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Resumo

\

O acesso a informacao publica e aos documentos custodiados pelo poder publico ¢
indissociavel da ideia de Estado Democratico de Direito. Viabiliza a manifestagdo, a
formagdo da opinido e a tomada de decisdes pelo individuo. E também essencial a
recuperagao de fatos historicos e a apuracao da violacdo de direitos humanos. A
Constituicao Federal brasileira de 1988, promulgada apds mais de duas décadas de
ditadura militar, na qual a regra era o segredo de Estado, incluiu em seu texto uma série
de dispositivos para garantir o direito a informacao, impedir a censura e garantir a
sociedade o conhecimento dos atos governamentais. Igualmente essencial a democracia,
contudo, ¢ a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, incluidos também na
Constitui¢ao Federal, no rol dos direitos fundamentais. Em 18 de novembro de 2011, foi
editada a Lei 12.527, Lei de Acesso a Informagdo - LAI, cujo objetivo € concretizar o
direito de receber informagdes dos 6rgaos publicos e prever as hipdteses de restri¢ao ao
acesso. Busca-se, na presente dissertacdo, a analise do dilema que se estabelece, na
aplicacdo da lei, quando concorrem o direito de acesso a informacgdo e o direito a
intimidade e a vida privada. Nos trés primeiros capitulos do trabalho, apresentamos as
principais regras da lei, com énfase nas situagdes em que o sigilo ¢ admitido e, muitas
vezes, utilizado com abuso, bem como na hipotese em que a negativa do acesso esta
justificada pela protecdo das informagdes pessoais. A andlise conta, ainda, com
referéncias a decisdes judiciais e administrativas que tém a questdo por objeto, apos a
entrada em vigor da lei. O quarto capitulo da pesquisa consiste no estudo de um caso
concreto, em que se discutiu a possibilidade de acesso a uma carta de autoria do escritor
Mario de Andrade, remetida a Manuel Bandeira, a qual se encontra custodiada pela
Fundacdo Casa de Rui Barbosa. Com a utilizagdo da teoria de Ronald Dworkin,
procuramos analisar a aplicacdo dos principios constitucionais pertinentes e da LAI a
controvérsia que se instaurou, refletindo, em especial, sobre o dilema entre a revelagao
de documento de interesse publico, por seu carater histérico e cultural relevante, ¢ a
preservacao da intimidade do seu autor.

Palavras-Chave: Direitos fundamentais. Democracia. Acesso a informacgao. Intimidade.
Vida privada. Sigilo.



Abstract

The access to public information and to documents under the guard of public authority
is inseparable to the idea of a Democratic State. This is what makes possible the
expression and shaping of public and individual opinions, as well as the process of
decision making in a society. Furthermore, it is essential to the complete knowledge and
understanding of historical facts and for the investigation of human rights violations.
The Brazilian Federal Constitution of 1988, signed after more than two decades of
military dictatorship, in which the regular procedure was to withhold all information
from the public, includes in its text various dispositives to ensure the right to
information, with a clear aim to forbid any kind of censorship and to guarantee
transparency of governmental acts. Equally important to democracy, however, is the
inviolability of private life and intimacy, also included in the Federal Constitution in the
roll of fundamental rights of citizens. On November 18th, 2011, the Law 12.572, known
as Law to Access Information (LAI), was published with an aim to establish a clear
procedure for citizens to receive information from public institutions, making this
fundamental right concrete, including exceptional cases in which access should be
restricted. The present thesis analyzes the existing dilemma for the application of this
law, when the right of access to information and the right to intimacy and private life
concur. The first part of the work presents the main rules contained in the law, with
special emphasis on situations where secrecy is admitted and, many times, used in an
abusive manner, as well as hypothesis in which the denial of access is justified by the
allegation of protection of personal information. The analysis also contains references to
judicial and administrative decisions related to this topic after the enactment of LAI.
The second part, focuses on a concrete case of the possibility of access to a letter of the
writer Mario de Andrade to the poet Manuel Bandeira, currently under custody of the
Foundation House of Rui Barbosa. Using the theory of Ronald Dworkin, the thesis tries
to analyze the enforcement of related constitutional principles and of the LAI, in light of
the controversy that took place at the time, dealing with the dilemma between the
revelation of a document of public interest for its historical and cultural relevance and
the preservation of the author’s intimacy.

Word Keys: Fundamental rights. Democracy. Access to information. Intimacy and
Private Life. Secrecy.
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INTRODUCAO

Em 18 de novembro de 2011 foi editada no Brasil a Lei 12.527, Lei de Acesso a
Informagao (LAI), a qual tem grande importancia para a consolidacao do regime democratico,
a efetivacdo do direito a informag¢dao e a transi¢do de uma cultura do sigilo para a
transparéncia e a publicidade.

A referida lei regula o acesso a informacgdes previsto no inciso XXXIII do art. 5°, no
inciso II do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicdo Federal, estabelecendo, como
regra geral, o acesso pleno, imediato e gratuito a informacdes que se encontram sob a custodia
dos orgdos publicos integrantes da administracdo direta dos Trés Poderes, do Ministério
Publico, das autarquias, das fundag¢des publicas, das empresas publicas, das sociedades de
economia mista e outras entidades, inclusive as privadas sem fins lucrativos que recebem
recursos publicos. Trata-se de inegavel evolucao na legislacdo de acesso aos arquivos no
Brasil, o que permite maior controle social.

A importancia do acesso a informagdo para o exercicio da cidadania e o combate a
corrupcio estdo reafirmados na Exposicdo de Motivos' do anteprojeto da lei, o qual reconhece
que “o tratamento do direito de acesso a informagdo como direito fundamental ¢ um dos
requisitos para que o Brasil aprofunde a democracia participativa, em que nao haja obstaculos
indevidos a difusdo das informagdes publicas e a sua apropriacio pelos cidaddos™.

A nova lei dispde ndo so sobre o direito de o cidadao obter informacgdes dos 6rgaos e
entidades publicas, sem prévia justificativa, mas também impde ao poder publico uma
conduta proativa no que se refere a transparéncia de suas informagoes.

Limita a possibilidade de restri¢ao do acesso, admitindo-a s6 no caso de informacgdes
pessoais ou imprescindiveis a seguran¢a da sociedade ou do Estado. Determina que a decisao
denegatoria seja fundamentada e sujeita a recurso. Quanto as informacdes classificadas como
sigilosas, exige uma constante revisao por parte do Estado, para a verificagao da necessidade
de manté-las sob sigilo.

O tema objeto da lei ¢ sensivel, na medida em que o controle das informagdes
sempre foi um instrumento valioso para os que dettm o poder. O acesso aos arquivos

publicos, como anota Georgete Medleg Rodrigues, ¢ de fundamental importancia, pois sao

"BRASIL. EMI n ° 0000 C/MJ/MRE/MD/AGU/SEDH/GSI/SECOM/CGU-PR, de 5.5.2009. Disponivel em
www.cgu.gov.br/acessoainformacio/materiais-interesse. Acesso em 3.7.2013.
? Idem, p. 17.




12

documentos que refletem as acdes do aparelho de Estado e apresentam um carater
testemunhal (2012, p. 257).

O Brasil, durante a ditadura militar, no periodo de 1964-1985, experimentou uma
total auséncia de transparéncia ndo sé dos arquivos publicos, como também de tudo que se
referia as agdes do Estado. A politica de sigilo, mais do que revelar o temor da critica a uma
ma administracao e impedir o exame livre e critico de condutas que se mostravam nocivas aos
interesses nacionais, como alerta Jos¢ Hondrio Rodrigues, foi um verdadeiro escudo a
defender a ilegalidade, a arbitrariedade e as constantes violagdes aos direitos humanos (apud
RODRIGUES, G. M., 2012, 257).

A transparéncia, contudo, ¢ indissociavel da democracia e, por isso, desde a
Constituicao Federal de 1988, ingressou na pauta nacional, ndo apenas com a elaboracao e
entrada em vigor da Lei de Acesso a Informagdo, mas também de outros instrumentos
legislativos que a precederam, de agdes do Estado e da intensa participacao da sociedade civil.

E nesse contexto, da afirmacio da relevincia da efetiva garantia do direito &
informacao para a democracia ¢ da tdo desejada e esperada transparéncia dos documentos
custodiados pelo poder publico, que se pesquisou outro lado da questdo, de igual importancia:
os limites ao acesso as informagdes pessoais, também contemplados na Lei de Acesso a
Informacgao e na Constitui¢ao Federal.

O direito fundamental a informacgao, decorrente da liberdade de expressao,
assegurado pela Constituicado Federal e pelas leis, deve ser compatibilizado com outros
direitos fundamentais, como a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas, resguardados pela mesma ordem juridica (CF, art. 5°, X).

O acesso publico as informacgdes, embora desejado e democratico, gera sempre um
dilema relativo aos seus limites, tendo em vista a necessaria protecao as esferas mais intimas
da pessoa, cuja exposicdo publica gera constrangimento ou sofrimento. Estamos lidando,
nessa area, com direitos cujo conteido s6 pode ser aferido diante de fatos concretos,
consideradas as suas circunstancias, inclusive de tempo e lugar, sendo impossivel uma
identificacao precisa e prévia das hipoteses que realmente violam a intimidade e a vida
privada e devem afastar, momentaneamente, o direito a informagao.

A lei, em principio, resguarda as informagdes pessoais, mas contempla excegoes. Sao
situagdes em que a protecao da privacidade deve ceder ao interesse publico, o que gera um
desafio que so6 pode ser enfrentado com a atribuicdo de pesos e importancia aos principios
constitucionais, levando-se em conta os fatos identificados. A empreitada se torna mais dificil

ainda quando est4d em discussao o acesso a documentos recentes, sensiveis, relativos a pessoas
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vivas, como, por exemplo, os confeccionados e arquivados pela ditadura militar no Brasil,
essenciais ao registro da historia e a defesa dos direitos humanos.

Ao lado do reconhecimento da relevancia de tais documentos, inclusive pela propria
Lei de Acesso a Informacdo, contudo, hd que se admitir a possibilidade de que a sua
divulgacdo venha a expor a intimidade e a privacidade e causar constrangimento e dor aqueles
que foram vitimas de arbitrariedades por parte do Estado.

E de se ver, portanto, que até mesmo nos casos em que ¢ inegavel o interesse
publico, estabelece-se um dilema entre direito a informacao e direito a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada.

Além do importante papel na recuperacao de fatos historicos e na defesa dos direitos
humanos, a lei se destaca no enfrentamento da corrupgao e na viabilizagdo do controle social.
Sao as informacgoes relativas as acdes da Administracdo direta, indireta e demais entidades
que se utilizam de recursos publicos que permitem ao cidaddo fiscalizar e constituem
elemento essencial a constru¢do de uma democracia participativa.

E certo que também nesse ponto surgem os dilemas sobre os limites ao acesso as
informacdes que podem ser estratégicas ao Estado brasileiro ou, de alguma forma, se
reveladas, colocar em risco a sociedade ou devassar informagdes pessoais. Teriam os agentes
publicos 0 mesmo direito a inviolabilidade de sua intimidade e vida privada? Seria aceitavel
uma prévia restrigao de seus direitos fundamentais, sem motivo especifico, simplesmente pela
sua condicao de servidores publicos?

Essas sdo apenas algumas das muitas questdes que surgem na aplicacdo da Lei de
Acesso a Informagao e refletir sobre elas ¢ o objeto da presente pesquisa, em especial sobre os
aspectos que envolvem a publicidade das informacdes pessoais. Buscamos contribuir para a
compreensdo dos motivos de restricdo da publicidade e das excecdes legais que justificam a
exposicao da intimidade e da vida privada, bem como verificar a técnica mais adequada para a
busca da melhor solugdo em cada caso.

O tema ¢ de grande importancia em um Estado Democratico de Direito, que tem os
direitos fundamentais na base de sua estrutura. Considerando-se o periodo autoritario ao qual
foi submetido o pais, onde o sigilo dos dados publicos e atos governamentais eram a regra,
pode-se afirmar que existe hoje ndo s6 uma expectativa, mas também uma exigéncia da
sociedade ao amplo acesso a informacdo. De outro lado, ¢ igualmente relevante para as
democracias a garantia efetiva dos demais direitos fundamentais, entre eles o direito a

intimidade e a vida privada.



14

Embora a discussao entre direito a informacao e direito a privacidade ja tenha sido
objeto de outros estudos, compreendemos que a pesquisa realizada contribuird para o avango
do conhecimento na area, pois tem como base a observagao de situagcdes concretas ocorridas a
partir da vigéncia da Lei de Acesso a Informacdao, em 16 de maio de 2012, até 31 de
dezembro de 2015.

A primeira parte do presente trabalho ¢ dedicada a compreensdo do direito a
informacao e suas restricoes no Brasil, apds a Constituicao Federal de 1988.

No Capitulo 1 apresentaremos o contexto no qual foi produzida a lei, recuperando
alguns fatos relevantes, desde a Assembleia Nacional Constituinte até a entrada em vigor da
LAI, sem, contudo, a pretensdo de esgotar o tema. No Capitulo 2 apresentaremos a lei e seu
regulamento, o Decreto 7.724, de 16 de maio de 2012, com comentarios sobre seus principais
dispositivos e dificuldades de aplicacdo, ilustrando o relato com fatos recentes e decisdes
judiciais pertinentes. O Capitulo III ¢ dedicado ao estudo das restricoes de acesso a
informacao, por interesse da sociedade e do Estado e devido a inviolabilidade da intimidade e
da vida privada, bem como das excecdes legais as citadas restrigdes. Serdo também abordados
alguns aspectos procedimentais e os dados ja divulgados implementagao da LAI.

A segunda parte da pesquisa ¢ trazida no Capitulo IV. Consiste em um estudo de
caso, no qual analisaremos um processo administrativo que tramitou na Controladoria-Geral
da Unido, no qual se discutiu o acesso de carta escrita e enviada pelo escritor Mario de
Andrade ao escritor Manuel Bandeira, a qual estd sob a guarda da Fundacdo Casa de Rui
Barbosa, no Rio de Janeiro (FCRB). Diante da negativa de acesso, com fundamento na
protecao da intimidade e da vida privada do primeiro autor, surgiu um impasse entre o
pesquisador solicitante e a fundag¢dao publica, posteriormente decidido pela Controladoria
Geral da Unido (CGU), o qual ganhou publicidade por meio da imprensa. A partir da técnica
de Dworkin para os casos dificeis, analisaremos a aplicacdo da LAI, em um caso concreto em
que se evidenciou o dilema entre o acesso a informagao e a inviolabilidade da intimidade e da
vida privada.

Como metodologia, utilizamos a revisao bibliografica, o exame de documentos e de
dados fornecidos por 6rgdos publicos e a consulta a decisdes do Supremo Tribunal Federal,
do Superior Tribunal de Justica e da Controladoria-Geral da Unido.

O marco tedrico da pesquisa vem da teoria de Ronald Dworkin, embora outros
autores tenham contribuido para a compreensao do tema e o desenvolvimento do trabalho, em

que se destacam as reflexdes de Jiinger Habermas e Hannah Arendt.
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Para andlise do caso que envolve o acesso a carta de Mario de Andrade, utilizamos a
técnica que Dworkin defende para os casos dificeis (hard cases), aqueles que se afastam da
rotina dos intérpretes, nos quais a solu¢ao nao decorre facilmente da aplicacao de regras, e
que exigem a atribui¢do de pesos aos principios constitucionais, diante da hipotese concreta.
Rejeitando a discricionariedade ilimitada do julgador, busca-se a melhor solu¢do para o
dilema que se formou, diante da narrativa dos fatos e de todas as suas circunstancias. Levam-
se em consideracdo os argumentos dos participantes, € se reconhece a existéncia de
concepgdes morais divergentes. Os motivos que justificam a aplicagdo de um principio em
detrimento de outro sao expostos com clareza, ¢ a discussao ndo se da no ambito da validade,
mas sim da adequagdo para aquela unica situagdo, naquele momento.

Sao essas, portanto, as principais linhas seguidas pela presente pesquisa, a qual
esperamos, de alguma forma, poder trazer elementos para o aprofundamento da reflexdo que

envolve direito a informacao, direito a intimidade e a vida privada e democracia.
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CAPITULOI

O CONTEXTO DA REGULAMENTACAO DO ACESSO AS
INFORMACOES PUBLICAS NO BRASIL

O exame de alguns fatos que precederam e envolveram a elaboragdo, a aprovagao ¢ a
sancao da Lei de Acesso a Informagdo no Brasil, contribui para a demonstragdo da relevancia
do tema e de seus desafios, em especial das dificuldades de se enfrentar a cultura do sigilo.
Por ser necessario um recorte temporal, optamos por examinar brevemente alguns aspectos do
contexto em que foi promulgada a Constituicdo Federal de 1988 e eventos que se seguiram,
até 2011. A excegdo ¢ o relato da legislagdo de arquivos no Brasil, onde ha referéncia a
regulamentagdo anterior, julgada pertinente para a melhor compreensao das ideias aqui
apresentadas.

De inicio, observa-se que o segredo dos atos governamentais prevaleceu ao longo da
histéria do Brasil, caracterizando o que pode ser chamado de uma cultura do sigilo, com a
constante retencdo das informagdes pelos o6rgaos publicos, sem justificativa adequada ou
possibilidade de contestagdo. No cenario descrito, também presente em outros paises ditos
democraticos, e traduzido por Bourdieu, “¢ o Estado que concentra, analisa e distribui a
informag¢ao” (apud RODRIGUES, G. M, 2012, p. 260).

A transparéncia das informacdes publicas, contudo, ¢ hoje indissociavel da ideia de
democracia e, apos ser amplamente consagrada na Constituicdo Federal de 1988, vem sendo
objeto de constante reivindicagdo por parte da sociedade, para que se torne realidade,
conforme sera abordado em seguida.

Faz-se necessario esclarecer que adotamos aqui € ao longo de todo o texto a
concepcao de Francois Hartog, no sentido de que os arquivos publicos tém um carater
testemunhal e o seu acesso deve ser facilitado a todos, tendo em vista o “dever de memoria e a
exigéncia (democratica) de transparéncia”. Independentemente de sua forma ou modo de
constituicdo, “sdo um objeto de forma de histéria de pleno direito, em multiplas dimensdes
(materiais, institucionais e intelectuais)”, mas também de reflexdo (2011, p. 234, 237-238).

No mesmo sentido, afirma Georgete Medleg Rodrigues que os arquivos devem ser
entendidos em seu duplo papel: como memoria, testemunho de acontecimentos e, também,

“como dispositivos no presente, portanto, muitas vezes incomodos” (2012, p. 257-258).
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Assim, mesmo sem a pretensao de ingressar na discussdo sobre os conceitos de
historia, memoria e Verdade3, ressaltamos a importancia da LAI, apds mais de duas décadas
da promulgagdo da Constituicao Federal de 1988, tanto para a recuperacao de fatos historicos
e a apuragao de violagdes aos direitos humanos, quanto para a consolidacdo da democracia no
pais e o enfrentamento da cultura do segredo de Estado. Contribui, mesmo que de forma
limitada, para a viabilizagdo do que Jiirgen Habermas conceitua como o papel da sociedade
civil na esfera piblica’ e a participacio do individuo em processos institucionalizados de
discussao e de deliberagdo em uma democracia pluralista (2011, v. 2, p. 92-112).

E com esse olhar que selecionamos alguns episodios considerados relevantes para a
regulamentagdo do acesso a informacao no Brasil e abordaremos, mais adiante, questdes
relacionadas a aplicagdo da LAI, sem esquecer, no curso da andlise, do sempre presente
conflito entre verdade e politica e das fragilidades da verdade factual diante do assédio do

poder, como ensina Hannah Arendt (2009).

1.1 O acesso a informac¢ao na Constitui¢ao Federal de 1988

O processo constituinte que se desenvolveu nos anos de 1987 e 1988, momento de
grande relevancia na transi¢do da ditadura para a democracia, demonstrou preocupagao com o
expresso reconhecimento do direito a liberdade de expressao e com o direito a informacao, dai
decorrente, os quais foram incluidos na Constituicado Federal de 1988, ndo s6 no rol dos
direitos fundamentais, mas também em diversos outros dispositivos. Tem-se o tema, assim,
como conteudo do art. 5°, incisos 1V, IX, XIV, XXXIII, do art. 5°, art. 37, § 3°, inciso II, art.
216, § 2° e art. 220, §§ 1°, 2° e 6°. Posteriormente, houve ainda o acréscimo do art. 216-A, IX,

pela Emenda Constitucional 71/2012.

3 Cf. analise sobre os conceitos e o tempo da historia, a verdade e a fungdo social da histéoria em PROST,
Antoine. Doze li¢des dobre a historia. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2008. Sobre memoria e historia,
cf. RODRIGUES, H. E. e NICOLAZZI, F. Entrevista com Francois Hartog: historia, historiografia e tempo
presente. In Historia da historiografia. Ouro Preto, n. 10, dez 2012.

4 . ’ . . A .

Habermas conceitua “esfera publica” como “uma caixa de ressondncia onde os problemas a serem elaborados
pelo sistema politico encontram eco” (2011, v. 2, p. 92). Mais que isso, o espago publico politico ndo se
limita a identificar tais problemas, mas tem que reforgar a pressdo, captar a opinido publica, as necessidades
da sociedade e influenciar o poder politico. A esfera publica ndo é uma instituicdo ou uma organizagao,
“mas pode ser descrita como uma rede adequada para a comunicagdo de contetidos, tomadas de posigdo ¢
opinides; nela os fluxos comunicacionais sdo filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em opinides
publicas enfeixadas em temas especificos” (2011, v. 2, p. 93).
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Trata-se de natural reacdo a mais de duas décadas de ditadura militar (1964-1985),
quando houve violenta supressdo de tais direitos, com a institucionalizagdo da censura e da
total falta de transparéncia do Estado.

Apesar da existéncia de criticas®, de avancos e recuos’, ndo se pode negar que,
durante o processo constituinte, houve a participagdo ¢ a influéncia da sociedade civil no
sistema politico, por meio dos diversos debates, audiéncias publicas e outros instrumentos,
junto as subcomissdes € comissdes tematicas € também aos constituintes. Adotando a
abordagem de Habermas (2011, v. 2, p. 114), pode-se observar que existem dispositivos
constitucionais cuja iniciativa foi de dirigentes politicos ou “detentores do poder”, sem
qualquer influéncia da esfera publica. Outros, apesar de terem a mesma origem, de alguma
forma mobilizaram a esfera publica. H4 um terceiro grupo, contudo, que ¢ produto de
iniciativa de forgas que estavam fora do sistema politico e contaram com a pressao da opinido
publica.

A constituinte de 1987-1988, como relata Leonardo Augusto de Andrade Barbosa,
rompeu com o paradigma segundo o qual “o direito ¢ em si assunto para técnicos”, devendo a
Constitui¢ao ser elaborada por um grupo restrito, de “iniciados”. Nao havia, na ocasido, um
projeto unico ou objetivos nacionais uniformes, a serem traduzidos na Constituicdo, “mas
diversos projetos politicos e ideologicos fragmentarios a articular, mediados por uma forte
exigéncia de cidadania, entendida principalmente como direito a participagdo ativa na vida do
pais”. Houve, entdo, uma intensa participagdo popular que interferiu no trabalho dos
constituintes, o qual se desenvolveu de forma descentralizada, por meio de subcomissdes
tematicas, sem vinculagdo a um anteprojeto (2012, 146-147).

Mesmo reconhecendo os problemas relacionados a forma de instituicdo da
Assembleia Nacional Constituinte ¢ o seu funcionamento, bem como a existéncia de
desconfianga de que o processo seria controlado pelas elites, Barbosa reitera que, de alguma
forma, houve interferéncia da sociedade no texto. Afirma o autor:

Entre idealismo e ceticismo, a participacdo social na Constituinte forjou seu
caminho e, ao forja-lo, inaugurou uma nova pratica constitucional no Brasil. Essa

> Paulo Bonavides sustenta que o processo constituinte de 1987-1988, por se tratar de uma constituinte
congressual, tem “vicios formais insanaveis que tornam ambigua ou questionavel toda a base de sua
legitimagdo, pois sendo o Congresso Nacional um poder constituido — nunca ¢ demais repetir — tinha
competéncia para reformar a Constitui¢do, jamais para estabelecer nova ordem constitucional, alterar a
forma de governo ou instituir uma diferente relacdo de poderes.” (BONAVIDES, 2010, p. 386)

% Sobre as vitorias e derrotas pontuais das forcas conservadoras na Assembleia Nacional Constituinte, cf
Florestan Fernandes, na obra 4 Constitui¢do Inacabada (1989, p. 360-362).
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nova pratica construiu seu espago no processo de elaboracdo da Constituigdo de
1988, por meio da invengdo de procedimentos que permitiram uma mobilizagdo
intensa da esfera publica em torno dos principais debates constituintes (2012, p. 211-
212).

Vale registrar que Ulysses Guimaraes, Presidente da Assembleia Nacional
Constituinte, ao promulgar o Regimento Interno que viria a regulamentar os trabalhos, como
narra Barbosa, “frisou o ineditismo do procedimento adotado pelos constituintes, o qual
permitia, em sua avaliacdo, maior didlogo com a sociedade durante a elaboragdo do texto
constitucional”. A renovacao do Congresso, a inexisténcia de um texto preexistente ¢ a forma
de sua producdo, em 24 subcomissdes, 8 comissOes tematicas € uma comissao de
sistematizagcdo, além da discussdao e votagdo plenarias, marcaram o discurso de Ulysses
Guimaraes. Segundo ele, “semelhantes e sucessivas instancias de medita¢ao e reforma sdo
janelas abertas para a sociedade, para receber os ventos, sendo a ventania, da oxigenagao, das
mudangas e da interagao” (2012, p. 218-219).

Sabe-se, contudo, que, no curso do processo constituinte, houve uma mudanga de
rumo. Os dispositivos aprovados nas subcomissdes € comissoes, onde a sociedade se mostrou
mais proxima, que deveriam ser apenas organizados e compatibilizados pela Comissdo de
Sistematizacao, sofreram também modificagdes de mérito. O texto aprovado pela Comissao
de Sistematizagdo, o qual contemplou diversas propostas da esquerda, por sua vez, s6 poderia
ser alterado, no Plendrio, por maioria absoluta, com votacao nominal. Formou-se, contudo, o
grupo denominado “Centrao” que, em oposicao aos lideres da Comissao de Sistematizagao,
conseguiu alterar o regimento interno para introduzir regras que viabilizassem, com mais
facilidade, a altera¢ao do contetido oriundo daquela instancia, no Plenario. Houve, assim, com
0 passar do tempo, uma inversao, dando-se preferéncia a vontade do Plendrio e nao das
comissdes € subcomissdes, onde ocorreu uma construcao participativa do texto, nem do
produto final da Comissao de Sistematizacao. (BARBOSA, 2012, p. 219-230).

Nem por isso prevaleceram apenas as propostas conservadoras, pois, mais uma vez, a
discussao extrapolou o Poder Legislativo e o “Centrao” nao conseguiu impedir a mobilizagdo
e a participagdo da sociedade civil.

Avalia Barbosa:

A grande inovagdo do processo constituinte de 1987-1988 reside em sua abertura a
participagdo da sociedade civil e dos cidaddos em geral, algo que deve ser objeto de
uma consideracdo mais detida. A abertura da Constituinte ndo foi um acaso nem um
arroubo de “generosidade” de representantes bem-intencionados. Ela foi conquistada
apo6s a aplicagdo de intensa pressdo popular sobre o Congresso, cujo apice se deu

entre 1984 e 1985, com a votagdo da Emenda Dante de Oliveira e da Emenda
Constitucional n°® 26, que convocava a Assembleia Nacional Constituinte. Em 1987,
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a mobilizagdo popular para exercer influéncia sobre os parlamentares era uma
pratica que havia adquirido certo grau de maturidade e articulagdo nos movimentos
organizados. Dessa forma, além da pressdo exercida pelos lobbies populares, em
especial por meio das caravanas a Brasilia, formas institucionais de participacao
foram asseguradas no curso da elaboragdo do regimento interno: a possibilidade de
apresentacdo de sugestdes oriundas de entidades representativas de segmentos da
sociedade, de audiéncias publicas perante as comissdes ¢ subcomissdes e,
principalmente, de oferecimento de emendas populares. (2012, p. 230-231)

Dando continuidade a sua analise, diz 0 mesmo autor:

Outro olhar sobre essa mesma historia é oferecido pelo ex-deputado e, a época,
coordenador do Centro de Estudos ¢ Acompanhamento da Constituinte da UnB,
Jodo Gilberto Lucas Coelho, que contesta a versdo segundo a qual “o povo foi
convidado a propor e nada foi aproveitado”. Para ele, a despeito das “graves
derrotas” (a mais chocante de todas, em sua percepgdo, relacionada a reforma
agraria), “a Constituicdo tem dispositivos sobre democracia participativa, cidadania,
direitos do trabalhador, educagdo, satide, previdéncia, crianca e adolescente, direitos
da mulher, reconhecimento da pluralidade étnica, preservagdo e ampliacdo de
monopolios estatais, plebiscito sobre parlamentarismo e presidencialismo e tantos
outros, de origem nas emendas populares. Lembre-se do que ja foi referido: os
depoimentos nas audiéncias publicas permitiram aos parlamentares elaborarem
dispositivos sobre conceitos que estavam, paralelamente, sendo trabalhados pelos
movimentos sociais. Em certos casos, as solu¢des encontradas foram, especialmente
do ponto de vista técnico, mais completas.” (COELHO, 1988a, p. 18-19)” (Barbosa,
2012, p. 244).

Pode-se afirmar, portanto, que a grande relevancia que a liberdade de expressao e o
direito a informacgao, considerado de forma autonoma, conquistaram no texto da Constituicao
Federal de 1988 teve sua origem nos primeiros movimentos que envolveram instituigdes € a
sociedade civil, na luta pela redemocratizagdo, pela anistia, pelas elei¢des diretas e por uma
nova Constituicdo Federal. A esfera publica, nesse aspecto, conseguiu colocar o tema na
ordem do dia, levando-o ao sistema politico.

A regulamentacdo que viria a concretizar de forma mais adequada o acesso as
informacodes publicas ou custodiadas pelo poder publico, contudo, ainda enfrentaria muitas
resisténcias e s6 ocorreria apds mais de vinte anos, conforme se vera no decorrer do presente

trabalho.

1.2 O contexto internacional

\

Verifica-se, no que se refere a elaboracao da lei brasileira, a importancia de um
crescente movimento internacional pela ampliagdo do acesso a informagdes publicas ou sob a
guarda de 6rgaos do Estado. Optando por nao fazer aqui uma abordagem histérica do tema no

ambito dos direitos humanos, a qual ja foi realizada exaustivamente na literatura, vamos nos
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limitar a apontar alguns fatos mais recentes, que se destacaram no contexto da formulagao,
aprovacao e promulgacao da LAI.

Ha muito discussdes realizadas nos mais diversos foros internacionais declararam o
direito a informacao, compreendido como o direito de buscar, receber e difundir informacdes,
como um requisito da democracia. Restam nitidas duas vertentes na busca pelo amplo acesso
as informagdes publicas: o conhecimento de fatos historicos, com a possibilidade de apuragdo
de violacdes a direitos humanos e a transparéncia como ferramenta para o controle social e a
tomada de decisdes dos individuos.

Desde a primeira Assembleia Geral das Nacgoes Unidas, a liberdade de expressao, em
seu sentido mais amplo, foi reconhecida, por meio da Resolugdo 59, como um direito humano
fundamental. A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem ¢ o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, por sua vez, referem-se ao direito a informagdo como parte
indissociavel da liberdade de expressao, referindo-se a liberdade de procurar, receber e
divulgar informagdes e ideias.

Em 1993, como relata Leonardo Valles Bento, foi criado, no ambito da Comissao de
Direitos Humanos da ONU, o escritorio do Relator Especial para a Liberdade de Opinido e
Expressdao, o qual elabora relatorios anuais e contribui para o aperfeicoamento da
compreensdo do conteudo do direito a liberdade de expressao. No Relatorio Anual de 1998,
foi reconhecido que “o direito de buscar e receber informagao nao deve ser entendido apenas
como uma decorréncia da liberdade de opinido e expressdao, mas como um direito autbnomo”,
ao qual “corresponde ao dever do Estado de proporcionar o acesso a informacao sob sua
custodia, em especial aquelas informacodes relacionadas com a atividade do governo, de modo
que suas reunides e decisdes sejam abertas e acessiveis ao publico sempre que possivel”. O
Relatorio Anual de 2000, ainda na seara do contetdo juridico do direito a informagdo, trouxe
como “principios que devem balizar as legislagdes nacionais na protecao do direito de acesso
a informagdo™’, o principio da méaxima divulgacio, a obrigacdo de publicar, a promogio de
um governo aberto, a abrangéncia limitada das excec¢des e procedimentos que facilitem o
acesso, entre outros, de um total de nove principios (2015, p. 27-28).

As mudangas foram, de fato, ocorrendo em diversos paises com o passar dos anos,
tendo o Relator Especial das Nagdes Unidas Frank La Rue consignado, em seu Relatorio

encaminhado a Assembleia Geral em setembro de 2013, que leis nacionais, por todo o mundo,

7 Os nove principios, segundo Bento, foram desenvolvidos pela ONG internacional Article 19 — International
Centre Against Censorship, dedicada a defesa e promogéao da liberdade de expressdo (2015, p. 28).
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cada vez mais refletem tal visdo e adotam novos instrumentos para que o cidadao possa ter
acesso a informagdo que se encontra com o governo. Na ocasido, citou a existéncia de novas
normas de prote¢do ao direito a informag¢do em pelo menos cinquenta paises, as quais, em
muitos casos, decorreram de transigdes democraticas recentes e da participagdo mais ativa de
organizagdes da sociedade civil na vida publica. Diante da necessidade de conhecer as
violagdes aos direitos humanos ocorridas, por meio de informagdes que se encontram em
poder de organizacdes estatais, anotou que cada vez mais se verifica a vinculagao entre acesso
a informacao, direito a verdade, a justiga e a reparacdo (RUE, 2013).

No que se refere ao enfrentamento da corrupcao, o papel do acesso a informagao
como ferramenta essencial vem ocupando, cada vez mais, os diversos foros internacionais e ¢
objeto de Convengdes das Nacdes Unidas (ONU), da Organizagdo dos Estados Americanos
(OEA) e do Conselho da Organizacao para a Cooperacao Econdmica e o Desenvolvimento
(OCDE), entre outros organismos de abrangéncia transnacional.

Destaca-se, como exemplo, a Convencao das Nac¢des Unidas contra a Corrupgao, que
impde aos Estados Parte a ado¢ao de medidas para o incremento da transparéncia no poder
publico. Entre elas, procedimentos que permitam ao publico em geral obter informacgdes sobre
a administra¢do publica, como as relativas a organizacao, ao funcionamento € aos processos
decisorios, ressalvando a protecio da intimidade e dos documentos pessoais.”

A Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educacdao, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO) divulgou publicacao de autoria de Tody Mendel, que contém estudo comparativo
de padrdes e tendéncias internacionais no que se refere ao direito a informagdo, com o
objetivo de contribuir para a promoc¢ao de melhores praticas de implementagdao do acesso a
informacao (2009).

A Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) também exerce papel relevante na
defesa do direito a informacao, em todos os seus aspectos, desde a Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, de 1948 ¢ a Convengao Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San Jose), de 1969, a qual também inclui no conceito de liberdade de expressao o

direito de informar e ser informado. Seguiram-se diversas resolugdes sobre o tema e a

¥ A norma foi adotada pela Assembleia Geral da ONU em 31 de outubro de 2003, aprovada pelo Congresso
Nacional por meio do Decreto Legislativo 348, de 18 de maio de 2005, ratificada pelo Governo Brasileiro
em 15 de junho de 2005, entrou em vigor internacional em 14 de dezembro de 2005 e foi promulgada pelo
Decreto 5.687, de 31 de janeiro de 2006. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-
2006/2006/Decreto/D5687.htm.
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aprovacao, em 2010, da Lei Modelo Interamericana sobre Acesso a Informagao Publica’ e seu
Guia de Implementagao.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) também criou uma
Relatoria Especial para a Liberdade de Expressao e, desde 1998, publica informes anuais. Em
2000, o Relator Especial “enfatizou a importancia de leis que garantam o acesso a informagao
como mecanismo de promocao de transparéncia dos governos e de combate a corrupgao,
fortalecendo desse modo a democracia” e aprovou a Declaragdo de Principios sobre
Liberdade de Expressao, consagrando o mesmo entendimento. Em 2008, foi editado pelo
Comité Juridico Interamericano documento denominado Principios sobre o Direito de Acesso
a Informagdo, os quais devem ser observados pelas partes. Entre eles destacam-se a
transparéncia, o acesso a informacao publica, a eficacia, a governanca participativa, a
acessibilidade e a qualidade da informagao (BENTO, 2015, p. 30-33).

As decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos também exercem forte
influéncia na consolidacao do direito de acesso a informagao ao longo dos anos. Um exame
de seus julgamentos'’, mesmo que superficial, indica uma grande quantidade de casos cujo
objeto ¢ a liberdade de expressao, em que se destacam episddios de perseguicdo, agressoes €
até desaparecimento de jornalistas, em razdo de terem divulgado, por meio de 6rgaos de
imprensa, fatos que permaneciam ocultos e eram desfavoraveis a governos ou a autoridades.

No ambito da questdao do acesso a informacdes publicas ¢ de se ressaltar o Caso
Claude Reyes y otros vs. Chile, relativo a negativa de prestagdo de informagdes pelo Comite
de Inversiones Extranjeras do Chile sobre investimentos estrangeiros em um projeto de
construgdo de complexo florestal € o impacto ambiental do empreendimento. A Corte, em 19
de setembro de 2006, entre outras declaragdes, consignou que o Estado violou o direito a
liberdade de pensamento e de expressao, consagrado no art. 13 da Conven¢ao Americana de

Direitos Humanos, em prejuizo dos requerentes. Determinou a entrega das informacdes

? A lei modelo reafirma que “o acesso 4 informagdo ¢ um direito humano fundamental do homem e uma
condicdo essencial para todas as sociedades democraticas”, devendo o direito de acesso ser aplicado da
forma ampla “a toda informacdo em posse de 6rgdos publicos, incluindo toda informagdo controlada e
arquivada em qualquer formato ou meio”, com base no principio de maxima divulgagdo. Dispde, ainda, que
“as excegoOes ao direito de acesso a informagdo deverdo ser estabelecidas de maneira clara e especifica pela
lei” e que, “mesmo na auséncia de uma peticdo especifica, os drgdos publicos deverdo divulgar informacao
sobre suas fungdes de forma regular e proativa, de maneira a assegurar que a informacdo seja acessivel e
compreensivel”.  Disponivel em  http://www.right2info.org/resources/publications/instruments-and-
standards/americas_model-int-am-law-on-ati_portuguese.

10 (0] inteiro teor de todas as decisoes pode ser obtido em
<www.oas.org/es/cidh/expression/jurisprudencia/si_dicisiones_corte.asp>. Acesso em: 13 nov 2015. .
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solicitadas pelas vitimas, no prazo de seis meses, bem como a adog¢ao, pelo Chile, de medidas
necessarias a garantir o direito de acesso as informagdes custodiadas pelo Estado e a
capacitacdo de 6rgdos, autoridades e agentes publicos para tal fim."!

Sobre o mesmo tema, foi de grande relevancia para o acesso a informagdes publicas
no Brasil e para o contexto no qual foi elaborada a LAI o Caso Gomes Lund y otros
(“Guerrilha do Araguaia™) vs. Brasil, tendo a sentenca sido proferida em 24 de novembro de
2010. O objeto do processo foi a recusa, pelo Governo brasileiro, a fornecer informacgdes a
familiares, sobre a detengdo arbitraria, tortura e desaparecimento forcado de setenta pessoas,
em virtude de operagdes do Exército, entre 1972 e 1975, durante a ditadura militar, com o
objetivo de erradicar a denominada Guerrilha do Araguaia.'?

Como bem observam Marcio Camargo Cunha Filho e Vitor César Silva Xavier, a
decisdo contribuiu para o prosseguimento das discussdes do anteprojeto da LAI que se
encontrava no Parlamento, bem como para a sua aprovagao final. A Corte recebeu a demanda
em 2009 e negou a existéncia de interesse legitimo ou possibilidade de dano certo e atual a
seguranca nacional, que justificassem a reserva das informacdes relativas a violagdes de
direitos humanos. Afirmou que “o desconhecimento da verdade por parte dos familiares e a
manutengdo da falta de informacao € uma situagdo ‘equiparavel a tortura’ e que a “liberdade
de expressao e o acesso a informagdo contribuem para garantir os direitos a verdade, a justica
e a reparagdo, evitando que se produzam novas violagdes graves de direitos humanos”. Além
disso, declarou que a legislagdo relativa ao acesso a informac¢do no Brasil estava em

desacordo com os parametros do Sistema Interamericano (2014, p. 72).

1.3 O acesso as informacgdes publicas na ordem interna antes da LAI

Embora o acesso a documentos publicos, ou sob a guarda do poder publico, ja
estivesse amplamente garantido na Constituicdo Federal, com expressa referéncia no art. 5°,
inciso XXXIII, cuja aplicagao ¢ imediata, mais de duas décadas se passaram até que uma lei o
concretizasse, por meio do estabelecimento de regras especificas para o seu exercicio. Isso

nao quer dizer que, por meio de outras leis ou acdes estatais, muitas vezes impulsionadas

"' Disponivel em: <www.corteidh.org.cr/docs/casos/articulos/seriec_151 esp>. Acesso em: 13 nov 2015.

"2 Disponivel em: <www.corteidh.org.cr/docs/casos/articulos/seriec 219 _esp>. Acesso em: 13 nov 2015.
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também pela pressao da sociedade civil, nao houvesse avancos, em especial no que se refere a
transparéncia estatal e a medidas de enfrentamento da corrupgdo. Estes ocorreram.

Ja se observavam, bem antes da edi¢ao da Lei de Acesso a Informagao, que s entrou
em vigor em 2012, os efeitos do contexto relatado na ordem interna. A legislagdo
infraconstitucional brasileira, refletindo ndo s6 os principios consagrados na Constituicdo
Federal de 1988, mas também compromissos internacionais, aos poucos, mesmo que de forma
esparsa, foi sofrendo alteragdes no sentido de ampliar o acesso as informacdes publicas,
notando-se um movimento mais intenso na mudancga de século.

O primeiro exemplo de destaque ¢ a Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei
Complementar 101, de 4 de maio de 2000, que, ao estabelecer normas de finangas publicas
voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal, trouxe regras especificas em relagdo a
transparéncia publica.

O texto foi aperfeigoado pela Lei Complementar 131, de 27 de maio de 2009, a qual
introduziu a exigéncia de disponibilizagdo, por meio eletronico e em tempo real, de
informacdes pormenorizadas sobre a execucdo or¢amentdria e financeira das receitas e
despesas. Criou também a obrigacdo de incentivo a participagdo popular e a realizacdo de
audiéncias publicas, durante a elaboracdo e discussdao dos planos, lei de diretrizes
or¢amentdrias e estabeleceu a ado¢do de um sistema integrado de administra¢ao financeira e
controle, cujo padrao minimo de qualidade ¢ fixado pelo Poder Executivo da Unido.

Em 2003 foi criada a Controladoria-Geral da Unido, por meio da Lei 10.683, de 28
de maio de 2003, com um perfil, segundo apresentagdo em sitio eletronico oficial, de “agéncia
anticorrup¢ao”. O 6rgdo tem competéncia para prestar assisténcia ao Presidente da Republica
nos assuntos “relativos a defesa do patrimdnio publico e ao incremento da transparéncia da
gestao”, no ambito do Poder Executivo Federal, “por meio das atividades de controle interno,
auditoria publica, correigdo, prevengdo e combate a corrupgdo, e ouvidoria”. E, ainda, “6rgio
central do Sistema de Controle Interno e do Sistema de Correicao”, tendo sido a cla
incorporadas “as fungdes da entdo Corregedoria-Geral da Unido — instituida em 2001 pela
Medida Proviséria 2.143-317."

