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INTRODUCAO

Parece ser fundamental o papel do Poder Publico no sentido de
manter a sociedade completamente informada e esclarecida de seus direitos
e obrigagdes, bem como do conteudo das leis que sdo aprovadas e

publicadas diariamente no pais.

No entanto, como hé& notéria precariedade no exercicio desse
papel por parte do Estado, tem-se como conseqiiéncia, muito pouco
aproveitamento, por parte dos cidaddos brasileiros, dos reais beneficios
advindos do exercicio dos direitos fundamentais e de todos os demais

direitos tutelados pelo vasto conjunto de leis vigentes no Brasil.

Esse quadro atual de desprezo por tdo importante traco da
cidadania pode ter como causa direta alguns fatores de extrema relevancia,
tais como a falta de interesse politico em educar a sociedade, a dificil
redacdo gramatical das leis e das vastas, e por vezes, contraditorias,
interpretagdes dos textos normativos, bem como o dificil acesso da maioria

da populagdo aos instrumentos de publicagdo utilizados pelo poder publico.

A partir de uma analise bem abrangente e do quadro acima
descrito, temos como conseqiiéncia, uma sociedade desinformada e avessa

ao mundo juridico vigente no Pais. A forma atual de exercicio da
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informacao de natureza publica por parte do Estado ¢ ineficaz e ndo atinge
a maior parte da populacdo, a qual, por vezes, sequer tem conhecimento da
existéncia desses instrumentos normativos, a diferenca e o alcance dos
mesmos, € 0 que se mostra de maior importancia, seus contetidos sdao
desconhecidos; ou quando conhecidos, sdo compreendidos, em razdo da
linguagem utilizada, somente pela minoria da populacdo, a classe
privilegiada que tem acesso a instru¢do educacional. Mas no geral, ha
desconhecimento quase total dos direitos e das conseqiiéncias juridicas

advindas dos mesmos.

Em face desta “desinformac¢do” generalizada dos direitos
fundamentais pela maioria dos cidaddos brasileiros, ¢ conseqiientemente,
das garantias e instrumentos processuais disponiveis para torna-los
eficazes, acabam por ser apenas uma mera expectativa de direito, € correm
o risco ainda, de se tornarem normas obsoletas ¢ cairem no desuso, apesar
de estarem contidos dentro da Carta Magna de nosso sistema juridico, em

plena vigéncia e passiveis de aplicacdo imediata.

Uma sociedade desprovida das informagdes basilares para a
sobrevivéncia em comunidade, gera uma perda significativa do exercicio
da cidadania, da democracia e um atraso da evolu¢dao econOmica, social,

juridica e tecnologica do pais.
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Por outro lado, apesar de se constatar uma crescente diminuigao
no indice de analfabetismo no pais, ha uma crescente alienacao social por
parte da sociedade. Sao varias as noticias diarias de cidadaos sofrendo os
mais diferentes prejuizos (pessoais e econdmicos), a supressao dos direitos
garantidos por lei, enquanto pequenos grupos com posicdo social
diferenciada tiram proveito desta situacdo, limitando o exercicio da

democracia a escolha dos dirigentes politicos.

Assim, tanto o texto constitucional e as demais normas juridicas
vigentes no pais, nacionais ou internacionais, bem como as informag¢des de
natureza publica sdo muito pouco difundidas e esclarecidas pelo Estado aos

seus cidadaos.

Portanto, faz-se necessaria, uma reformulagdo da abrangéncia e
do exercicio do direito fundamental a informagdo, e principalmente, um

maior comprometimento do Estado frente a este direito do cidadao.

Sem a possibilidade e meios de acesso a essa gama de
informacoes, os cidaddos ficam de maos atadas, desinformados e com as
menores expectativas de terem seus direitos tutelados de forma eficaz. E
pelo que se v€ nas interpretagdes dos tribunais, esse quadro permanecera

inalterado e nao hé qualquer perspectiva de mudanca ou melhora.

Dentro deste contexto, pode-se verificar, numa primeira analise,
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bastante abrangente, que a maior parte da doutrina constitucionalista
nacional confere ao direito de informagdo uma interpretacao extremamente
limitada, tratando-o como um “mero direito” do cidaddo em obter
informagdes, e que podera ser exercido desde que tais informagdes tenham

natureza particular e somente quando solicitadas.

