidade que informa o acesso a dados e informagdes em maos do Poder Publico,
todavia ha que se perquirir sobre o alcance da norma para tdao somente os
casos em que tais documentos estejam vinculados a tutela judicial ou admi-
nistrativa de Direitos Fundamentais, ou seja, o0 acesso pode ser negado se nao
forem estas as situacdes? Quando se pretenda tdo somente conhecer o que
consta em tais documentos para fins de esclarecimento publico, isto pode ser
compreendido como Direito Fundamental Social Difuso? A meu juizo sim, pois
o art. 21 nado discrimina espécies de Direitos Fundamentais — e nem poderia,
e por isto engloba tanto Direitos Fundamentais Individuais como Sociais, até
em face da leitura integrada que se deve fazer desta lei com a Constituicdo
Federal, que é compromissada com a dignidade da pessoa humana e todos
caracteres que a potencializam.

Andou bem o legislador ao deixar explicito no §1°, do art. 21, que “as
informacdes ou documentos que versem sobre condutas que impliquem vio-
lacao dos direitos humanos praticada por agentes publicos ou a mando de
autoridades publicas ndo poderao ser objeto de restricao de acesso’, pois isto
diz com as acdes do Estado, através de seus agentes de seguranca publica, que
operaram sequestros, mortes, torturas e desaparecimento de pessoas durante
o regime militar no Pais.®®

% Veja-se que o art. 32 é muito claro em determinar que constituem condutas ilicitas que ensejam
responsabilidade do agente publico ou militar: “l - recusar-se a fornecer informacédo requerida
nos termos desta Lei, retardar deliberadamente o seu fornecimento ou fornecé-la intencio-
nalmente de forma incorreta, incompleta ou imprecisa; Il - utilizar indevidamente, bem como
subtrair, destruir, inutilizar, desfigurar, alterar ou ocultar, total ou parcialmente, informacao que
se encontre sob sua guarda ou a que tenha acesso ou conhecimento em razdo do exercicio das
atribuicées de cargo, emprego ou funcdo publica; Ill - agir com dolo ou mé-fé na andlise das
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E 6bvio que para se ter um juizo de valor sobre se aqueles documentos e
informacdes se prestam a tutela de Direitos e se versam sobre condutas viola-
doras destes mesmos Direitos (e se foram praticados por agentes publicos ou a
mando de autoridades publicas), sera preciso andlise preliminar e percuciente,
atividade esta que nao podera se restringir aos juizos de valor, por exemplo,
de uma Comissdo Mista de Reavaliacdo de Informacgdes (art. 35, da lei), 6rgéo
da prépria Administracao Publica que deve garantir o acesso, sob pena de
incoeréncia total da lei. Mas é pertinente o questionamento, principalmente
quando tais demandas se derem em face dos documentos classificados como
ultrassecretos, secretos e reservados (até por decorréncia do que dispde o art. 22,
no sentido de que “o disposto nesta Lei ndo exclui as demais hipéteses legais de
sigilo e de segredo de justica”), quem terd legitimidade e competéncia para deli-
berar sobre a acessibilidade perquirida? Com base em que critérios e argumentos?

No minimo, a meu sentir, a deliberacdo sobre esta matéria devera ser compar-
tida entre as partes interessadas, observado o devido processo legal (administrativo
ou judicial), notadamente havendo discordancia de compreensao, conceituacao e
interesses entre elas.

Quando a lei delimita quais as informacdes que se apresentam impres-
cindiveis a seguranca da sociedade ou do Estado e, portanto, passiveis de
classificacao restritiva de acesso (art. 23), elenca duas hipéteses que, em tese,
poderiam alcancar eventuais agentes publicos envolvidos em atos violatérios
de Direitos Fundamentais no periodo da repressao: a) quando as informacdes
que se pretende acessar ponham em risco a vida, a seguranca ou a salde da
populacgao (inc. 1); b) quando ponham em risco a seguranca de instituicées ou
de altas autoridades nacionais ou estrangeiras e seus familiares (inc. VIII).