Merece referéncia, ainda no campo da transparéncia publica, a regulamentagao do

pregdo eletronico, para a aquisicdo de bens e servicos comuns no ambito da Unido, pelo

B Além do texto legal, as informagdes aqui contidas foram fornecidas pela propria CGU, em seu site, o qual traz
extenso relato sobre a atuacdo do 6rgdo em suas diversas competéncias, inclusive dados atualizados sobre a
implementagao da Lei de Acesso a Informagao. Disponivel em:
<http://www.cgu.gov.br/sobre/institucional/historico>. Acesso em: 26 out 2015.
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Decreto 5.450, de 31 de maio de 2005, assim como a criagdo do Cadastro Nacional de
Empresas Inidoneas e Suspensas (CEIS), em 2008, meio pelo qual estd consolidada a relagdo
das empresas e pessoas fisicas com restricdo do direito de participar de licitagdes e contratar
com a Administra¢do Publica, em virtude de sancdo. '

Destacam-se também nesse ambiente o 1° e o 2° Planos de Acado Nacional sobre
Governo Aberto, de 2011 e 2013, respectivamente, cuja finalidade ¢ promover acdes e
medidas que possam ampliar a transparéncia e o acesso a informacao publica, aperfeicoar os
servigos publicos e fortalecer a integridade publica.!” Foram elaborados e implementados no
ambito da Parceria para Governo Aberto (Open Government Partnership - OGP), com a
participagdo de sessenta paises, em que o Brasil, um de seus oito fundadores, comprometeu-se
a fortalecer a transparéncia publica para prevenir e combater a corrupgdo, e viabilizar a
participa¢io democratica do cidaddo e a melhora da prestacdo do servigo publico.'®

Em 2012 foi realizada a 1* Conferéncia Nacional sobre Transparéncia e Controle
Social - Consocial, a qual envolveu um grande nimero de pessoas, em etapas municipal,
estadual, regional, livre, virtual e nacional, quando foram discutidas e aprovadas propostas
para o incremento da transparéncia, do acesso a informagao, do controle social e da prevencao
e combate a corrup¢io no Brasil.”’

A regulamentagdo especifica dos arquivos também foi acompanhando os
acontecimentos ja referidos, por meio de diversas alteragdes legislativas.

E o que sera abordado a seguir.

1.4 A legislagdo de arquivos no Brasil

Um dos principais marcos na historia da legislagdo de arquivos no pais ¢, como
aponta Georgete Medleg Rodrigues, o Decreto 27.583, de 14 de dezembro de 1949, editado
no contexto da Guerra Fria, que refletiu “o clima de espionagem” da €poca. Seu objeto era a

protecao de informagdes consideradas sensiveis para a seguranca do Estado, “incluindo

1 O cadastro pode ser consultado por qualquer pessoa no endereco
<http://www.portaltransparencia.gov.br/ceis>. Acesso em: 26 out 2015.

v Para mais informacgoes sobre os Planos de Acdo Nacional, c.f.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011 2014/2011/dsn/dsn13117.htm>. Acesso em: 26 out 2015.

8 Para mais informacgoes e acesso a documentos relativos a OGP, c.f.

<http://www.governoaberto.cgu.gov.br/central-de-conteudo>. Acesso em: 26 out 2015.
Disponivel em:  <http://www.governoaberto.cgu.gov.br/no-brasil/planos-de-acao-1/20-plano-de-acao-
brasileiro>. Acesso em: 26 out 2015.
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defini¢des de categorias de sigilo, tipologias documentais submetidas ao sigilo, formas de
classificagdo, atribuicao de responsabilidades, tramites e até orientagcdo sobre a destruicao de
documentos (...)”. Seu foco era, “sem duvida, a restri¢do do acesso” (2011, p. 265).

Apo6s o golpe militar de 1964 e a entrada em vigor da Constituicao Federal de 1967,
foi editado o Decreto 60.417, em 11 de marco de 1967, compativel, segundo a mesma autora,
“com o cerceamento das liberdades civis, dado o contexto de endurecimento do regime, por
conseguinte longe de uma concepgao de direito de acesso a informagao”. Seu texto vai bem
além das questdes de seguranca nacional, referidas no decreto anterior, e passa a regulamentar
a protecao de “assuntos sigilosos”, definidos como aqueles que, “por sua natureza, devam ser
de conhecimento restrito” e, portanto, submetidos a regras especiais de salvaguarda para a sua
custodia e a divulgagao (RODRIGUES, G. M., 2011, p. 266).

Observamos que tal regra possibilitava, a titulo de discricionariedade, a classificacao
arbitraria de todos os documentos, como sigilosos. Garantia uma base legal tranquila para os
seguidos abusos que ocorriam na época em que o segredo de Estado era a regra, sem
necessidade de demonstragao de motivo ou qualquer procedimento transparente que pudesse
ser submetido a controle ou contestacgao.

Em 6 de janeiro de 1977 ¢ editado o Decreto 79.099, em um momento conhecido
como de “distensdo gradual”, no Governo do General Ernesto Geisel. Na observagdo de
Georgete Medleg Rodrigues, ha, a partir dai, uma divisdo de responsabilidades entre os
ministérios civis e militares e a introdu¢do de um conceito muito particular de acesso, como
sendo a “possibilidade e ou oportunidade de obter conhecimento de assunto sigiloso”.
Restringe, portanto, o acesso a categoria dos documentos sigilosos e “instaura um privilégio
para os que tém a “possibilidade e ou oportunidade” de aceder aos documentos”. O segredo
continuava a ser a regra € o acesso a excec¢ao. Ha, na visdo da autora, “considerando-se o
poder da comunidade de informagdes no periodo”, bem como o “alto grau de elaboracao”,
possibilidade de que o regulamento tenha sido concebido “no interior da “comunidade de
seguranca/informacdes” tendo a frente o SNI” (2011, p. 267).

Refletindo o cenario internacional e o periodo final da ditadura militar no Brasil, em
30 de novembro de 1984, o entdo Ministro da Justica, Ibrahim Abi-Akel, enviou ao Presidente
da Republica, General Jodo Batista Figueiredo, um anteprojeto de lei que dispunha sobre a
preservacao de arquivos publicos e também dos privados, em caso de interesse publico. A
énfase era a protecdo e o controle de documentos e a modernizacdo do tratamento
arquivistico, com uma breve referéncia ao “direito de livre acesso e pesquisa quanto a

documentos de arquivos permanentes”. A proposta foi remetida pelo Poder Executivo ao
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Congresso Nacional, cuja discussao foi interrompida pela instalagdo da Assembleia Nacional
Constituinte, em 1987 e retomada no final de 1989, com a apresentacdo de um substitutivo,
tendo em vista a nova Constitui¢do Federal (RODRIGUES, G. M., 2011, p. 269).

J& em um novo momento, sob a vigéncia da Constituigdo Federal de 1988, foi
apresentada e discutida, nas duas Casas do Congresso Nacional, uma série de emendas, e o
projeto foi finalmente aprovado. O Presidente Fernando Collor de Mello sancionou a Lei
8.159, em 8 de janeiro de 1991 (Lei de Arquivos), que dispde sobre a politica nacional de
arquivos publicos e privados. Ele havia, contudo, em 26 de junho de 1990, editado o Decreto
99.347, que alterava o Decreto 79.099, para ampliar o numero de autoridades com
competéncia para a classificacdo de documentos no grau ultrassecreto (RODRIGUES, G. M.,
2011, p. 270-271).

A Lei 8.159 assegurava o direito de acesso aos documentos publicos, mas transferia
para ato regulamentar (decreto) a fixagdo das categorias de sigilo a serem obedecidas pelos
orgaos publicos na classificagdo de documentos. Declarava como originalmente sigilosos os
documentos cuja divulgagdo colocasse em risco a seguranca da sociedade e do Estado, bem
como aqueles necessarios a protecdo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
das pessoas. No primeiro caso, o acesso era restrito pelo prazo de trinta anos, que poderia ser
renovado uma unica vez, por igual periodo. Na segunda hipotese, a restricdo se daria por cem
anos. Tais dispositivos (arts. 22 a 24) foram revogados pela LAI, restando vigentes conceitos
e demais regras de organizacao e administracdo de instituigdes arquivisticas publicas.

Apesar dos avancgos anunciados pela Lei de Arquivos, registram-se também, em
periodo posterior, momentos de retrocesso. O entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso,
em 27 de dezembro de 2002, nos ultimos dias do seu mandato, editou o Decreto 4.553, que
estabelecia prazos mais rigorosos para o acesso a documentos oficiais, em contrariedade a
Constituicao Federal e a Lei 8.159. Impds, na ocasido, o prazo de cinquenta anos de sigilo
para os documentos ultrassecretos, prorrogavel indefinidamente e de trinta anos, prorrogavel
por mais trinta, para os secretos, entre outras medidas de carater restritivo (BAUER e
GERTZ, 2009, p. 182).

Em 9 de dezembro de 2004, no primeiro mandato do Presidente Luiz Inacio Lula da
Silva, ap6s mobilizacdo da sociedade civil, foram editados a Medida Provisoria 228 ¢ o
Decreto 5.301, que restabeleceu os prazos previstos na Lei de Arquivos. Apos trés dias, como
relatam Bauer e Gertz, foi exibida no programa Fantéstico, da Rede Globo, a matéria que
denunciava “a queima de documentos produzidos pelas For¢as Armadas e por outros érgaos

de seguranca, dentro da Base Aérea de Salvador, na Bahia”. Junto aos restos dos documentos
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incinerados, alguns parcialmente legiveis foram recuperados e datavam de 1964 até 1994
(2009, p. 183).

Em outubro daquele mesmo ano, o jornal Correio Braziliense publicara fotos de um
homem nu, identificado como o jornalista Wladimir Herzog, o que reabriu a questdo do
acesso aos arquivos da ditadura (RODRIGUES, G. M., 2011, p. 273).

Em 5 de maio de 2005, foi sancionada a Lei 11.111, a qual garantia, em seu art. 2°,
“0 acesso aos documentos publicos de interesse particular ou de interesse coletivo ou geral”, e
admitia a restricdo quando o sigilo fosse imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado,
na forma disposta na parte final do inciso XXXIII do art. 5° da Constitui¢ao Federal. Permitia,
contudo, a renovacao indefinida da classificacdo de documento como sigiloso.

A expectativa inicial era de que o acesso seria de fato ampliado, inclusive com a
criacdo da Comissdo de Averiguagao e Analise de Informagdes Sigilosas, ja prevista no citado
Decreto 5.301. A realidade, contudo, mostrou-se diferente, tendo a comunidade cientifica
manifestado a sua indignagdo, “diante da contemporizacdo do governo frente a questao do
acesso aos arquivos” (RODRIGUES, G. M., 2011, p. 276).

Seguiu-se o Decreto 5.584, de 18 de novembro de 2005, pelo qual o Presidente Luiz
Inacio Lula da Silva regulamentou o recolhimento ao Arquivo Nacional dos documentos
produzidos e recebidos pelos extintos Conselho de Seguranga Nacional, Comissao Geral de
Investigacdes e Servico Nacional de Informagdes, que estivessem sob a custodia da Agéncia
Brasileira de Inteligéncia.

A Lei 11.111, de 5 de maio de 2005 foi integralmente revogada pela LAI.

1.5 A Comissio Nacional da Verdade®

Por fim, para a contextualizagdo da discussdao que envolveu a regulamentacdo do
acesso a informagao no Brasil, ¢ imprescindivel relacionar o tema com a criacdo da Comissao
Nacional da Verdade, por meio da Lei 12.528, que nasce para a ordem juridica brasileira junto
com a LAI (Lei 12.527), em 18 de novembro de 2011.

O objetivo da CNV, nos termos do art. 1° da referida lei, ¢ “examinar e esclarecer as

graves violagdes de direitos humanos praticadas no periodo fixado no art. 8° do Ato das

22 A inclusdo de secdo relativa 8 CNV na presente pesquisa fundamenta-se no fato de que ela foi instalada no
mesmo dia em que entrou em vigor a LAI e tem grande importincia para a consolidagdo do direito a
informago no Brasil. Para o cumprimento de sua missdo, como se vera, utilizou-se de arquivos publicos,
enfrentando grandes dificuldades na elucidacdo de violagdes de direitos humanos. Sua mengdo, portanto,
contribui para melhor compreensdo do contexto em que foi elaborada a LAI e de sua forma de interpretagao.
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Disposi¢des Constitucionais Transitorias, a fim de efetivar o direito & memoria e a verdade
histérica e promover a reconciliacio nacional”.*®

Sua instituigdo esta, portanto, incluida no esfor¢o pela consolidagcdo da transparéncia
e do acesso a informagdo, com referéncia aos periodos ditatoriais vividos no Brasil. A
mensagem, de 12 de maio de 2010, por meio da qual o Presidente da Republica, Luiz Inécio
Lula da Silva, encaminhou ao Congresso Nacional a proposta legislativa, relata uma demanda
histérica da sociedade brasileira e afirma o objetivo de resgatar a memoria e a verdade sobre
as graves violagdes de direitos humanos ocorridas de 1946 a 1988, “contribuindo para o
preenchimento das lacunas existentes na historia de nosso pais em relacdo a esse periodo e, ao
mesmo tempo, para o fortalecimento dos valores democraticos” (BRASIL, CNV, 2014, v. 1,
p. 20).

A criagao da Comissao Nacional da Verdade ou de 6rgao similar era aventada desde
os primeiros tempos da redemocratizagcdo. Foi recomendada, em dezembro de 2009, pela 11*
Conferéncia Nacional de Direitos Humanos ¢ incluida no 3° Programa Nacional de Direitos
Humanos (PNDH). Segundo o Relatério Final da CNV, “reagdes na sociedade e no ambito do
proprio governo federal conduziram a revisdo do PNDH-3 nos temas que provocaram maior
tensdo, inclusive algumas diretrizes do eixo orientador ‘Direito a memoria e a verdade’”
(2014, v. 1, p. 20).**

O funcionamento da Comissao foi delimitado no tempo e seus objetivos incluiram o
esclarecimento dos “fatos e circunstancias de graves violagdes a direitos humanos” em
periodo fixado pela Constitui¢ao Federal, a promog¢ao do “esclarecimento circunstanciado dos
casos de torturas, mortes, desaparecimentos forcados, ocultagdo de cadaveres e sua autoria,
ainda que ocorridos no exterior’, a identificacdo e a publicidade de estruturas, locais,
instituigdes e circunstancias relacionadas a pratica das violagdes mencionadas e “suas
eventuais ramificacdes nos diversos aparelhos estatais e na sociedade”. Além disso, a lei
estabeleceu que a CNV deveria “encaminhar aos 6rgaos publicos competentes toda e qualquer

informacao obtida que possa auxiliar na localizag¢ao e identificagdo de corpos e restos mortais

» Dispde o art. 8° do ADCT: “Art. 8°. E concedida anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a
data da promulgacdo da Constituicdo, foram atingidos, em decorréncia de motivagdo exclusivamente
politica, por atos de excecdo, institucionais ou complementares, aos que foram abrangidos pelo Decreto
Legislativo n° 18, de 15 de dezembro de 1961, e aos atingidos pelo Decreto-Lei n° 864, de 12 de setembro de
1969, asseguradas as promogoes, na inatividade, ao cargo, emprego, posto ou graduagio a que teriam direito
se estivessem em servigo ativo, obedecidos os prazos de permanéncia em atividade previstos nas leis e
regulamentos vigentes, respeitadas as caracteristicas e peculiaridades das carreiras dos servidores publicos
civis e militares e observados os respectivos regimes juridicos.”

Her www.cnv.gov.br, Relatério Final, volume I, p.20.
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de desaparecidos politicos”, “colaborar com todas as instdncias do poder publico para
apuragdo de violacao de direitos humanos”, “recomendar a adog¢do de medidas e politicas
publicas para prevenir violagdo de direitos humanos, assegurar a sua nao repeticdo e
promover a efetiva reconciliagdo nacional” e “promover, com base nos informes obtidos, a
reconstru¢do da histéria dos casos de graves violagdes de direitos humanos, bem como
colaborar para que seja prestada assisténcia as vitimas de tais violagdes” (BRASIL. Lei
12.528/11, art. 3°).

Para o cumprimento de sua missdao, a Comissdo recebeu poderes para convocar
pessoas, determinar a realizagdo de pericias e diligéncias, promover audiéncias e parcerias €
“requisitar informacdes, dados e documentos de 6rgaos e entidades do poder publico, ainda
que classificados em qualquer grau de sigilo” (BRASIL. Lei 12.528/11, art. 4°, [T e § 3°).

No que se refere ao acesso a informagdes publicas, necessario ao desenvolvimento
dos seus trabalhos, a CNV, conforme narrado no seu relatorio final, além da constante
interlocugdo com diversos 6rgaos publicos, recebeu o apoio do Arquivo Nacional, que
colocou a disposicao a sua estrutura, abrigando pesquisadores em sua sede, no Rio de Janeiro,
e na coordenagao regional em Brasilia. Foi assegurado amplo acesso a documentos, além da
obtencdo de copias e da digitalizacdo de aproximadamente dez milhdes de paginas. De acordo
com o relato:

Das centenas de acervos que se encontram sob a guarda do AN, diversos foram
identificados como relevantes para o desenvolvimento das pesquisas da CNV. Desse
conjunto, que reune mais de 20 milhdes de paginas de documentos, os principais
fundos pesquisados corresponderam a documentagdo do Servigo Nacional de
Informagdes (SNI), do Centro de Informagdes de Seguranga da Aeronautica (CISA),
59 comissao nacional da verdade — relatério — volume i — dezembro de 2014 do
Centro de Informagdes do Exterior (Ciex) do Ministério das Relagdes Exteriores, da
Divisdao de Seguranca e Informag¢des do Ministério das Relagdes Exteriores
(DSI/MRE), da Divisdo de Seguranca e Informagdes do Ministério da Justica
(DSI/M]J) e da Divisdo de Inteligéncia da Policia Federal. 42. Essa colaboragdo com
o AN possibilitou, também, o acesso a sua base de dados, na qual constam
informagdes sobre todas as institui¢des arquivisticas brasileiras, permitindo,
consequentemente, um mapeamento de outros conjuntos documentais de interesse
da CNV. As primeiras iniciativas de identificacdo de outros conjuntos documentais
foram efetuadas no ambito da administracdo publica federal, onde constam os
arquivos dos orgdos de informagdes e seguranga existentes a época da ditadura
militar. Nesse sentido, a CNV realizou visitas a 13 ministérios e a outros 6rgaos
publicos integrantes do governo federal, além de entrevistas com atuais e antigos

servidores, buscando obter informagdes sobre a localiza¢do de acervos ainda ndo
identificados pelo AN (2014, v. 1, p. 58- 59).

A CNV contou também com “o apoio de outros arquivos publicos e instituigoes de
guarda de documentos, responsaveis pelo armazenamento de material relativo ao periodo

pesquisado” e estabeleceu parcerias com arquivos estaduais (BRASIL, 2014, v. 1, p. 59).
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O acesso a arquivos mais sensiveis, cuja existéncia se sabia por meios extraoficiais,
mas nunca tinham vindo a publico, sofreu especial resisténcia. Merece referéncia a
interlocu¢do com o Ministério da Defesa e as Forcas Armadas.

Segundo o Relatério Final

(...) a CNV empreendeu esforgos para a obtencdo de informagdes ¢ documentos
concernentes — direta ou indiretamente — a graves violagdes de direitos humanos que
estivesses sob a responsabilidade ou guarda das forcas Armadas, assim como para a
identificacdo de estruturas, locais, instituicdes administrativamente afetadas ou que
estiveram administrativamente afetadas as Forgas Armadas e que foram utilizadas
para perpetracdo de graves violagdes de direitos humanos (2014, v. 1, p. 63).

Eram frequentes, contudo, as respostas no sentido de que ndao haviam sido
localizados os documentos solicitados. Sobre as dificuldades no acesso as informacodes

necessarias ao cumprimento da missao da CNV, registra o Relatério Final:

62. No quadro do processo de eclaboragdo deste Relatorio, em julho de 2014, a
secretaria executiva da CNV, ao realizar uma avaliagdo qualitativa parcial das
respostas do Ministério da Defesa as solicitagdes de informagdes da Comissio,
apurou que, em resposta aos 43 oficios até entdo enviados pela CNV a pasta, os
comandos militares responderam ndo dispor de informagdes relativamente a 16
deles. Em dez dos oficios recebidos, relativos a casos especificos de graves
violagdes de direitos humanos, os comandos militares reiteraram informagdes em
sua maior parte ja conhecidas, uma vez que constavam dos acervos do AN e da
CEMDP. Por seu turno, sete oficios ndo haviam sido objeto de resposta pelo
Ministério da Defesa ou pelos comandos militares. Os dez oficios remanescentes
foram parcialmente atendidos pelos comandos das Forgas Armadas. Assim, cerca de
um quarto do total de oficios enviados pela CNV foi objeto de atendimento por parte
do Ministério da Defesa e das Forcas Armadas, e ainda assim em carater parcial.

63. Em novembro de 2014, foi realizada nova analise qualitativa, quando foi
constatado que a CNV havia remetido um total de 84 oficios ao Ministério da
Defesa e a seus respectivos comandos: 76 para o Ministério da Defesa, dois para o
comando do Exército brasileiro, um para o batalhdo da Guarda Presidencial, um para
o comando da Marinha do Brasil, dois para o Hospital Militar, um para o Hospital
das Forgas Armadas e um para a diretoria de saide da Aerondutica. Tais documentos
apresentam as seguintes tematicas: 53 solicitagdes de informagdes; 22 solicitagdes
de visitas técnicas; quatro encaminhamentos; uma confirmagdo de recebimento; uma
convocagdo e trés pedidos de apoio logistico. Da analise das respostas a esses oficios
da CNV, constatou-se a manutengdo do padrdo de respostas, sendo minoritaria a
parcela daqueles vinculados a solicitagdo de informagdes que efetivamente
produziram resultados objetivos para o trabalho de investigacdo da CNV.

Pode-se observar, assim, que, mesmo no curso de um regime democratico € na
vigéncia de leis especiais que garantiam procedimentos para o exercicio do direito a
informacao e deferiam poderes especiais a CNV, o acesso a arquivos que poderiam
comprovar fatos ocorridos em um passado recente e até contribuir para a localizagdo de
corpos de pessoas desaparecidas foi obstado.

Apesar das dificuldades enfrentadas, a CNV conseguiu demonstrar a ocorréncia de
graves violagdes de direitos humanos no Brasil, principalmente nos anos do regime ditatorial

iniciado em 1964. Para a comprovagdo de tais atos, “resultado de uma agao generalizada e
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sistematica do Estado brasileiro” (BRASIL, 2014, v. 1, p. 963), foi de grande importancia o
acesso a documentos publicos, ao lado de inimeros outros procedimentos, como a colheita de
depoimentos, a realiza¢ao de entrevistas e pericias.

Os trabalhos foram desenvolvidos no periodo de maio de 2012 a dezembro de 2014,
quando foi publicado o Relatdrio Final, contendo conclusdes e recomendacgdes.

A CNV apontou a responsabilidade do Estado pela pratica sistematica de detencdes
ilegais, tortura, execugdes, desaparecimentos forcados e ocultacdo de cadaveres, além do
carater generalizado e sistemdatico das graves violagdes. Sustentou a caracterizacdo da
ocorréncia de crimes contra a humanidade e a persisténcia do quadro de graves violagdes de
direitos humanos no pais (BRASIL, 2014, v. 1, p. 962-964).

Os arquivos publicos, portanto, tiveram papel relevante para que viessem a publico
fatos tdo importantes da histéria do Brasil, bem como foram, e ainda sdo, documentos
probatorios para a apuragao de violagdes a direitos humanos e a busca de alguma espécie de

ressarcimento.

1.6 O caminho percorrido pela LAI: do anteprojeto a entrada em vigor

No que se refere especificamente a origem da Lei de Acesso a Informagao, objeto da
presente pesquisa, o Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, em 13 de maio de
2009, encaminhou ao Congresso Nacional proposta de projeto de lei para regulamentar o
acesso previsto no inciso XXXIII do art. 5°, inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 236 da
Constitui¢ao Federal.

A Exposicdo de Motivos que acompanhou a proposta foi assinada por Dilma
Roussef, na ocasido Ministra da Casa Civil, além dos outros Ministros que participaram da
elaboragdo do texto, cujas pastas tinham relagdo com o tema. Sao eles: Justica, Relacdes
Exteriores, Defesa, Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica,
Advocacia-Geral da Unido, Secretaria Especial de Direitos Humanos, Secretaria de
Comunicagao Social da Presidéncia da Republica e Controladoria-Geral da Unido (BRASIL,
2009).

O anteprojeto ¢ fruto de discussdes ocorridas no ambito de um grupo de trabalho

integrado pelos Ministérios e 6rgados mencionados, a partir de proposta encaminhada pela
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Controladoria-Geral da Unido a Casa Civil, a qual, por sua vez, originou-se nos debates
travados no Conselho da Transparéncia Pablica e Combate a Corrupcao™.

Reconhecendo a necessidade de uma regulamentacdo “unitaria e sistematica” para
que o acesso as informagdes e aos documentos produzidos pela Administracao Publica fosse
efetivo, a Exposicdo de Motivos afirma o carater de direito fundamental do direito a
informacao. Declara que sua garantia ¢ mecanismo de consolidagcdo do regime democratico e
aprofundamento da democracia participativa, do exercicio da cidadania, do combate a
corrupcao, da busca da ética e da ampliagdo da transparéncia na Administracdo Publica
(BRASIL, 2009).

Dois méritos do projeto foram destacados por Georgete Medleg Rodrigues: “o de
enfrentar a questao do acesso as informacgodes, particularmente aquelas consideradas de carater
sigiloso” e “o de propor a reducdo dos prazos de acesso as informagdes classificadas como
sigilosas™ (2011, p. 278).

Na Camara dos Deputados, o projeto de lei recebeu o numero 5.228/09 e o carater de
urgéncia. Passou a ser discutido por uma Comissao Especial, presidida pelo deputado federal
José¢ Genoino (PT/SP), tendo sido realizadas, audiéncias publicas com a participagao da
sociedade civil e de juristas, que debateram o tema e apresentaram sugestdes. O texto final,
apresentado pelo deputado federal Reginaldo Lopes (PT/MG), foi aprovado pelo Plenario da
Camara dos Deputados em 13 de abril de 2010.

No Senado a matéria também foi considerada de urgéncia constitucional e recebeu o
numero PLC 41/2010. Sua tramitagcdo, contudo, como narra Ligia Maria de Souza Lopes Reis,
parou depois de pedido de vista do Senador Fernando Collor de Melo (PTB/AL), “para que a
Comissao de Relagdes Exteriores, a época presidida por ele, se pronunciasse em relagdao aos
documentos considerados sigilosos”. De acordo com o texto recebido da Camara dos
Deputados, documentos s6 poderiam permanecer sob a classificagdo de ultrassecretos por 25
anos, prorrogaveis por igual periodo. Apds, deveriam ser liberados para consulta pela
sociedade. “Mas o senador Fernando Collor queria que o prazo de sigilo fosse renovado
indefinidamente, conforme decisdo de comissdo que seria criada para analisar cada caso”.
Apoiava sua proposta o Senador Jos¢ Sarney (PMDB/AP). “A decisdo de abrir para a
sociedade informagdes sigilosas alcancaria documentos pertencentes aos periodos em que

ambos foram presidentes” (2014, p. 55-56).

» Orgio colegiado consultivo, vinculado 8 CGU, que tem competéncia para sugerir medidas de aperfeigoamento
da transparéncia publica. Cf. <http://www.cgu.gov.br/assuntos/transparencia-publica/conselho-da-
transparencia>. Acesso em: 10 jul 2015.
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Prosseguindo, a autora relata:

Foi por causa dos arquivos e das informagdes estratégicas do Ministério das
Relagdes Exteriores que os debates em torno da lei ganharam dimensdes politicas
sensiveis, as quais quase impediram o projeto de seguir em frente. Nesse momento,
as discussoes em torno da divida historica de mais de vinte anos de ditadura, do
direito a verdade e do resgate da memoria brasileira ofuscavam as verdadeiras
possiveis consequéncias da LAI. A abertura dos arquivos da ditadura seria corolario,
mas nao o principal objetivo do projeto.

Por causa desse aspecto, discutia-se na CGU se a confusdo em torno dos dois
sentidos, direito a verdade e direito de acesso, era oportuna ou ndo. Era o ano de
2011 e Dilma Rousseff, j4 Presidenta da Reptblica, comecava a articular a
aprovagdo da proposta — a despeito das ressalvas e dos obstaculos advindos da
Comissao e do Ministério das Relagdes Exteriores.

Nagquele ano, o Brasil havia sido convidado pelo governo americano a ser colider do
Open Government Partnership (OGP) — Parceria para Governo Aberto. Trata-se de
uma iniciativa internacional, cuja finalidade é assegurar compromissos concretos de
governos nas areas de promog¢do da transparéncia, luta contra a corrupgio,
participagdo social e de fomento ao desenvolvimento de novas tecnologias, de
maneira a tornar os governos mais abertos, efetivos e responsaveis.

Diante desse cendrio, o senador Fernando Collor, que também relatava o projeto na
Casa e discordava dos prazos j4 mencionados anteriormente, cedeu. Aquela altura,
possuir um ato normativo que tratasse especificamente do direito de acesso a
informagdo era o Unico requisito de transparéncia governamental que o Brasil ainda
ndo cumprira.

No dia 25 de outubro de 2011, cerca de um ano e meio ap6s seu ingresso na Casa, o
Senado Federal aprovava a proposta por maioria de votos. No projeto inicial,
somente foram realizadas as modificagdes feitas pelos deputados. O texto
chancelado fixou o prazo méximo de segredo dos documentos em 50 anos,
eliminando a hipotese de sigilo eterno. A aprovagdo transpareceu, portanto, a
vontade politica do governo comandado pela Presidenta Dilma Rousseff.

Em 16 de maio de 2012, a Presidenta da Republica, Dilma Roussef, em uma mesma
cerimonia, realizada no Palacio do Planalto, instalou a Comissdo Nacional da Verdade e
celebrou a entrada em vigor da Lei de Acesso a Informagao, na presenga dos ex-presidentes
Luiz Inacio Lula da Silva, Fernando Henrique Cardoso, Fernando Collor de Mello e José
Sarney, dos ex-ministros da Justica Fernando Lyra, Aloysio Nunes Ferreira, Renan Calheiros
e José Carlos Dias, dos Comandantes das For¢as Armadas, do Procurador-Geral da
Republica, de militantes, ex-presos politicos e parentes de mortos e desaparecidos politicos.

Apresentou a CNV e a LAI como frutos de uma conquista de muitos, construida ao
longo do tempo. Referiu-se a participagdo de todos os Presidentes da Republica do periodo
pos-ditadura militar, citando expressamente a importancia do encaminhamento dos projetos
de lei ao Congresso Nacional pelo Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, do reconhecimento,
pelo Estado brasileiro, da responsabilidade pelos mortos e desaparecidos sob a sua custodia

durante o regime autoritario, na gestdo de Fernando Henrique Cardoso, bem como a abertura

% Cf. <http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/dilma-instala-comissao-da-verdade-e-nega-revanchismo>. Acesso
em: 4 jan 2016.
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dos arquivos do DOPS de Sao Paulo e do Rio de Janeiro, sob a presidéncia de Fernando
Collor de Mello.

A Presidenta da Republica, conforme amplamente noticiado pela imprensa, usou em
seu discurso as palavras “memoria”, “verdade”, “historia” e “transparéncia”, por muitas
vezes, buscando nitidamente afastar a ideia de punicdo ou revanchismo, que ainda estavam
muito presentes no cendrio nacional e eram utilizadas por aqueles que ainda procuravam
impedir a abertura dos arquivos da ditadura®’.

Afirmou a importancia, para a democracia e as futuras geragdes, de que a verdade
sobre os regimes de excecao venha a superficie, lembrando que a palavra verdade, na tradi¢ao
grega ocidental, ¢ o contrario da palavra esquecimento ¢ ndo abriga ressentimento, 6dio ou
perddo. E memoéria e histéria. O que move a instalagdo da Comissdo da Verdade, disse, é
conhecer a historia em sua plenitude, sem vetos ou proibigdes, em uma iniciativa do Estado
brasileiro e ndo apenas uma agdo de governo.”®

No que se refere especificamente a Lei de Acesso a Informacao, Dilma Roussef
ressaltou o seu significado de aprimoramento institucional, expressdao da transparéncia do
Estado e garantia de seguranca e protecao para o cidaddo. Voltou a falar no esfor¢o conjunto
para a constru¢do da democracia e apontou a importancia da lei para duas questdes principais.
A primeira ¢ o amplo acesso as informagdes relativas a violagdes de direitos humanos, as
quais nao podem mais ser classificadas em nenhum grau de sigilo. A segunda ¢ a
transparéncia, o acesso aos atos do governo, para viabilizar a fiscalizagdo, o controle ¢ a
avaliacdo, que sdo “a base de uma acdo publica ética e honesta™.

Sao esses, acreditamos, os fatos mais relevantes, cujo conhecimento ¢ necessario
para compreender a constru¢do e a aplicacdo do atual marco regulatorio do acesso as

informacodes que se encontram sob a guarda do Estado no Brasil.

2T Cf. <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,dilma-sanciona-comissao-da-verdade-e-lei-de-acesso-a-
informacao,800021>; <http://oglobo.globo.com/brasil/dilma-rousseff-sanciona-lei-que-institui-comissao-da-
verdade-3265626>; <http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/dilma-sanciona-lei-de-acesso-a-
informacoes/>. Acesso em: 4 jan 2016.

O inteiro teor do discurso da Presidenta Dilma Roussef estd  disponivel em:
<http://www?2.planalto.gov.br/acompanhe-o-planalto/discursos/discursos-da-presidenta/discurso-da-
presidenta-da-republica-dilma-rousseff-na-cerimonia-de-instalacao-da-comissao-da-verdade-brasilia-df>.
Acesso em: 4 jan 2016.

2 Idem.
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O processo de implementagao da LAI € recente e sua aplicagdo a situagdes concretas
envolve uma série de dificuldades, como serd observado ao longo desta pesquisa, ainda que
de forma limitada.

Pertinente a observacao de Frank La Rue, Relator Especial das Na¢des Unidas, a
partir de um estudo comparativo sobre experiéncias nacionais relacionadas ao acesso a
informacao, no sentido de que a adog¢ao de leis € apenas o primeiro passo. Sua plena aplicagdo
depende da vontade politica, de uma sociedade civil ativa e do respeito ao estado de direito. A
seu ver, na pratica, sao detectados em diversos paises, com maior frequéncia, os seguintes
obstaculos: falta de capacidade técnica para processar a informacao, atrasos injustificados e
falta de respostas, procedimentos restritivos, cobranca de tarifas, inclusdo de excegdes vagas
ou inadequadas na lei e conflitos com outras normas que justificam o sigilo (RUE, p. 20-21).

Como pano de fundo, vislumbramos a dificuldade de enfrentamento de uma cultura
do sigilo, que sempre vigorou, com a prevaléncia do segredo de Estado e a auséncia de
caminhos para o didlogo entre o cidadado e os 6rgaos da Administracdo Publica.

E o que passaremos a abordar nos proéximos capitulos.
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CAPITULO II

A LEI DE ACESSO A INFORMACAO E SEU REGULAMENTO
(LEI 12.527/2011 E DECRETO 7.724/2012)

Partindo da constatagao de que a liberdade de informacao e direitos correlatos, “além
de direitos humanos e fundamentais de alta relevancia, representam técnicas democraticas de
alta densidade na conformacao das relagdes humanas numa determinada comunidade politica
e social”, conforme afirmam Ingo Wolfgang Sarlet e Carlos Alberto Molinaro, (2016, p. 11),
procuraremos analisar as principais regras da LAI e seu regulamento no ambito do Poder
Executivo Federal.

Adotamos, para a analise da LAI e a observagdo de episodios que envolvem a sua
aplicacdo, a compreensdo do tema traduzida no art. 13 da Conven¢ao Americana sobre
Direitos Humanos, segundo a qual:

Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressao.
1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito
compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagdes e ideias de toda
natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.
2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente nio pode estar sujeito a
censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente
fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar:
a. o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou

b. a prote¢do da seguranca nacional, da ordem publica, ou da saude ou da moral
publicas (BRASIL, 1992)

A Lei 12.527 foi publicada em 18 de novembro de 2011 e entrou em vigor em 16 de
maio de 2012, dia da publicagdao do Decreto 7.724, pela Presidenta da Reptblica. Conforme ja
dito, regula o acesso a informagdes previsto no art. 5°, inciso XXXIII, art. 37, § 3°, inciso Il e
no art. 216, § 2°, da Constituicao Federal, e dispde sobre procedimentos a serem observados
pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Embora os mencionados dispositivos constitucionais, bem como os outros relativos
ao direito a informacdo e demais aspectos da liberdade de expressao, tenham aplicagdo direta
e imediata, ha que se reconhecer a importancia da intermediacao da lei para a concretizagdo
do acesso as informagdes publicas e a promogao da transparéncia publica no Brasil.

Passamos, entdo, a examinar algumas questdes relevantes, as quais também

contribuirdo para o estudo de caso, na segunda parte do trabalho.
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Procuramos relatar as principais regras da lei e de seu regulamento e apresentar
algumas observagoes sobre o seu conteudo, além de trazer decisoes judiciais e administrativas

que desnudam algumas das dificuldades presentes na aplicagcdo da LAI.
2.1 Orgios e entidades submetidos a LAI

Estdo subordinados ao regime da Lei de Acesso a Informagdes, nos termos do seu
art. 1°, “os orgdos publicos integrantes da administragao direta dos Poderes Executivo,
Legislativo, incluindo as Cortes de Contas, e Judiciario e do Ministério Publico”. Da mesma
forma, “as autarquias, as fundacgdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista ¢ demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios™.

Além disso, estabelece a lei no art. 2° que a ela estdo também submetidas quaisquer
entidades privadas sem fins lucrativos que recebam, “para realizagdo de acdes de interesse
publico, recursos publicos diretamente do orcamento ou mediante subvengdes sociais,
contrato de gestdo, termo de parceria, convénios, acordo, ajustes ou outros instrumentos
congéneres”.

O texto impde, portanto, a todos os 6rgaos e entidades da administragdao direta e
indireta, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, que
garantam o acesso a informacgdes, nos termos dos procedimentos que estabelece. Dai
depreende-se que os documentos publicos ou que estdo sob a guarda do Estado, em quaisquer
dos Poderes, sdo, em principio, disponiveis para a consulta de qualquer pessoa, com exce¢ao
das hipoteses previstas na propria LAI ou em outras leis, o que sera visto em momento
posterior.

A LAI, contudo, ndo obriga apenas aqueles que sao parte do Poder Publico. Vai além
e submete aos seus dispositivos entidades privadas, desde que, de alguma forma, recebam ou
tenham recebido recursos publicos. A publicidade a que estdo submetidas tais entidades, nos
termos do pardgrafo Unico do art. 2°, refere-se exclusivamente “a parcela dos recursos
publicos recebidos e a sua destinacao, sem prejuizo das prestagdes de contas a que estejam
legalmente obrigadas”.

Vé-se que dois critérios foram adotados para a definigdo dos legitimados passivos,
como afirma Leonardo Valles Bento, a partir da observagdao de Juliano Heinen. No que se

refere ao art. 1° da LAI, ¢ utilizado “um conceito de Administracdo Publica, em sentido
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formal, organico ou subjetivo”. Ha referéncia as “organizagdes obrigadas a prestar
informacodes publicas, independentemente da atividade que desempenhem, pelo simples fato
de serem emanagdes do Estado”. No art. 2°, contudo, o fundamento “objetivo, material ou
funcional, referindo-se a entidades que, embora ndo pertengam formalmente a Administragao,
exercem efetivamente fungdo publica ou utilizam recursos publicos”. E, portanto, “essa
utilizacdo de recursos da sociedade que legitima seu dever de também se adequar aos
imperativos de transparéncia” (HEINEN apud BENTO, 2015, p. 139).

O Decreto 7.724/2012, no seu art. 5°, reitera a subordinagdao a LAI dos 6rgaos da
administracao direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas, das
sociedades de economia mista e das demais entidades controladas direta ou indiretamente pela
Unido e acrescenta regras mais detalhadas sobre a abrangéncia da lei, no caso de entidades
que atuam em regime de concorréncia.

Assegurando a competitividade, o regulamento esclarece no § 1° do dispositivo
mencionado que as entidades que atuem em regime de concorréncia (art. 173 da Constitui¢ao
Federal) estardo submetidas as regras da Comissao de Valores Mobiliarios. Em seguida, com
0 mesmo objetivo, no § 2°, exclui do ambito de incidéncia da lei as informagdes relacionadas
a “atividade empresarial de pessoas fisicas ou juridicas de direito privado, obtidas pelo Banco
Central do Brasil, pelas agéncias reguladoras ou por outros 6rgaos ou entidades no exercicio
de atividade de controle, regulagdo e supervisdo da atividade econdmica”, caso a sua
publicidade possa trazer vantagem a outros agentes econdmicos.

Preserva, ainda, como nao poderia deixar de fazer, outras hipoteses de sigilo ja
previstas em lei, como os sigilos fiscal, bancario, de operagdes e servigos no mercado de
capitais, comercial, profissional, industrial e o segredo de justica. Da mesma forma, exclui da
sua aplicagdo as informacdes referentes a projetos de pesquisa e desenvolvimento cientificos
ou tecnolodgicos, nos termos do § 1° do art. 7° da LAL

A lei e seu ato regulamentador procuraram definir de forma mais completa quais os
orgaos e entidades que estdo efetivamente a eles submetidos e quais os limites do direito de
acesso a informacao. Ocorre que a complexidade de algumas situagdes sera sempre um
grande desafio para o intérprete, tendo em vista os principios constitucionais envolvidos.

A submissao do BNDES a LAI, que sera abordada mais detidamente em outra segao,
por exemplo, ¢ uma questdio que demonstra dificuldade enfrentada com frequéncia. O
episodio, iniciado em 2011, envolve pedido de informacgdes formulado pela Folha da Manha
S/A ao referido banco, negado com base na alegagdo de sigilo bancério e € objeto de processo

judicial ainda nao concluido definitivamente.
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Ainda no que se refere aos 6rgaos ou entidades submetidas a LAI, outras questdes
atraem a atencdo dos estudiosos. Bento destaca que a redacdo do art. 2° da lei’® pode
restringir, involuntariamente, o seu alcance, pois “nem todos os entes de cooperagdo recebem
recursos publicos diretamente do or¢amento ou por meio de subvengdes”. Nao contemplaria,
por exemplo, os Servigos Sociais Autonomos (entidades do “Sistema S”), os quais “nao
auferem suas receitas diretamente do or¢amento, nem necessariamente sao beneficiadas com
transferéncias financeiras a titulo de subvengdes sociais”, mas arrecadam e gerenciam
contribuic¢des parafiscais, que sao considerados recursos publicos. A norma ndo explicita tal
situagdo com clareza. (2015 p. 142)

O autor também chama a atengdo para a situagdo da APEX (Agéncia Brasileira de
Promogao de Exportagdes e Investimentos). Trata-se de ‘““associagcdo civil, constituida na
forma de um servigco social autonomo”, subordinada ao Ministério do Desenvolvimento,
Industria e Comércio, que arrecada contribui¢des sociais. Apesar disso, a Controladoria-Geral
da Unido considerou que “a entidade somente estaria obrigada a fornecer informagdes que
estejam relacionadas com o contrato de gestdo, uma vez que nao recebe recursos do
orcamento nem subvencgdes sociais, conforme a redagdo do art. 2° da LAI”. Como bem
observa, as mencionadas contribuigdes “sao também recursos publicos, sujeitos a prestacao de
contas € que devem, portanto, estar sujeitos também ao controle pelo cidadao” (BENTO,
2015, p. 143).

E certo, portanto, que, por mais que os dispositivos constitucionais em questio
tenham aplicagdo imediata e a lei ampliado e detalhado a compreensdao do acesso as
informagdes publicas e seus limites, dilemas continuardo a surgir e s6 poderao ser

solucionados diante de situa¢des concretas.