Neste trabalho buscar-se-4 demonstrar que esse direito deve ser
visto como um dever fundamental do Estado, que em razao de sua posicao
ocupada frente a sociedade, do pacto social, do exercicio da soberania e dos
poderes que lhe foram conferidos pelo povo, deve conceder todo tipo de
informagdo a sociedade antes mesmo de estas serem solicitadas, seja qual

for a sua natureza.

Isto posto, pretende-se através deste trabalho de dissertagdao de
Mestrado, aprofundar o estudo acerca do direito de informagao,
enfatizando-se que o Estado tem a responsabilidade ndo s6 de tornar os
textos das normas acessiveis a todos ou conceder informagdes de natureza
publica quando estas lhe forem solicitadas, mas mais do que isso, tem sim,
o Dever-Obrigacao de levar todo o tipo de informacao a todos os membros

da sociedade.

Acredita-se que este tema seja de grande relevancia académico-

ciéntifica e que trara imensa utilidade social, ja que através da idéia do
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Dever-Obrigacdo do Estado de tornar todo tipo de informagdo acessivel a
populacdo, em especial, o direito positivado, de forma inteligivel e
compreensivel a toda sociedade, pode haver um efetivo beneficio e uso real

dos direitos fundamentais pelos cidadaos.
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1. A EVOLUCAO HISTORICO-FILOSOFICA DOS DIREITOS

HUMANOS E A AFIRMACAO DO DIREITO A INFORMACAO.

Os importantes fatos ocorridos ao longo do tempo e que fizeram
parte da construcdo da histéria da humanidade, influenciando a formacao
dos Estados e das sociedades modernas, contribuiram para a constru¢ao do

Direito, e conseqiientemente, para a afirmacao dos Direitos Humanos.

Fabio Konder Comparato’ traga, em sua obra, todo o processo
historico de afirmagdao dos direitos humanos, ressaltando que a
compreensao atual da dignidade da pessoa humana e os direitos dela
decorrentes deu-se em virtude de grandes acontecimentos historicos
envolvendo dor fisica e sofrimento moral, através de massacres, guerras,
porém sempre acompanhado de grandes descobertas cientificas ou

invencoes técnicas.

Esse movimento, afirma Comparato’, ocorre num movimento
constante, durante a historia, com a finalidade de unifica¢do da humanidade

¢ afirmac¢do dos direitos inerentes a raca humana.

Suas origens remontam a Antiguidade, por volta do século VI

" COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmacdo histérica dos direitos humanos, 2001, p.
36 ss.

? Ibid., mesma pégina.
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a.C, com o direito natural, a partir de onde os filésofos, imbuidos, ao longo
da historia, na extra¢do de valores da natureza humana e do mundo a partir
dos fatos historicos, para a construcdo da vida em sociedade, ajudaram na
definicdo do que hoje conhecemos como dogmatica, mais precisamente, do

positivismo juridico.

Neste Capitulo serd tragada a trajetdria historica da construgdo
dessas ciéncias juridicas, fundamentais para o nascimento e a formagao das
principais convicgoes filosoficas dos direitos humanos, resultando em sua
universalizagdo através da Declaragdo dos Direitos do Homem, bem como

na afirmacao do direito a informacao pela Constituigdo Federal de 1988.

1.1. A construcido do ordenamento juridico: do Jusnaturalismo ao

Juspositivismo

Nos primoérdios da vida humana, enquanto o ser humano vivia
em uma sociedade primitiva, ndo existia qualquer tipo de dominio de poder
entre os homens, nem a politica. O homem buscava adaptar-se ¢ de alguma
forma liberar-se da opressdo causada pelo meio natural em busca da sua

propria sobrevivéncia.

Até entdo, a lei, que estabelece o que ¢ justo e determina os

direitos subjetivos dos homens atuando na solugdo dos problemas sociais
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da vida em comunidade, era baseada num Direito’ superior. Os homens
baseavam-se numa justi¢a anterior € superior, cuja fonte suprema remete as

divindades divinas.

Nesse estagio, onde a humanidade vivia num chamado “estado
de natureza”, e somente existiam relagdes intersubjetivas entre si, sem a
instauracdo de uma sociedade politica, e cuja unica fonte do Direito era o
chamado direito natural, o homem extraia as normas dos fatos, e sua
regéncia era feita pelas forcas da natureza, as quais tém a mesma for¢ca em
toda parte e independe das diversidades de opinides e da vontade humana.
Nao se admitia, neste estagio de vida em sociedade, qualquer outra fonte

das normas vigentes entre os homens, que ndo fosse o direito natural.