No primeiro caso, pode ocorrer que a¢des mais incisivas de protesto e
denuncias contra atos atentatérios a Direitos Humanos venham a periclitar a
seguranca de pessoas acusadas de terem agido assim, como o que ocorreu em
Porto Alegre e em capitais brasileiras recentemente — mas, diga-se de pronto,
sem qualquer incidente de violéncia.®®

solicitagdes de acesso a informacao; IV - divulgar ou permitir a divulgagao ou acessar ou permitir
acesso indevido a informacéo sigilosa ou informacdo pessoal; V - impor sigilo a informacéo
para obter proveito pessoal ou de terceiro, ou para fins de ocultagdo de ato ilegal cometido por
si ou por outrem; VI - ocultar da revisao de autoridade superior competente informacao sigilosa
para beneficiar a si ou a outrem, ou em prejuizo de terceiros; e VIl - destruir ou subtrair, por
qualquer meio, documentos concernentes a possiveis violagdes de direitos humanos por parte
de agentes do Estado”. E mais: “O disposto neste artigo aplica-se a pessoa fisica ou entidade pri-
vada que, em virtude de vinculo de qualquer natureza com 6rgaos ou entidades, tenha acesso
a informacao sigilosa ou pessoal e a submeta a tratamento indevido (paragrafo Unico)".

% O episoédio é: jovens integrantes do Levante Popular da Juventude protestaram no dia
27.03.2012 em frente a casa do coronel Carlos Alberto Ponzi, ex-chefe do Servi¢o Nacional de
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Cito esta noticia jornalistica exatamente para tencionar a discussao em
torno do que se pode admitir como razodavel e suportavel em termos de mani-
festacdo individual e social ordeira de veiculacdo do pensamento e da opinido,
esta sim imperativo categdrico das Democracias Contemporaneas, o que nao
configuraria em hipétese alguma ameaca a vida, segurancga e salide de quem
quer que seja. Ao revés, impdem o dever de suportar a todos que com tal com-
portamento nao concordam.®’

Ou seja, é necessario que se tenham evidéncias muito verossimeis do
estado de perigo real aos bens e patrimonios referidos para que se viabilizem
medidas restritivas de direitos e, no caso, do acesso a informacodes.

O problema da segunda hipotese é saber quem se enquadra na defini-
cao de altas autoridades nacionais ou estrangeiras e seus familiares? Quais os
requisitos objetivos para definir quem é alta autoridade para os efeitos desta
disposicao normativa. Apenas alguém que detenha a mais alta patente oficial
de nivel hierdrquico de alguma corporacao — publica ou privada? E se assim
for, os subordinados destas pessoas ficam expostos em termos de acesso a
informacgodes e dados?

De qualquer sorte, com base no principio da publicidade e do acesso
irrestrito nos casos de tutela de Direitos Fundamentais, e ainda nos parametros
de classificacdo de documentos impostos pelo §5°, do art. 24, da lei (“para a
classificacdo da informagao em determinado grau de sigilo, devera ser obser-
vado o interesse publico da informacéao e utilizado o critério menos restritivo
possivel, considerados: | - a gravidade do risco ou dano a seguranca da socie-
dade e do Estado; e Il - 0 prazo maximo de restricao de acesso ou o evento que

Informacgdes de Porto Alegre. O ato integrou uma manifestacdo nacional para expor publica-
mente ex-militares e policiais acusados de tortura, abusos sexuais e homicidios durante a dita-
dura militar (1964-1985). Disponivel em: <http://zerohora.clicrbs.com.br/rs/noticia/2012/03/
manifestantes-protestam-em-frente-a-casa-do-ex-chefe-do-sni-em-porto-alegre-3706932.
html>. Acesso em 27 mar. 2012. Matéria veiculada em 27 de marco de 2012.