2.2 Diretrizes, conceitos, deveres e direitos. Publicidade e democracia.

Com a finalidade de assegurar o direito fundamental de acesso a informacao, a LAI
determina, em seu art. 3°, que os procedimentos ali previstos sejam executados “em
conformidade com os principios que regem a administragdo publica” e também com as

diretrizes que enumera. Sao elas: a observancia da publicidade como regra geral, enquanto o

0 art. 2° da Lei 12.527/2011 dispde que as suas disposigdes serdo aplicadas as entidades privadas sem fins
lucrativos que recebam, para a realizagdo de agdes de interesse publico, recursos publicos diretamente do
orgamento ou mediante subvengdes sociais, contrato de gestdo, termo de parceria, convénios, acordo, ajustes
ou outros instrumentos congéneres.
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sigilo ¢ a excecdo; a divulgagdo de informagdes de interesse publico de forma espontanea,
independentemente de solicitagdo; a utilizagdo da tecnologia da informacdo para a
comunicagdo, incentivo a cultura da transparéncia na Administragdo Publica e
desenvolvimento do controle social.

Prevalece, portanto, na aplicagdao da LAI, o principio da maxima divulgacao que, nas
palavras Marcio Camargo Cunha Filho e Vitor César Silva Xavier, “implica no
estabelecimento de presuncdo em favor da publicidade de informacdes publicas, a qual
vincula a atividade de todos os 6rgdos publicos” (2014, p. 114). E continuam os autores:

Para a OEA (2009), deste principio derivam trés consequéncias: o direito a
informagdo deve estar submetido a um regime limitado de excegdes, as quais devem
ser interpretadas de maneira restritiva; toda decisdo negativa deve ser fundamentada,
ou seja, cabe ao Estado o 6nus de comprovar que a informagao solicitada ndo pode

ser revelada; por fim, ante uma situagdo de divida ou de vacuo legislativo, deve-se
decidir em favor da liberagdo da informacao solicitada (2014, p. 114-115).

Quanto a busca da transparéncia, o Ministro Jorge Hage Sobrinho, entao Chefe da
Controladoria-Geral da Unido, ao se manifestar, em 2013, sobre a implementacao da LAI,
iniciada em 2012, afirmou que “a busca da transparéncia na vida publica e do amplo acesso
dos cidadaos a informagao produzida ou gerida pelo Poder Publico ¢ uma das principais
marcas das verdadeiras democracias modernas”. O desenvolvimento tecnologico, para ele, ¢
meio para “proporcionar a realizagdo, no século 21, de uma forma de democracia
contemporanea que nos aproxima, de certo modo e até certo ponto, daquele ideal classico da
democracia direta”. A LAI, assim, além de ser “uma forma de inibir a pratica de mas condutas
e prevenir a corrupgdo”, ¢ “ferramenta poderosa para a melhoria da gestdo publica e da
qualidade dos servicos prestados aos cidaddos”.’!

Vé-se aqui a dimensdo coletiva do direito a informagdo que, como observa Albino
Greco, nasceu como um direito subjetivo individual na Idade Moderna, mas aos poucos foi se
afirmando também como um direito de interesse geral, com uma funcao social (apud SILVA,
J. AL, 2010, p. 112).

De fato, os principios e diretrizes que regem a aplicagdo da LAI vinculam, de forma
clara, as ideias de acesso as informacgdes publicas, democracia e controle social. Trazem a
nocao de que o cidadio deve tomar as suas decisdes de forma livre, com base no
conhecimento da realidade, e que ¢ obrigacdo do Estado ser transparente e prestar contas a

sociedade.

31 ~ . e~ . , e A . . . ,
Observagoes feitas por ocasido do balango realizado apdés um ano de vigéncia da lei. Disponivel em
http://www.acessoainformacao.gov.br/central-de-conteudo/publicacoes/arquivos/balancolano.pdf.  Acesso
em 26.10.2015.
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O tema ¢ abordado por Hannah Arendt, quando reflete sobre as relagdes entre

verdade e politica:

(...) Fatos e opinides, embora possam ser mantidos separados, ndo sdo antagonicos
um ao outro; eles pertencem ao mesmo dominio. Fatos informam opinides, e as
opinides, inspiradas por diferentes interesses e paixdes, podem diferir amplamente e
ainda serem legitimas no que respeita a sua verdade fatual. A liberdade de opinido é
uma farsa, a ndo ser que a informagdo fatual seja garantida e que os proprios fatos
ndo sejam questionados. Em outras palavras, a verdade fatual informa o pensamento
politico, exatamente como a verdade racional informa a especulagdo filosofica
(2009, p. 295-296).

A importancia do debate publico das questdes de interesse da sociedade para a

tomada de decisoes também ¢ objeto das consideragdes de Canotilho e Machado:

A esfera de discurso publico inerente a uma ordem constitucional livre e
democratica reconhece a importancia da discussdo publica de todas as questdes de
interesse publico, de forma aberta e desinibida, a partir de diferentes pontos de vista
e com base na troca de todas as ideias e opinides. Isso supde que a liberdade de
expressao seja entendida com um ambito de protecdo alargado, de forma a assegurar
a livre circulacdo de ideias e informagdes, promovendo o conhecimento individual e
civico e a formagdo da opinido publica e da vontade politica.

Os individuos dispdem do direito de disseminar as proprias opinides, a0 mesmo
tempo em que sdo confrontados com as opinides dos outros. A informacgao € obtida a
partir de um conjunto diversificado de fontes, devendo ser sujeita a andlise e a
critica publica. Entende-se que essa ¢ a melhor maneira de proteger, de forma
simultanea e complementar, a autonomia individual, a cidadania ativa e participativa
e autodeterminagdo democratica da comunidade politica globalmente considerada.
Ao mesmo tempo procura-se controlar as patologias inerentes a todas as formas de
poder social. Para isso, a comunidade necessita de ampla informacgdo acerca dos
mais relevantes e ativos protagonistas dos diferentes setores da sociedade. Os
membros da comunidade devem poder formar sobre eles a sua opinido de forma
livre e esclarecida, ja que disso depende muitas vezes a tomada de decisdes de
natureza politica, econémica, social, cultural. Daqui decorre a existéncia de
interesses publicos informativos, entendidos como verdadeira categoria juridica.
Radica também aqui a protecdo constitucional da critica & conduta de titulares de
cargos politicos e da discussdo do carater e do estilo de vida de titulares de cargos
publicos e das demais figuras publicas, entendidas estas como protagonistas das
varias esferas da sociedade, incluindo aquelas que, pelo seu exemplo podem
influenciar segmentos significativos da populacao (2014, 133-134).

Os mencionados autores ressaltam também que a protecao da discussdo de temas
fundamentais na democracia ndo se restringe ao ambito politico, mas sim permite que as
decisoes sejam tomadas de forma livre e esclarecida, em todas as esferas da vida. “Pretende-
se que os cidadaos procedam continuamente a discussdo, critica, revisdo e deliberagao em
torno de seus valores e interesses, através da interagdo comunicativa uns com os outros na
esfera publica”. Necessaria, assim, a protecdo do direito de se envolver em controvérsias
publicas, “entendidas estas como todas as disputas, nos planos politico, juridico, religioso,

filosofico, moral, econdmico, social, cultural, cientifico e artistico, cujo desfecho possa ter um
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impacto real na totalidade ou num conjunto determinado de pessoas, para além daquelas que
diretamente participam da discussao” (2014, p. 134)

O amplo acesso a informacao ¢ hoje, de fato, conforme visto no primeiro capitulo,
considerado em todo o mundo como ferramenta essencial na prevengao e no enfrentamento da
corrup¢ao, o que permite o controle social. Na medida em que os atos governamentais
deixaram o fechado e indevassavel circulo dos agentes estatais e passaram a ser publicos e
justificados, aumentou a possibilidade de o cidaddao e as organizacdes da sociedade civil
monitorarem, participarem, criticarem e adotarem medidas diante da atuagdo governamental.

Tais ideias sdo utilizadas como argumento, com frequéncia, pelo Poder Judiciario,
quando chamado a arbitrar impasses entre 0rgdos de imprensa ¢ a Administracao Publica,
cujo objeto ¢ o alcance do direito a informacao.

Foram invocadas como fundamento pela Primeira Secao do Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do Mandado de Seguranca 16.179, impetrado pela empresa Folha da
Manha S.A. e outro, contra ato do Ministro de Estado das Relagdes Exteriores, com o objetivo
de obter os “nomes daqueles a quem foram concedidos passaportes diplomaticos durante o
periodo compreendido entre janeiro de 2006 a dezembro de 2010”. Além do art. 5°, XXXIII e
do art. 37, caput e § 3° II da Constitui¢do Federal, o 6rgdo julgador concedeu a seguranca
invocando expressamente a diretriz contida no art. 3°, V, da Lei 12.527/1 132, mesmo tendo ela
sido publicada apos a impetragao.

Ressaltando que “a transparéncia dos atos administrativos constitui o modo
republicano de governo”, o Relator, Ministro Ari Pargendler, afirmou que a res publica “esté
submetida a visibilidade de todos” e que “o poder se autolimita ou ¢ limitado pelo controle
social”. Disse que as diretrizes que informaram a Lei 12.527, em especial a contida no inciso
V do art. 3° que prevé o “desenvolvimento do controle social da administracao publica",
regulamentam “o que ja decorria diretamente da norma constitucional, cuja eficacia ¢ plena
desde a data da promulgacdo da Constituigdo Federal”. E, para conceder a seguranca,
concluiu:

O nome de quem recebe um passaporte diplomatico emitido por interesse publico
ndo pode ficar escondido do publico. O interesse publico pertence a esfera publica e
0 que se faz em seu nome esta sujeito ao controle social, ndo podendo o ato

discricionario de emissdo daquele documento ficar restrito ao dominio do circulo do
poder. A nocdo de interesse publico ndo pode ser linearmente confundida com

32 . . . . .. N

Art. 3° Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito fundamental de acesso a

informagdo e devem ser executados em conformidade com os principios basicos da administragdo publica e
com as seguintes diretrizes: (...)V - desenvolvimento do controle social da administragdo publica.
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"razdes de Estado", e, no caso concreto, ¢ incompativel com o segredo da
informagao(BRASIL, STJ, 2012).

De forma semelhante, a Primeira Secao do STJ, ao julgar o Mandado de Seguranca
16.903, em 14 de novembro de 2012, impetrado pela mesma empresa, Folha da Manha S/A,
contra ato da Ministra de Estado Chefe da Secretaria de Comunicagao Social da Presidéncia
da Republica, determinou que fosse concedido o acesso a informagdes relativas a recursos
dispendidos pela Administragdao Publica federal com publicidade e propaganda, como fora
requerido. Consignou, com fundamento no art. 5° inciso XXXIII, e art. 220, § 1°, da
Constituicao Federal, que a “regra da publicidade que deve permear a agdo publica ndo so
recomenda, mas determina que a autoridade competente disponibilize a imprensa e a seus
profissionais, sem discriminacdo, informagdes ¢ documentos nao protegidos pelo sigilo”. O
motivo alegado pela autoridade impetrada para a negativa de acesso, consistente na
preservacao da estratégia de negociagdo com a midia, foi inadmitido por falta de amparo
juridico, tendo o 6rgao julgador reiterado a regra da transparéncia dos atos administrativos e o
interesse publico na sua divulgagdo e disponibilizacdo para a sociedade (BRASIL, STJ,
2012a). ¥

No mesmo sentido, o julgamento do Mandado de Seguranca 20.895, ocorrido em 12
de novembro de 2014, quando a Primeira Secdo do STJ, ao conceder a ordem, determinou ao
Governo Federal que disponibilizasse as informacdes solicitadas pela empresa Infoglobo
Comunicacao e Participagdes S/A, referentes aos gastos efetuados por Rosemary N. de
Noronha, com o cartdo corporativo do Governo Federal, com as discriminagdes de tipo, data,
valor das transacoes e CNPJ/Razao social dos fornecedores. Considerou que a recusa no
fornecimento dos dados violou o direito de acesso a informacdo de interesse coletivo,
assegurado pelo inciso XXXIII do art. 5° da Constituicao Federal e pela Lei 12.527/2011.
Conforme registrado na ementa do acorddo, entendeu inexistente “justificativa para manter
em sigilo as informacgodes solicitadas, pois ndo se evidencia que a publicidade de tais questdes
atente contra a seguranca do Presidente e Vice-Presidente da Republica ou de suas familias

(...)”. Ressaltou que a transparéncia das agdes e das condutas dos agentes publicos deve ser

33 . . ;
Inteiro teor disponivel em

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201101162679&dt_publicacao=19/12/20
12>. Acesso em: 7 out 2015.
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“um comportamento constante e uniforme” e que a divulgacao das informagdes “seguramente
contribui para evitar episodios lesivos e prejudicantes” (BRASIL, STJ, 2012b).*

Também o STF, em diversas oportunidades, mesmo antes da entrada em vigor da
LAI, utilizou argumentacdo baseada na importincia do acesso a informagdo para a
democracia e o controle social. No ambito das decisdes daquela Corte, destaca-se o
julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 130, em 30 de abril de
2009, quando a Lei 5.250/1967 (Lei de Imprensa) foi considerada incompativel com a
Constitui¢ao Federal de 1988 e, por isso, nao recepcionada. O Relator, Ministro Ayres Brito,

incluiu na ementa do acoérdao as seguintes conclusoes:

(..)

6. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE DE
IMPRENSA E DEMOCRACIA. A plena liberdade de imprensa ¢ um patrimonio
imaterial que corresponde ao mais eloquente atestado de evolugdo politico-cultural
de todo um povo. Pelo seu reconhecido conddo de vitalizar por muitos modos a
Constituigdo, tirando-a mais vezes do papel, a Imprensa passa a manter com a
democracia a mais entranhada relagdo de mutua dependéncia ou retroalimentagdo.
Assim visualizada como verdadeira irma siamesa da democracia, a imprensa passa a
desfrutar de uma liberdade de atuag@o ainda maior que a liberdade de pensamento,
de informagdo e de expressdao dos individuos em si mesmos considerados. O § 5° do
art. 220 apresenta-se como norma constitucional de concretizacdo de um pluralismo
finalmente compreendido como fundamento das sociedades autenticamente
democraticas; isto €, o pluralismo como a virtude democratica da respeitosa
convivéncia dos contrarios. A imprensa livre é, ela mesma, plural, devido a que sdo
constitucionalmente proibidas a oligopolizagdo ¢ a monopolizacdo do setor (§ 5° do
art. 220 da CF). A proibi¢do do monopdlio e do oligopdlio como novo e autonomo
fator de conten¢do de abusos do chamado "poder social da imprensa".

E de se ver que o STF e o STJ, na aplicagdo dos incisos XIV e XXXIII do art. 5° da
Constituicao Federal e da LAI a casos concretos, reiteradamente utilizam os argumentos da
prevaléncia da publicidade dos atos administrativos, do interesse coletivo no seu
conhecimento e da importancia do acesso a informacao para a democracia, além de invocar o
principio republicano. A partir de tais premissas, interpretam, de forma restrita, a excecao
prevista na parte final do inciso XXXIII do art. 5° da Constitui¢ao Federal, que permite o
sigilo em caso de ameaca a seguranca do Estado e da sociedade.

Vale mencionar que, apesar da reiteracdo, no exercicio da fun¢do jurisdicional, da
necessaria transparéncia do poder publico, a regulamentagdo da LAI e sua aplicagcdo no

ambito do Poder Judiciario sofreram certa resisténcia. Apenas apods trés anos de intensos

34 . . ;
Inteiro teor disponivel em

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201400638422&dt_publicacao=25/11/20
14>. Acesso em: 7 out 2015.
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debates, que envolveram magistrados e servidores, em 1° de dezembro de 2015, o Conselho
Nacional de Justica aprovou uma Resolucao que dispde sobre o acesso a informagdo e
transparéncia na divulgacao das atividades do Poder Judiciario, deferindo aos tribunais e
conselhos o prazo de cento e vinte dias para a implementacdo das regras.*

Por fim, a garantia do direito de acesso a informacao ¢ declarada, no art. 5° da LAI,
como um dever do Estado, cuja obrigacao ¢ agir por meio de “procedimentos objetivos e
ageis, de forma transparente, clara e em linguagem de facil compreensdo”, o que também esta
consignado no art. 2° do decreto regulamentador.

Em consonancia com a Constituicao Federal e as diretrizes ja referidas, vé-se que a
lei deixa clara a necessidade de o Poder Publico implementar meios eficientes para o seu
cumprimento. Nao ¢ suficiente, portanto, uma postura passiva, restrita a simples resposta aos
pedidos de acesso. Faz-se necessario que a Administragdo tenha iniciativa na divulgagdo de
dados de interesse publico e zele pela qualidade do atendimento, pela publicidade dos
procedimentos e pela acessibilidade.

E dever dos 6rgios e entidades do poder publico, nos termos do art. 6° da lei,
assegurar uma ‘“‘gestdo transparente da informacgao, propiciando amplo acesso a ela e sua
divulgacdo”; a “prote¢do da informacao, garantindo-se sua disponibilidade, autenticidade e
integridade” e, ainda, a “prote¢do da informacao sigilosa e da informagao pessoal, observada
a sua disponibilidade, autenticidade, integridade e eventual restrigao de acesso”.

O art. 7° da LAI por sua vez, enumera os direitos decorrentes do acesso a
informacao. Sao eles, entre outros, os direitos de obter: “orientacao sobre os procedimentos de
acesso”’; “informagao contida em registros ou documentos, produzidos ou acumulados por
seus Orgaos ou entidades, recolhidos ou nao a arquivos publicos”; “informagao produzida ou
custodiada por pessoa fisica ou entidade privada decorrente de qualquer vinculo com seus
orgdos ou entidades, mesmo que esse vinculo ja tenha cessado”; “informacgdo primaria,
integra, auténtica e atualizada”;informagdo sobre atividades exercidas pelos oOrgdos e
entidades, inclusive as relativas a sua politica, organiza¢do e servigos” assim como
informacao relativa “a implementacao, acompanhamento e resultados dos programas, projetos

e acoes dos orgaos e entidades publicas”, metas e indicadores e “ao resultado de inspecoes,

3 Cf. <http://www.conjur.com.br/2015-dez-01/lei-acesso-informacao-judiciario-regulamentada;
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/81073-regulamentada-a-lei-de-acesso-a-informacao-no-judiciario>.
Acesso em: 3 fev 2016.
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auditorias, prestacoes ¢ tomadas de contas realizadas pelos 6rgdos de controle interno e
externo (...)”.

Conforme anota Bento, trata-se de rol exemplificativo, que “deve ser compreendido
da forma mais ampla possivel, em conformidade com o principio da maxima divulgag¢ao (...)”.
Compartilhamos seu entendimento, no sentido de que a informacao produzida ou sob a guarda
do Estado ¢ publica e “deve estar a disposicdo de qualquer pessoa que a solicite”, com
excecao das informagdes pessoais ou das “hipdteses taxativamente definidas em lei, em que o
sigilo € essencial a seguranga da sociedade e do Estado™ (2015, p. 157).

A LAI traz, em seu art. 4°, conceitos a serem utilizados na sua aplicacdo. Sdo
definidos os seguintes termos: informacdo, documento, informagdo sigilosa, informagdo
pessoal, tratamento da informagao, disponibilidade, autenticidade, integridade e primariedade.

O Decreto 7.724/2012 praticamente repete as mesmas defini¢gdes no art. 3°, com
poucas alteragdes, como o aperfeicoamento do que se entende por informacao sigilosa e
informacao pessoal, bem como o acréscimo dos conceitos de dados processados, informagao
atualizada e documento preparatoério.

Alguns desses termos, contudo, apesar do esfor¢o contido na mencionada lei, € no
decreto que a regulamenta, simplesmente refletem principios constitucionais que, por sua
natureza, nao admitem conceitos previamente fixados e s6 podem ser interpretados diante de
uma hipotese concreta.

Como exemplo, citamos a definicdo de informagdo pessoal, como “aquela
relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel”, contida no inciso IV do art. 4° da
LAI ou como “informacao relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel, relativa a
intimidade, vida privada, honra e imagem”, conforme o inciso V do art. 3° do Decreto
7.724/2012. E de se ver da leitura que os dispositivos citados ndo sdo de aplicagdo imediata e
idéntica para qualquer caso, tendo em vista que as nogdes de intimidade, vida privada, honra e
imagem nao sdo passiveis de uma delimitacdo universal anterior. Esse tema, contudo, sera
abordado de forma mais detida na sessdo relativa as restricdes para o acesso a informagao e

no capitulo destinado a analise de caso.

2.3 O acesso a informagao e sua divulgacao

Reitere-se que ndo basta que os agentes estatais atendam as solicitagdes do cidadao.

Ha, apds a LAI, a obrigacao legal de que o6rgdos e entidades promovam, independentemente
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de requerimento, a divulga¢do “de informagdes de interesse coletivo ou geral por eles
produzidas ou custodiadas”. O art. 8° da lei conttm um rol minimo dos dados a serem
disponibilizados, incluindo as competéncias de 6rgaos e entidades, sua estrutura, enderecos,
telefones e horarios de funcionamento, além de informagdes referentes a despesas, repasses de
recursos financeiros, procedimentos licitatorios e andamento de programas, agdes, projetos e
obras.

O Decreto 7.724/2012 regulamenta a transparéncia ativa no Capitulo II e enumera
detalhadamente a forma de cumprimento das obrigagdes estabelecidas pela LAL.

Parte dessas informacgdes j& deveria estar incluida no “Portal da Transparéncia" de
cada orgao, por forca das exigéncias da Lei de Responsabilidade Fiscal, com as alteracdes
ocorridas em 2009. De qualquer forma, a LAI veio ampliar e também aperfeicoar o que era
exigido em termos de transparéncia publica.

A rede mundial de computadores (internet) foi o meio oficial escolhido para o
cumprimento das obrigacdes mencionadas, sem a exclusdo de outros instrumentos legitimos.
Além de conter ferramentas de pesquisa que permitam o acesso facil, os sitios devem
possibilitar a gravagdo de relatérios, garantir a autenticidade e a integridade das informagdes
disponiveis, bem como a acessibilidade de contetido para pessoas com deficiéncia.

Ha, também, no art. 9° da LAI, a previsdo da criagdo de um Servigo de Informacgdes
ao Cidadao em todos os 6rgaos e entidades do poder publico, com a finalidade de atender e
orientar o publico, prestar informagdes sobre a tramitacdo de documentos e receber
requerimentos de acesso a informagdes.

O Decreto 7.724/2012, no seu art. 9°, estabelece a competéncia do SIC, que devera
ser instalado em local de facil acesso ao publico.

Embora cada 6rgao ou entidade tenha o dever de instalar unidade para a prestagao de
tal servico, a CGU criou o Sistema Eletronico do Servico de Informagao ao Cidadao (e-SIC),
que permite a qualquer pessoa encaminhar pedidos de acesso a informacao, acompanhar
prazos e receber respostas de solicitagdao dirigida a 6rgaos do Poder Executivo Federal. A sua
pagina, na internet, ¢ de facil acesso e conta com um Manual do Usudrio e relatorios
estatisticos dos pedidos de informagao. Centraliza, assim, os dados oficiais sobre o acesso a

informagdo no ambito da Administracdo Publica federal.*

36 Cf. http://www.acessoainformacao.gov.br/sistema/site/index.html?ReturnUrl=%2fsistema%2f.
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As regras introduzidas pela LAI, portanto, podem contribuir para a tdo desejada
transparéncia dos atos governamentais. O estabelecimento de medidas concretas que obrigam
o Estado a exercer um papel proativo, disponibilizando espontaneamente a sociedade as
informagdes de interesse publico, atualizadas e acessiveis, ¢ um passo importante para a
efetivacao do controle social. Deve-se ter em mente, contudo, que a tensdo entre a publicidade
e o segredo de Estado ¢ permanente e demanda a constante atencdo da sociedade, como se

vera mais adiante.

2.4 O procedimento de acesso a informagao

\

O terceiro capitulo da LAI dedica-se a regulamentacdo do procedimento de acesso

o

O~

informacao publica. Embora nao pretendamos nos deter com profundidade nesse ponto,

conveniente apresentar um breve relato sobre o tema, o qual contribuird, também, para

S}

analise do caso concreto, na segunda parte da pesquisa.

De inicio, destaca-se o art. 10, § 3°, que veda “quaisquer exigé€ncias relativas aos
motivos determinantes da solicitacdo de informagdes de interesse publico”. Assim, em
principio, basta que o requerente se identifique e especifique a informagdo requerida, por
qualquer meio legitimo, para que o 6rgao ou entidade autorize o acesso.

Trata-se de dispositivo relevante para que a publicidade passe a ser, de fato, a regra
geral. A desnecessidade de declinar os motivos do pedido e demonstrar interesse pessoal ou
geral amplia o acesso a informacgdo, evita constrangimentos para os requerentes ¢ analises
subjetivas por parte dos servidores publicos responsaveis pela guarda de documentos
plblicos. E passo definitivo para a gradual mudanca de mentalidade no ambito da
Administragao e também das entidades submetidas a LAI, visto que inibe as negativas e
restringe o acesso do cidaddo apenas as hipoteses legalmente previstas.

O art. 11 da lei estabelece que, caso ndo seja vidvel a concessao do acesso imediato,
o 6rgdo ou entidade devera, em prazo ndo superior a vinte dias, prorrogavel por mais dez dias,
“comunicar a data, local ¢ modo para se realizar a consulta, efetuar a reprodugdo ou obter a
certidao”. A auséncia dos dados requeridos devera ser informada, com o esclarecimento do
orgado que os detém ou a remessa do requerimento a ele.

Se o acesso pretendido for negado, os fundamentos da recusa deverao ser indicados,
bem como comunicada a possibilidade de recurso e a autoridade competente para a sua

\

apreciacdo. O interessado podera recorrer a autoridade hierarquicamente superior a que
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exarou a decisdo denegatdria no prazo de dez dias, que deve aprecid-lo em cinco dias
(BRASIL, Lei 12.527, 2011, arts. 11 e 15).

Mantida a negativa de acesso a informagdo pelos orgaos ou entidades do Poder
Executivo Federal, o requerente podera recorrer a Controladoria-Geral da Unido, que decidira
em cinco dias, conforme o art. 16 da LAI. Tal recurso devera ser previamente submetido a
apreciacao de pelo menos uma autoridade hierarquicamente superior aquela que proferiu a
decisdo recorrida. Em caso de provimento, a CGU determinara ao recorrido que adote
providéncias para o cumprimento da lei. Negado o pedido, ¢ cabivel, ainda, um recurso para a
Comissao Mista de Reavaliacao de Informagdes, nos termos do art. 16, §§ 1°, 2° e 3° e do art.
35 da mencionada lei.

Como forma de ampliar o acesso, a LAI estabelece que o “servico de busca e
fornecimento da informagdo ¢ gratuito” e que pode haver, pelo 6rgao ou entidade publica
consultada, cobranca do valor necessario ao ressarcimento do custo da reproducao de
documentos. Ha, contudo, previsdao da isencdo de pagamento dos custos para “aquele cuja
situagdo econOmica nao lhe permita fazé-lo sem prejuizo do sustento proprio ou da familia,
declarada nos termos da Lei 7.115, de 29 de agosto de 1983 (art. 12, caput e paragrafo
unico).

O Decreto 7.724/2012 detalha a forma e requisitos do pedido de acesso a informagao,
nos artigos 11 a 14, e reitera que qualquer pessoa, natural ou juridica, pode formulé-lo. Basta
que se identifique e especifique o seu objeto, sem, contudo, ter que declinar os motivos. O
procedimento de acesso e os recursos cabiveis estdo especificados nos artigos 15 a 24, dentro

das regras e prazos ja estabelecidos pela LAI.

2.5 As responsabilidades e outras disposicoes

Com o objetivo de efetivamente garantir o acesso a informagdes, o art. 32 da LAI
prevé as seguintes condutas ilicitas, que ensejam responsabilidade do agente publico ou
militar: 1. a recusa no fornecimento da informagdo requerida, seu retardo deliberado ou
fornecimento incorreto, incompleto ou impreciso; 2. a utilizacdo, subtragdo, destruigdo,
inutilizagdo, desfiguragdo, alteracdo ou ocultamento, total ou parcial, de informacao que se
encontra sob sua guarda ou a que tenha acesso pelo exercicio das atribuigdes de cargo,
emprego ou fungdo publica; 3. andlise das solicitagdes de acesso com dolo ou ma-fé; 4.

divulgacdo ou permissdo de divulgagdo ou acesso indevido a informagao sigilosa ou pessoal;
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5. imposi¢ao de sigilo a informacgao para proveito pessoal ou de terceiro ou para ocultacao de
ato ilegal; 6. ocultacdo da revisao de autoridade superior competente de informacao sigilosa
para beneficiar a si ou a outrem, ou em prejuizo de terceiros € 7. destrui¢ao ou subtragao de
documentos concernentes a possiveis violagdes de direitos humanos por agentes do Estado.

Todas as condutas descritas, respeitados o contraditorio, a ampla defesa e o devido
processo legal, para fins dos regulamentos disciplinares das Forgas Armadas, serdo
consideradas transgressoes militares médias ou graves, desde que ndo configurem crime ou
contravencao penal. No que se refere aos servidores civis regidos pela Lei 8.112/1990, tais
condutas configuram infragdes administrativas ¢ devem ser apenadas, no minimo, com
suspensdo. Em ambos os casos, o servidor, militar ou civil, podera, ainda, responder por
improbidade administrativa (BRASIL, Lei 12.527, 2011, art. 32, § 1°).

Sao previstas também, para as pessoas fisicas ou entidades privadas que deixem de
observar o disposto na LAI, nos termos do seu art. 33, as sangdes de adverténcia, multa,
rescisdo de vinculo com o poder publico, suspensdo temporaria de participar de licitagado,
impedimento de contratar com a administragao publica por prazo nao superior a dois anos e
declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a administracdo publica, até
reabilitagdo perante a autoridade que aplicou a pena.

Além das sangdes previstas, os “orgaos e entidades publicas respondem diretamente
pelos danos causados em decorréncia da divulgacao ndo autorizada ou utilizagao indevida de
informacodes sigilosas ou informagdes pessoais”. Sera apurada a responsabilidade funcional
nos casos de dolo ou culpa, assegurado o direito de regresso (BRASIL, Lei 12.527, 2011, art.
34).

No capitulo destinado as disposi¢des finais e transitorias, a LAI institui a Comissao
Mista de Reavaliagao de Informacdes (CMRI), e estabelece a sua competéncia para requisitar
esclarecimento ou conteudo da informagdo a autoridade que a classificou como ultrassecreta
ou secreta e de rever a classificacao das informagoes ultrassecretas ou secretas, de oficio ou
mediante provocacao. Cabe a tal 6rgao, ainda, decidir sobre a prorrogagao do prazo de sigilo
de informacao classificada como ultrassecreta, “sempre por prazo determinado, enquanto seu
acesso ou divulgacdo puder ocasionar ameaga externa a soberania nacional ou a integridade
do territorio nacional ou grave risco as relagdes internacionais do pais”. Nesse caso, deve
sempre ser observado o prazo previsto no § 1° do art. 24 (BRASIL, Lei 12.527, 2011, art. 35,
§ 1°).

O Decreto 7.724/2012 regulamenta a composi¢do, a competéncia e o funcionamento

da CMRI, em seu Capitulo VI. Destaque-se, neste ponto, que o 6rgao ¢ integrado pelos
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titulares da Casa Civil da Presidéncia da Republica, que a preside, do Ministério da Justica, do
Ministério das Relagdes Exteriores, do Ministério da Defesa, do Ministério da Fazenda, do
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, da Secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica, do Gabinete de Seguranga Institucional da Presidéncia da
Republica’’, da Advocacia-Geral da Unido e da Controladoria-Geral da Unifo.

A LAI determinou ainda, nos arts. 39 e 40, que 6rgdos ou entidades publicas
procedessem a reavaliagao das informacgdes classificadas como ultrassecretas e secretas em
dois anos, a contar de sua vigéncia. No prazo de sessenta dias, contado da mesma data, cada
um deles deveria designar autoridade para assegurar o cumprimento das normas de acesso a
informacdes, monitorar a sua implementacao, apresentar relatorios sobre o seu cumprimento,
recomendar medidas e orientar as respectivas unidades.

O art. 41 da mesma lei dispds que o Poder Executivo Federal designasse o6rgdo da
administracao publica federal para a “promocao de campanha de abrangéncia nacional de
fomento a cultura da transparéncia na administracdo publica e conscientizacdo do direito
fundamental de acesso a informag¢ao”, além do “treinamento de agentes publicos, no que se
refere ao desenvolvimento de praticas relacionadas a transparéncia na administragdo publica”.
Determinou também o “monitoramento da aplicacdo da lei no ambito da administracdo
publica federal, concentrando e consolidando a publicagdo de informagdes estatisticas™ e o
“encaminhamento ao Congresso Nacional de relatorio anual” com informacdes referentes a
implementagao da lei. O 6rgao responsavel por tal missdo ¢ a Controladoria-Geral da Unido.

Ao final, a LAI previu a sua regulamentacao no prazo de 180 dias. Conforme ja
relatado, ela foi regulamentada pelo Decreto 7.724, publicado em 16 de maio de 2012, data do

inicio da vigéncia da lei.

2.6 A implementagcdo da LAI no Poder Executivo Federal. Dados da

Controladoria-Geral da Uniao

A implementagdo da LAI e seu monitoramento, no ambito do Poder Executivo
federal, sao atribuigdes da Controladoria-Geral da Uniao.
As primeiras medidas foram adotadas logo apds a publicagdo da lei, sob a

coordenagao da CGU e da Casa Civil. Orgdos e entidades criaram, em seus sites, uma se¢ao

37 L~ . . .. . e
O orgdo foi extinto na reforma administrativa de outubro de 2015, tendo suas atribui¢des, bem como as de
outros 6rgdos, sido incorporadas a recém-criada Secretaria de Governo.
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denominada “Acesso a Informacao”, para que as informagdes consideradas de interesse geral,
cuja publicacdo ¢ obrigatoria, fossem desde logo divulgadas (transparéncia ativa). Em
seguida, implantaram o Servi¢o de Informacdo ao Cidadao (SIC), em local de facil acesso,
com telefones e e-mails exclusivos, e capacitaram seus servidores para o atendimento ao
cidadao e o recebimento de requerimentos (transparéncia passiva). Um Grupo de Trabalho foi
constituido e designada, em cada o6rgao ou entidade, uma autoridade responsavel pelo
cumprimento da LAI (art. 40). Foram feitos também levantamentos e avaliagdes das
informacdes produzidas ou detidas, consideradas de maior interesse da sociedade.

Paralelamente foi desenvolvido o e-SIC, sistema pelo qual os pedidos de acesso a
informacao para qualquer o6rgdo ou entidade do Poder Executivo federal podem ser
encaminhados, com a utiliza¢ao da internet. Da mesma forma, ¢ possivel o acompanhamento
dos prazos, a consulta das respostas e a interposi¢ao de recursos. Nos casos em que O
requerente nao tem acesso a internet, devera procurar as unidades do SIC, pessoalmente ou
por telefone.

O o6rgao, desde o inicio do trabalho e para que a LAI fosse devidamente cumprida,
editou uma série de publicacdes®®, com orientacdes para a sociedade, para gestores estaduais e
municipais e para ouvidores. Sao também promovidos debates virtuais e cursos a distancia e
divulgados relatérios periddicos sobre a implementacao da lei.

Os dados a seguir apresentados foram obtidos em tais balancos e estdo disponiveis no
sitio eletronico da CGU. Traduzem os primeiros resultados da LAI, e demonstram o avango
da sua utilizagdo como ferramenta de controle social.

O numero de pedidos de acesso a informagao, conforme a Tabela 1, € crescente. No
ano de 2012, em sete meses de vigéncia da lei, verifica-se a existéncia de 55.214 pedidos. Em
2013 houve 86.661 pedidos, em 2014 constata-se 90.167 e, em 2015, foram recebidos
102.423 solicitagdes de informagao com base na LAI

Os deferimentos de acesso a informagdo também sdo crescentes, enquanto o0s
indeferimentos mantiveram-se estaveis nos anos de 2013 e¢ 2014, com decréscimo em 2015.
Se comparados com o numero total de pedidos em cada ano, pode-se concluir que hoje se
atende mais as solicitacdes de acesso do que no inicio da vigéncia da lei. Embora muitos
fatores possam ser responsaveis por tal resultado, ¢ possivel considerar-se a hipdtese de que,

com o passar do tempo, a capacitacao dos servidores responsaveis pelas solicitagdes, a edicdao

3% Cf. <http://www.acessoainformacao.gov.br/central-de-conteudo/publicacoes>. Acesso em: 2 mar 2016.
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de material de orientacdo, o julgamento de recursos pela CGU e a prolagao de decisdes
judiciais sobre o tema tenham influido para uma interpretacdo ampliativa da lei e redugdo das

restrigoes de acesso.

Tabela 1: Pedidos de informacio por ano

2012* 2013 2014 2015
n? de pedidos e acesso a info 55212 86661 90167 102423
deferidos 45366 61953 62116 71897
indeferidos 4856 9618 9921 7634
parcialmente deferido 723 3419 3423 5105
outros 4267 11671 14707 17787

Por meio da Tabela 2, vislumbramos os motivos de indeferimento. Constata-se que a
protecao dos dados pessoais lidera, anualmente, as negativas, seguida da protecao ao sigilo
legal, as informagdes classificadas como sigilosas e da rejeicio aos pedidos genéricos™.
Comparando-se os anos de vigéncia da lei, ndo hé alteragdes significativas, e mantém-se

basicamente as mesmas razdes para a vedacao ao acesso, todas previstas na LAI

Tabela 2: Motivos para indeferimento de pedidos por ano

2012 2013 2014 2015

n® % n® % ne % ne %

Dados pessoais 2126 43,78% 3734 38,82% 3181 32,06% 2271 29,75%

Informag3o sigilosa de acordo com legislagdo especifica 713 14,68% 1435 14,92% 1403 14,14% 1121 14,68%

Pedido genérico 665 13,69% 1250 13,00% 1185 11,94% 943 12,35%

Informac3o sigilosa classificada conforme a Lei 12.527/2011 627 12,91% 903 9,39% 1168 11,77% 889 11,65%

Pedido incompreensivel 397 8,18% 897 9,33% 1031 10,39% 712 9,33%

Pedido exige tratamento adicional de dados 308 6,34% 594 6,18% 827 8,34% 672 8,80%

Processo decisério em curso 17 0,35% 437 4,54% 587 5,92% 635 8,32%

Pedido desproporcional ou desarrazoado 3 0,06% 368 3,83% 539 5,43% 391 512%

TOTAL: 4856 100,00% 19618 100,00% 9921 100,00% 7634 100,00%

A Tabela 3 apresenta informacdes sobre os conteudos dos pedidos de acesso a
informacdo, os quais estdo listados em diversas categorias previstas no Vocabulério
Controlado do Governo Eletronico (VCGE). Trata-se de um vocabulario controlado para
indexar as informagdes no Governo Federal que, em tese, conforme sitio oficial, ndo € apenas
uma ferramenta de gestdo, mas também um meio de divulgar informagdes do governo para a
sociedade, de forma compreensivel. *°

Nao nos parece simples, contudo, tirar conclusodes de tais dados, principalmente pelo
fato de que alguns assuntos estdo excessivamente compartimentados e sao de dificil distingdo

para o usuario, como: “Economia e Finangas- Economia”, “Economia e Financas — Finangas”

39 g eqe I . . ~ . ;. ’ . 7 . 7
A possibilidade de rejei¢do de solicitagdo considerada genérica sera avaliada no préximo capitulo, quando
abordados os casos de restricdo do acesso a informagao.

* Para mais informagdes sobre o vocabulario controlado cf. http://www.governoeletronico.gov.br/acoes-e-
projetos/e-ping-padroes-de-interoperabilidade/vege.
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e “Economia e Finangas — Administra¢ao Financeira”. Outros, de forma contraria, mostram-se

um pouco genéricos, como “Governo e Politica — Administragao Publica”.

Tabela 3: Assuntos dos pedidos realizados por ano

Categoria e 2012 [ 2013 [ 2014 2015 |
Quantidd% de Pedidos|Quantida% de Pedidos|Quantidade |% de Pedidos|Quantidade |% de Pedidos|
Economia e Finangas - Financas 8470 15,34% 10374 11,97% 8653 9,60% 15290 14,93%
Governo e Politica - Administragdo publica 5678 10,28% 10518 12,14% 10361 11,49% 11144 10,88%
Economia e Finangas - Economia 4671 8,46% 2751 3,17% nd nd nd nd
Pessoa, familia e sociedade - Previdéncia social 4215 7,63% 7841 9,05% 5259 5,83% 4413 4,31%
Ciéncia, Informacdo e Comunicagdo - Informacdo - Gestdo, preservagdo e acessq 3058 5,54% 5045 5,82% 6046 6,71% 7449 7.27%
Educagdo - Educagdo superior 2563 4,64% 4329 5,00% 5504 6,10% 5745 561%
Ciéncia, Informacdo e Comunicag¢do - Comunicacdo 1436 2,60% 2436 2,81% 3222 3,57% nd nd
Pessoa, familia e sociedade - Pessoa 1242 2,25% 1867 2,15% 3369 3,74% 2896 2,83%
Comércio, Servigos e Turismo - Comércio e Servigos 1186 2,15% nd nd nd nd nd nd
Trabalho - Legislagdo trabalhista 1067 1,93% nd nd nd nd nd nd
Educagdo - Educagdo basica nd nd 2611 3,01% 2538 2,81% 2404 2,35%
Defesa e Seguranca - Defesa Nacional nd nd nd nd 2274 2,52% nd nd
Economia e Financas - Administragdo financeira nd nd 2572 2,97% 3181 3,53% 5192 5,07%
Industria - Recursos energéticos nd nd nd nd nd nd 2485 2,43%
Transportes e transito - Transporte aquaviario nd nd nd nd nd nd 2195 2,14%

Embora a divulgacao de dados atualizados sobre a utilizacao da LAI junto aos érgaos
e entidades governamentais seja positiva, compativel com a transparéncia publica e permita
um monitoramento, algumas questdes permanecem sem resposta. Nao ha, pelo menos em um
primeiro olhar, como afirmarmos com seguranga se a LAI vem sendo também utilizada para a
recuperagao de fatos historicos e a apuracdo de violagdes dos direitos humanos ou se sua
funcdo tem sido apenas permitir o controle social dos atos do governo e da utilizagdo dos
recursos publicos.

Aparentemente, a segunda hipotese parece mais real, mas seria precipitado fazer tal
afirmacgao apenas com amparo nos dados da Tabela 3.

A questdo, contudo, foi aprofundada por Marcio Camargo Cunha Filho, em artigo
recentemente publicado, em que, a partir da “analise do discurso apresentado e divulgado pela
CGU sobre as finalidades da Lei” e “da analise das interpretacdes que a CGU e a CMRI tém
dado a recursos administrativos que versam sobre informacgdes relacionadas a ditadura
militar”, concluiu que a LAI “ndo tem concretizado o direito a verdade” (2015, p. 95).

O autor, examinando o material institucional de divulgacao da lei pela CGU, constata
que:

O material analisado indica que as campanhas da CGU de incentivo ao uso da Lei de
Acesso a Informacao ndo se voltam, em nenhum momento, para a concretizagdo do
direito a verdade. Ao contrario, o 6rgdo parece ver a Lei preponderantemente como
instrumento de controle social e combate a corrupgdo, dando pouca ou nenhuma

importancia para o seu papel de instrumento de reconstituicdo de fatos historicos
(2015, p. 96).

A dificuldade de utilizagdo da LAI para a recuperagdo de fatos historicos
relacionados a ditadura brasileira também ¢ observada a partir das decisdes da CGU e da

CRML. E o que se depreende dos seguintes exemplos:
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(...) No ambito da tomada de decisdes administrativas, estes Orgdos ndo tém
ignorado a relagdo entre o direito a informagdo e o direito a verdade, como acontece
nas campanhas publicitarias da CGU. Nesta seara, eles se deparam constantemente
com o potencial que o direito & informacdo tem de concretizar o acesso & memoria
histdérica, mas o desconstroem de maneira expressa. Chego a esta conclusdo ao
contrastar suas decisdes com as de organismos internacionais aos quais o Brasil se
subordina.