Os ensinamentos de Aristoteles levam a observagdo da logica da
criacdo da natureza para a logica do direito. Existe um direito decorrente da
natureza humana e, portanto, universal. Ha uma ordem juridica observavel

empiricamente pelos orgdos dos sentidos, que ¢ “natural”, entendendo-se

? A expressdo Direito corresponde ao latim jus, e é usada para designar o que os antigos
chamavam de justum (o justo objetivo), lex (a norma de direito), licitum e potestas
(direito subjetivo) e jurisprudentia (ciéncia do direito). Trata-se de termo analogo que
tem sentidos diferentes, mas relacionados entre si. Nota extraida da Dissertagao O

positivismo e o direito natural de SOUSA, José Pedro Galvao de, 1940, p.10-11.



17

natureza como algo nao produzido pelo ser humano*.

Sendo a natureza, obra do Deus criador, a lei, que decorre da
observacao inteligente dessa ordem racional, deve estar em harmonia com a
natureza, a qual deve obedecer a generalidade e a impessoalidade, se
adequar aos casos concretos e ser aplicada pelos homens com justiga e
equidade. Baseado na distin¢ao entre o bem e o mal, do justo e do injusto,

constituindo essa lei na promulgacao da lei natural.

Ja na época dos romanos, entre 150 a.C. e 284 d.C, surge a
Escola Estoica. Para os estoicos, a natureza humana sé pode ser realizada
se as regras do cosmo e a ordem divina das coisas forem observadas. Existe
uma lei natural que domina e se reflete na consciéncia humana através da

razao humana.

Para o estoicismo, a conduta ética decorre da observacdo da
natureza e do discernimento daquilo que ¢ ou nao favoravel, agindo
conforme a intuicdo, natural e elementar ao seu humano. E a chamada ética
do dever, onde sabio € o homem que conhece a si mesmo e vive conforme a

virtude e a natureza, a qual serve de guia para a construcdo das estruturas

Y Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmdtica

Jjuridica, 2002, p. 188.
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artificiais de organizagdo social’.

A lei eterna comanda a todos, e inexistindo lei escrita, as
condutas repudiadas devem ser constituidas de acordo com as leis naturais,

necessarias para o homem, havendo ai, ordem e justica.

Bem mais tarde, do Século XVI em diante, na Idade Média, com
o surgimento do sistema de apropriagdo privada e da formacdo da
organizacdo politica das sociedades em Estados’, como forma de poder
necessaria para sustentar esse novo sistema de subordina¢do e dominacao,
comeca haver um movimento em dire¢do da evolugcdo do pensamento
naturalista, em razdo do surgimento das primeiras leis escritas pelos

homens.

Nao ha, ainda nesse estagio, separacdo entre o direito natural,
advindo da natureza, e o direito escrito, feito pela comunidade, mas, no
entanto, surgem as divergéncias acerca da coexisténcia e da predominancia

entre ambos os postulados legais.

Foi o chamado “jusnaturalismo teoldgico”, representado,
sobretudo, pela Escolastica, mais precisamente por Sao Tomas de Aquino e

Santo Agostinho, que contribuiram para a evolugdo do direito natural, no

> BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de Filosofia do Direito, 2001, p.130 ss.
% A formacio do Estado ser4 abordado no Capitulo IV deste trabalho.
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sentido de que as leis humanas serem consideradas subordinadas as leis
naturais, em funcdo da superioridade de Deus em relagdo ao homem e de

sua autoridade suprema frente a raga humana.

Ao Estado ndo cabe ingerir-se nos assuntos religiosos, havendo
uma separa¢ao definitiva da “cidade dos homens” da “cidade de Deus”. A
Igreja € o elo de ligagdo entre o divino e o direito posto pelos homens,
dotada da inspiracao revelada a esta, a qual paira acima dos ordenamentos

locais, reunindo, portanto, além das competéncias religiosas, as juridicas’.

O Homem, em razdo de sua origem divina, através da fé e da
observacdo inteligente da criagdo pode descobrir a lei natural, sendo, até
entdo, o papel do direito escrito pelo homem somente o de incorporar a lei

divina a lei humana.