% Na experiéncia norte-americana, ha um precedente muito interessante na Suprema Corte no
caso Landmark Communications, Inc., appellant, v. Commonwealth of Virginia. 435 U.S. 829
(98 S.Ct. 1535, 56 L. Ed.2d 1), julgado em maio de 1978, que exatamente trata da questdo que
envolve a possibilidade de discussao sobre assuntos governamentais — em face da Primeira
Emenda —, e diz que a restricdo deste direito demanda que:“The mere fact that the legislature
found a clear and present danger to the orderly administration of justice justifying enactment
of the challenged statute did not preclude the necessity of proof that such danger existed. This
Court has consistently rejected the argument that out-of-court comments on pending cases
or grand jury investigations constituted a clear and present danger to the administration of
justice”. See Bridges v. California, 314 U.S. 252, 62 S.Ct. 190, 86 L.Ed. 192; Pennekamp v. Florida,
328 U.S. 331, 66 S.Ct. 1029, 90 L.Ed. 1295; Craig v. Harney, 331 U.S. 367, 67 S.Ct. 1249, 91 L.Ed.
1546; Wood v. Georgia, 370 U.S. 375, 82 S.Ct. 1364, 8 L.Ed.2d 569.
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defina seu termo final”), nenhuma das hipéteses analisadas teriam o condao
de impedir o manejo dos dados e informagdes pertinentes para estes casos.

Por fim, é o art. 31, da lei, que trata das informacdes pessoais sob a guarda/
custddia e gestdo do Poder Publico ou em seu nome, e neste sentido refere que
elas devem ser tratadas “de forma transparente e com respeito a intimidade, vida
privada, honra e imagem das pessoas, bem como as liberdades e garantias indi-
viduais’, sendo que receberam restricao de acesso (somente aos agentes publicos
legalmente autorizados e a pessoa a que elas se referem), independente de classi-
ficacao, pelo prazo maximo de 100 (cem) anos, a contar da data de sua producao
(810, art. 31).

Ressalva o dispositivo, todavia, que o consentimento para o acesso da
pessoa a que se referem as informacdes e dados nao serd necessario quando
forem necessarias para os fins de: a) prevencao e diagnéstico médico, quando
a pessoa estiver fisica ou legalmente incapaz, e para utilizagcdo Unica e exclu-
sivamente para o tratamento médico; b) realizacdao de estatisticas e pesquisas
cientificas de evidente interesse publico ou geral, previstos em lei, sendo
vedada a identificacdo da pessoa a que as informacoes se referirem; ¢) cum-
primento de ordem judicial; d) defesa de direitos humanos; ou e) protecao do
interesse publico e geral preponderante (§3°); e mais, o que diz com objeto
deste ensaio: §4° A restricdo de acesso a informacao relativa a vida privada,
honra e imagem de pessoa nao podera ser invocada com o intuito de prejudi-
car processo de apuracao de irregularidades em que o titular das informacgdes
estiver envolvido, bem como em ac¢des voltadas para a recuperacao de fatos
histéricos de maior relevancia.

Ou seja, para os fins de apuracdo da Verdade e Memoria dos atos prati-
cados pelo Estado e seus agentes o regime de exce¢ao, a restricao de acesso as
informacodes pessoais ndo pode serinvocado, até em respeito ao tratamento que
a lei da aos Direitos Humanos e Fundamentais, Individuais e Sociais. Tampouco
a disposicao do §5°, deste art. 31, poderd, a meu sentir, impor restricdes a tal
acesso, sob o argumento de se aguardar, primeiro, o regulamento que dispora
sobre os procedimentos para o tratamento de tais dados, pois isto implicaria
esvaziar de eficicia as demais normas concretizadoras de Direitos e Interesses
Indisponiveis.

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 48, p. 65-96, abr./jun. 2012



94 Rogério Gesta Leal

Is There a Right to Absolute Privacy and Intimacy in the Legal and
Political Orders in Contemporary Democracies, Especially in Face of
Unavailable Information of Public Interest?

Abstract: This paper intends to approach the issue of the Fundamental
Right to Privacy and Intimacy in the face of the other basic law that
involves the Fundamental Right to the Information on acts of terror in
the State Military Regime.

Key words: Right to privacy. Right to information. Military regime.
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