(..

Alguns o6rgdos publicos negam pedidos de acesso sob o argumento de que as
informagdes requeridas ndo mais existem. Ou seja, foram destruidas, eliminadas ou
perdidas. Isso ja aconteceu no Brasil: quando os familiares dos guerrilheiros mortos
na Guerrilha do Araguaia solicitaram informagdes sobre seus restos mortais, o Poder
Publico afirmou que ndo poderia atender a este pedido porque nio se sabia onde eles
estavam ou o que tinha sido feito deles. O caso foi levado a CIDH, que divergiu das
autoridades brasileiras, e decidiu que o Estado ndo pode amparar-se na falta de
prova de existéncia dos documentos solicitados para negar um pedido de acesso a
informagdo. Assim, ele deve fundamentar a negativa em disponibilizar os
documentos demonstrando que adotou todas as medidas a seu alcance para
comprovar que, efetivamente, a informacdo solicitada ndo existia. (...)A
interpretagdo da CGU sobre o assunto é bastante distinta. Para o 6rgdo de controle
brasileiro, é suficiente, para encerrar solicitacdes de acesso, a mera alegacdo do
orgdo ou entidade publica no sentido de que a informacao solicitada ndo existe. Para
a CGU, a alegacdo de inexisténcia de informagdo é revestida de presuncdo de
veracidade, e somente pode ser impugnada se houver prova concreta em sentido
oposto.

(..

Em outra ocasido, a CGU deparou-se com recurso de acesso a informagdo em que o
recorrente demandava ao Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da
Republica (GSI) diversos processos administrativos referentes a suposta descoberta
de ossadas de guerrilheiros do Araguaia, fato possivelmente ocorrido em 2002, na
cidade de Belém/PA. O GSI indeferiu o pedido por afirmar que as informagoes se
encontravam classificadas em grau secreto. A CGU, por sua vez, ndo conheceu o
recurso que lhe foi dirigido pelo solicitante, sob o fundamento de que nio lhe cabia
desconstituir o ato de classificagdo de informagdo secreta. Alegou que inexistiam
meios materiais para a realizacdo de pedidos de desclassificagdo: “(...) sobre a
possibilidade juridica do pedido de desclassificagdo por meio do rito criado por meio
do e-SIC para instrucdo do processo de Acesso a Informacdo (...) percebe-se como
inadmissivel o acolhimento do pleito do cidaddo por meio do expediente adotado”.
Esta decisdo foi reproduzida pela CGU em outras ocasides. Novamente, a CGU,
utilizando-se de argumentos formais e burocraticos, desconsiderou orientagdo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, segundo a qual informagdes referentes a
violag¢des de direitos humanos ndo podem ser classificadas (CUNHA FILHO, 2015,
p. 99-104).

Diante dos dados obtidos junto a8 CGU e reproduzidos nas tabelas acima, bem como
da pesquisa de Cunha Filho, podemos observar, com o citado autor, que, apesar de ndo ser
possivel afirmar que a LAI nunca ¢ utilizada para a efetivacao do direito e a verdade, “os
indicios existentes até o presente momento apontam que ndo se estd caminhando nesse
sentido, ou seja, ndo se esta buscando — nos discursos publicos ou nos entendimentos juridicos
proferidos em decisdes administrativas — conferir a Lei o papel de instrumento de efetivacao

do direito a memoria e do direito a verdade” (2015, p. 104).
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Parece-nos de todo acertada a sugestdo do autor no sentido de que ¢ necessario
“repensar a fungdo constitucional do direito ao acesso a informacgao no Brasil”, para que possa
ser também um instrumento de recuperacao da historia e protecao dos direitos fundamentais e
ndo seja ofuscado pelo “apelo ao ‘combate a corrupcao’ e a ‘fiscalizagdo de recursos
publicos’” (CUNHA FILHO, 2015, p. 104-105).

Trata-se de questdo a ser observada nos proximos anos. O aperfeicoamento da forma
de divulgacdo dos dados relativos ao conteido dos pedidos de acesso a informagao, contudo,
¢ relevante para viabilizar pesquisas neste campo.

Analisadas as principais regras que viabilizam o direito a informagao publica, bem

como os primeiros resultados da implementagdo da LAI, passaremos a abordar, no préoximo

capitulo, as hipoteses de restrigdo do acesso.
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CAPITULO 111
AS RESTRICOES AO ACESSO A INFORMACAO NA LEI
12.527/2011 E NO DECRETO 7.724/2012

O acesso as informagdes publicas, ou sob a guarda do poder publico, sofre duas
principais restri¢coes: o sigilo dos dados, por for¢a de lei ou de classificagdo, e a protegao das
informacdes pessoais.

Capitulo IV da LAI, sobre o qual nos debrugaremos mais detidamente, cuida deste
tema e estabelece as excegdes a regra geral, que ¢ a maxima publicidade. O Decreto
7.724/2012, por sua vez, regulamenta a questao nos Capitulos V a VII.

Antes de cuidar de tais hipdteses, contudo, ¢ necessario esclarecer a existéncia de
duas vedagdes prévias, que impedem a restri¢ao do acesso a informacgao, ndo importa por que
motivo.

A primeira esta contida no art. 21, caput, da LAI, segundo o qual ndo pode “ser
negado o acesso a informagdo necessaria a tutela judicial ou administrativa de direitos
fundamentais”. A segunda consta do paragrafo tnico do mesmo dispositivo € impde que nao
serdo objeto de restricdo de acesso as “informacdes ou documentos que versem sobre as
condutas que impliquem violagdo dos direitos humanos praticados por agentes publicos ou a
mando de autoridades publicas”. E vedada, portanto, a classificacdo de tais informagdes, entre
as quais se situam os arquivos produzidos no periodo da ditadura militar.

No que se refere as restricdes previstas na LAI, vé-se que sdo resguardadas as
situagoes ja definidas na Constitui¢do Federal e nas leis, como os sigilos das comunicagdes,
fiscal, bancario, da fonte, profissional, industrial e empresarial, além daquelas relativas a atos
e processos judiciais, denominados segredos de justica. Prevé a possibilidade de sigilo dos
documentos classificados, como forma de protecdo da sociedade e do Estado e, por fim,
garante a preservagao informagdes pessoais.

Observa-se, contudo, que o Decreto 7.724/2012, a titulo de regulamenta¢ao do
procedimento de acesso a informacdo, insere no seu art. 13 trés outras situagdes que
justificariam o ndo atendimento do pedido de acesso, as quais nao foram referidas na LA
Sao elas: pedidos “genéricos”, pedidos “desproporcionais ou desarrazoados” e pedidos “que
exijam trabalhos adicionais de analise, interpretacdo ou consolidacao de dados e informacdes,
ou servico de producdo ou tratamento de dados que ndo seja de competéncia do 6rgao ou

entidade”. Deverao tais hipoteses de “ndo conhecimento” ou de “indeferimento liminar”, ser
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acompanhadas com cautela, a fim de se verificar se a invocagao do regulamento ndo avangara
em territério proibido, restringindo mais do que a lei previu.

A LAI ja contava com um caso especial de desoneracao do 6rgdo ou entidade publica
da obrigacao do fornecimento da informacao, o qual, contudo, ¢ bem mais restrito e objetivo,
nao se confundindo com as citadas hipoteses de indeferimento prévio contidas no ato
regulamentar. Trata-se da situacao descrita no § 6° do art. 11, quando a informacao solicitada
ja estiver disponivel ao publico em formato impresso, eletronico ou em qualquer outro meio
de acesso universal. Nesse caso, cumpre a Administracdo publica esclarecer ao requerente,
por escrito, o local e a forma de consulta ou reproducao. Mesmo assim, caso o solicitante nao
tenha meios para realizar tais procedimentos, o poder publico devera atendé-lo. Nao se trata,
portanto, de negativa de acesso, uma vez que o documento ja esta acessivel, sem necessidade,
em principio, de qualquer providéncia por parte de agentes publicos.

Abordaremos os casos de restricdo de acesso seguir, em se¢oes, com mais destaque
nas hipoteses relativas aos documentos classificados como sigilosos e as informagdes
pessoais, as quais representam um grande desafio na aplicagdo da lei. Buscaremos, também,
para ilustrar a reflexdo, trazer decisdes judiciais ou administrativas sobre tais questoes, as

quais traduzem os desafios na aplicagdo da lei.

3.1 Sigilo constitucional, legal e judicial

O art. 22 da LAI dispde que nao estdo excluidas outras hipdteses de sigilo e de
segredo de justica previstas em lei, “nem as hipdteses de segredo industrial decorrentes da
exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado ou por pessoa fisica ou entidade
privada que tenha qualquer vinculo com o poder publico”.

A lei, portanto, nao alterou o regime de sigilo da correspondéncia, das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas e da fonte. Nem poderia fazé-lo, pois
estao previstos na Constitui¢do Federal, que estabelece uma excecdo, com relagdo aos dados
de comunicacgao telefonica, quando houver “ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacao criminal ou instrucao processual penal”.

A interceptagdo das comunicacdes telefonicas esta regulamentada pela Lei 9.296, de
24 de julho de 1996.

Outras situacdes de sigilo legal ja previstas também foram mantidas, como, por

exemplo, o sigilo profissional, fiscal, industrial e bancério.
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No caso do sigilo bancario, objeto da Lei 4.585, de 31 de dezembro de 1964 e da Lei
Complementar 105, de 10 de janeiro de 2001, anote-se que discussdes envolvendo a sua
garantia, diante da LAI, ganharam ampla repercussdao, destacando-se os pedidos que
envolveram o acesso a informa¢des do BNDES.

O relato de um desses episodios nos dd a nogdo dos direitos em disputa. Trata-se de
requerimento da empresa Folha da Manha S/A ao BNDES, com o objetivo de ter acesso a
informagdes sobre operagdes aprovadas entre os meses de janeiro e mar¢co de 2008, em
especial a laudo técnico que amparava as decisdes de liberacao de recursos do banco para
financiamento. O pedido, com fundamento no art. 5°, incisos XIV ¢ XXXIII e no art. 220 da
Constituicao Federal, foi negado, sob o fundamento de que as informagdes estavam
protegidas pelo sigilo bancario, nos termos da Lei Complementar 105, de 10 de janeiro de
2001."

Inconformada, a empresa impetrou mandado de seguranga, em que sustentava
violacao a liberdade de informacao e a atividade jornalistica e alegava que o banco, por ser
institui¢ao publica que utiliza recursos publicos, tinha a obrigagdo de prestar informacgdes a
sociedade.

O Juiz Federal Dario Ribeiro Machado Junior, da 5* Vara da Justica Federal do Rio
de Janeiro concedeu parcialmente a seguranga para determinar ao BNDES que, no prazo
maximo de trinta dias, autorizasse a impetrante o acesso e a extracao de copias dos Relatorios
de Analise referentes a operagdes com valor igual ou superior a cem milhdes de reais,
aprovados pela Diretoria do banco, no periodo requerido. Permitiu, contudo, o acesso apenas
as transferéncias feitas entre o BNDES e as pessoas juridicas de direito publico, o qual so
poderia ser restrito nos casos em que o projeto se refira a seguranca da sociedade e do Estado.
42

A sentenca reconheceu que o sigilo bancario, previsto em lei, ¢ corolario do direito
constitucional a intimidade. Ocorre que a atuacdo do BNDES, empresa publica, ndo pode ser
equiparada inteiramente a de outra instituicdo financeira, sem vinculagdo com a

Administragdao Publica, uma vez que utiliza recursos publicos para a consecucdo de seus

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

cmri/decisoes/arquivos-decisoes-2014/decisao-n0-063-2014-nup-99903-000232-2013-84.pdf>. Acesso em:
5 out 2015. <http://wwwl.folha.uol.com.br/paineldoleitor/2014/12/1560670-bndes-afirma-cumprir-a-lei-de-
acesso-a-informacao-e-a-legislacao-bancaria.shtml>. Acesso em: 5 out 2015.
<http://www.conjur.com.br/2012-mai-07/folha-acesso-relatorios-financiamentos-bndes>. Acesso em:7 out
2015.

*2 http://www.conjur.com.br/2012-mai-07/folha-acesso-relatorios-financiamentos-bndes. Acesso em 7.10.2015.
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objetivos. Por isso, deve ter tratamento distinto o que tange a publicidade de seus atos.
Apontou a tensao entre o “direito a privacidade das entidades que prestaram informagdes ao
BNDES” e o “Principio da Publicidade ao qual estd submetida aquela empresa publica”,
consignando que o sigilo bancario nao ¢ absoluto, nem o direito a informagao e a liberdade de
expressdo, devendo ser “buscado o equilibrio entre essas garantias aparentemente
contrapostas”.43
Concluiu que o banco, em razdo de suas fungdes, tem acesso a ‘“informagdes
diretamente relacionadas as movimentagOes financeiras das entidades, tais como dividas
bancarias, patrimonio liquido, lucro liquido, endividamento financeiro, dentre outros”. A
divulgacdo dos Relatorios de Andlise, assim, “configuraria a violacdo ao sigilo bancario
daqueles entes, o que ndo se pode admitir”. Ressalvou, contudo, que, no caso de “suspeitas
concretas sobre a legalidade da aplicagdao de recursos publicos, devem ser prestigiados o
Principio da Publicidade e o direito a informagdo em detrimento da prote¢do ao sigilo
bancario”. Como, no caso, ndo havia indicios de irregularidades concretos, deveria ser
garantido o sigilo dos dados dos entes privados. “Quanto as pessoas juridicas de direito
publico, realmente ¢ descabida a evocacdo do sigilo bancario como um limitador as
informacodes que lhes sdo inerentes, mesmo as de natureza financeira”. Ele ¢ admitido apenas
quando imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado.*!
Ambas as partes recorreram e o Tribunal Regional Federal da 2* Regido concedeu a
empresa o acesso total aos dados solicitados, em acordao assim ementado:
“MANDADO DE SEGURANCA. ACESSO A IMPRENSA DE RELATORIOS DE
ANALISE ELABORADOS PELO BANCO NACIONAL DE
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL — BNDES. INEXISTENCIA
DE SIGILO BANCARIO. PRINCIPIOS DA  PUBLICIDADE E
TRANSPARENCIA. E legitima a pretensdo da imprensa de ter acesso a relatérios
de andlise, elaborados pelo BNDES, contendo a justificativa técnica para as
operagdes de empréstimo e financiamentos milionarios, concedidos com o emprego
de verbas publicas (em ultima analise). Matéria de interesse publico indiscutivel.
Inexistem em tais relatérios dados bancarios sigilosos ou que comprometam a
seguranca da sociedade e do Estado (art. 5°, incisos XIV ¢ XXXIII, da Lei Maior).
Observancia dos principios da publicidade (art. 37, caput, da CF) e da transparéncia,
nos termos da Lei n.° 12.527/2011. A propria esséncia da ideia republicana ¢ a
logica da liberdade de imprensa sdo respaldo suficiente a autorizar o acesso, aos
canais noticiosos, de dados importantes a ciéncia, pela populagdo, do uso de vultosas
quantias de empresa publica de financiamento. Evita-se que se diga que favores

foram concedidos a amigos do rei. Apelagdo do BNDES e remessa necessaria
desprovidas. Apelagdo dos Impetrantes provida” (BRASIL, TRF 2, 2013).

* Inteiro teor disponivel em http://s.conjur.com.br/dl/folha-bndes-sentenca.pdf. Acesso em 7.10.2015.
44
Idem.
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A questdo chegou ao Supremo Tribunal Federal, por meio da Reclamacao 17.091,
ajuizada pelo BNDES e, em 20 de janeiro de 2014, o Ministro Ricardo Lewandowski
concedeu parcialmente a liminar para que, até o julgamento do mérito, os dados bancarios e
fiscais sigilosos, constantes dos relatorios, fossem preservados. E o que se verifica do seguinte

trecho da decisao:

(..)

Como visto, em jogo a pretensdo deduzida por Folha da Manhd S.A. de
fornecimento, pelo BNDES, de um plexo de informagdes técnicas de analise de
crédito de operagdes de empréstimo e financiamento que, caso venha a ser
transferido e divulgado em sua inteireza, podera expor, irreversivelmente, dados
fiscais e bancarios, cujo sigilo é garantido pelo texto constitucional, tal como
regulamentado no caput do art. 1° da Lei Complementar 105/2001: “As instituigdes
financeiras conservardo sigilo em suas operacdes ativas e passivas € servigos
prestados”.

Por outro lado, a negativa generalizada de fornecimento dos referidos relatorios,
mesmo com relagdo as partes que nao contenham informagdes abrangidas pelos
sigilos fiscal e bancério, atentaria, sem sombra de davida, contra o direito a
informagao e a liberdade de im prensa.

Ressalte-se, conforme proclamado pelo Plenario desta Casa no julgamento da ADPF
130/DF, Rel. Min. Ayres Britto, que a Carta de 1988 destinou a imprensa “o direito
de controlar e revelar as coisas respeitantes a vida do Estado e da propria
sociedade”, sendo ela indispensavel canal alternativo “a explicagdo ou versdo estatal
de tudo que possa repercutir no seio da sociedade”. E lapidar a adverténcia feita pelo
Ministro Ayres Britto naquele relevante julgado, no sentido de que “n2o ha
liberdade de imprensa pela metade ou sob as tenazes da censura prévia, inclusive a
procedente do Poder Judicidrio, pena de se resvalar para o espago inconstitucional da
prestidigitagdo juridica”.

Tendo em conta, assim, todos esses fatores — e considerando que o inteiro teor dos
relatorios de analise de crédito acima mencionados podera ser exigido a qualquer
momento, em razdo da plena eficacia do acérddo reclamado —, a auséncia de um
pronto resguardo, em sede de provimento cautelar, de todos os dados fiscais e
bancarios contidos nesses relatorios inviabilizaria por completo tanto o julgamento
de mérito desta reclamacdo quanto o eventual conhecimento da causa, nas vias
extraordinarias, pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal.
Veja-se que o Plenario desta Casa, ao examinar caso anterior de fornecimento a
imprensa, pela Administracdo Publica, de informagdes e documentos, ja teve
oportunidade de reafirmar a necessidade de se aguardar a realizagdao do julgamento
definitivo, em razdo do risco de irreparabilidade do dano alegado e da possibilidade
de esvaziamento do proprio objeto da demanda (MS 28.177-MC-AgR/DF, do qual
fui designado Redator para o acoérddo). No mesmo sentido, a decisdo liminar
proferida pelo Ministro Joaquim Barbosa no MS 28.178-/DF.

Isso posto, nos termos do art. 14, II, da Lei 8.038/1990 e do art. 158 do RISTF,
defiro em parte a liminar requerida, para que a permissdo de acesso e extragdo de
copias determinada pelos acorddos ora reclamados, prolatados pela 6* Turma
Especializada do TRF da 2* Regido nos autos do Processo 0020225-
86.2011.4.02.5101, somente seja efetuada apdés a preservagdo, pelo BNDES, de
todos os dados bancarios e fiscais sigilosos constantes dos referidos relatérios de
analise, nos termos da Lei Complementar 105/2001 (BRASIL, STF, 2014).

O feito ainda ndo foi julgado definitivamente, mas a empresa Folha da Manha S/A ja

ajuizou uma segunda acdo, com 0 mesmo objetivo, no ano de 2015, na qual requer o acesso
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aos mesmos Relatorios de Andlise, dessa vez referentes a empréstimos com valores a partir de
cem milhoes de reais, entre abril de 2011 e dezembro de 2014.

Com fundamentos semelhantes, o Ministério Publico Federal deu inicio a uma agao
civil publica, que objetiva a publicidade das atividades do BNDES. Argumenta que a
utilizacdo de recursos exclusivamente publicos em suas operagdes nao permite sua
equiparagao as instituigdes bancarias privadas.

O acesso as informagdes do BNDES também chegou a CGU, em caso que envolvia a
construgdo de estadio de futebol com financiamento publico, conforme relatam Cunha Filho e
Xavier. Na ocasido, o 6rgao decidiu “que a ‘transferéncia real de recursos do Tesouro
Nacional a particulares’ faz do contrato de financiamento um contrato administrativo,
afastando o sigilo bancario” (2014, p. 244).

Vé-se, portanto, que se trata de ponto polémico, que envolve, de um lado, a
necessaria publicidade da utilizacdo de recursos publicos e, de outro, o direito ao sigilo
bancario de empresas ou pessoas fisicas.

Passaremos, a seguir, a analisar a classificacdo de informagdes, tendo em vista o

reconhecimento do seu grau de sigilo.

3.2 Informagdes classificadas como sigilosas

A classificagdo de informagdes, pelo poder publico, como sigilosas €, certamente, um
dos temas mais desafiantes no ambito da discussao do direito a informacao.

Hannah Arendt nos lembra que “os segredos de Estado sempre existiram; todo
governo precisa classificar determinadas informacdes, subtrai-las da percepgao publica, e os
que revelam segredos auténticos foram sempre tratados como traidores” (2009, p. 293).

De fato, embora a publicidade das informagdes em poder do Estado seja hoje a regra
geral, tendo em vista os dispositivos constitucionais ja citados e a LAI, reconhece-se a
existéncia, ndo s6 no Brasil, mas também em todo o mundo, de situagdes em que a sua
difusdo pode realmente ameagar ou provocar dano a seguranga da sociedade ou do Estado.
Essas, portanto, devem ser classificadas conforme o grau de sigilo e permanecer inacessiveis
por determinado periodo de tempo.

Sao as hipoteses previstas no art. 23 da LAI, cuja divulgacdao ou o acesso irrestrito

possam:
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I — por em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do territorio
nacional;

II - prejudicar ou por em risco a conducdo de negociagdes ou as relagdes
internacionais do Pais e as que tenham sido fornecidas em carater sigiloso por outros
Estados e organismos internacionais;

III - por em risco a vida, a seguran¢a ou a satde da populagao;

IV — oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econdmica ou monetaria do
Pais;

V — prejudicar ou causas risco planos ou operacdes estratégicos das Forgas
Armadas;

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

VII — por em risco a seguranga de instituicdes e altas autoridades nacionais ou
estrangeiras e seus familiares; ou

VIII — comprometer atividades de inteligéncia, bem como de investigagdo ou
fiscalizagdo em andamento, relacionadas com a prevencao ou repressao de infragdes.

Vé-se que sdo muitas, mas taxativas, as situagdes que inibem a publicidade dos
documentos publicos. Embora a transparéncia seja indissociavel da ideia de democracia, o
sigilo, desde que utilizado de forma restritiva e parcimoniosa, também esta fundado no
interesse publico.

Como exemplo, citamos a hipotese em que o Estado age como agente econdmico,

conforme a observagao de Sergio Cademartori e Daniela M. L. de Cademartori:

Paradoxalmente, o Segredo ¢ um mecanismo inescapavel a logica politica de uma
forma-Estado que, como o Contemporaneo, apresenta fortes tracos intervencionistas
na esfera econdmica. Aqui assume o Segredo de Estado aquela feicdo apontada por
Schimitt que assimila esse tipo de segredo aquele das empresas privadas. Quando o
Estado erige-se em mais um agente econdmico, torna-se ineludivel apelar a certas
praticas secretas, dignas dos grandes grupos comerciais. Na feroz competicdo do
mercado, ali onde o Estado regula, ao mesmo tempo ingressando como mais um
agente, todo cuidado (Segredo) é pouco: a pratica secreta nesse campo pode tornar-
se benéfica para o erario. Nota-se assim uma publicizacdo do privado (atividade
econdmica), o que implica conceder-se uma grande relevincia ao direito
administrativo, pois o Estado, além de agente econdmico, torna-se o gerente dos
interesses sociais.

Acumulador e distribuidor de riquezas, o Estado utiliza-se do Segredo dentro de sua
capacidade ativa de conjuntura, que muitas vezes se vé obrigado a adotar, para
equilibrar e refrear determinadas agdes de outros agentes econdmicos, buscando
satisfazer ao interesse publico (2011, p. 340).

Sobre o procedimento para a restricdo ao acesso, o art. 24 da LAI dispde que a
informacao, conforme o seu conteudo, os motivos pelos quais sua publicidade ameaca ou
causa dano a seguranca da sociedade ou do Estado e, ainda, levando-se em conta o interesse
publico, podera ser classificada como ultrassecreta, secreta, ou reservada.

Os prazos maximos de restri¢cao, contados a partir da producdo da informagao, sao:
de vinte e cinco anos, para as informacdes ultrassecretas, prorrogavel por uma unica vez; de
quinze anos para as secretas, sem possibilidade de prorrogacdo e de cinco anos, para as

reservadas, também sem prorrogacao. Poderd também ser fixada, como termo final do sigilo,
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a ocorréncia de um determinado evento, desde que consumado antes do término do prazo
maximo de classificagdo. Transcorrido o prazo ou consumado o evento, a informagao torna-se
publica de forma automatica.

O art. 24, § 2° da LAI cria uma hipotese especial no ambito dos documentos
sigilosos classificados, ao estabelecer que serdo classificadas como reservadas as informacgdes
que puderem colocar em risco a seguranca do Presidente e Vice-Presidente da Republica,
assim como seus conjuges e filhos. O sigilo tem duragdo até o fim do mandato em exercicio
ou do ultimo mandato, em caso de reeleicao.

O Decreto 7.724/2012, no art. 30, estabelece as regras de competéncia para a
classificacdo, as quais ddo apenas as altas autoridades, como o Presidente e o Vice-Presidente
da Republica, os Ministros de Estado e autoridades com as mesmas prerrogativas, os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica e¢ aos Chefes de Missoes
Diplomaticas e Consulares permanentes no exterior, a possibilidade de classificar informacgdes
em grau ultrassecreto.

Dispde, ainda, que as citadas autoridades e os titulares de autarquias, fundacodes,
empresas publicas e sociedades de economia mista t€ém competéncia para classificar
informacdes no grau secreto. Todos os citados e também aqueles que exercam fungdes de
direcdo, comando ou chefia do Grupo-Direcdo e Assessoramento Superiores — DAS, nivel
DAS 101.5 ou superior, e seus equivalentes, poderdo classificar a informag¢do no grau
reservado.

O acesso ¢ a divulgacao das informagdes sigilosas produzidas pelos oOrgaos e
entidades publicas devem ser controlados pelo Estado, a quem cumpre assegurar a sua
protecao, nos termos do art. 25 da LAIL S¢6 as pessoas que tenham necessidade de conhecer a
informacao classificada como sigilosa e que sejam credenciadas poderao ter acesso a ela, sem
prejuizo de outras atribuigdes definidas em lei. Todo aquele com acesso a uma informacao
sigilosa tem a obrigacao de resguardar o sigilo.

A decisdo que classificar a informagdo, em qualquer grau de sigilo, deve ser
formalizada no Termo de Classificacao da Informagao — TCI e, nos termos do art. 28 da LAI,
deve conter, no minimo, esclarecimento sobre o assunto, fundamento da classificagao,
indicacdo do prazo de sigilo ou do evento que defina o seu termo final e a identificacao da
autoridade que a classificou, além dos itens detalhados no art. 31 do decreto regulamentador.
O proprio ato de classificacdo sera mantido no mesmo grau de sigilo da informagdo

classificada.



67

A autoridade ou o agente publico que classificar uma informacao como ultrassecreta
obriga-se a encaminhar tal decisdo a Comissdo Mista de Reavaliagdo de Informacdes,
instituida pela propria LAI no art. 35, conforme ja visto.

A reavaliacdo da classificagdao das informagdes, com o objetivo de desclassificagdo
ou reducgdo do prazo de sigilo, mediante provocagdo ou de oficio, esta prevista no art. 29 da
LAI Deve ser feita pela autoridade classificadora ou por outra, mediante provocagdo ou de
oficio, nos termos e prazos previstos em regulamento.

Ressalte-se que, no caso de negativa de acesso a informacdes classificadas, a
participagcdo da CGU, em grau de recurso, esta limitada as hipdteses dos incisos II e III do art.
16 da LAI, ou seja, quando a decisdo indeferitoria nao tenha indicado a autoridade
classificadora ou a hierarquicamente superior, a quem possa ser encaminhado pedido de
acesso ou desclassificagdo, e quando os procedimentos de classificacio de informagdo
sigilosa estabelecidos na lei ndo tiverem sido cumpridos.

Visando a um minimo de transparéncia, apesar da natureza do tema, o art. 30 da lei
determina que a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade deve providenciar, a cada ano,
por meio da internet, a publicacdo do rol de informacdes desclassificadas, do rol de
documentos classificados em cada grau de sigilo, com identificagdo para referéncia futura,
além de um relatorio estatistico que apresente a quantidade de pedidos de informagdo
recebidos, atendidos e indeferidos.

O detalhamento dos procedimentos para a classificacdo, desclassificacdo e
reavaliacdo da informacao classificada estdo contidos nos arts. 31 a 45 do Decreto
7.724/2012.

Merece destaque o art. 41 do ato regulamentador, o qual, reiterando regra ja contida
na lei, prescreve que “as informagdes sobre condutas que impliquem violagao dos direitos
humanos praticada por agentes publicos ou a mando de autoridades publicas nao poderao ser
objeto de classificacdo em qualquer grau de sigilo nem ter seu acesso negado”.

Diante de tais regras, podemos reconhecer os avangos da nova legislacio com
relagdo a classificacdo de documentos sigilosos, em comparagdo com as antigas leis que
regulamentaram a matéria. A LAI, embora tenha previsto as categorias ultrassecreta (restri¢ao
de vinte e cinco anos), secreta (restricao de quinze anos) e reservada (restricdo de cinco anos)
para documentos publicos, acabou com a prorrogacao indiscriminada dos prazos. Permite-a
por apenas uma vez ¢ somente no caso dos documentos ultrassecretos, € determinou o acesso

publico automatico, transcorrido o prazo ou consumado o evento que defina o seu termo final.
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A revogada Lei 11.111, de 5 de maio de 2005, mantinha os prazos e a possibilidade
de prorrogacao previstos na Lei 8.159, de 8 de janeiro de 1991. Dispunha, em seu art. 6°, § 2°,
que, antes de expirada a prorrogagdo, a autoridade competente para a classificacdo do
documento no mais alto grau de sigilo poderia provocar a manifestacio da Comissdao de
Averiguagdo e Andlise de Informagdes Sigilosas, para que fosse avaliado se o acesso ao
documento poderia ameagar a soberania, a integridade territorial nacional ou as relacdes
internacionais do pais. Em caso de conclusao positiva, a Comissao poderia manter o sigilo, no
grau ultrassecreto, pelo tempo que estipulasse.

A Lei 8.159, de 8 de janeiro de 1991, cujos arts. 22 a 24 também foram revogados
pela LAI, estabelecia o prazo méaximo de trinta anos para a restricdo de acesso a documentos
sigilosos, em razao da seguranga da sociedade e do Estado, o qual poderia ser prorrogado por
uma Unica vez.

Conforme visto no relato inicial da presente pesquisa, muitos foram os expedientes
utilizados por agentes do Estado para manter injustificadamente o sigilo dos atos
governamentais ao longo da histéria brasileira recente, seja com amparo na ordem juridica,
seja de forma clandestina. A LAI e seu regulamento, em tese, diminuem tais possibilidades e
garantem o amplo acesso a informacdo publica. Sua concretizacdo, entretanto, enfrenta
grandes desafios e depende de uma série de fatores, que vao desde o esforgo para evitar uma
interpretagdo restritiva da lei até a criacao de estruturas adequadas para um controle interno da
classificacdo pelos agentes publicos.

Ao lidarmos com o tema, portanto, deve estar sempre presente a nocdo de que a
existéncia de uma lei ndo ¢ suficiente para garantir o direito a informagdo. A tendéncia da
utilizacao indevida da classificacdo de documentos e de outros desvios para a manutencao do
segredo de Estado, que subtrai as autoridades do julgamento da opinidao publica, € constante.

E o que abordaremos na proxima subsecao.

3.2.1 Segredo de Estado e democracia

Nao se nega, como dito, a existéncia de informacdes publicas que, se divulgadas,
podem ameagar ou causar danos a seguranga da sociedade e do Estado, conforme as situagdes
previstas no art. 23 da LAI. Nesses casos, o sigilo esta justificado. A grande dificuldade,
entretanto, ¢ prevenir e evitar o uso abusivo de hipoteses como as citadas, de forma a manter,
com uma aparéncia de legalidade, segredos de Estado que na realidade se prestam apenas aos

interesses dos detentores do poder.



69

O “segredo como pratica de dominagao politica, ou como instrumento de poder,
acompanha a trajetoria histérica do Estado”, conforme observam Sérgio Cademartori e
Daniela M. L. de Cademartori. E em artigo publicado por tais autores sobre o tema em
discussdo que nos baseamos para trazer a presente subse¢do elementos essenciais a
compreensdo da importancia da transparéncia para a democracia € sua convivéncia com 0
segredo de Estado (2011, p. 329).

Os mencionados professores iniciam sua andlise na proposta de Platdo para um
governo ideal, em que o soberano autocratico, “munido do conhecimento que lhe proporciona
a filosofia, cria estruturas de dominag¢ao com uma realidade inacessivel a sociedade mantida
em situagao de minoridade, isto ¢, impedida de fazer uso publico da propria razao”. Por meio
da mentira, sdo mantidos em segredo os designios do governante, expondo-se um conflito
entre a €tica e a politica, “proposto por um filésofo que, paradoxalmente, ¢ o grande amante
da verdade” (2011, p. 329-330).

A historia de Roma, onde surge a expressao arcana imperii, ¢ “fonte para toda uma
tradicdo tedrica a respeito da dominacao secreta" e foi utilizada por Maquiavel para, em sua
época, justificar e estabelecer “padrdes de dominagdao (...) validos a-historicamente”
(CADEMARTORI e CADEMARTORI, 2011, p. 331).

Também na Baixa Idade Média foram lancadas “bases tedrico-doutrinarias a respeito
do assunto dos segredos de Estado”, na avaliagdo dos mesmos autores. Citando Kantorowicz,
ressaltam a relacdo entre a doutrina eclesiastica medieval e o absolutismo, em que se mostra o
modelo da Igreja Romana como um prototipo adequado para a monarquia absoluta. “A
laicizagao do poder se estruturou a partir da usurpagao das fungdes pontificais do papa e do
bispo”, sendo que “o aspecto simbolico do poder real como algo divino passou a permear o
discurso legitimatorio da nova dominacao”. Assim, o longo periodo de simbiose, ou troca de
papéis entre Igreja e Estado, “vai desembocar nos Estados absolutistas” e “o segredo de
Estado passa a fazer parte da pratica politica do nascente Estado moderno™ (2011, p. 331-
332).

Jeremy Bentham, em 1776, afirma que, em um governo livre, os suditos devem
poder examinar e analisar publicamente os fundamentos dos atos de poder que os afetem. Sua
preocupacgdo com a transparéncia surge ao mesmo tempo em que “um fendmeno chamado de
39545

‘opinido publica’™, o qual esta vinculado a formagao do Estado moderno, com “o monopélio

45 . . - I .
Segundo os autores, citando Bonavides, o termo ndo tem defini¢do precisa e, conforme o autor, pode ser “a
opinido de todo o povo, ou apenas da classe dominante ou, ainda, das classes instruidas” (2011, p. 333).
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do poder e da esfera publica, com a privagdo da sociedade corporativa da politica, relegando o
individuo a esfera privada da moral”, conforme Nicola Matteucci (CADEMARTORI e
CADEMARTORI, 2011, p. 333).

O fim da Idade Média e o nascimento do Estado moderno marcam a ‘“‘separagao da
esfera politica (o aparelho estatal) e da esfera privada dos cidaddos (o conjunto das relagdes
sociais entre proprietarios privados)”. Esta ultima, contudo, desenvolve “uma dimensao
‘publica’”, com o surgimento de instituigdes como jornais, saldes e cafés, onde ocorriam
discussdes entre pessoas com diferentes opinides e a consequente intermediacdo entre o
Estado e as necessidades da sociedade, como reconhece Habermas. No Estado moderno,
portanto, a opinido publica ¢ “instancia politica central nas relacdes entre as esferas politica e
privada”. Tem também o papel de tentar “impor limites a atuagao da autoridade, ao tempo em
que combate o segredo como caracteristica da atuacao estatal, pois quer submeter essa ultima
a luz da razdo ilustrada” (CADEMARTORI e CADEMARTORI, 2011, p. 333).

No Iluminismo coexistem, lado a lado, o ideal de “desvendar os segredos do
soberano” e “descortinar os segredos da natureza”, por uma ‘“atitude racional e critica, que
tem como funcdo o combate ao mito e ao poder”. A partir dai, surgem liberdades
democraticas. A transparéncia ganha uma grande relevancia com Kant, que propds o principio
segundo o qual “todas as agdes relativas ao direito de outros homens cuja maxima nao se
conciliar com a publicidade sdo injustas”. Pode-se afirmar que, para ele, a publicidade ¢ “o
ponto de imbricagcdo entre moral, direito publico e politica”, pois “o que ¢ ‘publico’ (ndo
privado) somente pode ser exercido em ‘publico’ (ndo secreto)” (CADEMARTORI e
CADEMARTORI, 2011, p. 334-335).

Embora ndo se possa aqui relatar com a precisdo necessaria todas as suas
consideragdes, ¢ de se ressaltar na analise dos citados autores a posi¢ao de Max Weber, que se
refere a dominagdo por meio da organizagdao, com base na “vantagem do pequeno numero”.
Os membros da minoria dominante tém mais possiblidades de tomar decisdes e ocultar suas
intencdes quando em um pequeno niumero € toda a dominagao que pretenda se perpetuar €, até
certo ponto, secreta. O segredo, assim, ¢ um “importante mecanismo de poder no cerne de
qualquer estrutura burocratica”, que mantém a superioridade do saber profissional e se
esquiva da critica (2011, p. 335-336).

Norberto Bobbio considera o segredo de Estado como um “dos principais obstaculos
a implementacdo de uma Democracia plena”, a qual é “o governo do poder visivel”, do
“poder publico em publico”. Para ele, segundo Cademartori ¢ Cademartori, a publicidade

possibilita o controle do Estado pelo povo, que perde essa capacidade quando o Estado
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administrativo se oculta, toma decisdes em segredo e exerce a simulagdao e a mentira. Ocorre
que a vitdria do poder visivel sobre o poder invisivel nunca se completa plenamente, uma vez
que o segundo resiste aos avancos do primeiro, “inventa modos sempre novos de se esconder
e de esconder, de ver sem ser visto” (2011, p. 337).

Hannah Arendt também demonstra, ao longo de sua obra, preocupagdo com a
transparéncia ¢ a verdade no espaco publico, observando que a sinceridade nunca figurou
entre as virtudes politicas, enquanto as mentiras foram sempre consideradas meios
justificaveis, legitimos para o alcance de fins politicos. Para ela, “o verdadeiro triunfo do
segredo e da manipulacdo sobre a livre circulagdo de ideias no espago publico da-se quando
este ¢ abolido sob um sistema totalitario”. O acesso as informacgdes publicas na democracia &,
portanto, “parte inseparavel da pratica politica como meio de controle do poder por parte dos
governados, da conduta dos governantes” (CADEMARTORI e CADEMARTORI, 2011, p.
335-338).

De fato, como afirma Celso Lafer:

(...) para Hannah Arendt o direito & informagao exata e honesta é um ingrediente do
juizo, indispensavel para a preservacdo da esfera publica enquanto algo comum e
visivel, que para ela resulta, com muito vigor, da experiéncia ¢ das consequéncias do
totalitarismo (1988, p. 251).

Pode-se afirmar, portanto, com Cademartori e Cademartori, que no Estado
Contemporaneo a “maior participacdo dos cidaddos na formagdo da vontade politica
governamental” gera um “processo de publicizacdo do poder”. O controle do poder, por sua
vez, que ¢ essencial as democracias representativas, s6 € possivel quando a sociedade tem
acesso as informacdes relativas aos atos governamentais. Por tal motivo, verifica-se o
crescimento constante do esfor¢o pela ampliacdo da publicidade, contra “a tendéncia de
generalizacao do segredo na Administragdo Publica”, o qual “parece derivar da resisténcia do
poder tradicional, entendido como aquele que vé a politica como coisa privada”. Essa luta,
que “estd longe de ser vencida”, pode ser compreendida como “uma tentativa de recuperar
uma dimensdo ética para a politica e afastar a ideia de que a finalidade do Estado seja outra
que nao a de propiciar o aumento do bem-estar dos cidadaos” (2011, p. 339).

Sao inameros os exemplos, mesmo apos a entrada em vigor da LAI, de abusos na
utilizacao das hipoteses de sigilo e tentativas de esconder os documentos publicos e atos
governamentais das criticas da sociedade.

Recentemente, o Governador do Estado de Sdo Paulo, Geraldo Alckmin, tornou

sigilosos, pelo prazo de vinte e cinco anos, 157 conjuntos de documentos relativos ao
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transporte publico metropolitano de Sao Paulo. O material foi classificado como ultrassecreto,
o que impediu o acesso a informagdes sobre projetos, obras de linhas e estacdes e
fornecimento de equipamentos, cujo interesse publico ¢ inegavel. A motivagdo era genérica e
ndo encontra amparo na LAI. Baseou-se nos possiveis riscos a seguranca da populagdo e de
altas autoridades. Ao jornal Folha de S. Paulo o Governador chegou a afirmar que “pessoas
mal-intencionadas poderiam ter acesso” (MONTEIRO, A. e RODRIGUES, A., 2015).

Trata-se de clara ilegalidade na classificagdo de documentos publicos, com o
objetivo de omitir dos individuos que vivem e votam naquela unidade da federagdo
informacdes essenciais a formacdo de seu juizo, emissao de opinido e adocdo de suas
escolhas. O ato que classificou as informagdes como sigilosas foi praticado de forma discreta,
em 2014, poucos meses antes das eleicdes que reelegeram o Governador Geraldo Alckmin, no
periodo em que era investigada a formacdo de cartel para o fornecimento de obras e
equipamentos ao Metré e a CPTM, em administragdes anteriores do mesmo partido, o PSDB.

Caso existissem no conjunto dos documentos, eventualmente, arquivos que
contivessem informagdes estratégicas para a seguranca do Estado ou da sociedade, deveriam
eles ser analisados individualmente e com interpretacao restritiva da lei, levando-se em conta
o principio da maxima divulgagdo. Nao ha justificativa, contudo, para a decretacao de sigilo
de toda a documentagdo, que obsta a avaliagdo de atos governamentais € o controle da
utilizagao de recursos publicos. O governante, no caso, impediu a transparéncia e evitou
criticas e iniciativas da sociedade, o que ¢ incompativel com o Estado Democratico de
Direito.

A repercussao negativa do ato foi grande e, apds trés dias da publicagdo de matéria
na imprensa, que noticiou a classificagdo dos documentos no grau ultrassecreto, o Governador
Geraldo Alckmin revogou o ato. Determinou, ainda, que fossem revistos todos os pedidos de
informacao relativos ao tema, que haviam sido negados (MONTEIRO, A. e RODRIGUES,
A., 2015a).

A situagao relatada, assim como as demais citadas no Capitulo II, relativas ao
Governo federal, demonstram que a atencdo da sociedade com relagdo ao tema deve ser
permanente, pois a tendéncia dos governantes de invocar o segredo de Estado, com a
finalidade de garantir imunidade a criticas e ao controle social, também ¢ permanente.

Passemos agora a hipotese de restricado do acesso as informagdes pessoais que se

encontram custodiadas pelo poder publico.
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3.3 Informagdes pessoais

A Constituicdo Federal estabelece, no art. 5°, X, que “s@o inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizag¢ao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacao™.

A aplicagao de tal principio constitucional, quando estdo envolvidos documentos
publicos ou custodiados pelo poder publico, em especial levando-se em conta outros
principios constitucionais igualmente validos, como o direito a informagdo, mostra-se um
grande desafio.

Embora a LAI e seu regulamento, como se vera a seguir, estabelegcam regras relativas
a restricdo do acesso a informacdes pessoais € também suas excegdes, ha que se lembrar de
que estamos lidando com principios e € inviavel qualquer expectativa de fixagdo prévia e
abstrata de conceitos dos termos utilizados, como “intimidade”, “vida privada”, “interesse
publico e geral preponderante” e “fatos historicos de maior relevancia”.