As leis eram divididas em trés espécies:

(1)  Lei eterna e suprema, que regula toda ordem cosmica e que

s0 o proprio Deus conhece a qual inspira a lei divina;

4

’ Uma passagem que reflete esta postura adotada pela Igreja é encontrada nos
primoérdios do Cristianismo, a qual ¢ atribuida a Jesus Cristo: “A César o que ¢ de

César, a Deus o que ¢ de Deus” (Lucas: 20,25).
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(1)  Lei divina ou natural, que ¢ apenas o reflexo imperfeito da
lei eterna, e revelada através da fé pela Santa Madre Igreja;

c,

(i11) Lei humana, positiva, escrita e editada pelo legislador, as
quais obrigam em consciéncia apenas se sao justas, em
razdo de seu fim (bem comum), de seu autor
(competéncia), de seu teor (reparticdo eqiiitativa de suas

incumbéncias).

Por volta do século XVII, em razdo da ascensao do Estado como
instancia juridico-politica maxima e a queda do poder secular da Igreja,
enfraquecida pela Reforma, surge a chamada “reagdo racionalista” com o
“jusnaturalismo antropolégico”, mais precisamente com Hugo Grotius, que

defendia a independéncia entre o direito natural e o direito positivo’.

Inspirado em Platdo, cujos pensamentos de direito natural se
fundaram na idéia da natureza divina do homem, e na afirmagdo da
dignidade como algo inerente ao homem, idéias estas defendidas
posteriormente por Santo Agostinho no século XVII através da Escolastica,
Grotius inova os pensamentos da origem da lei natural, trazendo de volta as

teorias de direito subjetivo, cujo pensamento consistia em que as leis

¥ Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio, op. cit., p.191.
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advém nao mais de Deus, mas da propria natureza humana’ por meio da
Razao” correta’” (método dedutivo que influencia o pensamento 16gico),

guia das a¢des humanas’.

Desde entdo, o Direito ndo mais esta ligado a concepgdes mitico-
religiosas, mas tem seu fundamento na razao humana. O direito natural
essencialmente moral” decorre da natureza do homem e se distingue ao

mesmo tempo da lei humana e da lei divina.

Ambas estdo a partir de entdo separadas definitivamente’ e vistas

dentro do mesmo plano. O direito natural existe independentemente da

’ Deus fala diretamente ao coragdo de todos os homens, sem que seja necessario um
porta-voz oficial. A tradicao e a autoridade cedem lugar ao que ¢ racional. /bid., p. 192.
10 T . A . r
emos da natureza humana um conhecimento que nos vem da experiéncia (a qual ¢ a
mesma em todos os homens). Livre e responsavel estd sujeito a obrigacdes e a razao
aponta como obriga¢do fundamental, a de se conformar a lei da sua natureza. Natural ¢
o que corresponde a esséncia de um ser, que nos € dada pela razdo. Natural ¢, pois, no
homem, o que se conforma a reta razdo. E por isso hd uma lei natural especificamente
humana, de esséncia racional e, portanto, moral (de acordo com a regra dos costumes).
Cf. SOUSA, José Pedro Galvao de, op. cit., p. 14-15.
"' Cf. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca, op. cit., p.223.
s ) p )
12 P r . . . ~
rocurar o seu proprio bem quer dizer, para o homem, viver de acordo com a razao,
isto €, conservar racionalmente a propria vida, a vida da espécie e a ordem social. Cf.
SOUSA, José Pedro Galvao de, op. cit., p. 19.
"’ Dizemos que o direito natural é um direito essencialmente moral porque tem por fim
o bem do homem enquanto homem, ao passo que o direito positivo tem por objeto o
bem humano social. /bid., p. 18.

'* Cf. MORANGE, Jean. Direitos humanos e liberdades publicas, 2004, p. 24-27.



22

existéncia de Deus”, pois este ndo modifica o direito natural, ndo havendo
b

arbitrariedade.

Agora, a razdo ¢ vista ndo apenas como meio para conhecer o
Direito emanado da divindade, mas passa a ser também, a fonte tnica de
todo ordenamento juridico. A tradi¢do e a autoridade cedem lugar ao que ¢

racional.

Outro pensador, John Locke também reconhece a razdo como
fonte do Direito, mas entende que homem ndo nasce com todo
conhecimento dentro de si, pois vai adquirindo-o na medida em que vai
tendo experiéncias. Para ele, as leis naturais estdo na natureza e nao na

mente humana’®.