Abordaremos os dispositivos legais e regulamentares em vigor e, em um segundo
momento, apresentaremos algumas consideragdes breves e gerais sobre o direito a intimidade
e a privacidade, as quais serdo retomadas diante do caso concreto analisado na Parte II do

presente trabalho.

3.3.1 As regras vigentes

A LAI, no capitulo relativo as restricdes do acesso a informacao publica ou sob a
guarda do poder publico, contém se¢ao dedicada a questao das informacgdes pessoais (Se¢do
V), na qual estabelece, de inicio, no art. 31, que o “tratamento das informagdes 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”.

As informagdes pessoais, por sua natureza, independentemente de classificacdo de
sigilo, nos termos do art. 31, §§ 1° e 2°, terdo seu acesso restrito a agentes publicos legalmente
autorizados e a pessoa sobre a qual se referirem, pelo prazo maximo de cem anos, a contar da
data de sua produgdo. Todo aquele que obtiver acesso sera responsabilizado por seu uso
indevido.

Sua divulgacdo ou acesso a terceiro, entretanto, podem ser autorizados diante de

previsdo legal ou consentimento expresso da mencionada pessoa (art. 31, § 1°, I e II).
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Tal consentimento, entretanto, ndo serd exigido quando as informagodes forem
necessarias: 1. “a prevencao e diagndstico médico”, nas condigdes explicitadas pela lei; 2. “a
realizagdo de estatisticas e pesquisas cientificas de evidente interesse publico ou geral,
previstos em lei, sendo vedada a identificacdo da pessoa a que as informagdes se referirem”;
3. “ao cumprimento de ordem judicial”; 4. “a defesa dos direitos humanos™ e 5. “a protecao
do interesse publico e geral preponderante” (art. 31, § 3°).

Dispde a LAI, ainda, no art. 31, § 4°, que a restrigdo motivada pela prote¢ao a vida
privada, honra e imagem de pessoas “ndo podera ser invocada com o intuito de prejudicar
processo de apuracao de irregularidades em que o titular das informagdes estiver envolvido,
bem como em agoes voltadas para a recuperacao de fatos historicos de maior relevancia”.

Valem aqui também as regras gerais dispostas no inicio do mencionado capitulo da
lei, no art. 21, segundo as quais ‘“ndo poderd ser negado acesso a informacao necessaria a
tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais” e “as informag¢des ou documentos
que versem sobre condutas que impliquem violagdo dos direitos humanos praticada por
agentes publicos ou a mando de autoridades publicas ndo poderdo ser objeto de restricao de
acesso”.

A regulamentacdo da restricdo do acesso e do tratamento das informagdes pessoais,
relativas a intimidade, vida privada, honra e imagem, detidas por 6rgdos e entidades publicas,
encontra-se nos arts. 55 a 62 do Decreto 7.724, de 16 de maio de 2012.

Nos termos do art. 55, apenas os agentes publicos legalmente autorizados e a pessoa
a qual se referir a informacao pessoal, a ela terdo acesso, pelo prazo maximo de cem anos, a
contar da data de sua produgao. Podera haver, contudo, divulgacdo ou acesso por terceiros,
desde que autorizados por lei ou pela pessoa a que se referirem as informagdes. Em caso de
falecimento, o direito de autorizar o acesso transmite-se, segundo o regulamento, ao conjuge
ou companheiro, aos descendentes ou ascendentes, conforme o disposto no paragrafo tnico
do art. 20 do Cédigo Civil e na Lei 9.278, de 10 de maio de 1996 (unido estavel).

A interpretagdo do citado dispositivo do Codigo Civil, contudo, sofreu recentes
alteragdes, diante do julgamento da ADI 4.815, em 10 de junho de 2015 (“caso das
biografias”). Na ocasido, o Supremo Tribunal Federal considerou desnecessario o
consentimento de pessoa biografada para a edi¢do e divulgacdo de obras biograficas literarias
ou audiovisuais, afirmando que a violagdo ao direito a intimidade, a privacidade, a honra ¢ a
imagem da pessoa seria reparada por meio de indenizacdo. Embora o objeto da discussao nao

fosse a divulgacdo de documentos pessoais custodiados pelo poder publico, a argumentagdo
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ali trazida, em favor do direito a informagdo, sera analisada quando do estudo de caso, na
Parte II da presente dissertagao.

O art. 57 do decreto regulamentador repete as situagdes em que o consentimento para
a divulgacgdo e o acesso de terceiros a informagdes pessoais ndo dependem de consentimento,
na forma prevista no art. 31 da LAI, com poucos acréscimos. Da mesma forma, no art. 58 ha
duas hipdteses em que a restricdo do acesso a informagdes pessoais ndo podera ser invocada,
as quais ja constavam da lei com redacdo muito semelhante: com o intuito de prejudicar a
apuracdo de irregularidades, em que o titular da informagdo for parte ou interessado e
“quando as informagdes pessoais ndo classificadas estiverem contidas em conjuntos de
documentos necessarios a recuperacao de fatos historicos de maior relevancia”.

Os artigos que se seguem, do Decreto 7.724, de 16 de maio 2012, referem-se a
questdes procedimentais, como o pedido de acesso de terceiros a documentos pessoais, diante
das excecoes legais e, ainda, a forma pela qual o dirigente maximo do 6rgao ou entidade pode
afastar a restricdo de acesso a documentos necessarios a recuperacao de fatos historicos de
maior relevancia. Nesse caso, conforme o art. 59, § 1°, para subsidiar a sua decisdo, ele
poderé solicitar parecer a “universidades, instituicdes de pesquisa ou outras entidades com

notdria experiéncia em pesquisa historiografica”.

3.3.2 Intimidade e vida privada

Nao pretendemos, nesta pesquisa, apresentar um histérico ou uma analise
aprofundada do direito a intimidade e a vida privada, o que ja foi feito, com muita
propriedade, por inimeros autores. A proposta ¢ apenas trazer alguns fatos e consideragdes
que nos auxiliem a refletir sobre o tema e, em especial, a analisar o episddio selecionado para
o estudo de caso, ao final.

De qualquer forma, vale recordar que, desde o século XVIII, conforme a analise de
Célia Leite Costa, com a “exacerbagdo do social” cresce a preocupacao com a privacidade.
Jean Jacques Rousseau, como o primeiro grande teérico da privacidade, traz a concepgao do
privado novas fei¢des. “A tonica sera dada agora a busca da subjetividade, do intimismo, do
singular, da identidade pessoal”. E no século XIX, entretanto, que ocorre o que denomina de
“retorno ao privado; mas nao mais o privado no sentido doméstico greco-romano, ou mesmo
medieval”. (1998, p. 191).

Observa Argemiro Cardoso Moreira Martins que, com o advento do Estado de

Direito, da ideologia liberal e da afirmagdo do principio democratico, ganhou relevancia a



76

garantia dos direitos individuais diante do poder do Estado. A protecdo do individuo passou a
ser “o centro das preocupagdes nos primeiros tempos do constitucionalismo moderno” (2008,
p. 61).

No decorrer do século XIX o direito a intimidade, de uma posi¢ao inicial de “singela
formula de um direito de ser deixado em paz”, de ndo ser incomodado ou de manter a sua
reputagao perante a comunidade, conforme relata Jos¢ Adércio Leite Sampaio, passa a ter
novos contornos, de direito a personalidade e a uma protecao juridica de sentimentos e
emocdes. Ressalta-se, nessa mudanga, a publicagcdo do artigo Right to Privacy, pela Harvard
Law Review, nos Estados Unidos, em 1890, de autoria de Samuel Dennis Warren e Louis
Dembitz Brandeis (1998, p. 55-59).

No século XX, a protecao da privacidade encontra maior amparo na ordem juridica.
Especialmente apds a Segunda Guerra Mundial, a crescente urbanizacdao, a ampliacdo dos
meios de comunicagdo e o desenvolvimento tecnoldgico, o tema ganha espago, e ¢ decisivo o
seu reconhecimento na Declaragdo Universal de Direitos do Homem, adotada em 10 de
dezembro de 1948, pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas. Estabelece o artigo 12 da

citada Declaragdo que:

Ninguém sofrera intromissoes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu
domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputagdo. Contra
tais intromissdes ou ataques, toda pessoa tem direito a protegao da lei.

Seguiram-se a Conveng¢ao Europeia dos Direitos do Homem, que declarava o direito
ao respeito a vida privada e familiar, além do domicilio e da residéncia, o Pacto Internacional
de Direitos Civis ¢ Politicos, a Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos, a Resolugao
VII da 54* Reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, a Convengao 108 do Conselho
da Europa, de 1985, entre diversas resolucdes, recomendacdes, convengdes € outros
instrumentos de ambito internacional (SAMPAIO, 1998, p. 81-95).

Para autores como Pérez-Luiio, com o surgimento do Estado social, diante do
declinio do Estado liberal, a no¢ao de intimidade passa a ser relacionada com um privilégio da
burguesia e com a defesa do individualismo (apud Agostini, 2011, p. 191).

No século XXI, “diante da multiplicidade de formas de invasdao da intimidade do
individuo, ha uma clara percepgao de que a mesma corre perigo”, ultrapassando-se a nogao de
que sua prote¢do € um privilégio (Agostini, 2011, p. 192).

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5°, onde estdo enumerados os
direitos fundamentais, declara que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a

imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
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decorrente de sua violagdo”. O direito a privacidade foi, assim, consagrado de forma
autonoma no texto, nao se confundindo com a prote¢do ao domicilio, a correspondéncia e as
comunicacdes, objeto de regras especificas*®.

O Codigo Civil brasileiro de 2002 também estabelece a inviolabilidade da vida
privada da pessoa natural e prevé a adogao de providéncias pelo Poder Judiciario, a pedido do
interessado, “para impedir ou fazer cessar ato contrério a esta norma” *’

Anote-se que a Lei de Acesso a Informagao brasileira entrou em vigor antes que se
concluisse o anteprojeto de uma lei de protecdo a dados pessoais, que ha mais de cinco anos
vem sendo discutido no pais. Apds consultas e debates publicos, reunides técnicas, semindrios
e discussdes, o Ministério da Justica apresentou a sociedade, em outubro de 2015, um texto,
que prevé direitos basicos ao cidaddo sobre seus dados pessoais, armazenados e usados por
empresas privadas ou pelo governo.*®

O anteprojeto regulamenta o tratamento de dados pessoais, por pessoa natural ou
juridica, seja publica seja privada. Objetiva “proteger os direitos fundamentais de liberdade e
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural” e apresenta alguns
conceitos que, por si s6s, ndo resolverdo as questdes abordadas na presente pesquisa.*’

Hé que se reconhecer, portanto, que a no¢do de privacidade e de intimidade sofreu e
ainda sofre modificagdes ao longo da historia, diante de cada situagao concreta. Sao diversas
as compreensdes sobre o que deve permanecer na esfera privada dos individuos e ser
protegido da publicidade, conforme o tempo, o lugar, a organizagdo da sociedade, as relagdes
familiares e de trabalho, o papel do Estado e a inimeras questdes, relacionadas a economia, a
cultura, a urbanizacao, aos meios de comunicacao, entre outras causas.

Por tais motivos, ndo ¢ cabivel a utilizagdo generalizada de conceitos prévios e
precisos nessa seara, apesar do grande esforco dos doutrinadores. Acrescente-se que estamos

lidando com a aplicacao de um principio constitucional, que estabelece direitos e obrigacoes,

% CF, art. 5° (...)XI - a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento
do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinagdo judicial; XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia ¢ das comunicagdes telegraficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses ¢ na forma
que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instru¢do processual penal,

7 Codigo Civil, Art. 21. A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.

8 Cf. <http://pensando.mj.gov.br/dadospessoais/>. Acesso em: 20 jan 2016.

¥ Cf.  <http://pensando.mj.gov.br/dadospessoais/texto-em-debate/anteprojeto-de-lei-para-a-protecao-de-dados-
pessoais/>. Acesso em: 20 jan 2016.
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mas deve ser sopesado, juntamente com outros principios igualmente validos, em cada
hipotese que se apresentar.

Assim, apesar de muitos autores ja terem apresentado defini¢des para os termos
referidos’ O, devem elas ser consideradas relativas, prontas a nos fornecer linhas gerais, mas
sem condi¢des de aplicagdo universal. A fixagao da amplitude do direito a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada e de sua prevaléncia sobre outros direitos s6 podera se dar diante
de um caso concreto ¢ do exame de todas as suas circunstancias, conforme se abordara na
Parte II do trabalho, nos termos da teoria de Ronald Dworkin.

Por ora, apenas com a pretensao de ampliar nossas possibilidades de reflexdo na
analise da questao a ser estudada, trazemos aqui as consideragdes de Hannah Arendt, descritas
por Celso Lafer, as quais nos parecem abordar o tema com profundidade e franqueza.

Para ela, a distin¢ao entre o publico e o privado equivale a distingdo entre o visivel e
o oculto. A esfera publica ¢ regida pela igualdade, que ndo ¢ um dado, mas um construido,
igualando aqueles que, “pela sua natureza e origens, sao diferentes”. Na esfera privada, o
principio “¢ a diferenca e a diferenciacdo, que assinala a especificidade unica de cada
individuo”. O social ¢ “uma esfera hibrida, que escapa a classica distingdo entre publico e
privado, e na qual, desde a Idade Moderna, as pessoas passam a maior parte de seu tempo”.
Nessa esfera também prevalece a variedade e a diferenciacdo, “apesar dos riscos do

conformismo social que busca elidir a heterogeneidade” (LAFER, 1988, p. 267).

%03, J. Canotilho e Vital Moreira, por exemplo, consideram que, embora ndo exista uma defini¢do precisa e
irrefutavel do direito a privacidade e intimidade, a segunda pode ser vista como uma dimensdo da primeira.
Conforme os autores, “o direito a reserva da intimidade, da vida privada e familiar analisa-se principalmente
em dois direitos menores: (a) o direito a impedir o acesso de estranhos a informagdes sobre a vida privada e
familiar e (b) o direito a que ninguém divulgue as informagdes que tenha sobre a vida privada e familiar de
outrem” (apud SARLET, 2012, p. 394). Para Leonardo César de Agostini, “o direito fundamental a
intimidade pode ser visto como aquele direito fundamental que protege o interesse existencial do individuo
em viver alguns dos momentos mais sublimes de sua vida, seja solitaria ou inter-relacionalmente, de forma
livre, autdnoma e digna, sem que seja objeto de qualquer ingeréncia ou controle externo” (2011, p. 199). De
acordo com Tércio Sampaio Ferraz, “no recondito da privacidade se esconde, em primeiro lugar, a
intimidade”, a qual ¢ “o mais exclusivo dos direitos”. Define a intimidade como a “informacdo daqueles
dados que a pessoa guarda para si e que ddo consisténcia a sua personalidade, dados de foro intimo,
expressoes de autoestima, avaliagdes personalissimas com respeito a outros, pudores, enfim, dados que,
quando constantes de processos comunicativos, exigem do receptor extrema lealdade e alta confianga, e que,
se devassados, desnudariam a personalidade, quebrariam a consisténcia psiquica, destruindo a integridade
moral do sujeito”. Sobre a vida privada, o autor diz que a vida privada esta relacionada a “informacdo de
dados referentes as opgdes da convivéncia, como a escolha de amigos, a frequéncia a lugares, os
relacionamentos civis e comerciais, ou seja, dados que, embora digam respeito aos outros, ndo afetam (ainda
que, no interior da propria convivéncia, possam vir a afetar) direitos de terceiros (exclusividade da
convivéncia). Pelo sentido inexoravelmente comunicacional da convivéncia, a vida privada compde, porém,
um conjunto de situagdes que, usualmente, sdo informadas sem constrangimento” (2007, p. 174). Vé-se que,
embora ndo se discorde da maior parte das defini¢des, podem elas ser utilizadas pelo intérprete para se
chegar a conclusodes diversas.
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Segundo a autora, tendo em vista a necessidade de garantir ao individuo sua
identidade, diante dos citados riscos de nivelamento social, abriu-se no mundo contemporaneo
“um espaco para a esfera da intimidade”, em que o principio “ndo € nem o da igualdade, nem
o da diferenciacdo, mas o da exclusividade”. Prevalecem as escolhas baseadas na
singularidade, € ndo em um padrao objetivo ou em normas, em contraposi¢do ao conformismo
social (LAFER, 1988, p. 268).

Explica Celso Lafer, sobre o pensamento de Hannah Arendt:

E portanto o principio de exclusividade o standart que Hannah Arendt sugere como
limite ao direito de informagdo através da ponderacdo de que a vida intima ndo é de
interesse publico. Ela entende, por isso mesmo, que ¢ valido manter longe do
publico, portanto na sombra ¢ na penumbra, aquilo que diz respeito a intimidade das
pessoas, ao seu modo de ser na vida particular, que se vé€ lesado e agredido quando
violado e divulgado.

(..)

E interessante observar que Hannah Arendt nunca traiu esta confianga ou divulgou
informagdes sobre a vida privada, ao escrever e falar sobre pessoas. (...) E que para
Hannah Arendt além da intimidade se colocar como um direito — o direito de excluir
do conhecimento de terceiros aquilo que diz respeito ao modo de ser da vida privada
-, existem riscos de transpor para a esfera publica aquilo que advém do principio da
exclusividade. A introspeccdo, observa ela na sua biografia de Rahel Varnhagen —
importante personalidade do romantismo alemao -, dissolve situagdes existentes em
estados de espirito e tende a conferir uma aura de objetividade ao subjetivo, que
confunde as fronteiras entre o publico e o privado. A discussdo do intimo, transposta
para o dominio publico, normalmente se transforma na trivialidade do mexerico,
banalizando o piblico. E por essa razdo que, para ela, a tutela da intimidade também
se coloca como a defesa da esfera publica. Visa ndo apenas evitar a banalizagdo do
publico mas também impedir que o juizo politico, que requer a intersubjetividade e o
senso do comum, se veja comprometido pelo principio da exclusividade (1988, p.
268-269).

De acordo com a autora, portanto, “a defesa da intimidade também se coloca como
necessidade para a defesa da esfera publica, que se vé afetada, quando o intimo (...) invade o
publico, pois essa invasdo banaliza o publico e compromete o juizo”. Para ela, segundo Lafer,

na medida em que

...0 importante ¢é o juizo reflexivo sobre o particular que ndo pode ser subsumido no
geral, o dialogo do eu consigo mesmo, na atividade do pensar, libera a mente para a
discussdo sobre as normas gerais positivas, sobre os universais abstratos que podem
ser ensinados, apreendidos e aplicados até se transformarem em habitos, perdendo,
neste processo, o contacto com a realidade — como ela se deu conta na analise do
caso Eichman. Dai a importancia, para poder concluir esta reflexdo sobre os direitos
humanos privilegiados por Hannah Arendt, com o objetivo de evitar um novo
“estado totalitdrio de natureza” e assegurar um mundo caracterizado pela
diversidade e pela pluralidade, de examinar o que pode ser entendido por juizo, com
base nas indicagdes por ela oferecidas. Com efeito, serd através desta investigagao
que se conseguira, ou ndo, unir a teoria a pratica (1988, 272).

As consideragdes feitas sdo de grande relevancia para nossa reflexdo e para a analise

de casos concretos. Persiste, contudo, ainda, tendo em vista a natureza dos direitos
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envolvidos, uma enorme dificuldade de enfrentarmos um aspecto particular da questao, que ¢
a expectativa de acesso a documentos de interesse publico ou relevancia historica, que se
encontram em arquivo publico, mas sao de origem privada ou contém informacgdes pessoais.

Em tais situagdes, a exposicao da intimidade de alguém pode ser o prego para se
conhecer a histéria do proprio pais e de personagens de grande importancia, para resgatar
fatos que, em regimes autoritarios, permaneceram na sombra e ndo sdo de conhecimento da
sociedade, ou até para apurar violagdes a direitos humanos. E grande, portanto, o desafio
enfrentado pelos orgaos e entidades publicas detentores dos arquivos, nos momentos em que
devem decidir sobre a possibilidade de deferir o acesso a informagdes pessoais. Da mesma
forma, os pesquisadores enfrentam dilemas éticos ao ter que optar pela divulgacao ou nao de
informacao que expoe a privacidade de alguém, no desenvolvimento de seu trabalho.

Nao se pode negar o interesse publico, por exemplo, no acesso aos documentos
produzidos pelos regimes autoritarios, uma vez que sdo fonte para o registro da histéria e a
defesa dos direitos humanos. Como apontam Caroline Silveira Bauer ¢ René E. Gertz, eles
“afetam, de forma direta, a sociedade em que foram produzidos e recuperados (Estado,
agentes da repressdo, vitimas, familiares, organizacdes de Direitos Humanos, Forgas
Armadas)”. Referem-se a “fatos do passado recente dessas sociedades” e, em muitos casos, 0s
“seus protagonistas ainda estdo vivos”. Além disso, os documentos que no passado foram
utilizados para a repressdo, agora apresentam fundamental importancia para compensar
vitimas pelas violagdes de direitos sofridas (2009, p. 178).

Ao lado do reconhecimento da relevancia de tais documentos, inclusive pela propria
Lei de Acesso a Informacdo, contudo, hd que se admitir a possibilidade de que a sua
divulgacdo venha a causar constrangimento ¢ dor aqueles que foram vitimas de
arbitrariedades por parte do Estado. Acrescente-se, ainda, que a privacidade, a intimidade e a
honra dessas pessoas podem vir a ser atingidas ndo so pela revelagao de fatos que realmente
ocorreram, mas também pela publicidade de documentos produzidos e guardados pelo Estado,
cujo contetido ndo ¢ verdadeiro.

Como afirma Paulo Knauss, os documentos produzidos pelo aparelho repressor sobre
os movimentos da sociedade frequentemente invadiam a vida privada dos individuos e
atingiam sua imagem pessoal, com o objetivo de caracterizar a figura dos inimigos do Estado.
Referéncias a sexo e dinheiro, por exemplo, eram usadas para desqualificar os investigados e
“qualificativos pejorativos serviam para denegrir a critica politica, transferindo a ideologia
para o campo da moral e dos costumes”. As informagdes que tinham o “estatuto de verdade”

em sua época de producao, hoje sao “exemplos de fabricagao de mentiras” (2012, p. 150).
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E certo que a amplitude do direito a informag¢do pode abrir portas para a mera
curiosidade ou para o “mexerico”, como alertou Hannah Arendt. Pode também gerar
constrangimento e sofrimento, as vezes desnecessario, mas outras vezes incontornavel, em
nome do interesse publico, cuja defini¢ao prévia também nao € possivel.

Constata-se, assim, que as perguntas sao mais numerosas que as respostas, € so ¢
possivel avaliar-se a possibilidade de acesso a uma informacao pessoal custodiada pelo poder
publico diante da situacao concreta.

A exposicdo da vida privada e da intimidade de pessoas publicas, por exemplo,
sempre foi objeto de acaloradas discussoes. E frequente a publicagdo, nos meios de
comunicacgdo, de fatos que comumente sdo atribuidos a esfera privada e, em principio, ndo
seriam de interesse publico.

Sobre a questao, afirma Agostini:

E certo que a pessoa notoriamente conhecida experimenta certa redugdo no espago
de sua vida privada, mas ndo, de sua intimidade.

De fato, o espaco da vida privada do individuo notoriamente conhecido mostra-se
reduzido pelo fato de que a atividade desenvolvida geralmente necessita de grande
exposi¢cdo e, essa exposicdo, traz frutos ao individuo notoriamente conhecido. No
entanto, isso ndo quer dizer que sua intimidade ird sofre o mesmo processo
corrosivo. A intimidade da pessoa notoriamente conhecida permanece de certa
forma inabalada uma vez que os fatos relacionados aquela esfera da vida do
individuo néo estao relacionados ao desempenho da atividade que o impulsionou ao

conhecimento e, muito menos, guardam relevancia publica a ponto de autorizar sua
divulgagdo (2011, p. 219-220).

Ocorre que, em muitos casos, em especial aqueles que se referem a ocupantes de
cargos ou fungdes publicas, at¢ mesmo a exposicao da intimidade pode ser justificada, tendo
em vista a mistura das esferas do publico e do privado pelo proprio protagonista.

Toma-se como exemplo o recentissimo episddio, amplamente noticiado, de um
suposto relacionamento extraconjugal do ex-presidente Fernando Henrique Cardoso com a
jornalista Miriam Dutra, no qual a intimidade e os poderes do cargo publico podem ter se
misturado indevidamente. De acordo com a imprensa, ela e o filho recebiam dinheiro, no
curso do mandato presidencial, da empresa Brasif Exportacao e Importagao S.A., por meio de
um contrato ficticio. A empresa era concessionaria das lojas free shop em varios aeroportos
brasileiros. Tendo em vista a possibilidade de pratica de crime, a Policia Federal abriu
inquérito para apurar os fatos (COUTINHO e AGUIAR, 2016).

Assim, mesmo que relagdes amorosas obviamente estejam restritas ao circulo da vida
privada e da intimidade de cada um e devam, sem duvida, ser protegidas da curiosidade de
terceiros, existem circunstancias que justificam a sua transferéncia para a esfera publica.

Havendo indicios razoaveis de ma utilizagdo de recursos publicos ou quaisquer desvios no
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exercicio do poder, a questdo deve ser investigada e prevalece o direito a informagao. Ha
constrangimento, mas também ha inegavel interesse publico.

A questdo da divulgagdo da remuneragdo percebida por servidores publicos também
foi objeto de atencdo da sociedade e de muita polémica, apds a entrada em vigor da LAI,
tendo o Supremo Tribunal Federal, por fim, confirmado o entendimento de que a publicagao
nominal do valor dos salarios e outras verbas nao viola a intimidade e a privacidade
(BRASIL, STF, RE 766390, AgR, DJ 15.8.2014).

Parece-nos, contudo, que se estivesse em discussdo a exposi¢ao dos salarios de
empregados de empresa privada, a conclusao seria outra.

A questdo, a nosso ver, ndo ¢ a negativa da ocorréncia de violacao da intimidade e da
vida privada do servidor, mas sim o reconhecimento de que tal sacrificio pode ser admitido
diante do interesse publico em controlar a legalidade das verbas recebidas pelos servidores
publicos.

Também merece destaque na discussdo desse tema a medida liminar deferida pelo
Ministro Mauro Campbell em 2014, no Mandado de Seguranca 21.429, impetrado pelo
Instituto Presidente Jodo Goulart, por Vicente Fontella Goulart e por Denize Fontella Goulart,
de forma preventiva, contra ato da Ministra de Estado Chefe da Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica. O objetivo era impedir a exposi¢ao de fotos e imagens
decorrentes da exumagao dos restos mortais do ex-Presidente da Republica, as quais, na visdao
dos impetrantes, teriam o condao de violar a privacidade e a intimidade do falecido. A decisao
determinou a autoridade impetrada que se abstivesse de divulgar o material referido,
ressaltando a necessidade de que o Estado tratasse com cuidado e sensibilidade a questdo.
Disse, ainda, que o direito de esclarecimento da sociedade sobre um periodo conturbado da
histéria brasileira ndo poderia se sobrepor ao dever do mesmo Estado de “proteger a
intimidade e a privacidade de uma pessoa que foi suprema mandataria da nagcao”. O processo
foi extinto em 2016, tendo em vista a celebracao de acordo entre as partes (BRASIL, STJ,
2016).

Vé-se, assim, que sao diversas e dificeis as questdes que colocam em concorréncia o
direito a privacidade e o direito a informagdo. A aplicagdo de tais principios constitucionais e
a constru¢cdo de solugdes, como ja dito, ndo aceita antecipacdes nem generalizagdes, sO
podendo se dar diante de situacdes concretas, quando podera ser atribuido a cada principio o

peso devido, de acordo com os fatos da causa.
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3.4 Os indeferimentos liminares criados pelo Decreto 7.724/2012

Conforme relatado anteriormente, o art. 13 do decreto que regulamentou a LAI, na
parte em que enumera as regras para o pedido de acesso a informagdo, traz hipoteses de
indeferimento liminar, relacionadas a impossibilidade de conhecimento do pleito.

Diz que nao serao atendidos os pedidos: ‘“genéricos”; “desproporcionais ou
desarrazoados” e “que exijam trabalhos adicionais de analise, interpretacdo ou consolidagcdo
de dados e informagdes, ou servigo de producdo ou tratamento de dados que ndo seja de
competéncia do 6rgao ou entidade”.

Embora nao seja absurdo, em tese, o estabelecimento de condigdes minimas para o
fornecimento de informagdes ao cidaddo, compativeis com as possibilidades reais da
Administragdo publica e a necessidade de prestacdo de servigos de forma eficiente, ha que se
ter uma atencao especial a possibilidade de abuso na invocagdo de tais argumentos para a
negativa de acesso.

Em virtude de tudo o que ja foi dito no presente trabalho, em especial da tendéncia
de autoridades publicas subtrairem-se ao controle e as criticas da sociedade, pode-se afirmar
que o Decreto 7.724/2012, ao permitir a negativa de acesso imediata nas hipoteses do art. 13,
certamente viabilizou uma espécie de restricdo que pode vir a ser invocada para justificar
segredos ilegitimos, na contramao do caminho da transparéncia.

Nao se nega, repita-se, que existam mesmo pedidos abusivos e inviaveis do ponto de
vista da realidade fatica da Administracdo Publica, ou de execugdo tdo complexa que
prejudicaria demasiadamente o desenvolvimento das atividades normais dos oOrgdos e
entidades. Contudo, sua distingdo de outros pedidos que, apesar de gerarem resultados
volumosos, sdo viaveis, deve ser observada com cautela.

Como exemplo, vale citar decisao da CGU, publicada na Coletanea de Decisdes da
CGU, ao analisar os recursos identificados como NUPs 16853.0076172012-05,
16853.0076152012-16, 16853.0076182012-41, 16853.0076162012-52, cujo objeto era a
solicitagao de copias de todos os oficios € documentos assinados pelo Ministro da Fazenda
Pedro Malan, nos anos de 1995, 1996, 1997 e 1998. Foi negado provimento ao recurso, com
os seguintes fundamentos:

Necessario ainda que se leve em consideragdo, nesse contexto, o conceito de pedido
genérico, insculpido no inciso I do art. 13 do Decreto n°® 7.724/2012. Com efeito,
ndo ha como admitir que o demandante se esquive do 6nus de delimitar, de forma

clara e precisa, conforme prevé o art. 12 do Decreto n° 7.724/2012, seu requerimento
de informagdo, a fim de que seja propriamente apreciado. Na verdade, a imprecisio
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do pedido genérico impossibilita até mesmo que a Administragdo diligencie no
sentido de satisfazer a demanda do requerente, tornando impossivel, do ponto de
vista fatico, o atendimento ao pedido.
Ocorre que o conceito de “pedido genérico”, para que possa ser melhor
compreendido, acarreta, a contrario sensu, uma defini¢do a respeito do significado
de “pedido especifico” no ambito da Lei de Acesso a Informacdo. Desse modo, a
Controladoria-Geral da Unido buscou, tanto na experiéncia internacional quanto na
experiéncia da Administracdo Publica Federal, a melhor forma de explicita-lo, e tem
entendido que, para ser suficientemente especifico, o pedido deve preencher os
seguintes requisitos:
a) o assunto do registro solicitado deve ser indicado de modo individualizado e
com suficiente particularidade quanto ao tempo, lugar evento, de forma a
permitir que o servidor do 6rgdo ou entidade que tenha familiaridade com o
assunto possa identifica-lo de maneira célere e precisa;
b) de forma complementar, deve ser indicada, de maneira clara, a listagem dos
documentos que sirvam de suporte a informagdo, com suas respectivas datas de
emissdo, periodo de vigéncia, origem e destino.
Isso posto, considera-se que os pedidos em analise ndo atendem aos requisitos para
que sejam interpretados como sendo especificos, uma vez que ndo fornecem o
assunto objeto das solicitagdes e nem a listagem dos documentos que servem de
suporte a informagdo requerida. Desse modo, incide a dispensa prevista no inciso [
do art. 13 do Decreto n°® 7.724/2012 (2013, p. 82-83).

;e

A nosso ver, o pedido ndo ¢ inteiramente genérico. No que se refere a todos os
documentos assinados pelo Ministro, certamente o ¢, tendo em vista o vasto volume de atos
praticados pela autoridade méaxima do Ministério da Fazenda diariamente. Quanto aos
“oficios”, contudo, o requerimento ¢ especifico. Esta bem delimitado pela identificacdo da sua
categoria, da autoridade autora e do periodo temporal. Em que pese o Manual de Redagao da
Presidéncia da Republica estabelecer que a comunicagdo oficial expedida por Ministros de
Estado ¢ denominada “aviso” e ndo “oficio”, meio utilizado pelas demais autoridades’', nio
ha qualquer dificuldade para que um servidor publico compreenda a intengdo do requerente.

E possivel que o atendimento ao pedido demandasse razoavel tempo e envolvesse
um volume grande de documentos, mas tal dificuldade ndo ¢ suficiente para caracterizar a
figura do “pedido genérico”. Provavelmente, nos anos de 1995 a 1998, nao havia registro
informatizado de todos os “oficios” (“avisos”) expedidos pelos Ministros de Estado, ou
sequer copias digitalizadas. Em tal caso, contudo, os documentos pretendidos deveriam existir
em meio fisico, catalogados em arquivo publico, ou teriam sido destruidos, com registro,
segundo as regras vigentes. A impossibilidade do seu acesso, portanto, deveria estar baseada
em algum fato concreto, adequadamente justificado, sendo incabivel a presuncdo de
impossibilidade do atendimento do pedido por ser ele genérico.

Decisoes idénticas foram proferidas em outros casos, como na apreciagdo do recurso

interposto diante de negativa a solicitagdo de acesso a oficios e documentos assinados pelo

31 Cf. <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/manual/manual.htm>. Acesso em: 15 fev 2016.
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Ministro do Planejamento Guido Mantega, expedidos ja no ano de 2003 (NUP
99903.000478/2012-75), e de acesso a oficios e despachos que mencionassem o nome do
Governador de Pernambuco, Eduardo Campos (NUP 00077.000539/2013-06).

Esse ultimo caso apresenta caracteristicas proprias, tendo em vista o objetivo do
postulante de localizar, na Secretaria de Relagdes Institucionais da Presidéncia da Republica
(SRI/PR), o nome do mencionado ex-Governador no conteitdo de um grande universo de
documentos, o que pode ser, realmente, invidvel do ponto de vista fatico. Além dos
argumentos ja citados, a decisdo trazia também as seguintes consideracoes:

7. O pedido genérico ¢ bastante comum em varios paises, podendo constituir uma
pratica chamada de fishing expedition ou, numa traducdo livre, pescaria. S0 casos
de solicitacdes demasiadamente abrangentes, que demandam a produgdo de
informagdes volumosas, geralmente se referindo a todas as correspondéncias, e-
mails, atas, oficios, memorandos etc., sobre um determinado assunto ou toda a troca
de correspondéncia entre determinados individuos num periodo especifico.

8. De acordo com a literatura estrangeira sobre o tema, tais solicitagdes objetivam: a)
tentar encontrar alguma informagao midiatica/interessante ou b) encobrir o fato de
que o jornalista segue uma linha especifica de investigagao que n2o deseja revelar ao
orgao/entidade ou evitar chamar a atencdo de colegas da midia sobre uma histéria
em potencial.

9. Com efeito, ndo ha como admitir que o demandante se esquive do onus de
delimitar, de forma clara e precisa, conforme prevé o art. 12 do Decreto n°
7.724/2012, seu requerimento de informagdo, a fim de que seja propriamente
apreciado. Na verdade, a imprecisdao do pedido genérico impossibilita até mesmo

que a Administracdo diligencie no sentido de satisfazer a demanda do requerente,
tornando impossivel, do ponto de vista fatico, o atendimento ao pedido.

Do exame do conjunto de decisdes da CGU em recursos interpostos diante da
negativa de acesso a informagdo, com base no art. 13 do Decreto 7.724/2012, verifica-se
também que, comumente, os pedidos genéricos sdo equiparados aos pedidos desarrazoados,
em que se mantém a restri¢do ao argumento de que o cidadao deve especificar melhor sua
pretensdo. As frequentes solicitagdes de divulgagdo de todos os oficios ou documentos
enviados a o6rgdos do Poder Executivo federal por determinados deputados federais,
governadores e outras autoridades, em periodos de tempo relativamente amplos, sao rejeitadas
ora sob a alegacdo de serem genéricas, ora por serem consideradas desarrazoadas.>

Conforme ja dito, embora os procedimentos para o acesso a informagdo devam
respeitar limites faticos, ha que se reconhecer que hd, do ponto em andlise, uma brecha a
permitir restricoes arbitrarias, sob a alega¢do de impossibilidade de atender pedidos

“genéricos” e “desarrazoados”.

52 . . , .
Cf. <http://www.acessoainformacao.gov.br/assuntos/recursos/recursos-a-cgu>, onde é possivel examinar um
grande nimero de decisdes proferidas em Recursos de Acesso a Informagdo. Acesso em: 15 fev 2016.
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Da mesma forma, parece-nos também desafiante a analise dos recursos apresentados
contra negativas de atendimento a requerimentos que exijam trabalhos adicionais de andlise,
interpretagdo ou consolidagdo de dados e informagdes.

E o que se verifica da decisdo relativa aos autos 25820.005586/2013-07, em que se
analisa solicitagdao de cidaddao a Agéncia Nacional de Satide — ANS de acesso ao nimero total
de beneficiarios de cada operadora de plano de saide que passou por processo de
portabilidade especial ou extraordinaria, nos anos de 2012 e 2013, assim como os que foram
incluidos nas carteiras de outros planos de saide no mesmo periodo. Entendeu a CGU, em

decisdo aprovada pelo Ouvidor-Geral da Unido:

(..)

8. Diante dos argumentos, ¢ importante registar que para as unidades
organizacionais da ANS processarem esses dados, independente de disponibilizar o
quantitativo dos beneficiarios ou apenas os nomes dos mesmos, conforme sugerido
pelo requerente, acarretaria um trabalho adicional de andlise e consolidagao, devido
a necessidade de tarjar todas as informagdes pessoais pertinentes a cada pessoa,
ainda que a informagdo ja estivesse produzida. Nesse caso concreto, as unidades
organizacionais da ANS ndo dispdem das informagdes tal como solicitadas e seria
necessario destacar um ou mais servidores para realizarem a extragdo ¢ analise de
dados de forma a obter a informagdo requerida, interrompendo sua rotina de
trabalho.

9. Ainda, o inciso III do art. 13 do Decreto n® 7724/2012 prevé que o 6rgdo/entidade
estard dispensado de responder a um pedido que exija “trabalhos adicionais de
analise, interpretacdo ou consolidacio de dados e informagdes, ou servico de
produgdo ou tratamento de dados que ndo seja de competéncia do 6rgdo ou
entidade”. Importa observar que, embora unidas no mesmo inciso, trata-se de duas
situagdes distintas:

a) trabalhos adicionais de andlise, interpretacdo ou consolidacdo de dados e
informagoes;

b) servigo de producdo ou tratamento de dados que ndo seja de competéncia do
orgdo ou entidade.

10. Aqui, trata-se apenas da primeira parte (item a), uma vez que a segunda ¢
pressuposto para que o pedido seja conhecido pelo orgdo, devendo preceder a
qualquer analise de pedido recebido no ambito da Lei de Acesso a Informacao.

11. Assim, refere-se a situacdo em que os dados de fato existem, mas precisam ser
reorganizados de modo a criar uma informagdo nova. Ou seja, os dados ndo estdo
estruturados da forma que o cidaddo solicitou, ou o banco de dados ndo possui uma
consulta que cruze as informag¢des do modo requerido.

12. Nesse sentido, o paragrafo unico do mencionado artigo impde a Entidade que,
caso esta tenha conhecimento, indique “o local onde se encontram as informagdes a
partir das quais o requerente podera realizar a interpretagdo, consolidagdo ou
tratamento de dados”.

13. Isto posto, resta claro que a ANP ndo cerceou o direito do cidaddo a informacao,
uma vez que a Institui¢do indicou ao cidadao o respectivo endereco eletrénico como
fonte de pesquisa para as suas informagdes solicitadas.

Reconhece-se a dificuldade de conceituacao do que sejam trabalhos adicionais de
analise, interpretagdo ou consolidagdo de dados ou informagdes, mas ¢ necessario avaliar,

cuidadosamente, em cada caso, diante de suas circunstincias concretas, se de fato é
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impossivel ou excessivamente oneroso o trabalho a ser desenvolvido pelo 6rgdo ou entidade
publica para atender ao cidadao.

Nao se pretende que o acesso a informagdo inviabilize o desenvolvimento das
atividades corriqueiras dos agentes publicos, mas, por outro lado, a simples alegacdo de que
os dados nao estao estruturados da forma pretendida no pedido pode ocultar uma resisténcia
ilegitima.

Assim, além de viabilizar o controle da veracidade das alegagdes que embasaram a
negativa por parte de 6érgaos ou entidades publicas, mostra-se cada vez mais relevante para o
acesso a informacdo o incremento das medidas de transparéncia ativa, para que sejam
disponibilizados, de forma permanente e publica, com a utilizagdo da tecnologia da
informacao, dados em formatos que possibilitem andlises, cruzamentos, consolidacdo e
tratamento por parte dos usudrios.

Essa ¢, alids, a exigéncia do § 3° do art. 8° da LAI, o qual determina que os sitios
oficiais da rede mundial de computadores (internet), atendam aos seguintes requisitos:

Art. 8°(...)

§3°(..)

I - conter ferramenta de pesquisa de contetido que permita o acesso a informagao de
forma objetiva, transparente, clara e em linguagem de facil compreensio;

II - possibilitar a gravagdo de relatorios em diversos formatos eletrdnicos, inclusive
abertos e ndo proprietarios, tais como planilhas e texto, de modo a facilitar a analise
das informagdes;

IIT - possibilitar o acesso automatizado por sistemas externos em formatos abertos,
estruturados e legiveis por maquina;

IV - divulgar em detalhes os formatos utilizados para estruturagdo da informacao;

V - garantir a autenticidade e a integridade das informagdes disponiveis para acesso;
VI - manter atualizadas as informagdes disponiveis para acesso;

VII - indicar local e instrugdes que permitam ao interessado comunicar-se, por via
eletrénica ou telefonica, com o 6rgdo ou entidade detentora do sitio; e

VIII - adotar as medidas necessarias para garantir a acessibilidade de contetido para
pessoas com deficiéncia, nos termos do art. 17 da Lei n® 10.098, de 19 de dezembro
de 2000, e do art. 9° da Convencgédo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
aprovada pelo Decreto Legislativo n® 186, de 9 de julho de 2008.

Na medida em que tais regras forem cumpridas de forma integral e com eficiéncia,
diminuirdo as brechas para a negativa de atendimento a pedidos de acesso a informagdo que
exijam trabalhos adicionais de analise, interpretacao ou consolidacao de dados e informacdes.

De qualquer forma, sabe-se que a busca da transparéncia dos atos governamentais ¢
atividade incessante e sempre enfrentara forgas poderosas em sentido contrario. Tal fato ndo
pode ser esquecido em nenhum momento, nem pela sociedade, nem pelos servidores publicos

incumbidos da analise dos pedidos de acesso e da interpretacao da lei.
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CAPITULO IV

COMO MARIO DE ANDRADE ENTROU NA CONTROLADORIA
GERAL DA UNIAO. UM ESTUDO DE CASO.

O problema objeto do presente estudo de caso envolve a concretizagao de direitos
fundamentais na aplicacao da LAI. Discute-se a possibilidade de acesso a documento pessoal,
com confissdes intimas, de autoria de um grande nome da literatura nacional, o qual se
encontra sob a guarda da Fundagao Casa de Rui Barbosa, uma vez que integrava o acervo de
outro escritor, de igual relevancia na vida cultural brasileira, doado a citada entidade publica.
Ha, no caso, uma disputa entre a prevaléncia, de um lado, do direito a informagdo ou, de
outro, do direto a intimidade e a vida privada.

Faz-se na primeira sessdo um breve esclarecimento sobre a teoria de Ronald
Dworkin, a qual adotamos para o exame do caso concreto, que consideramos um hard case.

Em seguida, na segunda sessdo, procuramos expor os motivos de nossa escolha e
apresentar esclarecimentos minimos sobre o personagem em torno do qual se desenrola a
disputa, que ¢ o escritor Mario de Andrade.