A contribuicdo de Grotius foi além desta a que expomos acima,
ele contribuiu ainda, para a maxima contratual pacta sunt sevanda,
defendendo que os pactos feitos pela reta razdo humana servem para ser

cumpridos.

Tais pensamentos preparam as bases intelectuais da Revolugado
Francesa, ocorrida posteriormente em 1789, e diferem de pensadores da

época como Henrique e Samuel Coccejo, Leibniz, Joan Christian Van Wolf,

IS cf. BITT AR, Eduardo Carlos Bianca, op. cit., p. 223.
"5 Ibid., p. 226.
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os quais consideravam Deus a fonte ultima do direito natural.

No entanto, ¢ Pufendorf, discipulo de Grotius, que acaba por
conciliar a reta razdo com Deus, diante do raciocinio de ja que este ultimo
criou o0 mundo ¢ homem, e este, a sociedade, Deus esta dirctamente

relacionado a estes € a soberania”’.

A imutabilidade do direito racional comeca a ser questionada por
Emanuel Kant, dentro do movimento denominado ‘jusnaturalismo
democratico”. O direito natural € visto como imutavel, cuja origem se da na
matematica, nao suscetivel de mudancas ao longo do tempo e em razdo das

diferentes tradigdes e costumes’.

Esta posi¢do ndo ¢ aceita por Miguel Reale, que afirma ser o
direito problematico e conjetural, pois acolhe os diversos valores das
sociedades ao longo da histéria. A cultura nasce dos valores, que acabam
por criar normas, idéias diretoras universais da conduta humana, as quais

ele denomina de direito natural”.

Mas, foi Jean Jacques Rousseau quem inovou os pensamentos

sobre o papel do Estado, afirmando que a sociedade nasce de um pacto

"7 Ibid., mesma pagina.
8 Ibid., p.225.
" Cf. REALE, Miguel. Filosofia do direito, 1996, p. 699-706.
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social” ou convencdo humana feita em razado de um interesse comum da
sociedade, que € alcangar o bem comum, refletido na maxima: “A voz do

povo ¢ a voz de Deus”.

A sociedade ¢ construida pelo homem e nao pela natureza, tendo
tal pacto social seus limites no direito natural, os quais devem ser
respeitados. Ha forte moraliza¢do da sociedade, onde a forga fisica cede a
forca racional, nascendo dai os institutos da Legalidade, a garantia da

Igualdade e a Liberdade.

Todos os atos realizados fora do estipulado no Pacto, consistem
em atos de dominagdo. Tais pensamentos inspiraram mais tarde, a

Revolugao Francesa e a Declaragdo dos Direitos Humanos?.

De acordo com o pensamento de Rousseau, o fundamento de
toda lei emanada do povo deve ser a realizagdo da Justica, imanente do
Pacto Social, havendo uma separacao entre ideologia religiosa, que tem seu
fundamento no credo, na obediéncia a Deus, e deveres civicos do cidadao,

direitos feitos pelo homem e para o homem®.

Na ultima fase da historia do jusnaturalismo, temos a presencga de

?’ Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social, 1973, Livro I, p.37 ss.
I Cf. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca, op. cit., p. 230.
> Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques, op. cit., Livro II, p. 59 ss.
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David Hume”, defendendo que o direito natural ndo nasce da experiéncia
humana, ou melhor, da razao, mas sim dos sentidos corporais que formam

as convicgdes morais do ser humano, seu carater e suas virtudes.

O Direito, para Hume, nasce como algo necessario e util a
sociedade, sendo este um sensor moral desenvolvido pelo proprio homem a
fim de manter o equilibrio de convivio e sobrevivéncia. No entender deste
pensador, a solug¢dao de todos os problemas humanos estd no altruismo, ou
seja, na divisdo de riquezas, onde ndo existiriam mais necessidades
humanas, pois se tudo que existe fosse de posse comum, de uso livre por
todos, ndo haveria conflitos. Com este tipo de conduta, todas as leis da

justiga criadas pelos homens ficam suspensas, sem uso.

Na pratica, o movimento triunfante ¢ o “jusnaturalismo
democratico”, representante da passagem do pensamento naturalista para o
fenomeno do positivismo, sendo legitimo aquilo que a maioria decide e
havendo igualdade de capacidade politica dos cidadaos, se a “voz do povo
¢ a voz de Deus”, o conteudo das normas vigentes ¢ mutavel e seu

contetido sera aquele ditado pelas circunstancias do momento®.