A terceira sessao ¢ dedicada a uma narrativa minuciosa dos fatos, de forma a permitir
a reflex@o sobre a aplicacdo da LAI, tanto no sentido formal quanto material.

E na quarta sessdo que procedemos a andlise propriamente dita, abordando as
questdes ja levantadas nos capitulos anteriores da presente pesquisa, em especial as relativas
as restri¢des do acesso a informacao, as quais subsidiam nossa reflexdo e conclusoes finais.

Procuramos, assim, contribuir para o debate que envolve os limites e a amplitude dos
direitos a informacao e a intimidade e vida privada, sempre presentes e relevantes no Estado

Democratico de Direito.

4.1 O marco teorico da analise

A questdo em discussdo pode ser qualificada como um hard case, ou caso dificil,
conforme definicdo de Ronald Dworkin. Sao aquelas situagdes em que se disputam direitos e
esta envolvida uma questdo moral controversa, ndo havendo uma unica regra clara a ser
invocada, de aplicacdo automatica, nem um “consenso geral quanto ao modo de proceder”.
Estdo presentes perplexidades e controvérsias conceituais que “extrapolam as técnicas

costumeiras dos juristas na pratica do direito” (2002, p. 1 e 3).
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Para a analise que sera desenvolvida neste capitulo, reconhecemos inicialmente a

distin¢do apresentada por Dworkin, entre regras e principios. Segundo o autor, as regras:

(...) sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra
estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser
aceita, ou ndo € valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo. (...) Se duas
regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida. A decisdao de saber qual
delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada, deve ser tomada
recorrendo-se a consideragdes que estdo além das proprias regras. Um sistema
juridico pode regular esses conflitos através de outras regras, que ddo precedéncia a
regra promulgada pela autoridade de grau superior, a regra promulgada mais
recentemente, a regra mais especifica ou outra coisa desse género. Um sistema
juridico também pode preferir a regra que € sustentada pelos principios mais
importantes. (Nosso sistema juridico [norte-americano] utiliza essas duas técnicas)”
(2002, p. 39 € 43).

Quanto aos principios, afirma Dworkin, ndo funcionam da mesma forma, pois “nao
apresentam consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condigdes sao
dadas”. O principio apresenta uma razao que sera levada em consideragdo no momento da
decisdo, que conduzira o argumento em alguma dire¢ao (2002, p. 40).

Os principios interagem em um sistema e, em uma situacdo em que existam
principios em sentidos diversos, os fatos serdo analisados € uma decisdo particular avaliara
qual deve prevalecer, sem que haja uma pretensdo de generalizagdo. Nao ocorre também a
invalida¢ao do principio ndo aplicado, uma vez que este pode ter menor peso em um
determinado caso concreto e maior importancia diante de outra situagao fatica.

Acrescenta Dworkin:

(...)Se assim for, nosso principio pode ndo prevalecer, mas isso nao significa que nao
se trate de um principio de nosso sistema juridico, pois em outro caso, quando essas
consideragdes em contrario estiverem ausentes ou tiverem menor forga, o principio
podera ser decisivo. Tudo o que pretendemos dizer, ao afirmarmos que um principio
particular € um principio do nosso direito, € que ele, se for relevante, deve ser levado
em conta pelas autoridades publicas, como [se fosse] uma razdo que inclina numa ou
noutra dire¢do. (...) Os principios possuem uma dimensao que as regras nao tém — a
dimensdo do peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam, (...) aquele

que vai resolver o conflito tem de levar em conta a for¢a relativa de cada um (2002,
p. 42).

A prevaléncia de um principio sobre outro, portanto, ndo pode ser prevista de forma
abstrata, mas apenas diante de uma hipdtese concreta.

Escolhemos para o estudo do caso, com Dworkin, a abordagem segundo a qual os
principios sdo de observancia obrigatéria, como as leis, “e devem ser levados em conta por

juizes e juristas que tomam decisdes sobre obrigacdes juridicas”. Referem-se a direitos e
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obrigacdes preexistentes e nao estao na esfera do poder discriciondrio do juiz, como sustenta a
doutrina positivista (2002, p. 47).

Os principios atuam com mais forca nos casos dificeis e ocupam um papel de grande
importancia na argumentacdo que justifica a decisdo. O juiz, em tais situagdes, obriga-se a
“descobrir quais sdo os direitos das partes” e ndo ha nenhum “procedimento mecanico” para
tal fim. E certo que havera, com frequéncia, divergéncia entre juizes e juristas sobre os
direitos juridicos, “assim como os cidaddos e os homens de Estado divergem sobre os direitos
politicos”. Nao existe, portanto, garantia de que todos chegardo as mesmas respostas
(DWORKIN, 2002, p. 46, 127-128).

A técnica de decisdo judicial proposta por Dworkin pressupde uma interpretacdo
colaborativa, em que se considera que o objeto criado pelo autor dele se distancia e cabe ao
intérprete continud-lo. Trata-se de uma atitude anti-intencionalista, na analise de Sandra
Martinho Rodrigues, mas que ndo rejeita inteiramente a ideia de buscar a intencdo do
legislador, apenas a considera como uma interpretacao possivel, entre varias outras. De outro
lado, nao pretende invadir o espaco de atuacao do legislador na democracia (2005, p. 28-33).

Dworkin defende uma interpretagdo em que o julgador identifica as regras e
principios hipoteticamente aplicaveis, atribui-lhes pesos e constrdi uma justificagao plausivel
e coerente, com argumentos de principio e de politica. Admite que muitas decisdes sobre
direitos juridicos dependem de juizos politicos, que podem ser emitidos de formas diferentes
por outros juizes ou pela sociedade (DWORKIN, 2002, p. 164-171, 184, 192).

O termo “politico” empregado por Dworkin remete, como explica Rodrigues, S. M.,
a “critérios que definem um objetivo publico a alcangar, econdomico, politico ou social, que
tem em vista o bem estar da comunidade” (2005, p. 37).

Segundo Dworkin, a teoria classica do direito, no processo de decisdo dos casos
dificeis, pressupde que os juizes, inicialmente, “encontrem o limite daquilo que o direito
explicito exige” e, em um segundo momento, “exer¢am um poder discricionario independente
para legislar sobre problemas que o direito nao alcance” (2002, p. 195). Os julgadores
poderiam, assim, decidir em um sentido ou em outro, com suas proprias convic¢des, com a

sua moralidade.

>0 poder discriciondrio do juiz, conforme nota do tradutor da obra Levando os direitos a sério, de Ronald
Dworkin, tem um sentido amplo e, no direito anglo-saxao, “esta associado a margem de liberdade que juizes
e tribunais tém na escolha de normas que devem utilizar para chegar a uma decisdo”. Dworkin, contudo,
aborda o tema de forma bem mais detalhada, referindo-se a trés sentidos da expressdo “poder discricionario”
e criticando sua utilizag@o pela doutrina positivista (2012, p.49, 50-63, 108-109).
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O autor, embora acreditando que o “juiz pode basear-se em sua propria crenca”, vé a
técnica de decisdo em um sentido diferente, em que o juiz deve considerar a “verdade ou
solidez” da sua propria crenca (2002, p. 193). Em sua visdo, ndo ¢ verdade que o julgador
encontra primeiro os limites do direito, para depois buscar suas convicgdes politicas e
complementa-lo. Vale-se, desde o inicio, do “seu proprio juizo para determinar que direitos
tém as partes que a ele se apresentam”. Ao fixa-los, “ja levou em conta as tradi¢des morais da
comunidade, pelo menos do modo como essas sdo capturadas no conjunto do registro
institucional, que € sua funcao de interpretar” (2002, p. 196).

O juiz, portanto, deve buscar argumentos fortes e explicitos para defender o peso de
principios, chegar a uma posi¢do e emitir sua decisdo. Argumentos que vao além da
possibilidade de sustentar uma concepgao propria, em virtude do seu poder discriciondrio, €
que possam ser conciliados com outros direitos no sistema juridico.

Nao deve haver, em nenhum momento, a busca de uma moralidade do povo ou a
“escolha entre as suas proprias convic¢des politicas e aquelas que ele considera como as
convicgoes politicas do conjunto da comunidade” (2002, p. 197-198), até pelo motivo de que,
no pluralismo, ndo se reconhece a existéncia de uma moralidade consensual, mas da
diversidade.

Sabe-se que a decisdo sera passivel de controvérsia toda vez que a justificacao
depender de “algum conceito politico contestado”, situagdo em que o juiz tem que empregar a
sua propria concepgdo, como, por exemplo, quando se discute “liberdade”, “dignidade”,
“igualdade”. Por tal motivo, ndo ha como negar um componente politico na decisdao, nem o
fato de que “juizes diferentes, oriundos de diferentes subculturas, tenderdo a tomar decisoes
diferentes”. A questdo ¢ que tais conceitos nao poderdo ser ignorados e o juiz deve explicitar
o seu entendimento sobre eles. Se contidos na justificagdo de outras decisdes constitucionais,
devem ser examinados no contexto da época e trazidos ao debate, para que se forme uma
concepgao atual (2002, p. 198-200).

Assim, o fato de as regras do direito serem vagas ou indeterminadas, ndo significa
que as partes “nao tém direito institucional algum” e que qualquer decisdo que o juiz venha a
tomar “sera sempre um novo elemento de legislagdo”. De forma diversa, a partir da teoria de
Dworkin, o juiz sabe que a questdo a ser decidida “¢ a questdo dos direitos institucionais das
partes” e que, se decidir de forma errada, “estara privando as partes daquilo que ¢ seu direito”.
As “partes tém direitos tanto nos casos dificeis quanto nos faceis”, ndo devendo haver

submissao de nenhuma dessas questdes a opinido popular (2002, p. 202).
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Abordaremos o caso concreto em estudo, portanto, a partir da teoria de Dworkin, que
se apresenta, nas palavras de Rodrigues, S. M., como “uma alternativa ao modelo tradicional
da interpretagdo juridica”. Insurge-se contra a visdo positivista do direito e propde a sua
compreensdo como integridade, “onde a coeréncia tem um papel de destaque” (2005, p. 9-10).

A ideia de integridade apresentada por Dworkin, conforme Argemiro Cardoso
Moreira Martins e Caroline Ferri, procura atingir dois propositos:

(...) moldar a atitude do intérprete de maneira a excluir o recurso a
discricionariedade e propor uma forma de legitimar a decisdo judicial considerando
devidamente os principios legais, morais e politicos — na terminologia por ele
empregada, principios relativos a “justi¢a”, a “equidade” e ao “devido processo
legal”. Em sintese, a proposta da integridade busca legitimar uma decisao judicial
que considere todos os aspectos faticos, normativos e morais relevantes para a
solug¢do do caso. Com isso, cria as condi¢des para impedir a discricionariedade do
intérprete, pois a magnitude da tarefa ndo deixa margem a escolhas arbitrarias. Ao

contrario, exige do julgador um esfor¢o herctileo para construir uma decisdo que
integre materiais vastos e, ndo raro, conflitantes entre si.

Por fim, ¢ necessario consignar, com 0s mesmos autores, que, nos casos dificeis,

(13

segundo Dworkin, discutem-se questdes de moralidade publica mais profunda. Assim, “se
existem duvidas quanto a interpretacao do direito ¢ porque existem sérias duvidas quanto as
questdes de moralidade politica”. Nao havendo uma barreira entre a moral publica e a ética
privada do legislador, “a integridade propde, ao postular a tinica e melhor decisdo possivel, ¢
o duplo dever de evidenciar e fundamentar as convicgdes morais forgcosamente subjacentes a
qualquer decisao judicial com base em principios”. Dworkin ndo postula a aplicacao de regras
morais ao direito, “mas também ndo nega a vinculagdo entre direito e moral”. Rejeita a
afirmacao de que os principios constitucionais sdo vagos € imprecisos, para reconhecer que a
decisdo que os envolve tem por objeto “concep¢des morais especificas” e reconhece “o papel
das concepgdes morais na argumentacao juridica”, o que ¢ mascarado pelo positivismo. O
método da integridade constitucional, portanto, “acentua a necessidade do papel certamente
limitado, mas explicito, que deve jogar a moral fundamental dentro da interpretacao detalhada
da Constituicao” (2006, p. 282-284).

E de se concluir, contudo, com Martins e Ferri, que o fato de admitirmos que moral e
direito sdo indissocidveis “ndo afirma a identidade entre normas morais e legais na solugao de
casos judiciais controversos”. Reconhecendo a complexidade da relacdo entre os sistemas
sociais, os autores citam Habermas para afirmar que “ndo se trata de estabelecer uma relagao
de subordinagdo ou primazia da moral sobre o direito ou vice-versa, mas apenas de se

reconhecer uma ‘relacdo de complementacao reciproca’ (2006, p. 284).
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Estabelecido o marco teorico utilizado na presente andlise, passamos aos motivos

que nos levaram a selecionar nosso hard case.

4.2 A escolha do caso e seu personagem

Em uma pesquisa exploratdria preliminar, nos sitios eletronicos da Controladoria-
Geral da Unido, do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a, examinamos
um grande numero casos que envolviam concretamente o dilema entre a prevaléncia do
direito a informagdo ou do direito a intimidade e a vida privada, na aplicacao da LAI.

Para um estudo mais aprofundado, que pudesse ser objeto da presente pesquisa,
selecionamos o Processo Administrativo 01590.000162/2015-01, que tramitou na
Controladoria-Geral da Unido, em que se discute a possibilidade de acesso, entre outros
documentos, a uma carta datada de 7 de abril de 1928, escrita por Mario de Andrade e enviada
a Manuel Bandeira, a qual se encontra sob a custdédia da Fundacao Casa de Rui Barbosa. O
pleito foi indeferido por aquela institui¢do, sob a alegacdo de necessaria protecdo a vida
privada e a intimidade do autor da carta.

Optamos, naquele momento, pela utilizagao da propria Lei de Acesso a Informacao
para solicitar a Controladoria-Geral da Unido copia integral dos mencionados autos. A
finalidade era, além de obter o material completo para a pesquisa, experimentar, na qualidade
usudria do sistema, a prometida agilidade dos procedimentos, a transparéncia, a clareza da
linguagem, a utilizacdo de meios de comunicagdo viabilizados pela tecnologia da informagao
e outros beneficios previstos na propria LAL>*

A Controladoria-Geral da Unido, ao deferir o pleito, por mensagem eletronica,
comunicou que o acesso ao documento também se daria por meio eletronico. Em virtude do
inciso III do art. 6° da Lei 12.527/2011, o qual impde ao Estado a protecao das informacgdes
pessoais sensiveis contidas no processo administrativo, foi informado que o nome da pessoa

que recorreu a CGU para obter documentos junto a Fundagdo Casa de Rui Barbosa, bem

> A solicitagdo foi enviada por meio de formulario eletronico, disponivel no endereco www.esic.gov.br, em 12
de julho de 2015, as 18h59. O sitio eletronico €, de fato, plenamente acessivel e contém orientagdes ao
usuario em linguagem simples, tendo sido exigido apenas um cadastramento prévio, com o preenchimento
de informagdes pessoais da requerente. O pedido foi deferido em 27 de julho de 2015, as 14h41, antes de
esgotado o prazo final para a resposta, o que ocorreria em 3 de agosto de 2015.
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como seu CPF, enderecos e assinaturas, constantes da copia dos autos disponibilizada, foram
protegidos por meio de tarjas.

Foi possivel constatar, assim, que o procedimento disponibilizado para a obtengao de
acesso ao mencionado processo administrativo que tramitou na CGU, que envolve um
cidadao e a FCRB, mostrou-se simples e agil, nos termos previstos pela LAI, sem qualquer
empecilho.

A escolha do episddio justifica-se por se tratar de situacdo que desnuda com muita
clareza a concorréncia entre dois principios constitucionais, os quais devem ser pesados diante
de uma situacdo concreta, pelo responsavel por decidir se o acesso a informagao deve ser
deferido ou sofrer restrigdes.

De um lado esta o direito a informacgao, diretamente decorrente da liberdade de
expressdao e, do outro, o direito a intimidade e a vida privada. Todos garantidos pela
Constitui¢ao Federal no rol dos direitos fundamentais. Embora incidam sobre a mencionada
questao diversas regras, tendo em vista que a LAI veio, justamente, regulamentar o direito de
acesso a informagao com a finalidade de torna-lo concreto, o que se verifica € que, no ponto
principal da discussao, as regras repetem os principios. Nao ha como se falar, em tal situacao,
na existéncia de conceitos precisos € caminhos seguros para resolver a questao, tendo em vista
0 necessario reconhecimento de concepcdes morais divergentes, as quais devem ser
consideradas de acordo com os fatos narrados e no contexto atual.

O caso concreto a ser relatado a seguir, portanto, ¢ material rico para pesquisa, visto
que envolve questdes diversas e instiga a reflexdo. Para que possam ser definidas as regras
aplicaveis, o peso dos principios constitucionais envolvidos e seus limites serdo levados em
consideragdo, por exemplo: o fato de tratar-se de documento de interesse historico e cultural,
produzido em 1928 por um grande autor nacional; que se encontra sob a custddia de entidade
publica voltada a pesquisa; as consequéncias da possivel revelagao da orientacdo sexual de
Mario de Andrade, ja falecido, no tempo presente; os direitos dos herdeiros; os termos da
doagdo do acervo de Manuel Bandeira; onde se encontrava a carta cujo acesso se disputa; a
repercussao da publicidade de documento pessoal em futuras doagdes a FCRB e os critérios
para a negativa de acesso, entre outros aspectos.

O caso escolhido teve grande repercussdo na imprensa € mostra importancia do

debate publico e da participagdo da sociedade na constru¢do de solugdes para impasses como
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o que em seguida sera relatado.’” Permite também, por meio da observacdo das fases do
procedimento administrativo, provocar-se a discussao sobre as condigdes proporcionadas pela
LAI para o estabelecimento de uma relagdo dialdgica entre o cidadao e o Estado.

Sob outro aspecto, a escolha do episddio também desnuda as dificuldades
encontradas no processo de mudanca de uma cultura do sigilo para uma cultura da
transparéncia. A entrada em vigor da LAI ¢ recente e foi apenas um primeiro passo para que
orgaos e entidades da Administragdo, e outros a ela submetidos, iniciassem um processo de
organizacao interna e de capacitagdo de servidores, para enfrentar a nova realidade.

Sobre o personagem cuja intimidade foi o ponto central da discussdo, o autor da carta
disputada, trata-se de Mario de Andrade. Embora seja ele por demais conhecido no cenario da
cultura nacional, faremos aqui breves referéncias a fatos da sua vida e obra, para a melhor
compreensdo de todos os aspectos do debate, em especial do valor histérico e cultural do
documento a cujo acesso se negou’’.

De Mario de Andrade, escritor, poeta, ensaista e articulista, nascido em 1893,
destaca-se, nas palavras de Eduardo Jardim, autor de sua biografia, a defesa da “modernizagdo
das linguagens artisticas” e da ‘“nacionalizacdo da arte e da cultura”, como meio de
modernizagao cultural do Brasil. Como ator central do Movimento Modernista, foi um dos
responsaveis pela Semana de Arte Moderna, ocorrida em 1922. Integrou o chamado “Grupo
dos Cinco”, ao lado de Oswald de Andrade, Tarsila do Amaral, Anita Malfatti ¢ Menotti del
Picchia. Faleceu em 1945 (2015, p.12 e 46).

O autor, nas palavras do citado bidgrafo, vislumbrava o Brasil “como uma parte que
deveria ter acesso ao todo universal — a modernidade”. No inicio do movimento modernista,
imaginou “o ingresso do pais no concerto das nagdes cultas” sem mediagdes, pela

incorporagao de linguagens modernas. Em um segundo momento, contudo, passou a indicar

>* Registre-se que o caso ganhou ampla publicidade no ano de 2015 e foi periodicamente noticiado pela imprensa
nacional, desde a primeira negativa de acesso, até a solucao final. Mario de Andrade foi tema da 13* Festa
Literaria Internacional de Paraty, a Flip, em julho de 2015. http://gl.globo.com/pop-
arte/noticia/2015/06/mario-de-andrade-cita-tao-falada-homossexualidade-em-carta-proibida.html;
http://www 1.folha.uol.com.br/ilustrada/2015/06/1642329-casa-de-rui-barbosa-abrira-acesso-a-carta-de-
mario-de-andrade.shtml; http://cultura.estadao.com.br/noticias/literatura,homossexualidade-de-mario-de-
andrade-domina-abertura-da-flip,1717535; http://epoca.globo.com/tempo/noticia/2015/06/pressionada-por-
ministro-casa-de-rui-barbosa-vai-liberar-carta-de-mario-de-andrade.html;
http://epoca.globo.com/vida/noticia/2015/06/exclusivo-carta-em-que-mario-de-andrade-fala-de-sua-
homossexualidade.html. Acesso em 9.7.2015.

%% A abordagem trazida sobre o autor ndo esgota, de forma alguma, todos os aspectos que poderiam revelar sua
grande importancia para a literatura ¢ a cultura brasileiras, sendo apenas uma referéncia superficial, com o
objetivo de auxiliar a abordagem da relevancia historica e cultural do arquivo.
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“a necessidade de recorrer a uma mediacao — a afirmacgao dos tragos nacionais da cultura feita
no pais” (JARDIM, 2015, p. 61).

Deixou uma vasta obra, que inclui ensaios, poesias e livros, destacando-se,
exemplificativamente, Amar, verbo intransitivo, Losango caqui, A Escrava que ndo é Isaura,
Cla do jabuti, Macunaima, Ensaio sobre musica brasileira, Compéndio de historia da
musica, Remate de males, Na pancada do ganza e Modinhas imperiais (MORAES, 2001, p.
37-39).

Teve, portanto, sem qualquer divida, papel de grande destaque, ndo s6 no cenario da
literatura nacional, mas também na historia e na cultura brasileira. Inegavel a importancia
histérica e cultural da publicidade da sua obra.

Mario de Andrade correspondeu-se intensamente, em especial durante as décadas de
vinte e trinta, com importantes escritores e artistas brasileiros’’, dialogando sobre os mais
diversos temas, inclusive sobre a sua vida pessoal. Tinha um arquivo pessoal organizado,
onde guardava em pastas as cartas recebidas. Determinou que estas permanecessem lacradas
por cinquenta anos, a partir da sua morte, o que foi respeitado pela familia, que as conservou,
além de outros documentos, sua biblioteca e a colecdo de arte. O acervo foi adquirido pela
Universidade de Sao Paulo, em 1968, passando a integrar o patrimonio do Instituto de
Estudos Brasileiros, onde foi organizado. Nele consta a correspondéncia passiva e a ativa por
ele mantida, a qual foi acrescida por doagdes de seus correspondentes. As cartas lacradas,
contudo, s6 foram abertas ap6s o prazo de cinquenta anos fixado pelo autor. (MORAES,
2001, p. 9-11)

Manuel Bandeira ¢ considerado o principal interlocutor de Mario de Andrade. Desde
1921, quando se tornaram amigos, trocaram mais de quatrocentas cartas, por meio das quais €
“possivel acompanhar suas vidas e a elaboragdo de suas obras, quase dia a dia” (JARDIM,
2015, p. 75).

A carta, cuja publicidade gerou tanta polémica e foi objeto de processo
administrativo na Controladoria-Geral da Unido, ja era parcialmente conhecida, por estar
incluida no livro Cartas de Mdrio de Andrade a Manuel Bandeira, editado em 1958° 8, embora
com a supressao de alguns trechos que, em principio, violariam a intimidade do remetente.

Posteriormente, a correspondéncia dos dois escritores foi novamente editada, no volume

37 Carlos Drummond de Andrade, Anita Malfatti, Alvaro Lins, Luiz da Camara Cascudo, Prudente de Moraes,
neto, Pedro Nava e outros (MORAES, 2001, P. 37).

3% Publicacdo da Editora Simdes, em 1958.
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Correspondéncia — Mario de Andrade & Manuel Bandeira, pelo Instituto de Estudos
Brasileiros da Universidade de Sao Paulo (MORAES (org), 2001).

O documento original foi doado ao Arquivo Museu de Literatura Brasileira™,
integrante da Casa de Rui Barbosa, conforme termo assinado 9 de janeiro de 1995, juntamente
com os bens do arquivo pessoal de Manuel Bandeira.

O autor foi homenageado pela Festa Literaria de Paraty, em julho de 2015, quando
foram amplamente debatidos a importancia da sua produgdo literdria e o seu papel no
modernismo. Acrescente-se que suas obras cairam em dominio publico no primeiro dia de
janeiro de 2016.%°

Estabelecidas tais consideracdes minimas, passamos ao relato do caso a ser

analisado.

4.3 A narrativa

E conveniente prevenir o leitor de que ndo optamos por um relato sucinto do caso,
mas por uma apresentacao bem detalhada. O objetivo € viabilizar uma analise abrangente, que
possa incluir diferentes aspectos da aplicacdo da LAI, desde questdes formais, como a
observancia do procedimento, até a reflexdo sobre a convivéncia entre direito a informacao e
direito a privacidade e intimidade.

Tudo se inicia com um pedido, dirigido a Fundagdo Casa de Rui Barbosa, em 13 de
fevereiro de 2015°', de acesso aos seguintes documentos, integrantes do Arquivo Manuel
Bandeira: quatro poemas, carta de Cicero Dias e carta de Ribeiro Couto, que estariam
reservados até 2015, carta de Mario de Andrade, reservada até 1995. Além disso, requereu
consulta a folhas do diario de Francisco de Assis Vilela Neto, integrantes do Arquivo Vinicius

de Moraes.

Y0 Arquivo — Museu de Literatura Brasileira (AMLB), de acordo com o site da Fundagdo Casa de Rui Barbosa,
foi criado por inspiracdo de Carlos Drummond de Andrade e destina-se aos pesquisadores da literatura
brasileira. Seu acervo ¢ constituido pela doagdo de documentos de diversos escritores.
http://www.casaruibarbosa.gov.br/interna.php?ID_S=23&ID_M=8. Acesso em 12.7.2015.

%'No dia 25 de fevereiro de 2015 completou-se o prazo de setenta anos da morte de Mario de Andrade, ndo
devendo mais ser reconhecidos os direitos autorais a partir do ano seguinte, conforme a Lei de Direitos
Autorais.

%! Todos os documentos e atos processuais citados na presente secdo fazem parte do processo administrativo
01590.000162/2015-01. As informagdes foram obtidas por meio de consulta a copia eletrénica,
disponibilizada a pesquisadora, a partir de deferimento de pedido de acesso especifico, encaminhado a CGU.
Nao havera referéncia ao numero das respectivas paginas, pois ndo ha numeragdo sequencial em todo o
processo administrativo. Os atos, contudo, estdo relatados na ordem em que aparecem nos autos.
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Embora a Controladoria-Geral da Unido, na versdo que nos foi encaminhada do
processo administrativo, tenha mantido em sigilo a identidade do autor do pedido, diversos
orgdos de comunicagdo noticiaram tratar-se do jornalista Marcelo Bortoloti, da Revista
Epoca.®?

Em 19 de fevereiro de 2015, a FCRB informou ao solicitante que os documentos
pleiteados eram reservados e sua consulta dependia da autorizacdo dos herdeiros. Enviou
nomes ¢ enderecos para que o pesquisador providenciasse a permissdao. Na mesma data, o
interessado encaminhou recurso a autoridade imediatamente superior, em que sustentava que
o simples acesso aos documentos nao dependia de licencga dos herdeiros, uma vez que haviam
sido doados em carater irrevogavel, com a ciéncia de que estariam acessiveis a pesquisa.

Em seguida, a FCRB esclareceu que vinha analisando a questdao e buscando consultar
os herdeiros, para que fosse redefinido ou nao o acesso aos documentos. Reiterou, contudo,
que ha situacdes em que a restricao ao acesso deve ser mantida, uma vez que a intimidade e a
vida privada sdo protegidas pela propria Lei 12.527/2011.

Inconformado, o requerente interpds novo recurso, dessa vez a autoridade maxima da
institui¢do, reiterando os termos do anterior. O seu provimento também foi negado pela
FCRB que, mais uma vez, afirmou que alguns dos documentos 14 custodiados tém a consulta
e a publicidade restritas, para a prote¢ao da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
das pessoas, nos termos do art. 31 da LAI. Com relacdo a carta de Mario de Andrade,
entendeu a instituigdo que sua divulgagdo necessitava da autorizagdo dos detentores dos
direitos autorais.

O solicitante, entdo, apresentou recurso a CGU. Argumentou que as eventuais
restri¢des ao acesso de documentos que pudessem atingir pessoas vivas, ou com parentesco de
pessoas falecidas, devem ser limitadas no tempo, tendo os prazos estipulados se esgotado em
2015, para os documentos relativos a Manuel Bandeira e a Vinicius de Morais e, em 1995,
para a carta de Mario de Andrade. Segundo o recorrente, o fato de caber aos herdeiros cobrar
direitos autorais sobre a obra do escritor e impedir a publica¢ao de informagdes atentatérias a
sua honra ndo se confunde com o direito de decidir sobre o acesso a documento cedido a uma

institui¢ao publica, cuja missdo € viabilizar a pesquisa. Tal decisdo cabe, a seu ver, apenas a

2 Cf. http://www]1.folha.uol.com.br/ilustrada/2015/06/1642329-casa-de-rui-barbosa-abrira-acesso-a-carta-de-

mario-de-andrade.shtml; http://cultura.estadao.com.br/noticias/literatura,carta-de-mario-de-andrade-nao-
confirma-sua-homossexualidade,1708925; http://gl.globo.com/pop-arte/noticia/2015/06/mario-de-andrade-
cita-tao-falada-homossexualidade-em-carta-proibida.html. Acesso em 9.7.2015.



99

institui¢ao responsavel pela guarda dos documentos que, contudo, ndo pode indefinidamente
restringir o acesso, sob pena de violar a LAI e o proprio termo de doagdo.®

Em 3 de margo de 2015, foi instaurado processo administrativo no ambito da CGU,
tendo sido enviada a FCRB, no dia 24 daquele mesmo més, por meio de mensagem
eletronica, solicitagdo de remessa de documentos ¢ informagdes necessarios a instru¢do do
feito (catdlogo dos acervos, copia dos termos de doacao, datas e razdes para se concluir que
havera danos a imagem e honra das pessoas).

Apos solicitar a prorrogagao do prazo para resposta, a FCRB esclareceu, em 31 de
marco de 2015, que parte das informagdes solicitadas integravam o Inventario do Arquivo
Manuel Bandeira, publicado pela Fundagdao Casa de Rui Barbosa, em 1989, o qual teve que
ser retirado da base de dados, por ndo estar atualizado com a Lei de Direitos Autorais (Lei
9.610, de 12.2.1998). Enviou cépia de documentos, entre os quais, os termos de doacao dos
arquivos.

Disse, ainda, que os quatro poemas de Manuel Bandeira e a carta de Cicero Dias,
cujo acesso foi solicitado, ndo tem data. As quatro cartas de Ribeiro Couto foram escritas em
1930 e 1931, a carta de Mario de Andrade em 1928 e as dezesseis folhas do diario de
Francisco de Assis Vilela Neto entre os anos de 1958 e 1959.

Sobre os possiveis danos a serem provocados com a divulgacdo dos documentos, a
FCRB afirmou possuir normas proprias, sobre o prazo de liberagdo de arquivos privados, as
quais estdo em processo de revisao para adaptacdo a Lei de Acesso a Informagdes e a Lei de
Direitos Autorais. Em seguida, fundamentou separadamente as restrigoes de acesso relativas a
cinco conjuntos de documentos. No entanto, s6 vamos nos referir, no presente relato, as
consideragdes sobre a Carta de Mario de Andrade, objeto da presente pesquisa. Acerca dessa
questao, informou:

Carta de Mario de Andrade (1). E produgio intelectual do autor, sendo necessaria
a obediéncia da Lei de Direitos Autorais. Como o autor faleceu em 1945, a liberagido
esta prevista para 2016 (70 anos, mais o ano fiscal). Carta escrita por Mario de
Andrade na qual comenta entre outros assuntos que Oswald de Andrade no lhe tem

por amigo, ¢ fala abertamente da sua homossexualidade. Essa carta foi publicada
com supressdo de nomes ¢ de assuntos por Manuel Bandeira no livro intitulado

% H4 no recurso referéncias a existéncia de discusso, no Poder Legislativo, sobre necessidade de autorizagao
prévia em casos de possivel violagdo a honra e & imagem. Registre-se que, naquela data, o STF ainda néo
havia julgado a ADI 4.815/DF, ajuizada pela Associagdo Nacional de Editores de Livros — ANEL, que
objetivou a declaracdo de inconstitucionalidade parcial, sem redugdo de texto, dos arts. 20 ¢ 21 da Lei
10.406/2002 (Codigo Civil). A acdo foi julgada procedente em 10.6.2015, tendo sido declarado inexigivel o
consentimento de pessoa biografada, para a edigdo e comercializacdo de obras biograficas, conforme se
analisara mais adiante. Acérdao ainda ndo publicado.
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Cartas de Mario de Andrade a Manuel Bandeira. Os nomes e os assuntos que foram
suprimidos na referida publicagdo, se forem divulgados por meio da imprensa
sensacionalista poderdo causar graves problemas para o trabalho sério que vem
sendo desenvolvido por instituicdes que tratam os arquivos privados, bem como
causar desavencas na relagdo de confianca estabelecida durante anos com os
depositarios de arquivos na FCRB. Poderdo ocorrer danos morais aos herdeiros de
Mario de Andrade. Suas afirmac¢des na carta podem comprometer a sua honra,
respingando em seus descendentes. Como no item anterior, a informagdo consta no
Inventario do Arquivo Manuel Bandeira que foi publicado em 1989, 9 anos antes da
publicagdo da Lei de Direitos Autorais.

Ao final, a FCRB esclareceu que o acervo do Arquivo Museu de Literatura Brasileira
¢ formado por documentos que pertenceram a escritores, poetas e cronistas, de interesse para
a cultura brasileira, e ndo por documentos produzidos pelo Governo Federal, Estadual ou
Municipal. Embora a maior parte possa ser objeto de consulta publica, alguns deles tém
restrita sua consulta e divulgagdo, para a prote¢dao da intimidade, vida privada, honra e
imagem das pessoas, a qual esta garantida pela Constitui¢ao Federal.

Considerando que os arquivos sdo de cunho literario, em respeito a Lei de Direitos
Autorais, a FCRB volta a orientar o interessado a enviar correspondéncia aos detentores dos
direitos do autor, para solicitar o acesso aos documentos. Considera tal procedimento
adequado as instituicdes publicas que t€ém sob a sua guarda documentos sigilosos que
integram arquivos privados.

Consta dos autos, logo em seguida, o termo de doagdo, por meio do qual Antonio
Manoel Bandeira Ribeiro Cardoso, em 9 de janeiro de 1996, faz doagdo a Fundagao Casa de
Rui Barbosa, pessoa juridica de direito privado, vinculada ao Ministério da Cultura, de bens
do arquivo pessoal de Manuel Bandeira. O doador transfere os bens, que sdo recebidos pela
FCRB para o Arquivo Museu de Literatura Brasileira, incorporando-os ao seu patriménio
material e cultural e comprometendo-se a conserva-los e preserva-los para a posteridade.

Na clausula IV do Termo de Doacdo esta estabelecido que o doador d4 a FCRB
“autorizacdo plena, geral e irrevogavel para a consulta, a utilizagdo, a reproducdo e a
divulgacao de qualquer dos documentos que constituem o acervo doado” e reconhece o direito
da donataria utilizar tais documentos em suas publicacdes.

O documento proibe a reprodugdo ou a autorizacao para reproducgdo por terceiros dos
arquivos doados, com fins comerciais. E reservada aos detentores dos direitos autorais a
possibilidade de autorizar ou ndo o uso.

Em 8 de abril de 2015, a CGU volta a entrar em contato com a FCRB, a fim de
esclarecer quais sao os critérios utilizados para o recebimento de acervos pessoais, bem como

conhecer a existéncia de estudo sobre o carater historico e a importancia literaria do acervo a
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ser doado, em especial com relagdo aos documentos que sdao objeto do processo
administrativo.

Em resposta, a FCRB esclarece que o Arquivo Museu de Literatura Brasileira
(AMLB) avalia a pertinéncia do acervo a ser doado, tendo em vista a participagdao do titular
do arquivo na literatura brasileira e sua compatibilidade com a linha de acervo do AMLB. Sao
levados em conta, ainda, outros fatores, como o estado de conservacdo dos documentos e a
possibilidade de efetivar a sua guarda e o seu tratamento. Em seguida h4 consulta a Diretoria
do Centro de Memoria e Informacao (CMI) sobre a doagdo e aos integrantes do Centro de
Pesquisas (CP) quanto ao que o arquivo possa vir a oferecer 8 FCRB. Apo6s a concordancia de
todos, ha consulta a presidéncia da entidade.

Por fim, informa que todos os arquivos doados foram submetidos a tal procedimento
e confirma a importancia dos arquivos de Manuel Bandeira ¢ de Vinicius de Morais na
literatura e na cultura brasileiras.

Em seguida, em 13 de abril de 2015, a CGU requer a FCRB copia dos processos
relativos ao recebimento dos documentos referidos, com o objetivo de conhecer a analise
técnica realizada, em especial pelo fato de que LAI autoriza o acesso a documentos pessoais
nos casos em que as informagdes possuam carater histérico relevante. Desculpa-se pelo
elevado numero de solicitagdes, ressaltando que se trata de um recurso peculiar, cuja analise
requer cuidado especial.

Em resposta, no dia 15 do mesmo més, a FCRB informa, com relagdao ao arquivo de
Manuel Bandeira, que consta no arquivo institucional o termo de doagao, ja enviado, e parecer
da AJUR, de 1995, favoravel a doagdo. H4, ainda, uma carta do doador, em que manifesta sua
satisfacao com a doacao a FCRB.

Sobre o carater historico relevante, afirma:

Com relagdo ao carater historico e cultural dos arquivos em questdo, os diretores,
presidente e demais pesquisadores da FCRB acordaram que tais escritores sdo de
suma importancia para as pesquisas e para a memoria nacional, ndo cabendo uma
avaliacdo especifica. No campo da producdo intelectual e da produgdo literaria,
estudiosos, analistas e criticos trabalham com o conceito de canone, que atribuem
aos autores e a suas respectivas obras destaque frente as demais. Manoel Bandeira e

Vinicius de Morais integram o nosso rol de autores candnicos com repercussio
nacional e internacional.

A CGU, entdo, dois dias depois, envia nova mensagem eletronica a FCRB, por meio
da qual afirma considerar a Lei 9.610/98, Lei de Direitos Autorais, inaplicavel a mera
consulta de documentos, sem uso comercial, o que € inclusive expressamente permitido pelo

inciso III do seu art. 46 e pelo proprio termo de doagao.
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No que se refere ao argumento de necessaria protecdo as informagdes pessoais,
sustenta que o art. 58, II, do Decreto 7.724/2012, que regulamenta a LAI, estabelece que “a
restricao de acesso a informacgdes pessoais nao podera ser invocada quando as informagdes
pessoais ndo classificadas estiverem contidas em conjuntos de documentos necessarios a
recuperagao de fatos historicos de maior relevancia”.

Considerando que, no curso da interlocucdo entre a CGU e a FCRB restou
caracterizado o carater histérico e cultural relevante dos documentos em questdo e que o seu
reconhecimento pode ser feito pelo dirigente méximo do 6rgdo, indaga a possibilidade de a
recorrida adotar o procedimento previsto nos arts. 58 a 61 do Decreto 7.724/2012, para
viabilizar o acesso pretendido pelo recorrente. Em caso positivo, o processo administrativo
em tramite na CGU perderia o seu objeto.

Em 27 de abril de 2015, a FCRB informa que colocara a disposi¢ao do cidaddo os
documentos solicitados, com excecao da Carta de Mario de Andrade. Lembra que o seu
herdeiro manifestou-se, de inicio, contra o acesso € que o acervo sob o qual a fundacao detém
a custodia ¢ de Manoel Bandeira e nao de Mario de Andrade, o qual se encontra depositado
em outro local. Ressalta, ainda, que a questdo que ora se pde ¢ recente, o que pode gerar
conflitos entre os dispositivos da LAI e o interesse dos herdeiros. Propde a criagao de foruns
de debate sobre o tema e a realizagdo de um seminario em conjunto com a Controladoria-
Geral da Unido e a Advocacia-Geral da Unido, como forma de orientar os 6rgaos publicos em
situagdes semelhantes. Os resultados das discussdes poderiam, a seu ver, subsidiar futuras
decisodes e até regulamentacdo de procedimentos.

Em 15 de maio de 2015, a CGU encaminha mensagem ao recorrente, informando
que o caso esta sob analise, com julgamento previsto para o final do mesmo més.

Segue-se parecer da Analista de Financas e Controle Maira Luisa Milani de Lima, a
qual foi responsavel por toda a instrugdo do processo, inclusive pelo debate que se
desenvolveu entre os 6rgaos.

A servidora inicia sua analise apreciando o cabimento do recurso, nos termos do
disposto no caput e no § 1° do art. 16 da Lei 12.527/2011 e no art. 23 do Decreto 7.724/2012.
No mérito, examina a questdo sob dois aspectos, conforme os argumentos que sustentaram a
negativa de acesso: 1. O direito dos autores, conforme a Lei dos Direitos Autorais (Lei
9.610/98) e 2. A protecao as informacgdes pessoais, nos termos do art. 31 da LAI

A servidora publica responsavel pela anélise que subsidiou a decisao final, no ambito
da CGU, considerou inaplicavel ao caso a Lei dos Direitos Autorais (Lei 9.610/98), tendo em

vista ndo estar em discussdo o direito de o autor ter seu nome vinculado a obra, nem a
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prerrogativa de explord-la economicamente. Ressalta que a mencionada lei estabelece,
inclusive, em seu art. 46, hipoteses em que ndo se considera haver ofensa aos direitos autorais,
tais como a reproducdo, na imprensa, de noticia ou artigo informativo, com a meng¢ao do
nome do autor e da publica¢do de onde foram transcritos, a reproducao de pequenos trechos e
a citacao em livros, jornais ou revistas de passagens de qualquer obra, para fins de estudo,
critica ou polémica, na medida necessaria, indicando-se o0 nome do autor e origem da obra.
Cita doutrina sobre o tema, que demonstra que a LDA buscou viabilizar o uso ndo comercial
da obra e valoriza “o uso de carater informativo, educacional e social”.

Quanto as cartas, de um modo geral, a parecerista anota que sua publica¢dao esta
condicionada a permissao do autor, nos termos do art. 34 da LDA, mas nao ha impedimento
para a consulta.

Por tais razoes, conclui:

22. Niao parece, portanto, que a mera consulta aos documentos custodiados pela
Fundagdo Casa de Rui Barbosa possa ser impedida sob a justificativa de violagdo de
direitos autorais. O que se quer impedir, com a LDA, ¢é a reprodugdo das obras e seu
uso comercial, mas ndo a consulta, o estudo e a citagdo de passagens dos
documentos em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de comunicagio,
conforme expressamente permitido pelo inciso III do art. 46. A analise dos termos
de doagdo do material ao arquivo publico vai ao encontro desse entendimento na

medida em que ndo ha, nestes documentos, clausulas de restricdo de acesso,
conforme descrito nos paragrafos 5 ¢ 6 deste parecer.

Sobre os argumentos relacionados a protecao das informagdes pessoais, esclarece, de
inicio, que as informagdes sob a guarda da Administracao Publica, “que dizem respeito a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas terdo seu acesso restrito pelo
prazo maximo de 100 anos, independentemente de classificagao de sigilo” (Art. 31, §1°, I da
LAI).

Afirma que, diante da auséncia de uma lei de protecao aos dados pessoais no Brasil
que estabeleca taxativamente as informagdes que devem ser resguardadas, “o entendimento
que tem sido construido pela CGU aponta que a restricao de acesso se limita apenas a uma
parcela da informagdo pessoal, ¢ ndo a toda informacdo sobre individuo identificavel ou
identificado”. Devem ser resguardadas, assim, as informacdes consideradas sensiveis, as quais
divulgadas, podem atingir a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas.
Citando a LAI, considera que “o bem objeto da protecao ndo ¢ o dado de identificacao por si
s0”, mas o que pode ser revelado sobre a pessoa, de forma a submeté-la a “julgamentos,

discriminacao, ou a influir no modo como o individuo deseja ser visto pelos outros™.
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Acrescenta que as informagdes pessoais sensiveis podem ser acessadas nos casos em
que haja previsao legal ou com o consentimento expresso da pessoa a quem se referirem. Tal
autorizagao, contudo, ndo serd exigida nas hipoteses previstas no § 3° do art. 31 da LAI, entre
as quais quando o objetivo ¢ a prote¢do do interesse publico e geral preponderante. O tema
esta regulamentado pelos arts. 58 e 59 do Decreto 7.724/2012 e ¢ vedada a restricdo de acesso
a informagdes pessoais ndo classificadas, quando estiverem inseridas em conjuntos de
documentos necessarios a recuperagao de fatos historicos de maior relevancia. Cumpre ao
dirigente maximo do 6rgao ou entidade reconhecer tal situagdao, podendo solicitar parecer de
universidades, institui¢des de pesquisa ou outras entidades.

Sobre o acesso a Carta de Mario de Andrade, conclui:

28. Trata-se de hipdtese na qual o direito a privacidade cede espago ao “interesse
publico e geral preponderante”, nos termos do inciso V, §3° do art. 31 da Lei de
Acesso. E de interesse publico a reconstrugdo de fatos histéricos a partir de
documentos que estejam sob a guarda do Poder Publico. No caso em aprego, o
solicitante deseja conhecer o teor de cartas, poemas inéditos e paginas de um diario,
documentos produzidos entre as décadas de 1930 e 1950, recebidas por um arquivo
publico em razdo de sua importancia para a Historia e a Literatura. Os documentos
fazem parte do acervo de dois poetas brasileiros, Manuel Bandeira ¢ Vinicius de
Moraes, ¢ foram recebidos, tratados e guardados pela entidade publica, com a
utilizag@o de recursos publicos, a fim de preservar a memoria de uma época. Se os
documentos dos escritores ndo servissem como fonte de pesquisa aos estudiosos da
literatura e aos historiadores, seria dificil encontrar uma justificativa para a aplicacao
de recursos publicos na sua conservagao e guarda.

29. Durante a instru¢do do recurso de terceira instincia, a FCRB confirmou a
relevancia histérica dos documentos e se comprometeu a aplicar o procedimento
previsto nos artigos 58 a 61 do Dec. n°® 7.724/2012 para atender ao pedido do
cidaddo, exceto no que se refere a carta de Mario de Andrade.

30. Entretanto, os fundamentos que permitem o acesso aos poemas, paginas do
diario e demais cartas também se aplicam a carta de Mario de Andrade, escrita em
1928. Nao ha justificativa legal para sobrepor a privacidade deste autor ao interesse
publico diante da reconhecida importancia histérica do documento, razdo pela qual
cabe ao arquivo publico se adaptar aos dispositivos da Lei de Acesso a Informacao
que indicam a prevaléncia da publicidade no caso. Eventuais normas internas que
restrinjam o acesso aos documentos custodiados pelo arquivo sob o fundamento da
protegdo da privacidade devem ser adaptadas a Lei n°® 12.527/2011, haja vista que a
importancia historica é um dos critérios avaliados para o recebimento e guarda de
documentos privados pela entidade ptblica.

31. Vale registrar que, embora exista um pacto de privacidade entre o autor ¢ o
destinatario, os dois faleceram, de modo que o exercicio dos direitos de privacidade
passa a assistir aos conjuges, companheiros, descendentes ou ascendentes dos
poetas, nos moldes do paragrafo unico do art. 55 do Dec. n® 7.724/2012. Nesse
contexto, caso algum legitimado se sinta lesionado nos seus direitos, em razdo da
eventual publicagdo de estudo ou obra nas quais sdo citadas informagdes coletadas
nos documentos objeto do pedido de acesso, podera acionar o Judiciario e buscar as
reparagdes possiveis. Mas a analise acerca de eventuais danos morais que decorram
da publicidade dos documentos deve ser, necessariamente, posterior a publicidade,
sob pena de se configurar injustificavel censura.

Por fim, a Analista de Financas ¢ Controle Maira Luisa Milani de Lima manifesta-se

pelo reconhecimento da perda parcial do objeto do pedido, diante do acolhimento, pela
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recorrida, dos argumentos da CGU no curso do processo, no que se refere a maior parte dos
documentos solicitados, com excecao da Carta de Mario de Andrade. Quanto a esse ponto,
opina “pelo provimento parcial do recurso, a fim de que, com base no art. 31, §3°, V, da LAl e
art. 58, II do Dec. n°® 7.724/2012, a entidade recorrida aplique o procedimento descrito nos
artigos 59 a 61 do Dec. n® 7.724/2012”, o que viabilizaria a consulta dos documentos
solicitados por parte do requerente, “inclusive a carta escrita por Mario de Andrade” Sugere
que o acesso seja viabilizado em, no méaximo, 40 dias, tendo em vista o disposto no § 2° do
art. 59 do Dec. n°® 7.724/2012.

Em 15 de maio de 2015, o Ouvidor-Geral da Unido substituto, responsavel pela
decisdo, acolheu o parecer e deu provimento ao recurso, determinando que a FCRB permitisse
ao recorrente a consulta de todos os documentos indicados no pedido, inclusive a carta escrita
por Mario de Andrade, no prazo de 10 (dez) dias, contados da insercao da decisao no sistema
e-Sic.

Na mesma data, a FCRB encaminhou mensagem eletronica a CGU, comunicando ter
agendado, para o dia 18 de maio de 2015, a consulta dos documentos solicitados, com
excecao da carta de Mario de Andrade. Insistiu que, por nao serem detentores do acervo do
escritor € ndo possuirem autorizagdo sobre a obra, continuariam aguardando parecer juridico
que viabilizasse a consulta. Providenciaram novo contato com o herdeiro de Mario de
Andrade, para dar mais celeridade aos procedimentos.

Em 26 de maio de 2015, a FCRB informou o atendimento ocorrido na data fixada e a
consulta de parte dos documentos pretendidos.

No dia seguinte, a instituicao apresentou a CGU pedido de reconsideracdao, em que
sustentava mais uma vez a impropriedade do acesso a carta de Mario de Andrade, tendo em
vista conter trecho que trata da vida privada e da intimidade do autor, caracterizado como
informacao pessoal, sujeita ao disposto no art. 31 da LAIL. Acrescentou que a permissao de
acesso a informacdes de tal natureza pode vir a acarretar danos irreparaveis a imagem da
fundacao e até caracterizar a conduta ilicita prevista no inciso IV do art. 32 da mesma lei.
Lembrou, ainda, que o art. 33 do Decreto 7.724, de 16 de maio de 2012, permite o acesso as
partes nao sigilosas do documento, desde que se oculte a parte protegida pelo sigilo, solucao
adequada diante do conflito entre o interesse histérico e a inviolabilidade da intimidade das
pessoas.

Em 28 de maio de 2015, o pesquisador recorrente voltou a se dirigir a CGU,
comunicando o descumprimento da decisdo. Em 8 de junho de 2015, solicitou celeridade para

a solucao de tal situagdo, tendo em vista a importancia do documento em questao no estudo da
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vida e obra de Mario de Andrade, tema da Festa Literaria de Paraty, a qual se iniciaria no
primeiro dia do més de julho daquele ano.

Em 9 de junho de 2015, a decisao que concedeu o acesso foi mantida pelo Ouvidor-
Geral da Unido. Na mesma data, tal fato foi comunicado a FCRB, para imediato
cumprimento, e, ao recorrente, para conhecimento.

Em 12 de junho de 2015, o recorrente, mais uma vez, noticia a CGU o
descumprimento da decisdo e reitera o carater de urgéncia do pedido de acesso.

Apo6s novo contato da CGU com a FCRB, a decisdo finalmente foi cumprida, em 18
de junho de 2015, com a disponibilizacdo da Carta de Mario de Andrade ao pesquisador,
conforme comprovam documentos juntados ao processo administrativo, que foi arquivado em
1° de julho de 2015.

No dia 18 de junho de 2015, ou seja, no mesmo dia da liberagdo do acesso ao
documento, o jornalista Marcelo Bortoloti, autor do pedido, publicou no site da Revista Epoca

parte do texto objeto da disputa, cujo teor ¢ o seguinte:

Mas em que podia ajuntar em grandeza ou milhoria pra nds ambos, pra vocg€, ou pra
mim, comentarmos ¢ eu elucidar vocé sobre a minha tio falada (pelos outros)
homossexualidade? Em nada. Valia de alguma coisa eu mostrar o muito de exagero
que ha nessas continuas conversas sociais? Nao adiantava nada pra vocé que ndo ¢
individuo de intrigas sociais. Pra voc€ me defender dos outros? Nao adiantava nada
pra mim porqué em toda vida tem duas vidas, a social e a particular, na particular
isso s6 me interessa a mim e na social vocé ndo conseguia evitar a socialisdo
absolutamente desprezivel duma verdade inicial. Quanto a mim pessoalmente, num
caso tao decisivo pra minha vida particular como isso é, creio que vocé estd seguro
que um individuo estudioso e observador como eu, ha-de estar bem inteirado do
assunto, ha-de te-lo bem catalogado e especificado, ha-de ter tudo 'normalisado’' em
si, si é que posso me servir de 'normalisar' neste caso. Tanto mais, Manu, que o
ridiculo dos socializadores da minha vida particular é enorme. Note as
incongruéncias e contradi¢des em que caem. O caso da 'Maria' ndo ¢é tipico? Me dao
todos os vicios que, por ignorancia ou por interesse de intriga, sdo por eles
considerados ridiculos € no entanto assim que fiz duma realidade penosa a 'Maria',
ndo teve nenhum que ndo [palavra ndo estava riscada no original] cagoasse falando
que aquilo era idealizagdo pra desencaminhar os que me acreditavam nem sei o qué,
mas todos falaram que era fulana de tal. Mas si agora toco neste assunto em que me
porto com absoluta e elegante discricdo social, tdo absoluta que sou incapaz de
convidar um companheiro daqui, a sair sozinho comigo na rua (veja como eu tenho
a minha vida mais regulada que maquina de previsao) e si saio com alguém é porqué
se poderia tirar dele um argumento para explicar minhas amizades platonicas, s
minhas. Ah, Mant, disso s6 eu mesmo posso falar, e me deixe que ao menos pra
vocé, com quem apesar das delicadezas da nossa amizade, sou duma sinceridade
absoluta, me deixe afirmar que ndo tenho nenhum sequestro ndo. Os sequestros num
caso como este onde o fisico que é burro e nunca se esconde entra em linha de conta
como argumento decisivo, os sequestros sio impossiveis. **

64 http://epoca.globo.com/vida/noticia/2015/06/exclusivo-carta-em-que-mario-de-andrade-fala-de-sua-

homossexualidade.html. Acesso em 9.7.2015.
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Verifica-se que a publicidade do documento confirmou a existéncia das confidéncias
intimas de Mario de Andrade, relativas a sua orientagdo sexual e a criticas a um amigo, as
quais ja eram especuladas em fontes anteriores e por meio do debate publico. Esse foi, de fato,
o fundamento da negativa de acesso que deu origem ao processo administrativo julgado pela

CGU.

O texto da carta que era conhecido at¢ 2015 havia sido publicado no livro
Correspondéncia — Mario de Andrade & Manuel Bandeira, editado pela Universidade de Sao
Paulo - Instituto de Estudos Brasileiros (MORAES, 2001) e também, anteriormente, em outra
edicao ja referida.

As supressdes relatadas podem ser conferidas pela leitura de seu teor, obtido a partir

de imagens das paginas 385 e 386 da mencionada edicao da USP, em 2001:

530 paulo, 7 de abril de 1928.

Mantt, recebi a carta.

Esté tudo certo. Ou por outra, tem certos argumentos
inha chamada por vocé de “delicad

de vocé se percebe que vocé inda tem um conceito de amizad
no sentido mais depreciativo desta palavra. Uma, nem sonho

; uma ideologia,
ndo estar repetindo com outras palavras que possam vir menos

RNao €, uma sonambulancia. Pra

felizes i
me deixe cit A
M que passo por P ’ ar pra vocé
A g erna .
mais enobrece o homem, que o diviniza é a consténcia no per da:]é):co' A faculdade que |
qu

amizade. Cons’tén.aa no pgri:léo que carece nio confundir com indif e deve ser feita a/
camaradagem € feita 'de trai¢Ges pequenas, a mais freqiiente e cotidial egenQa .Pela falta. Toda |
vagio do cqmpanhglro € a recreagio critica em nés dos movi na das tais s?nFlo a obser-\
fazem imaginar e agir. S6 quando nos criticamos Pro outro es mentos psicolégicos que o |
mos em n6s, ndo é companheiragem, é amizade”. $€s movimentos e os perdoa-

jé poe reparo nisso e est4 se utilizando disso pra viv
e creio que vocé me conhece de suficiente amiza
cr{ant?o uma intriga ou apenas uma prevengio de vocé contra ele. Nio sou ca dis
Pn.ncqzalmente do meu orgulho. E pra mostrar bem que nio es.tou obscurel:gso iﬁ* 1 lcausa
wn?agao de momento, conto ainda que até nunca nio estivemos em tio boasprelqu? qujr
amizade como agora. Nio tenho no momento nenhum ressentimento, mas absoluig‘::esnte
nenhum contra ele. (Se vocé quiser guardar esta carta risque mas de maneira ilegivel o nom: &=
que vai nela). Mas ao que eu queria chegar era nisto: estou atualmente numa impossibilidade
abspluta de explicar a razio dua amizade. No me é possivel mais. Escarafuncho bem e por
mais que cgnhega e bote na linha de conta as tendéncias, os seqiiestros, as anormalidades, as
atra(_;(??s ﬁsn?légicas, palavra que encontro amizades inexpliciveis. Como a que eu tenho p'elo

e Alids sera mesmo amizade isto? Nio ser talvez um desprezo? E medonho a gente princi-
piar escarafunchando assim, chega a resultados de que queria fugir... O certo pra encurtar
conversa € que tenho sido diia amizade impecével pra com o X. Tem outras amizades que a
gente se explica melhor. Como a que tenho por vocé desdo dia em que li 0 “Carnaval”. Fiquei
amigo de vocé, e pronto. Agora o importante em mim, repare, € esta espécie de platonismo,
aque reduzi a pritica das amizades em mim. Pouco me importa que alguém corresponda ou
N30 a amizade que eu tenho. Tenho eu e isto me basta. Nio é mesmo engragado? Isso é dum
€g0ismo e sobretudo simultaneamente duma humildade sublime. Quando eu principio me
estudando bem fundo, Manu, palavra, nio posso descobrir se sou bom mesmo, se sou bom s6
por orgulho, ou se ruim duma vez, sé sei que sou maravilhoso. A vida minha... Mas que
maravilha de obra-prima é a vida minha, Manu! Que riqueza de manifestagdes, que chama sem
S€¢ apagar! um fulano danado de cético, que tinha chegado a um negativismo absoluto, que num

de pra saber que eu era incapaz de estar
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como tantos! que a solugio \j;nica Possfvelgra mes:
esta m. de vida, que nem se lembra bem mesmfo fofgodfoélgoszg?:);'igg}:’ e ‘31‘1
outro recobrou uma felicidade deslumbrante, fe ‘:1lc1 ade de g Cd acada
conformidade, toda, mas completamente fe“? & dceitagao € acomocagao...

Vocé me vem com a confissdo do que voce acha que é a rf!:el'SOnahd?de t'radici()nal"
vocé, a tal que gosta das perfidias que ndo 1.nfadmam ciuem as :lz _etc‘llyaco sei se foi de c.
pensado que vocé empregou com tanta felicida de 521 Pad avra Eraclclona - “omo “tradicio,
sou obrigado a aceitar que seja essa a personal%da e de vocé. Como per‘so.nalldade natura]
era ficil mostrar que nao. Basta ver que ela foi um ar_ranco 11"1ter_rn1tentlsslmo nas obrag de’
vocé. E se fosse natural, mesmo que vocé tivesse por mim adm1ra_§ao enorme, seria impossiye]
pra vocé sustentar sem vergonha ou sem 6dio a pureza de coragdo com que eu me entreguej
nesta nossa ja longa correspondéncia e que voceé sustentou e/sustenta C€om exatamente igual
pureza até agora. Ponha reparo um bocado no que passou e estd passando entre nés, meu Deys!
Que infantilidade fatigante e ridicula pra qualquer perverso, toda, mas toda, a nossa corres.
pondéncia! Carta de deveras carta, é documento maior, Manu, e matute bem nos que nio
conseguem escrever carta € muito menos sustentar uma correspondéncia.

Agora: vocé me contar qual é a personalidade “tradicional”, a personalidade que vocé
tradicionalizou em vocé, eu li e aceito, Manu. Posso combater as vezes e na certa que com-
baterei porque toda tradigdo a gente pode cortar quando quer; e deve mesmo quando ela nio
enriquece a gente. Essa personalidade tradicional positivamente nio enriquece vocé porque
o divertimento que ela d4 é passageiro e tenho certeza que exacerba o estado de fadiga em
que vocé esti (repare que vocé s6 a tem nos periodos mais dolorosos, seri que ela vem como
reagao pra esses momentos ou é ela que define e aumenta esses periodos?). Reaja contra a
fadiga porque ela nio adianta mesmo nada, viva vida de dgua e linho que com a ajuda da janela
de Santa Teresa, vendo 0 mundo bonito 14 em baixo, é impossivel que vocé nio abra periodo
de maior calma se nio for possivel de maior felicidade.

Desculpe estas banalidades todas que vio por ai. Vocé inda fala meio irritado em nés viver-
mos sempre seqiiestrados um diante do outro, por delicadeza de ferir o companheiro. Pode ser.
Nao & bem seqiiestro porque jamais nés deixamos de nos falar o que era essencial. De que
vale o resto desprezivel? Qué que adianta ele a nio ser que a gente alimente um conceito tio
sentimental de amizade a ponto de a definir como conhecimento integral? Est4 claro que eu
nunca falei a vocé sobre o que se fala de mim e nio desminto.

) A carta de V9Cé inda tinha muito que comentar e responder porém agora é impossivel nem
adianta na'da. Sé que no caso de eu ter sentido a maneira com que vocé tratou minhas duvidas
e perplexidades dlal;lte da minha obra, vocé nio tem que pedir desculpas e nem isso serve de
aregl\;nr:fnto que vocé fez contra a possibilidade de amizade legitima entre nés. Vocé mostra
pelo meu ressentimento “que nio pode me falar como sente, nem me dizer o pensamento
inteiro”. Que. bob_agem‘ Manu! Fale. Que importa agora que eu sinta e mesmo sofra? Discu-
tirei, ndo aceitarei, aceitarei, etc. mas o sofrimento Por acaso serd uma razio que destrua a

. Py b - é
minha t;?hmdade; Ou que me rebaixe? Ou que me destrua? Conhecer, é possivel que vocé
me conhega, porém me compreender...

e .Qua.nto ao caso do artigo sobre o Ascenso3s € certo que eu tinha percebido nele uma ponta
ironia porém que era o que vocé diz que

j €, ndo percebi nem ninguém percebe que nio
esteja ¢ 5 . Y ] gu p 3
queJeraoc[l: :z‘f)r:giag: tl{\aﬁ dat orelha. Achei o artigo ruim porém isso nio bastava pra descobrir

- INao tem ninguém neste muny a 3 ins. Julguei
que naquele dia vocé tinh: do que nio escreva artigos ruins. Julgu

Agora: N 4 a escrito um.
frasegab:c"l‘l':z;fn;f}tee‘asﬁlfﬂllse qu? esti ¢scritq sobre o Nestor Vitor: como nio aceitar uma
tinha falado antes? Nao lfaets ¢ allrmativa assim, assinada por um nome? Pelo que vocé me
displicéncia de fatigado se : avf"? porque foi en passant que perguntei e vocé respondeu com
culpo vocé pelo que eu f moa ll\rmar coisa nenhuma, quase um encolher de ombros s6. N80
dasse o Clg pro Nesto dz- ugusto Schmidt tinha insistido muito comigo pra que man-

T de quem eu nio lera absolutamente nada. Agora estou preso porqueé

- _
Foto 1. Carta de Mario de Andrade.

momento da vida sé achou, Mo acabyy com

M Momento py,
toda e qllalquer

em
aso
nal”

A comparacao dos dois textos comprova que, na versao anteriormente editada, que
teve ampla publicidade, houve realmente a supressdo das linhas que continham informagdes
que atingiam a intimidade e a vida privada do autor.

Além disso, a letra “X” foi colocada em alguns espacos, de forma a ocultar o nome
de Oswald de Andrade que, segundo a propria FCRB era o amigo sobre o qual Mario de
Andrade falava, em tom de critica e ressentimento.

Encerrada a narrativa, passemos a analise do caso relatado.
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4.4 A anélise. Direito a informacao ou direito a privacidade?

A discussdo relativa ao direito de acesso do pesquisador a carta de Mario de
Andrade, cuja guarda ¢ da FCRB, ¢ um desafio que envolve questdes diversas, as quais serao
abordadas.

Lidamos aqui, como ja dito, com principios constitucionais que serdo sopesados
diante dos fatos narrados ¢ suas circunstancias, com a utilizacao da teoria ¢ dos conceitos de
Dworkin.

De inicio, pode-se afirmar que ¢ certa a subordinagdo da Fundagdo Casa de Rui
Barbosa a Lei de Acesso a Informagao.

A Casa de Rui Barbosa, museu-biblioteca instituido em 1928 pelo Presidente
Washington Luiz, foi transformada em fundagdo pela Lei 4.943, de 6 de abril de 1966, e ¢é,
nos termos de seu art. 1°, “instituicao cultural destinada a pesquisa e a divulgacao cientifica
propria”. Em sua constituicdo, conforme o art. 3° da mencionada lei, foram transferidos e
passaram a integrar seu patrimdénio uma série de bens e direitos da Unido. Além disso, o
patrimonio da Fundagdo Casa de Rui Barbosa constitui-se de doagdes, legados e auxilios
recebidos de pessoas fisicas e juridicas, de direito publico ou privado, dos bens e direitos que
adquirir e do saldo da renda de suas atividades.

O quadro demonstrativo dos cargos em comissao (DAS) e das funcdes gratificadas
da entidade ¢ aprovado por decreto do Presidente da Republica, bem como seu estatuto. De
acordo com o art. 2° Decreto 5.039, de 7 de abril de 2004, atualmente vigente, a FCRB “tem
por finalidade o desenvolvimento da cultura, por meio da pesquisa, do ensino, da preservacao
e da difusao”. Cumpre-lhe, além da promocao e do conhecimento da vida e da obra de Rui
Barbosa, a manuten¢do, ampliagao e preservagdo dos “acervos museologicos, bibliograficos,
arquivisticos e iconograficos de Rui Barbosa e da cultura brasileira, sob sua guarda, por
intermédio de acdes exemplares continuadas de conservagdo, preservacao € acesso aos bens
culturais”.

A FCRB mantém, em sua estrutura, o Arquivo-Museu de Literatura Brasileira, que
“preserva documentos literdrios, iconografia, correspondéncia e originais de escritores

brasileiros”.%’

Para mais informagdes sobre as atividades da FCRB, cf.
http://www.casaruibarbosa.gov.br/interna.php?ID_S=73
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Trata-se, portanto, de fundacdo publica que tem o dever de observar os
procedimentos previstos na LAI, para garantir o acesso a informagao, nos termos do art. 1°,
paragrafo unico, inciso II da prépria lei. Os documentos cuja guarda detém devem, em
principio, como regra geral, estar disponiveis ao publico, sem embaragos.

A certeza da aplicacdo da LAI, contudo, ndo afasta as dificuldades surgidas diante de
pedido de acesso publico a documentos pessoais, integrantes de acervo particular, doado a
uma instituicdo que utiliza recursos publicos para a pesquisa e a producao cientifica.

Conforme observa Sérgio Carrara, a questdo do acesso publico as informagdes
pessoais gera um dilema ético que envolve a relagao entre os cidadaos e o Estado e entre os
pesquisadores e suas fontes, ressaltando a complexidade da separagdao entre os dominios do
publico e do privado. Anota que as fronteiras estdo cada vez menos claras, que seus limites
“sao mutantes e sua forma e o seu grau de permeabilidade dependem de um dinamico campo
de forcas sociais e politicas”(1998, p. 190).

Reconhecemos, portanto, o desafio permanente da FCRB e de outras institui¢cdes
similares, diante de arquivos pessoais. E justamente a combinagdo de dimensdes
contraditorias entre os direitos coletivos e os individuais, entre o publico e o privado,
conforme Paulo Knauss, que “aponta os limites dos usos do passado pelo presente”, como se
analisara adiante (2012, p. 150).

Somente por meio da interpretagdo dos principios constitucionais e das leis
envolvidas, diante da narrativa do caso e da analise de todas as suas peculiaridades, sera
possivel, utilizando-se a teoria da integridade, encontrar a extensao e os limites dos direitos
em jogo e a melhor solugdo.

No que se refere ao procedimento, o exame do processo administrativo indica que
foram percorridos todos os passos previstos na LAI e no Decreto 7.724/2012, desde a
apresentacao do pedido inicial, até a interposi¢ao dos recursos internos e externos.

A comunicacdo por meio eletronico parece ter contribuido para um dialogo agil e
intenso entre os envolvidos. Caso todos os pedidos, recursos e trocas de mensagens fossem
feitos por métodos mais tradicionais de expedi¢ao de correspondéncia pela Administragdao
Publica, como, por exemplo, a utilizagdo dos servicos de correio, certamente o periodo de
tempo para a conclusdo do feito teria sido bem maior.

Inicialmente, os prazos foram obedecidos. A partir do momento em que o tema chega
a CGU, contudo, instaurou-se uma fase de instru¢ao mais detalhada, em que se admitiu um
amplo contraditorio. Na primeira etapa, os argumentos que amparavam o pedido e os que

sustentavam a negativa de acesso foram deduzidos no ambito da relagdo entre requerente € o
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requerido. Na segunda fase, contudo, vé-se o esforco da CGU, que assumiu a posicdo de
julgador, para obter esclarecimentos, por meio de uma intensa troca de mensagens, €
examinar todos os argumentos das partes. A servidora responsavel pela analise do recurso,
inclusive, chegou a adiantar parte de seu posicionamento, com o fim de superar algumas das
inaceitaveis barreiras impostas pela FCRB e convencer a entidade a permitir a consulta de
parte dos documentos requeridos, antes de ser proferida uma decisao final.

E de se considerar que os oérgdos publicos e demais entidades submetidas a LAI,
nesses trés primeiros anos de vigéncia da lei, vém se deparando com situacdes dificeis e
inéditas, no que se refere ao exercicio de suas atribuigdes ordindrias. Conforme afirmado, a
questdo envolve de principios constitucionais, que, por natureza, nao t€m uma aplicagdo
simples e automatica e demandam um grande esforgo interpretativo em cada situagdo,
considerando-se os fatos em seu contexto atual e a pluralidade de questdes controvertidas de
moralidade publica.

Assim, entendemos que o prazo de tramitacdo do processo administrativo na CGU,
entre o recebimento e a decisdo final, embora maior do que o previsto em lei, pode ser
justificado pela peculiaridade do caso concreto e pela relevancia dos direitos envolvidos, além
do curto tempo de vigéncia da lei e a auséncia de um ntimero significativo de precedentes que
pudessem contribuir para a solugio. E de se anotar que houve intensa movimentagdo
processual durante todo o tempo, conforme relato detalhado dos atos processuais, € ndo se
pode falar de inércia por parte da Administracao Publica.

A FCRB, contudo, parece ter sido responsavel por um adiamento desnecessario na
etapa final do procedimento, ao resistir ao cumprimento da decisdo final. O pedido foi
apresentado, pela primeira vez, em 13 de fevereiro de 2015 e a consulta ao documento s6
ocorreu em 26 de junho 2015. Considerando ter sido dada a fundacdo a oportunidade de
apresentar seus argumentos por diversas vezes, os quais foram, de fato, considerados e
discutidos, ndo nos parece aceitavel o descumprimento da decisdo definitiva proferida por
autoridade competente, nos termos da lei.

Por fim, resta observar, quanto ao procedimento previsto na LAI, a relagao dialdgica
instalada, ndo apenas entre o cidaddo e a Fundacao Casa de Rui Barbosa ou o cidaddo ¢ a
Controladoria-Geral da Unido, mas também entre as duas institui¢des.

Tendo em vista a legislagdo vigente até 2012, pode-se afirmar que, antes da entrada
em vigor da LAI, ndo seria possivel a qualquer pessoa discutir tdo amplamente o seu direito

de acesso a um documento que se encontra sob a custodia de 6rgdo estatal ou outra entidade
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subordinada a LAI. Nao havia amparo na ordem juridica que viabilizasse o didlogo entre os
atores participantes.

Conforme pode se verificar na Parte I do presente trabalho, a Lei 8.159, de 8 de
janeiro de 1991, cujo objeto ¢ a politica nacional de arquivos publicos e privados, dedicava ao
acesso a informagdo apenas trés artigos, os quais foram revogados pela LAI. Havia declaragdo
genérica do direito a informacao e de dispositivos garantidores da preservacao do sigilo, sem
previsdo de qualquer procedimento contraditorio ou interposicdo de recursos. O Decreto
4.553, de 27 de dezembro de 2002, que regulamentava a citada lei, ndo esclarecia a forma de
acesso do cidadao, o que traduzia uma preocupagdo bem maior com a preservacao dos
documentos sigilosos. Exigia apenas que a negativa de autorizacdo de acesso fosse
justificada.®

A Lei 11.111, de 5 de maio de 2005, que regulamentava a parte final do inciso
XXXII do art. 5° da Constituicdo Federal e foi revogada pela LAI, também cuidava
exclusivamente da restricdo do acesso aos documentos sigilosos.

A andlise do episodio do pedido de consulta a carta de Mario de Andrade demonstra
que, de fato, a existéncia de regras claras sobre como qualquer interessado pode apresentar
um pedido de acesso a informacgdes aos 6rgaos e entidades referidos na lei, com a fixagao de
prazos para a Administracao, além da previsao de recursos, no ambito interno de cada 6rgao,
para a CGU e a CMRI, inaugura uma nova fase no exercicio do direito a informacao no
Brasil.

E certo que a mudanca de uma cultura do sigilo, que prevaleceu por séculos, para
uma cultura da transparéncia, ndo ¢ um processo simples e imediato e ndo ocorre apenas por
instrumentos legais. Depende de muitos outros fatores, como da forma de atuacdo da
Administragdo para a implementagdo da LAI, desde a sua organizagdo interna para processar
os pedidos recebidos e cumprir a lei com qualidade e agilidade, at¢ um processo de
capacitacdo e de convencimento dos agentes publicos, pouco acostumados a “dar satisfacdes”
ao cidadao. De outro lado, depende também da sociedade, ndo s6 como usuaria da lei, mas
trazendo ao debate publico as situacdes de conflito e buscando participar das decisdes sobre o
acesso a informacoes.

No caso em analise, vé-se que a primeira negativa de acesso fundou-se no

entendimento de que os documentos eram reservados, € a consulta dependia da autorizagdo

% Os arts. 37 a 40 do Decreto 4.553/2002 foram revogados pela Lei 12.527/2011.
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dos herdeiros. O requerente, por discordar, interp0s recurso a autoridade hierarquicamente
superior, apresentando suas razdes. A restri¢ao foi mantida, sob o fundamento da protegdo a
intimidade e a vida privada, prevista na propria LAI. Um novo recurso foi dirigido a
autoridade maxima da instituicdo, que confirmou o entendimento anterior. O pesquisador,
entdo, dirigiu um terceiro recurso a CGU, onde se desenrolou novo contraditorio, que
envolveu todos os participantes.

Além disso, o procedimento em andlise, como ja relatado, alcangcou um espago
publico mais amplo com a constante veiculagdo do episddio da disputa entre acesso a
informacao e privacidade, por meio de matérias jornalisticas. Em virtude disso, ocorreu, no
primeiro semestre de 2015, uma discussao publica envolvendo uma pluralidade de opinides,
traduzindo as diferentes concepcdes morais, com relacdo a aplicacao da lei, o que contribui
com formagao racional da decisao.

A dindmica relatada demonstra, portanto, a existéncia de um ambiente para a
argumentacao, que contribui para a legitimacdo do resultado alcancado. Uma forma de,
mesmo que limitadamente, influir na decisdo da Administragdo.

Feitas essas observagdes, prosseguimos a andlise do processo de interpretagao,
necessario a reflexao e formagao do nosso juizo.

A leitura do relato do processo administrativo desnuda, desde o primeiro momento,
as regras e os principios que devem ser levados em conta na busca pela melhor solugdo para o
caso concreto. As regras ja foram expostas no primeiro capitulo, em que se analisou a LAI e
serdo retomadas na presente subsecdo. Vé-se que nem todas apresentam a principal
caracteristica comum as regras, reconhecida por Dworkin como a possibilidade de aplicagdo
automatica, “a maneira do tudo-ou-nada” (2002, p. 39). Traduzem, como nao poderia deixar
de ser, tendo em vista os direitos envolvidos, as davidas existentes na propria sociedade, no
que se refere a questdes morais.

Quanto aos principios, na reflexao sobre direito a informagao e direito a intimidade e

a vida privada, deve ser levado em conta que a Constitui¢ao Federal estabelece:

Art. 5°.(...)

IV — ¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

(..

IX — ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de

comunicagdo, independentemente de censura ou licenca;

X - s30 inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo;

(..)

XIV — ¢é assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional;



114

(..)

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes 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;

Art. 37.(...)

§ 3° A lei disciplinara as formas de participagdo do usudrio na administracdo publica
direta ou indireta, regulando especialmente:

(..)

II — o acesso dos usudrios a registros administrativos e a informagdes sobre atos de
governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII.

Art. 216. (...)

§ 2° Cabem a administragdo publica, na forma da lei, a gestdo da documentagdo
governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela
necessitem.

Art. 216-A. O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de colaboragio,
de forma descentralizada e participativa, institui um processo de gestdo e promogao
conjunta de politicas publicas de cultura, democraticas e permanentes, pactuadas
entre os entes da Federagdo e a sociedade, tendo por objetivo promover o
desenvolvimento humano, social e econdémico com pleno exercicio dos direitos
culturais.

§ 1° O Sistema Nacional de Cultura fundamenta-se na politica nacional de cultura e
nas suas diretrizes, estabelecidas no Plano Nacional de Cultura, e rege-se pelos
seguintes principios:

(..)

IX - transparéncia e compartilhamento das informagdes;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo ¢ a informagao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituigao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social,
observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica.

(..)
§ 6° A publicagdo de veiculo impresso de comunicagdo independe de licenga de
autoridade.

Propde-se analisar o presente caso, como dito, com base na proposta de Dworkin,
segundo a qual, repita-se, o fato de existir uma situagdo que ndo pode ser submetida a
determinada regra de direito clara, ndo justifica o deferimento ao juiz do poder discricionario
de decidir em um sentido ou em outro. Nos casos dificeis, cumpre ao julgador examinar os
fatos, avaliar o contexto, reconhecer todas as regras e principios legais, morais e politicos que,
em tese, poderiam amparar a solu¢ao da questdo, dando-lhes o peso e a importancia diante do
caso concreto. A partir da proposta da integridade, procurar a unica e melhor solugdo possivel,
fundamentando de forma adequada e transparente suas convicgoes.

Como ja dito, estabelecer para o caso em estudo a prevaléncia de um principio nao

significa negar validade ao outro. Como explicam Martins e Ferri, no caso da aplicagao dos



115

principios, ndo ha exclusdo de um deles da ordem juridica e a solugdo deve ser encontrada na
defini¢ao do peso dos direitos em questdo, com fundamento na argumentacdo. Deixa-se de
buscar a seguranga juridica, enquanto “calculo e previsibilidade”, como fazia o positivismo, e
passa-se a procurar um desfecho que considere o principio a prevalecer naquele caso concreto
(20006).

O processo administrativo relativo a publicidade da carta de Mario de Andrade
apresenta todos os ingredientes para ser considerado um “caso dificil”. Nao se trata aqui de
auséncia de norma legal ou de discussao sobre novos direitos, a justificar uma decisdao
original. A situagdo, contudo, além da aplicagcdo de principios, envolve regras cuja
interpretagdo descortina concepgdes morais divergentes.

As principais regras legais incidentes no caso reproduzem principios constitucionais,
os quais descrevem os direitos a informagdo e a preservagao da vida privada e da intimidade,
sem que a regulamentacao apresentada seja suficiente para afastar as dificuldades decorrentes
da sua aplicagao.

Na hipotese relatada, vé-se a Controladoria-Geral da Unido, por forca do art. 16,
caput, da LAI, na condi¢dao de “juiz” da causa. O 6rgdo ¢ competente para apreciar recursos
contra decisdes dos orgaos ou entidades do Poder Executivo Federal, que negaram o acesso a
informacao. Coube-lhe, portanto, dar uma solucdo ao caso concreto, que envolve o dilema
entre o direito a informagdo de um individuo e da sociedade e o direito de preservagao da vida
privada e da intimidade de outra pessoa, mesmo apds a morte. Um hard case, sem duvida.

O requerente ¢ jornalista e pesquisador, € o documento pretendido ¢ uma carta,
redigida por um dos maiores escritores brasileiros, ha oitenta e sete anos. Nao ha duavida de
que traz confissdes intimas, com referéncias a uma possivel orientagdo sexual que gerava
constrangimentos e rumores na sociedade local da época e ainda hoje, conforme o proprio
conteudo do arquivo.

Muitas sdo, portanto, as questdes a serem consideradas pelo “julgador”, diante do
dificil dilema relatado.

De inicio, parte-se do reconhecimento das regras vigentes em favor do pleno acesso a
informacao, contidas na LAI, segundo as quais: as fundagdes publicas devem garantir o
acesso a informacdes®’; a publicidade ¢ o preceito geral e o sigilo a excecdo®; a informacio

deverd ser garantida pelo Estado, por meio de procedimentos objetivos e ageis, de forma

%7 Lei 12.527/201 1, art. 1°, paragrafo unico, inciso II.
68 ..
Idem,art. 3°, inciso I.
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transparente®’; o acesso & informacio inclui o direito de obter informacio contida em registros
ou documentos, produzidos ou acumulados por seus 6rgaos ou entidades, recolhidos ou ndo a
arquivos publicos’’; qualquer interessado podera apresentar pedido de acesso a informagdes
aos orgaos e entidades referidos no art. 1° da lei, sem necessidade de declarar os motivos
determinantes da solicitacdo de informagoes de interesse pﬁblico”.

Ocorre que a mesma lei prevé também as excecdes as citadas regras e estabelece que:
ndo estio excluidas “as demais hipéteses legais de sigilo e de segredo de justica™?; garante-se
o sigilo também nas “hipoteses de segredo industrial decorrentes da exploracao direta de
atividade econdmica pelo Estado ou por pessoa fisica ou entidade privada que tenha qualquer
vinculo com o poder piblico™”; algumas informagdes sdo passiveis de classificagio como
ultrassecretas, secretas e reservadas, conforme condi¢des e prazos legais’™® e ha restricio de
acesso as informagdes pessoais’ .

Existem, ainda, as regras que contemplam exceg¢des as excegdes, como por exemplo
a que considera liberadas as informagdes pessoais apos 100 (cem) anos da data de sua
producdo ou a que prevé a possibilidade de autorizacdo da divulgacdo ou do acesso pela
pessoa a qual elas se referirem. Tal consentimento, contudo, ¢ dispensado quando as
informagdes forem necessarias: (i) “a prevencao e diagnostico médico, quando a pessoa
estiver fisica ou legalmente incapaz, e para utilizagdo uUnica e exclusivamente para o
tratamento médico”; (i) “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
informacodes se referirem”; (iii) “ao cumprimento de ordem judicial”; (iv) “a defesa de direitos
humanos” ou (v) “a protecdo do interesse piblico e geral preponderante™’®.

A LAI estabelece, ainda, que a restricdo de acesso a informacdo relativa a vida
privada, honra e imagem de uma pessoa nao poderd ser utilizada por seu titular para
prejudicar a apuragdo de irregularidades em que estiver envolvido. Da mesma forma, nao

poderd ser invocada em acdes voltadas para a recuperacao de fatos historicos de maior

relevancia.

6 Idem, art. 5°.

70 Idem, art. 7°, inciso II.

"' 1dem, art. 10, caput e § 3°.

"2 Lei 12.527/2011, art. 22.

”® Idem. Idem.

74 Idem, arts. 23 e 24.

S Idem, art. 31.

’® 1dem, art. 31, caput e §§ 1°,2° ¢ 3°.
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E de se ver que a aplicacdo das citadas regras, bem como daquelas contidas no
Decreto 7.724/2012, encontra dificuldades no momento em que nos deparamos com
expressoes cujo significado ndo €, nem pode ser, preciso. Os conceitos de “informacdes
pessoais”, “intimidade”, “vida privada”, “honra”, “imagem”, “interesse publico e geral
preponderante”, e “fatos historicos de maior relevancia”, certamente sao indeterminados e
sofrem alteragdes no tempo e no contexto em que sao empregados.

A propria LAI define “informagdo pessoal” como ‘“aquela relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel”. O decreto regulamentador estende um pouco mais a
defini¢do, para “informagao relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel, relativa
a intimidade, vida privada, honra e imagem”. Vé-se que tais conceitos em nada ajudam na
interpretagdo e aplicacao da lei a hipoteses concretas.

A questdo ¢, de fato, complexa e envolve concepgdes morais divergentes, em
especial em uma época na qual o amplo uso dos meios de comunicagdo, como a internet e as
inimeras redes sociais, vém diluindo ainda mais a separagdo entre as esferas do publico e do
privado.

Em dando continuidade a analise, cumpre afastar, desde ja, os dispositivos da Lei de
Direitos Autorais, inaplicaveis ao caso.

O primeiro argumento utilizado pela FCRB para justificar a restricdo do acesso ao
documento, adequadamente rechacado pela CGU, foi a necessidade de autorizagdo dos
herdeiros, com fundamento na Lei dos Direitos Autorais, tendo em vista que a publicidade da
carta atingiria a intimidade e a vida privada de Mario de Andrade.

A Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, regulamenta os direitos do autor,
enumerando as obras intelectuais protegidas, em um rol exemplificativo, que inclui “os textos
de obras literarias, artisticas ou cientificas”’. No que se refere aos direitos morais sobre a
obra que criou’®, inclui a reivindica¢do da autoria e o direito de ter seu nome reconhecido na
utilizacdo da obra, entre outros. Em caso de morte, tais direitos sdo transmitidos aos seus
sucessores’ . No aspecto patrimonial, a lei garante ao autor “o direito exclusivo de utilizar,
fruir e dispor da obra literaria, artistica ou cientifica”, prevendo a necessidade de sua
autorizagao prévia e expressa em diversas hipoteses que enumera, como a reproducao parcial

ou integral e a edi¢io™.

"7 Lei 9.610/1998, art. 7°, inciso 1.
8 Idem, art. 22.

7 Idem, art. 24, incisos I eIl e § 1°.
80 Idem, arts. 28 e 29.
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Ocorre que a LDA também impde uma série de limitagdes aos direitos autorais e
estabelece expressamente, entre outras hipodteses, que ndo constitui ofensa “a citagdo, em
livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de comunicagdo, de passagens de qualquer
obra, para fins de estudo, critica ou polémica, na medida justificada para o fim a atingir,
indicando-se o nome do autor e origem da obra”."!

Assim, correta a conclusdo da CGU de que ndo ha violacao aos direitos autorais na
mera consulta de documento custodiado pela FCRB, nem na citacdo de passagens em meios
de comunicacao.

Nao ha que se confundir os direitos autorais transmitidos aos sucessores, sejam eles
morais ou patrimoniais, com o acesso de pesquisadores a carta doada a arquivo publico, nem
com a protecao da intimidade e da vida privada de Mario de Andrade. Inaplicavel ao presente
caso, com fundamento na Lei dos Direitos Autorais, regra que imponha a obrigacao juridica
de obter, junto ao herdeiro do autor, seu sobrinho, autorizacdo para examinar o documento
pretendido.