» Cf. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca, op.cit., p. 245-257.
» Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmdtica

Jjuridica, 2002, p. 193.
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Enquanto a justiga moral une abstratamente os individuos em
suas relagdes, a justi¢a social confere determinada situagdo real, o carater
de bem juridico. O direito positivo realiza a justica na medida em que
corresponde a intui¢do dos valores levada a efeito pela comunidade como

um todo.

Com a finalidade de defender um minimo ético necessario, a
justica social ¢ resgatada pelo direito positivo e entdo limitada através da
codificagdo. Como conseqii€ncia, surgem as instituicoes garantidoras desta

justica juridica, tais como a legalidade e a ameaca de coacao™.

Assim que se torna imperativo na sociedade, o direito positivo €
considerado como ciéncia e fonte unica do Direito”, havendo a exclusao
total do direito natural, ou seja, dos costumes, da razdo natural e a

equidade, da aplica¢dao do Direito.

Passa-se a defender que o direito positivo € superior ao direito
natural, havendo uma transicdo da Teoria Dualista para a Teoria Monista,

fenomeno este denominado Reducionismo. Somente a realidade fatica

? Idem, Filosofia do direito, 2002, p.144-145.

“ Foi a Escola da Exegese, na Franga, que trouxe esse pensamento como fundamento do
direito positivo, contribuindo para desenvolver o hébito dos juristas de aplicar e
respeitar os textos legislativos como se ali estivesse contido todo o Direito. E o
chamado positivismo legalista. Cf. SOUSA, Jos¢ Pedro Galvao de, O positivismo e o

direito natural, 1940, p. 36.
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importa para a ciéncia juridica, autbnoma da moral, sendo desconsideradas
quaisquer questdes €ticas, politicas, religiosas e sociologicas na esfera do

Direito.

Sao precursores do positivismo Francis Bacon, Berkeley, Hume,
D’Alembert e Roger Bacon. Francis Bacon ¢ o primeiro a falar de uma
doutrina positivista, o qual influenciou Auguste Comte a inaugurar o
positivismo moderno por volta do século XIX. O nascimento do poder
decorre exclusivamente do soberano o qual cabe “por” o Direito em
combate a common law, havendo distingdo do Poderes do Estado ¢ da

Igreja.

O positivismo juridico aceita que o Direito resulta de um ato de
poder competente, podendo ter, em razao disso, qualquer contetudo, sendo,
portanto, auto-referente, procedimental e de certo modo irracional quanto
ao conteudo ja que recusa paradigmas externos para uma materialidade

ética “necessaria”’.”’

E ¢ o Imperador Justiniano quem inaugura, na alta Idade Média,
a fase das codificagdbes com o codigo civil corpus juris civilis,

recepcionado pela maior parte das nagdes do império romano, em razao da

77 Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmdtica

Jjuridica, 2002, p.195.
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admiracdo destes pela sabedoria romana, tendo sido considerado como
“direito comum” a todos os povos, como expressao da propria razdo do

homem.

Apos esse evento, houve um longo processo de transi¢cao para jus
proprium de cada Estado, onde as leis eram legisladas cada qual por seu
proprio poder e nao mais pelo Império. Nasce, entdo, o positivismo

juridico, propriamente dito, ou o chamado direito estatal.

Paralelamente a esse movimento, que gerou influéncias em todo
o mundo, na Inglaterra o positivismo teve como percussor o pensador
Thomas Hobbes, o qual ndo admitia em qualquer hipotese o direito
consuetudindrio, j& que este ndo aplica sancdo e gera apenas
obrigatoriedade no nivel moral, o que acaba por gerar um estado de
anarquia permanente. Hobbes enriquece o positivismo, trazendo as nogdes

de separagdo dos poderes e representatividade democratica.

Na fase de transi¢do do Estado medieval para o Estado moderno,
com o surgimento das primeiras concepcoes de concentragdo do Poder,
surge a necessidade de um terceiro imparcial na solugdo de controvérsias,

um orgao que seja livre na sociedade, nascendo entdo a figura do juiz.

Num primeiro momento, o0 juiz constr6i normas

consuetudindrias, ja que tinha liberdade de escolher a norma a ser aplicada
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e nao estava obrigado a fazé-lo somente dentre aquelas emanadas pelo
Estado, j4 que o direito positivo estava num mesmo plano do direito

natural.

Posteriormente, num segundo momento, quando o juiz ¢ entdao
considerado o titular dos poderes estatais, subordinado ao Estado, cuja
funcdo principal ¢ a de produzir a Justica de acordo com as normas

emanadas pelo poder legislativo.

Mais ainda entre os séculos XVII e XVIII verifica-se que ainda
ha o uso do direito natural, mas somente aplicado nos casos onde se
constata lacuna no direito positivo, sendo seu uso como tal defendido por
filosofos que admitem que este advém daquele. Esta postura sobrevive até

a época das codificagdes.

Entre os séculos XVIII e XIV, na Alemanha, Gustavo Hugo e
Savigny, na chamada Escola Historica, combatem radicalmente o direito
natural e o direito consuetudinario, aceitando-os somente como parte da
filosofia e do socialismo, ou melhor, como ciéncia explicativa do direito

positivo em razdo da sua falta de normatividade e sang3o.

Tais pensadores nao aceitam o Direito como resultado da razdo,
mas como um produto da histéria, variavel no tempo € no espago, ¢

procuram combater a codificacdo logo no inicio da formacao politica de
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uma nacionalidade, afirmando que esta somente devesse acontecer quando
houvesse uma experiéncia mais profunda do Direito na sociedade, como
expressao do espirito do povo: os costumes devem se expressar em leis, ja
que estas somente serdo verdadeiras se expressarem as vontades auténticas
do povo. Tais opinides nao prevaleceram, ja que historicamente houve a

necessidade da codificacao.

Ainda na Alemanha, nasce um movimento [luminista cuja
finalidade era a de positivar o conjunto de normas consuetudinarias,
expressadas num conjunto sistemdtico de normas juridicas aprovadas por
uma autoridade (sendo ndo ha efetividade) e como resultado da propria
razdo. Nasce ai a Escola Pandecteista cuja primeira tentativa foi a de

ordenar o direito positivo em 1803.

No entanto, alguns pensadores da €poca, a exemplo de Savigny,
ndo concordam com a codificagdo, pois se acredita que a Alemanha nao
esta madura civil e culturalmente para tanto, j4 que este processo implica
em engessamento do direito, paralisando o processo de desenvolvimento
desta ciéncia, a qual acredita deva ser um trabalho a ser feito pelos juristas

e cientistas no Direito e ndo pelo legislativo™.

Mas ¢é na Franca, em 1804, em razdo da Revolucdo Francesa

8 Cf. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico, 1995, p. 121-123.
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ocorrida entre os anos de 1790 e 1800, que entra em vigor o Cddigo de
Napoledo, com a finalidade de reunir num sé instrumento o ‘“direito
simples e unitario”, o qual conteria as leis universais € imutaveis que
deveriam regular a conduta dos homens, resumido em poucas leis e cuja
principal caracteristica era a simplicidade, ja que se acreditava que muitas

leis vigentes no ordenamento geravam o estado de escravidao.

Sua razdo era, no inicio de sua elaboracdo, eliminar diversas
normas produzidas pelo desenvolvimento historico e instaurar direitos

fundados na natureza, adaptado as exigéncias universais humanas.

No entanto, o seu projeto definitivo, abandonou as idéias
jusnaturalistas. A Escola de Exegese, criada na Franga para interpretar o
Codigo de Napoledo, advogava o Principio da Completude do ordenamento
juridico, excluindo o uso do direito natural para a solu¢ao das lacunas e

defendendo que estas deveriam ser resolvidas pelo proprio sistema juridico.

Nasce ai, a idéia de Dogmatica Juridica conceitual, cujo processo
de solucdes de lacunas deve ser feito pela andlise gramatical, logica e
sistematica das leis. Seus fundamentos baseavam-se nas seguintes

premissas:

(1)  Codificagdo como forma simples de resolver conflitos: o

jusnaturalismo ¢ complexo demais para isso;
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(1)  Fazer valer o Principio da Autoridade: vontade soberana

do legislador;

(i11) Respeitar a divisdo dos poderes: a atividade do juiz ndo €

legislativa;

(iv) Gerar estabilidade nas relagdes através do Principio da

Certeza do direito e da Legalidade; e,

(v)  Solidificar o ensinamento juridico através do positivismo

juridico”.

Neste mesmo periodo, paralelamente a Escola da Exegese, se
desenvolvia na Inglaterra a Escola Analitica, cujo fundador foi John Austin.
Os argumentos desta escola se baseavam na premissa de que o direito
positivo e o direito jurisprudencial somente emanam dos soberanos, nao
possuindo o costume qualificagdo juridica até que ndo seja consagrado pelo

orgdo judiciario do Estado™.