Pelos mesmos motivos, o acesso de um pesquisador a documento que se encontra
sob a guarda de fundagdo publica ndao esta vinculado ao prazo relativo aos direitos
patrimoniais do autor, previsto no art. 41 da Lei 9.610/1998 (setenta anos, contados de 1° de
janeiro do ano subsequente ao falecimento do autor).

Devemos, entdo, prosseguir na analise para descobrir se existe outro motivo forte o
suficiente para impedir o acesso a documento que se encontra arquivado em entidade publica,
cujo objetivo ¢ justamente o desenvolvimento da cultura, por meio da pesquisa.

E de se recordar aqui, com Dworkin, que uma obrigagio juridica pode “ser imposta
por uma constelacao de principios, bem como por uma regra estabelecida”. De acordo com o
autor, determinada obrigacdao juridica existe sempre que as razdes que a sustentam, “em
termos de principios juridicos obrigatorios de diferentes tipos, sdo mais fortes do que as
razdes contra a existéncia dela” (2002, p. 71). E com esse olhar que devemos examinar a
questao.

No caso, o fundamento que justificou a negativa de acesso a carta de Mario de
Andrade ¢ a protecdo da intimidade e da vida privada, garantida pela LAI e pela Constitui¢ao
Federal.

Seja com base no paradigma liberal seja com base no do Estado social, ndo hd como

se fixar, de forma prévia e precisa, os conceitos de “intimidade”, “vida privada”, “honra” e

81 Lei 9.610/1998, art. 46, inciso I11.
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“imagem” de forma absoluta, para que possam ser aplicados a qualquer situagdo, em qualquer
tempo. A doutrina, conforme relatado na primeira parte da pesquisa, muito se dedicou e ainda
se dedica ao tema, mas apenas nos oferece parametros que auxiliam na reflexdo e na busca de
uma solugdo para os casos dificeis. O exame da no¢do de intimidade e privacidade, entretanto,
s0 podera se dar diante de um contexto definido.

No presente caso, parece-nos nao haver duvida de que o conteudo da carta cuja
publicidade se discute, realmente traz revelacdes sobre a intimidade e a vida privada de Mario
de Andrade. Independentemente da opgao por um ou outro conceito de autores determinados,
mais ou menos abrangentes, devemos reconhecer que pelo menos um dos temas ali tratados, a
orientagdo sexual do autor, se considerada a época e o local dos fatos, ¢ muito reservado.
Relaciona-se a personalidade, a esséncia da pessoa, que tem o direito de guarda-lo para si.

O proprio autor demonstra o receio de ter sua vida devassada na carta, indagando a
Manuel Bandeira, seu amigo, qual ganho ou melhoria poderia haver, para ambos, se
comentassem ou elucidassem a sua “tao falada (pelos outros) homossexualidade”. Diz que
nao valeria nada “mostrar o muito de exagero que héd nessas continuas conversas sociais” e
demonstra preocupagdao em nao transferir para Manuel Bandeira o dever de defendé-lo. Fala
de duas vidas, uma particular e outra social, e do fato de portar-se com absoluta discrigao e
sequer ter a possibilidade de convidar um companheiro para sair com ele sozinho na rua.
Refere-se varias vezes a sua privacidade e aponta o “ridiculo dos socializadores” da sua vida
particular.

E certo, portanto, que estamos discutindo a possibilidade de acesso publico a um
documento que contém informagdes pessoais muito intimas e relativas a vida privada de
Mario de Andrade. O teor da carta foi, inclusive, preservado pelo destinatario, Manuel
Bandeira, que, ao publicar a correspondéncia entre ambos, excluiu tais passagens do texto. Da
mesma forma, uma segunda publicagdo, do Instituto de Estudos Brasileiros, da Universidade
de Sao Paulo, manteve a supressao (MORAES, 2001, p. 385-387).

Além das referéncias a orientagdo sexual do escritor, o documento contém criticas a
um amigo em comum e, nesse trecho, Mario de Andrade pede expressamente a Manuel
Bandeira que, se quisesse guardar a carta, riscasse de maneira ilegivel o nome da pessoa
criticada (MORAES, 2001, p. 385). O autor refere-se a Oswald de Andrade, segundo a
propria FCRB, em manifestagdo encaminhada a CGU, conforme relatado.

Reconhecendo o carater pessoal do arquivo, que afeta a intimidade e a vida privada

do escritor, incidiria diretamente, em um exame mais apressado, a regra de restricdo de acesso
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prevista na LAI e o principio constitucional consagrado no inciso X do art. 5° da Constituicao
Federal.

Ocorre que, considerando o contexto atual, a relevancia historica e cultural do
documento e o fato de que a carta foi escrita no inicio do século passado e seu autor faleceu
em 1945, devemos indagar se a negativa de acesso, no caso, ¢ mesmo necessaria e adequada.
Perguntamos, entdo, se deveria prevalecer o direito a informagao e se a hipotese em estudo
pode ser incluida nas excegdes contidas na propria LAI, que permitem a publicidade de
informacodes pessoais, bem como quais seriam as consequéncias da divulgagao.

E possivel autorizar-se o acesso a carta de Mario de Andrade, documento pessoal que
se encontra em arquivo publico, em nome da recuperacdo de fatos historicos de maior
relevancia e da prote¢ao do interesse publico e geral preponderante?

A nosso ver, sim.

O Decreto 7.724/2012, detalhando as excecdes ja previstas na LAI, esclarece que a
autorizagdo de acesso nao sera exigida quando “informacdes pessoais nao classificadas
estiverem contidas em conjuntos de documentos necessarios a recuperacao de fatos historicos
de maior relevancia”™. O reconhecimento de tal hipotese, como ja visto, pode ser feito pelo
dirigente méaximo do 6rgdo ou entidade onde estiver custodiado o documento, desde que
fundamentadamente. Poderd até, para subsidiar a decisdo, solicitar parecer de universidades
ou instituicdes de pesquisa com notoria experiéncia em pesquisa historiografica. A decisdao
sera precedida de publicagdo de extrato da informacdo e, apods, “os documentos serdao
considerados de acesso irrestrito ao publico”™.

No caso ora analisado, consideramos ser inegavel o valor historico e cultural do
documento pretendido. A propria FCRB informou que a carta em questdo faz parte do
Arquivo Museu de Literatura Brasileira, que reune documentos de escritores, poetas e
cronistas, € que os arquivos recebidos sao de grande importancia para a literatura e a cultura
no Brasil. Sobre Manuel Bandeira e Vinicius de Moraes, afirmam expressamente a relevancia
histérica e cultural de seus acervos, uma vez que integram um rol de autores candnicos, com
repercussao nacional e internacional.

A obra de Mario de Andrade insere-se no mesmo patamar. O fato de seu acervo estar
custodiado por outra instituicdo nao altera em nada a analise, uma vez que qualquer

documento de sua autoria apresenta valor histérico e cultural. A correspondéncia entre os dois

8 Art. 58, inciso II.
8 Art. 59, §§ 2° ¢ 3°.
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escritores retrata nao s6 fatos de interesse para a literatura, mas também para a histéria do
Brasil de um modo mais amplo.
Acrescente-se o reconhecimento da relevancia das cartas para o trabalho do
historiador que, por meio do acesso a esses fragmentos, na observagao de Teresa Malatian,
(...) espia por uma fresta a vida privada palpitante, dispersa em migalhas de
conversas a serem decodificadas em sua dimensdo histérica, mas condigdes
socioecondmicas e na cultura de uma época, na qual publico e privado se

entrelagam, constituindo a singularidade do individuo numa dimensdo coletiva
(2012, p. 200).

Além do indiscutivel valor historico do arquivo em disputa, sabe-se que a carta de
Mario de Andrade estava inserida em um conjunto de documentos que foram doados a FCRB,
justamente para que sejam preservados e colocados a disposi¢dao do publico. O termo juntado
aos autos do processo administrativo, por meio do qual o herdeiro de Manuel Bandeira doa a
fundacao todos os bens do arquivo pessoal de Manuel Bandeira, contém clausula que autoriza,
sem qualquer tipo de restri¢ao, “a consulta, a utilizagdo, a reproducdo e a divulgacdo de
qualquer dos documentos que constituem o acervo doado”. Reconhece, ainda, o direito de a
FCRB utiliza-los em suas publicagdes e proibe a reproducdo ou autorizagao para reprodugdo
por terceiros, com fins comerciais.

Presente, a nosso ver, portanto, a justificativa para a incidéncia da regra que
excepciona a restricdo de acesso aos documentos pessoais relativos a intimidade e a vida
privada, tendo em vista o seu valor historico. Em tal situagdo fica afastado o prazo legal de
cem anos, contado da data de produgdo do arquivo, para a ampla publicidade, bem como a
exigéncia de autorizagdo legal ou consentimento expresso do coOnjuge, companheiro,
descendentes ou ascendentes.®

Prevalece, pelas razdes deduzidas, o direito a informacdo sobre o direito a
privacidade, no caso concreto, por interesse da sociedade.

O fato de termos reconhecido a incidéncia da regra prevista em lei vigente, que afasta
a restricdo do acesso ao documento que contém informacao pessoal por sua relevancia
histérica e cultural, contudo, ndo ¢ suficiente para encerrar a discussdo e acreditar que
chegamos a solugao final.

Outras questdes de igual relevancia para o sopesamento dos principios
constitucionais devem ser postas na continuidade da nossa jornada interpretativa. A protecdo

da intimidade e da privacidade de uma pessoa publica ja falecida deve ter o mesmo peso do

8 Lei 12.527/2011, art. 31 e Decreto 7.724/2012, art. 55.
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que a protecao destinada a qualquer individuo, durante a sua vida? Qual o prejuizo decorrente
da divulgag¢ao do documento? A intimidade e a vida privada apresentam a mesma tutela em
qualquer época e lugar? O lapso temporal decorrido desde a producao do documento exerce
impacto na decisao? Quanto tempo dura um segredo? Ha um prazo razoavel? Como a
divulgacdo de uma possivel homossexualidade de um tio poderia atingir seu sobrinho ou
outros familiares distantes nos dias atuais? Traria prejuizos a obra de Mario de Andrade e a
sua imagem no cenario da literatura nacional? Se o termo de doacao de tal acervo nao contém
qualquer restri¢ao, poderia a FCRB impedir a consulta por parte do pesquisador? A quem
incumbe a classificagdo de tais documentos em um arquivo publico e quais sdo os critérios
utilizados?

Todos esses aspectos devem ser considerados, de acordo com a proposta
construtivista de Dworkin, em que se interpreta o “direito como um todo”, para que se
desenvolva uma decisao amplamente justificada e se evite a discricionariedade do julgador. A
interpretagdo alcancada, de acordo com a proposta do autor, deve ser conquistada, defendida
e, ainda, ser aceitavel, ndo se restringindo as convicgdes politicas e concepgdes do julgador.
(MARTINS e FERRI, p. 282). E o que se procura no presente trabalho, embora cientes das
grandes dificuldades que envolvem o tema.

Retomando os caminhos possiveis para responder as nossas perguntas, voltamos a
lembrar de que ja admitimos o carater pessoal do documento em disputa, bem como o fato de
que sua divulgacao expde a intimidade e a vida privada de Mario de Andrade. Reconhecemos
também a relevancia historica do documento.

Anote-se, ainda, que, tratando-se de um documento pessoal custodiado por
institui¢ao publica, mesmo que ndo fosse reconhecido o seu carater historico e a aplicagao da
excecao legal, o acesso seria liberado no prazo de cem anos, contados da sua producgdo
(1928).%°

Constatamos também que a relevancia da correspondéncia entre Mario de Andrade e
Manuel Bandeira para a literatura nacional levou a carta em questdo a ser custodiada pela
FCRB, instituicdo cultural, destinada ao desenvolvimento da cultura, a pesquisa, a
preservacao de documentos e sua difusdo, que conta com recursos publicos. Isso, por si s0, ja
demonstra o interesse publico no acesso ao documento.

Prosseguindo na interpretagdo, cumpre-nos dar o devido peso aos principios

constitucionais em questao diante do caso concreto. De um lado, a inviolabilidade da

% Lei 12.527, art. 31, § 1°, inciso L.
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intimidade, da vida privada, da honra e da imagem. De outro, o direito de acesso a
informacao, que inclui o direito de receber dos o6rgaos publicos informagdes de interesse
particular ou de interesse coletivo ou geral.*®

No momento de dar a tais principios a importancia adequada diante da situagao
concreta, ndo ha como deixar de considerar que o acesso a informagdo, indissociavel da
liberdade de expressdo, ocupa uma posicdo de grande relevancia no rol dos direitos
fundamentais e em outros dispositivos constitucionais, embora ndo concordemos com aqueles
que reconhecem a sua primazia sobre os demais, a priori, conforme se abordara em seguida.

De qualquer forma, a liberdade de expressao, reconhecida ndo s6 na ordem interna,
mas também em inumeros instrumentos internacionais®’, deve sempre ser compreendida de
forma ampla, ndo s6 como a possibilidade de manifestar publicamente o pensar, mas também
de procurar, receber e difundir informacdes e ideias, de informar e ser informado.

Como afirma Sarlet, essa possibilidade ¢ uma das mais antigas exigéncias humanas,
presente desde o inicio do constitucionalismo moderno. Encontra fundamento na dignidade da
pessoa humana, “naquilo que diz respeito a autonomia e ao livre desenvolvimento da
personalidade do individuo”. Relaciona-se, também, “numa dimensao social e politica, com as
condigdes e a garantia da democracia e do pluralismo politico, assegurando uma espécie de
livre mercado de ideias”. Tem, portanto, uma dimensao transindividual (2012, p. 441)

No contexto brasileiro, ¢ de se destacar que, como visto no inicio da pesquisa, desde
a Constituicdo de 1988 o acesso a informagdo ganhou enorme importancia no cendrio
nacional. Além de figurar em diversos pontos da Constituicdo, o acesso aos documentos
publicos ou sob a guarda do poder publico ¢ hoje a regra, enquanto o sigilo ¢ a excecdo. Os
orgaos e entidades publicas e as instituigdes que recebem recursos publicos de alguma forma
tém, portanto, a obrigacdo expressa de garantir a transparéncia e¢ a publicidade. Os
procedimentos previstos na LAI e em seu regulamento demonstram maiores possibilidades de
acesso a informagao por meio do cidaddo e constituem ferramentas destinadas a concretizagdo
do principio constitucional traduzido no inciso XXXIII do art. 5° da Constituicao, bem como
dos demais, relacionados a questao.

Trata-se de natural e necessaria reagao a mais de duas décadas de ditadura militar,

quando o Brasil viveu sob as trevas, com a supressao da liberdade de acesso a informacgdes

® CF, art. 5°, X, XIV e XXXIIL

8 Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, art. XI; Declaracdo Universal dos Direitos Humanos — ONU,
art. 19; Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos — ONU, art. 19; Convencdo Americana de Direitos
Humanos, art. 13; Convengao Europeia de Direitos Humanos, art. 10.
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publicas e da liberdade de expressao. Havia censura a jornais, livros, programacao de radio e
televisao, diversdes publicas e a qualquer forma de expressao artistica. Livros e periddicos
eram inteiramente proibidos ou submetidos a busca e apreensdao por decisdo
administrativa.*®A relacdo do cidadio com o Estado era completamente desequilibrada, entre
opressor e oprimido, € nao havia meios para obter informagdes do poder publico. Até hoje ha
um grande esforgo para a reconstrugdo da historia daquele periodo para o reconhecimento do
direito a memoria e a verdade, trabalho que a Comissao Nacional da Verdade executou com
dificuldade. Mas esse ¢ um tema vasto e relevante o suficiente para justificar outra
dissertacdo. Permanecamos, aqui, na analise de um caso ja ocorrido no periodo de vigéncia de
nova Constitui¢ao e de uma lei que garante o acesso a informacao.

Nosso passado, responsavel direto pela posicdo que o direito a informagao
conquistou na Constitui¢ao Federal, contudo, nao pode ser desconsiderado. Ao contrario, cabe
ao intérprete, adotando a teoria da integridade, considerar “todos os aspectos faticos,
normativos e morais relevantes para a solugao do caso” (MARTINS e FERRI, 2006, p. 280).

Por tais motivos, o acesso a informacdo ¢ regido pelo principio da méxima
publicidade e deve ser sempre interpretado de forma ampliativa. Assim, se consideramos que
a protecao da vida privada e da intimidade exerce menor for¢a no caso em analise, devido as
suas peculiaridades Uinicas, nao significa que lhe estamos negando vigéncia, mas garantindo a
compatibilizacdo de principios, considerando o direito como um todo. Trata-se de uma
interpretagdo integrativa, que “congrega uma diferente variedade de valores” (RODRIGUES,
S. M., 2005, p. 28).

O STF, em recente decisdo, no julgamento da ADI 4.815, em 10.6.2015, por meio da
qual considerou desnecessaria a autorizacao prévia para a publicagdo de biografias, optou pela
precedéncia do direito a informagao sobre o direito a intimidade e a vida privada.

A interpretacdo em favor da superioridade do direito a informagao sobre os direitos a
imagem, a honra, a intimidade e a vida privada j& havia ocorrido no julgamento da Arguicdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental 130, em 30 de abril de 2009. Na ocasiao o STF
declarou a Lei 5.250/1967 (Lei de Imprensa) incompativel com a Constituicdo Federal de
1988 e, por isso, ndo recepcionada. Considerou a liberdade de imprensa como um reforco das
liberdades de manifestacdo do pensamento, de informacao e expressao. Relacionou-a ao

principio da dignidade da pessoa humana e a democracia.

% O Decreto-lei 1.077/1979, aprovado pelo Decreto legislativo 34/1979, dava ao Ministro da Justica
competéncia para tal ato e outras medidas.
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Nao nos parece possivel, contudo, aceitar uma superioridade prévia dos direitos de
expressdo e de comunicagdo, de forma abstrata, sem o exame de uma situagdao especifica.
Embora ndo se pretenda aprofundar no tema, afirmamos que a ideia de uma posi¢cdo
preferencial, como sustenta Walter Claudius Rothenburg, ¢ incoerente com o fato de que nao
se admitem direitos absolutos e que todos estdo sujeitos a limites. Assim, exclusivamente na
apreciacdo de um caso concreto, “¢ possivel avaliar simultaneamente os diversos direitos
fundamentais presentes, para emprestar episodicamente peso maior a algum deles, e ndo a
“antecipacao” de determinado direito fundamental” (2016, p. 156-157 e 161).

Apesar disso, contribuem para reflexao as consideragdes contidas nos dois julgados,
referentes a relevancia do direito a informacao para a democracia e a dignidade da pessoa
humana, devendo a sua interpretacdo ser feita da forma mais ampliativa possivel, diante de
um caso.

Merece destaque também a utilizacao de argumentacao que levou em conta, de forma
explicita, fatos historicos e concepgdes morais, na ADI 4.815. A historia politica recente, o
cerceamento a liberdade de expressdo no Brasil e suas graves consequéncias foram
considerados na justificacao da decisdao, o que evidencia convicgdes que, adotando-se a teoria
que reconhece o poder discricionario do julgador, certamente estariam ocultas, subjacentes.
Nao deixariam de existir, contudo.

A Ministra Carmen Lucia, Relatora, fez um longo registro do tema na ordem
internacional e nos dispositivos constitucionais que se sucederam, desde a Carta Imperial de
1824 at¢ a Constituicdo Federal de 1988, comentando diferentes periodos do
constitucionalismo nacional e referindo-se a distincia, muitas vezes observada, entre a letra
da norma e a sua efetividade juridico-social. Tomou como fundamento, entre outros, os fatos
ocorridos durante a ditadura militar, os quais devem “servir de alerta para interpretacdo
constitucional” (BRASIL, STF, ADI 4.815, 2015, p. 37-44).

Também o Ministro Luiz Roberto Barroso, na ocasiao, invocou episodios da historia
nacional para referir-se a existéncia de uma suspeicao em relagdo a possibilidade de regulagao
da liberdade de expressao. Considerou o trauma intenso e as memorias recentes da repressao
como razao para a atribuicdo de uma posi¢ao preferencial a liberdade de expressao.

Atentos a tais fundamentos, mesmo sem reconhecer qualquer hierarquia entre os
direitos fundamentais, podemos considerar que a proibicao de acesso a um documento de
valor historico e cultural, de autoria de notorio escritor, custodiado por 6rgdo publico, com
recursos publicos, sO seria aceitavel se os danos produzidos pela divulgacdo fossem maiores

do que aqueles decorrentes da manutencao do sigilo. A violacao do direito de ser informado e
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de informar, indissocidvel da liberdade de expressao, contudo, ndo nos parece justificada na
hipétese em exame.

Nesse ponto, voltamos as questdes ja expostas, para enfrenta-las.

A protecao da intimidade e da privacidade de uma pessoa publica ja falecida deve ter
0 mesmo peso do que a protecao destinada a qualquer individuo, durante a sua vida? A
intimidade e a vida privada t€ém a mesma tutela em qualquer época e lugar? Ha prejuizo na
divulgacdo do documento em questao?

A nosso ver a resposta € negativa para todas as questoes.

Segundo Hannah Arendt, a vida privada e a intimidade ndo se referem a esfera
publica, ndo sdo de interesse publico e, por isso, devem permanecer na sombra € na
penumbra.

Tal conclusdo, como ja foi visto, embora seja a regra geral, comporta relativizacdo
em algumas situagdes, justamente em nome do interesse publico, o qual também requer
fundamentagao e deve ser demonstrado no caso concreto. Diversas hipoteses estdo previstas
na LAI e em seu decreto regulamentador, como a apuracao da violagdo a direitos humanos ou
a recuperacao de fatos historicos.

Com relagdo as pessoas notoriamente conhecidas, ha que se reconhecer que se reduz
a protecdo da privacidade e da intimidade, seja por exercerem funcdes publicas, por se
relacionarem com o poder publico seja em decorréncia da natureza da atividade que exercem.

A exposicao da intimidade e da vida privada pode ndo ser necessariamente negativa,
havendo situacdes em que uma pessoa se utiliza do espago publico, conscientemente, para a
promogao pessoal ou para alcangar determinado fim. E comum encontrarem-se, diariamente,
em jornais e revistas, matérias relativas a vida pessoal de atletas, atores e politicos que mais se
beneficiam do que se prejudicam com as publicagdes.

Sobre o interesse publico na vida pessoal, ¢ pertinente a avaliacdo de Gustavo
Tepedino que, embora relativa a questdo da autorizagdo prévia para as biografias, contribui
para a presente analise:

(...) As biografias, com efeito, revelam narrativas historicas descritas a partir de
referéncia subjetivas, isto é, do ponto de vista dos protagonistas dos fatos que
integram a historia. Tais fatos, s6 por serem considerados historicos, ja revelam seu
interesse publico, em favor da liberdade de informar e de ser informado, da memoria
e da identidade cultural da sociedade.

Os homens publicos que, por assim dizer, protagonizam a histdria, ao assumirem
posicdo de visibilidade, inserem voluntariamente a sua vida pessoal e o controle de
seus dados pessoais no curso da historiografia oficial, expondo-se ao relato historico
¢ a biografias. Qualquer condicionamento de obras biograficas ao consentimento do

biografado, ou de seus familiares em caso de pessoas falecidas, sacrifica,
conceitualmente, o direito fundamental a (livre divulgag¢do de ) informacdo, por
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estabelecer selecdo subjetiva de fatos a serem divulgados, em sacrificio das
liberdades de expressdo ¢ de pensamento ¢ em censura de elementos indesejados
pelo biografado (2015).

Devemos reconhecer, portanto, no nosso estudo de caso, que além do reconhecido
valor histérico e cultural do documento, o fato de se tratar de uma carta escrita por um escritor
de grande fama, que desempenhou relevante papel na vida publica do pais, ¢ também motivo
para se reconhecer o interesse publico no acesso, o que afasta a protecao da privacidade e da
intimidade.

Hé que se levar em conta, ainda, que a preservacao da esfera privada do individuo
tem por fim protegé-lo do constrangimento, do sofrimento, da exposicao e do julgamento
alheios. Mario de Andrade, contudo, faleceu em 1945 e, embora nao se neguem os direitos
relacionados a preservacdo da sua imagem e da sua memodria, deve-se admitir que nao ¢
possivel vislumbra-los da mesma forma com que se protege a intimidade de alguém que pode
vir realmente a sofrer com a divulgagao de fatos da vida pessoal, no tempo presente.

Aos argumentos ja expostos, acrescente-se outro ingrediente: o proprio Mario de
Andrade, que guardava cuidadosamente a correspondéncia por ele recebida, determinou, em
seu testamento, que a correspondéncia passiva ficasse lacrada por cinquenta anos, com a
finalidade de preservar a intimidade de seus amigos (MORAES, 2001, p. 31). Embora ndo se
pretenda aqui fazer ilagdes sobre o que pensaria Mario de Andrade diante da solicitacdo de
acesso as suas cartas ou as de outros escritores, ndo se pode desprezar tal dado, o qual indica,
pelo menos, uma nogao pessoal de prazo razoavel para que informagdes intimas pudessem ser
divulgadas, na época em que viveu. Certamente menos rigoroso do que foi imposto.

Quanto aos possiveis danos decorrentes da divulgagdo da carta, também nao se
mostram presentes.

Nao ha davida de que Mario de Andrade se preocupava com a invasao a sua
privacidade e intimidade e com a sua imagem, diante de comentérios ouvidos na €época em
que escreveu a carta. O tema consta, inclusive, do texto do préprio documento. E muito
provavel que, na moral predominante nas cidades do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo, em 1928,
ele viesse a sofrer grandes constrangimentos caso uma carta que comentasse questdes
relativas a sua orientacdo sexual viesse a publico. Talvez as consequéncias até chegassem a
atingir a aceitagao da sua obra e a sua vida profissional. Embora ainda se conviva hoje com a
discriminacao, deve-se reconhecer que uma revelagao de tal natureza, na época em que viveu
o citado autor, geraria um forte impacto e certamente causaria danos a reputacdo e a vida

profissional de um homem.
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Ocorre que a atual divulgacdo da noticia de que um grande escritor, que viveu no
século passado, tinha uma orientacao sexual divergente dos padrdes morais da época, a nosso
ver, ndo parece ter qualquer impacto negativo, seja em sua imagem seja em sua obra.

Em um ambiente de pluralidade, o reconhecimento da homossexualidade pelo
proprio autor poderia até ter um efeito positivo em determinados setores, como, por exemplo,
no ambito de grupos que lutam pelos direitos dos gays, contra a homofobia e a favor da livre
expressao sexual.

Nao ¢ suficiente, assim, a simples alegag¢do de que o fato de a carta trazer tal tema em
seu conteudo traz, de uma forma geral, prejuizos ao falecido autor, ao seu sobrinho ou a
quaisquer outros familiares distantes.

Como refor¢o aos argumentos ja expostos, anota-se que a vida amorosa e sexual de
Mario de Andrade ja foi objeto de curiosidade e de especulagcdo em outras ocasides, por meio
da interpretacao de suas cartas e poemas. O assunto ndo ¢ exatamente inédito.

Jardim relata que, antes de publicar o livro “Poesias”, em 1942, o autor o mostrou
para alguns amigos, entre eles Manuel Bandeira e Prudente de Moraes, neto, que o
aconselharam a nao publicar certos poemas. “Acharam algumas passagens muito intimas e
preferiam ndo ver o amigo exposto publicamente. No entanto, Mario ndo cedeu.”. Certos
poemas “tinham uma violéncia brutal, associada a sua vivéncia da sexualidade”. Deixavam
transparecer, em especial na época em que completou quarenta anos de vida, suas
experiéncias com sexo, drogas e alcool. Pouco se sabe, contudo, de fatos concretos da sua
intimidade que, pela exclusdao de trechos da sua correspondéncia ou da discricdo de seus
amigos, permaneceu protegida (2015, p. 132-133).

Alguns estudiosos de sua obra e vida buscam, nos textos das cartas que se tornaram
publicas, confidéncias sobre sua sexualidade e seus conflitos internos. O poema “Carnaval
carioca”, publicado em 1923, por exemplo, por referir-se a um travesti durante tal festa, gerou
especulagdes sobre a “proximidade com o personagem” na cidade do Rio de Janeiro.
“Girassol da madrugada”, de 1931, traria uma confissdo de amores vividos, o que gerou
curiosidade sobre o envolvimento do autor com homens e mulheres. Moacir Werneck Castro,
no livro “Mario de Andrade: exilio no Rio”, também cuidou do assunto, dedicando um
capitulo a vida privada do escritor. (JARDIM, 2015, p. 133-135).

E imprudente fazer suposi¢des sem elementos minimos e, em especial, nio ¢é
procedimento nada adequado para um trabalho cientifico. Pode-se, contudo, apenas
momentaneamente ceder a tentacdo de imaginar que, se o acesso tivesse sido concedido ao

pesquisador logo que solicitado, a repercussao do fato na imprensa seria muito menor. O que
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parece mais ter chamado a atencdao dos 6rgaos de imprensa ja citados ndo foi o contetido da
carta, cujos comentarios tiveram duragdo bem restrita, mas a disputa que se travou entre o
jornalista e a FCRB e o alcance da LAI

Uma revelacao, nos dias de hoje, sobre a possivel homossexualidade de um grande
escritor ndo passaria despercebida, mas seria rapidamente superada por outras tantas
informagdes que circulam diariamente. Além disso, a revelagao de correspondéncia intima
com tal teor ¢ irrelevante diante da ja reconhecida importancia de Mario de Andrade na
literatura e na vida cultural do pais, bem como para o valor e a repercussao da sua obra.
Aparentemente, trata-se de um segredo quase vazio, sobre tema ja especulado na literatura,
embora nao seja nosso papel, repita-se, uma incursao no mundo das especulagdes.

Quanto ao tempo decorrido entre a produ¢ao do documento e o pedido de acesso,
entendemos que também deve ser considerado.

Discute-se, na presente pesquisa, a publicidade de um documento produzido hé mais
de oitenta e sete anos, por alguém que faleceu hé mais de setenta anos. Tais dados ndo podem
ser esquecidos no momento em que se pesam os direitos envolvidos.

E possivel reconhecer, assim, que a prote¢io da inviolabilidade da intimidade e da
vida privada de Mario de Andrade nao pode se dar com as mesmas cores ¢ intensidade que se
daria se o autor da carta estivesse vivo e se os padrdes morais predominantes na sociedade
brasileira ainda fossem os mesmos de 1928.

Ressalte-se, ainda, o fato de lidarmos, em nosso hard case, com um simples pedido
de consulta de documento custodiado por entidade publica, voltada a pesquisa. Apesar de o
solicitante ser um jornalista, ¢ inadequada a suposi¢ao prévia do mau uso da informagao por
parte do que a FCRB chamou de “imprensa sensacionalista”. Tal atitude, por via reflexa, pode
ser entendida como um ato de censura prévia a imprensa.

Além disso, o termo de doagdo do acervo de Manuel Bandeira, onde se encontrava a
carta, a FCRB nao continha qualquer restricdo ao seu acesso. O ato de classificagdo do
arquivo, portanto, foi interno, segundo critérios pouco claros, ndo bastando, a nosso ver, a
alegacao de protecao da intimidade e da vida privada para impedir a consulta a documento de
reconhecido valor historico e cultural.

Com relagao a afirmagdo da FCRB no sentido de que a divulgagdo da carta poderia
gerar “grandes problemas para o trabalho sério que vem sendo desenvolvido por instituicdes
que tratam os arquivos privados”, mostra-se inconsistente. O receio de que seja rompida a
“relacdo de confianga estabelecida durante anos com os depositarios de arquivos na FCRB”

pode ser contornado de outras formas.
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O trabalho da FCRB ¢ notoriamente reconhecido por sua seriedade, seja na
preservacao e disponibilizacao de documentos seja no incentivo ao desenvolvimento cultural.
E certo que lidar com arquivos privados é sempre um desafio e pode gerar dilemas éticos, mas
as relagdes de confianga podem ser mantidas com didlogo e uma atuagdo transparente. Apos a
LAI, a defini¢do de critérios claros e a inser¢do de regras detalhadas nos termos de doagdo
fazem-se necessarias para garantir a seguranca das relagdes entre os doadores e a entidade.
Mesmo assim, como se abordou no presente trabalho, a natureza dos direitos em jogo ndo
permite a prevengao total de dissabores futuros.

A LAI, de fato, trouxe inovagdes e cabe ao poder publico promover debates, no
ambito interno e externo, a fim de capacitar seus servidores e aprofundar a reflexdo sobre o
tema. As situagdes como a que ora se estuda sao mesmo de solugdo complexa, uma vez que
envolvem a compatibilizagdo de principios constitucionais. Nao hd como imaginar uma
normatizagao institucional que possa, de forma prévia, prever as situacdes que surgirao e
estabelecer caminhos seguros para uma solu¢do. Mantendo-se o didlogo no ambito da
Administragao Publica e com a sociedade ¢ possivel que, caso a caso, sejam encontradas as
melhores solugoes.

Assim, tendo em vista todos os argumentos apresentados, a invocagdo do principio
da inviolabilidade da intimidade e da vida privada para impedir o acesso a carta de Mario de
Andrade, no caso concreto, nao se demonstrou suficiente. O acesso a informacao deve, por
tudo que foi dito, ter maior peso no caso concreto, de forma a afastar a aplicagdo do principio
de protecao da privacidade e da intimidade.

Conforme visto, ja existem na ordem juridica outras hipdteses em que se admite a
invasdo da intimidade e da privacidade, como, por exemplo, a quebra do sigilo bancario, do
sigilo fiscal e das comunicagdes, entre outros. A propria LAI apresenta hipdteses diversas,
além da recuperacao de fatos histdricos relevantes, como a prevencao e o diagndstico médico,
a realizacdo de estatisticas, a apuracao de infragdes, a defesa dos direitos humanos e até a
genérica prote¢ao do interesse publico e geral preponderante.

Por fim, ressaltamos que, enquanto a Constituicao Federal estabelece, da forma mais
ampla possivel, a liberdade de expressdo e o direito a informacao, veda restricdes prévias e
bane qualquer tipo de censura, no que se refere a previsao de prote¢ao da intimidade, vida
privada, honra e imagem, o tratamento ¢ um pouco diferente. Apds afirmar a inviabilidade de
tais direitos, dispde o texto do inciso X do art. 5° que ¢ assegurado o direito a indenizagao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo. Embora nao se trate de prevaléncia

ou de hierarquia, deve-se reconhecer que ¢ possivel o exercicio da liberdade de expressao,
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com a responsabilizagdo pelo seu abuso, enquanto a proibigdo da divulgacdo de uma
informacao ¢ absoluta e incontornavel. Negada a consulta, jamais se saberd o conteudo do
documento. A informagdo nunca sera de conhecimento publico. Nao existe meio termo ou
solucdo paliativa.

A situacdo ndo ¢ simples, nem se pretende banaliza-la. Sabe-se que as consequéncias
da exposi¢do da intimidade e da privacidade de uma pessoa podem ser devastadoras, em
diversos sentidos, e gerar sofrimento e constrangimento. Uma vez ocorrida, contudo, pode e
deve ser indenizada.

Nao defendemos aqui, de forma alguma, o enfraquecimento da protecdo a vida
privada e a intimidade, nem pensamos que a compensagao financeira dos danos causados pela
violagdo a tais direitos sera suficiente. A garantia da inviolabilidade deve, sem duavida, ter
uma protecao prévia.

Ocorre que estamos diante de um hard case, envolvendo arquivo publico, em que
concorrem principios validos de uma mesma ordem juridica, que devem ser interpretados nos
termos da teoria da integridade, levando-se em conta todos os aspectos possiveis.

Adequada, portanto, a decisdo da CGU que optou pela prevaléncia do direito a
informacao, determinado a FCRB que autorizasse o acesso publico a carta de Mario de

Andrade.
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CONCLUSAO

A ideia de democracia ¢ hoje indissociavel da ideia de pleno acesso as informacgdes
publicas, por meio do qual os individuos podem conhecer os atos do governo, formar seus
juizos, emitir opinides, fazer suas escolhas e atuar no espago do controle social.

O tema ¢ objeto de diversos instrumentos internacionais e consta da legislacao
interna de todos os paises que dizem constituir um Estado Democratico de Direito. De uma
interpretagdo mais restrita, em que era visto apenas como um aspecto do direito a liberdade de
expressao, o direito a informag¢ao vem ganhando contornos de direito fundamental autobnomo
e inclui atualmente ndo apenas o direito de obter junto ao Governo informagdes mediante
solicitagao, mas também a obrigacao de a Administragao Publica ser transparente e divulgar,
por meios de facil acesso, as informagdes de interesse publico.

O segredo de Estado, instrumento de dominagdo sempre presente na pratica politica
ao longo da histéria, vem, portanto, sofrendo limitagdes nos sistemas democraticos
contemporaneos, nos quais a transparéncia ¢ um dos pilares do controle do poder.

O tema ¢ especialmente caro nas democracias que sucederam regimes autoritarios,
em que triunfava a mentira ¢ a manipulagdo das informagdes publicas, sem possibilidade de
haver a livre circulacao de ideias, a formacao de uma opinido publica baseada em fatos reais,
a critica ¢ a contestagao.

O Brasil pode ser incluido nesse quadro, motivo pelo qual a Constitui¢ao Federal de
1988, que refletiu as dores causadas pela ditadura, contém diversos dispositivos relacionados
a liberdade de expressdao, ao direito de acesso as informagdes publicas e a obrigagdo de
publicidade e de transparéncia dos atos governamentais.

A Lei de Acesso a Informagdo brasileira entrou em vigor apos mais de 24 anos da
promulgacdo da Constituicao Federal e trouxe uma grande expectativa para a sociedade, no
sentido da concretizacao do direito de acesso as informagdes publicas ou sob a guarda do
poder publico. Do exame de seu conteudo, verifica-se a existéncia de duas vertentes
principais. A primeira ¢ a recuperacao de fatos historicos e a apuragao de violagdes aos
direitos humanos. A segunda ¢ o controle social e o enfrentamento da corrupgao.

Os arquivos publicos e aqueles custodiados pelo poder publico sdo de grande
importancia para o descortinamento dos fatos passados e permitem a sociedade conhecer a sua
histéria. Tém um papel especial na reconstitui¢do de periodos autoritarios, de regimes de
excecao, em que o acesso a informagao era vedado e prevalecia o segredo de Estado, jogando

nas sombras os atos governamentais. Permitem, também, buscar-se a apuracao e a reparagao
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de graves violagdes aos direitos humanos praticadas no pais, cujas praticas sempre foram de
dificil comprovagao.

A transparéncia do Estado, como afirmado, também viabiliza a formacao da opinido
publica, a fiscalizagao, a participagao da sociedade nas politicas publicas e o combate aos atos
de corrupgdo e ao mau uso dos recursos publicos. Parece-nos ser hoje, nessa seara, a maior
utilizacdo da Lei de Acesso a Informacdo na atualidade, ndo s6 no Brasil, mas também em
todo mundo.

Apesar de sua inegavel relevancia, sabe-se que o direito a informagdao, como
qualquer outro direito fundamental, sofre limitagdes. Sao previstas na LAI as hipoteses de
sigilo no interesse da sociedade e do Estado, por for¢a de lei especifica ou pela classificacao
de documentos, bem como a prote¢ao da intimidade e da vida privada, também garantida pela
Constitui¢ao Federal.

As situacdes em que se admite a limitacdo do acesso a informacao, contudo, devem
ser interpretadas de forma restritiva, sendo a maxima publicidade hoje a regra geral e o sigilo
a excecao.

A garantia da inviolabilidade da intimidade e da vida privada em detrimento do
acesso a informagdo, quando estdo envolvidos documentos publicos ou custodiados pelo
poder publico, sempre foi, e ainda ¢, um grande desafio. Trata-se de uma necessaria
conciliagdo entre principios constitucionais, a qual nao se d4 no ambito da validade, mas sim
da atribuicdo de peso e importancia a cada um deles, diante de um caso concreto.

Com apoio na teoria de Dworkin, pudemos observar, a partir do estudo de caso em
que se discutiu a possibilidade de acesso a carta do escritor Mario de Andrade, custodiada por
entidade publica, que a analise da prevaléncia do direito a informagdo ou do direito a
intimidade e a privacidade s6 ¢ possivel quando considerados todos os fatos da causa e as
circunstancias que o envolvem, sem possibilidade de estabelecimento de conceitos prévios e
de generalizagdo da conclusao.

A noc¢ao de intimidade e privacidade nao ¢ determinavel a priori e envolve
concepgdes morais divergentes. SO pode ser examinada, portanto, a partir de uma narrativa,
no contexto de uma época delimitada, perante uma sociedade identificada. A fixacao do
conteudo de tais direitos depende, assim, de diversas indagagdes, como, por exemplo, qual
seria o prejuizo na divulgacdo do documento, quais as consequéncias da manutengdo do
sigilo, qual a relevancia historica ou cultural do arquivo, se as pessoas envolvidas estdo vivas
ou mortas, se a intimidade tem a mesma tutela mesmo depois de decorrido longo periodo de

tempo, se a preservacao eterna de um segredo por entidade publica € razoavel, se a exposi¢ao



134

publica ¢ sempre negativa, quem teria legitimidade para impedir o acesso a documento, entre
outros fatores.

Procuramos responder a tais perguntas no ultimo capitulo da presente pesquisa, com
base nas reflexdes trazidas nos trés capitulos iniciais. Sustentamos que cumpre ao julgador,
diante da possibilidade de restringir ou autorizar o acesso a documento integrante de arquivo
publico, cujo contetido € pessoal e pode atingir a intimidade e a vida privada de alguém, com
amparo na teoria da integridade, identificar as regras e principios hipoteticamente aplicaveis,
assim como as questdes de moralidade. Atribuir-lhe pesos e importancia, argumentar com
transparéncia e justificar a sua opg¢ao. Descobrir, assim, quais sao os direitos das partes e
chegar a tinica e melhor soluc¢ao para o caso.

Também nos casos de vedagdo ao acesso a documentos publicos, por possivel dano
ou ameaga a sociedade e ao Estado, deve o intérprete seguir a mesma técnica € examinar a
existéncia de justificativa real, amparada na lei, de forma a combater a cultura do sigilo e a
perpetuagao do uso do segredo de Estado no exercicio do poder, tdo nocivo a democracia. Sua
interpretagdo, na busca da preservacao do principio da publicidade e do direito a informagao,
deve ser restritiva.

Qualquer hipotese de impedimento de acesso a informacgao, portanto, tem que ser
analisada com cautela, levando-se em conta os principios constitucionais aplicaveis sempre
diante de situacdes concretas.

Apesar da reiterada tendéncia dos governantes de suprimir seus atos da avaliagdo da
opinido publica, deve-se estar atento também ao risco do uso indiscriminado e leviano da
publicidade em nome de um interesse publico genérico € nao demonstrado.

A tensdo entre o interesse da sociedade pela publicidade e a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada ¢ constante e cada dilema surgido precisa ser avaliado com
cautela, de forma a evitar abusos. Seja criando constrangimentos inuteis, que exercem forte
impacto na vida do individuo, seja acobertando sigilos sem fundamento legal, que impedem o
conhecimento de fatos historicos e o controle social.

A relevancia do direito a informagao para a democracia, que permite o conhecimento
dos atos governamentais e da historia, bem como a livre circulacdo de ideias no espago
publico, ¢ hoje, portanto, razdo para o aperfeigoamento da ordem juridica interna e
internacional e o desenvolvimento de ferramentas especificas.

Nesse contexto esta inserida a Lei de Acesso a Informacao, a qual ndo pode, por si
s0, alterar cultura do sigilo, mas ja representa um relevante avango no acesso a informagao no

pais. A participacao da sociedade, contudo, ¢ que impulsiona 6rgaos e entidades publicas na
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direcdo da transparéncia e cobra a permanente producdo e disponibilizagdo de dados, medidas
essenciais a concretizagao do prometido direito a informacao.

Seja como meio de controle social seja como ferramenta para o resgate da historia e a
apuragdo de violacdes aos direitos humanos, a LAI exerce um papel fundamental na
consolidagdo da democracia. Sua aplicagdo, contudo, ndo podera descuidar da garantia da
inviolabilidade da intimidade e da vida privada.

E esse o grande desafio.
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