Os germanicos colaboraram muito na renovag¢do da estrutura do
Direito, através da importancia das teorias juridicas e da divisdo das
disciplinas em ramos do Direito. Mas ¢, finalmente no século XX, com

Hans Kelsen que nasce a chamada “Teoria Pura do Direito”.

? Ibid., p. 78-83.
0 Ibid., p. 105-112.
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Kelsen ¢ antagdnico a qualquer pensamento naturalista,
metafisico, social, religioso, historico e antropologico, € considera a ciéncia
juridica sem quaisquer sem influéncias externas, ao concluir que o que nao

pode ser provado racionalmente nao pode ser conhecido™.

Ele somente aceita aquilo que € “posto” (positum, ius positivum).
Neste contexto, da-se o isolamento do método juridico, havendo autonomia
do Direito como ciéncia. As ciéncias sociais determinam o dever-ser, € por
1Ss0 sdo imputaveis, enquanto que as ciéncias naturais sdo causais, pois

somente envolvem o ser.

O positivismo considera como juridico todo fendomeno juridico
puro e como ndo-Juridico todo fendmeno cultural, antropologico, ético,
politico, religioso e metafisico. Nao se questiona valores antecedentes apos
a elaboragdo da norma, s6 importando a norma em si, que € o principio ¢ o

fim de todo o sistema juridico.

Através desse raciocinio, Kelsen busca a validade da norma
dentro do proprio sistema juridico, sendo o Direito visto como um sistema
escalonado e gradativo de normas, as quais atribuem sentido objetivo aos
atos de vontade. Elas se ap6iam umas nas outras, formando um todo

coerente, onde se busca sua validade na norma hierarquicamente superior,

' Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, 1998, p.75-94.
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sendo a norma fundamental do Estado o principio de validade de todo o

ordenamento juridico, cujo sistema se representa em forma piramide.

Enriquece assim, o juspositivismo com o estudo das estruturas de
constru¢do do direito positivo, aceitando-o como ciéncia que procura

descrever o funcionamento € maquinismo das normas juridicas:

ciéncia Juridica, segundo a Teoria Pura é uma ciéncia do dever ser e,

assim sendo, sua natureza é puramente normativa’.

Além de toda essa contribuicdo, Kelsen difere a moral do direito,
afirmando que a validade da norma positiva independe da moral absoluta,
dos alicerces morais da sociedade, bastando estar em vigor e estar de
acordo com as normas que estabelecem as regras de validade do processo

legislativo.

Nao entra na questdo da justi¢a ou injustica do direito positivo,
deixando tal abordagem para o ambito da ética, das especulagdes dos

valores.

O positivismo apresenta o Direito e todas as demais formas de
conhecimento da sociedade como ciéncia, privilegiando seus aspectos

técnicos, preparando, assim, o terreno para a dogmatica juridica como

% Ibid., mesma pégina.
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“tecnologia de controle social”.”

Vale ressaltar, que Norberto Bobbio™ aponta, em sua obra,
algumas caracteristicas fundamentais da dogmatica positivista,
apresentando o tema na forma de Teorias, Métodos e Ideologias e tracando
as principais caracteristicas e diferengas de cada uma delas”, a fim de

demonstrar a importancia e essencialidade do positivismo no Direito.

1.2. O reconhecimento universal do Principio da Dignidade da pessoa

humana

Outra construgdo filosofica que muito contribuiu para o que hoje
ha de melhor, em termos de legislacdo em vigor, nos ordenamentos

juridicos, foi o Principio da Dignidade da pessoa humana.

As origens das nogdes filosoficas de dignidade e respeito de si

estdo fundamentalmente ancoradas no pensamento estdico e na filosofia

¥ Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica: para uma teoria da dogmdtica
Jjuridica, 2002, p. 198.

¥ Através da obra O positivismo juridico (1995), o autor percorre toda a trajetoria
historica da formacdo do Direito como ciéncia juridica, desde a sua origem ao seu
amadurecimento, expondo o pensamento naturalista, contrapondo as diferengas deste
pensamento com o positivismo, para, por fim, posicionar-se quanto aos aspectos
tedricos, ideoldgicos e metodoldgicos do positivismo juridico atual.

3 Ibid., p. 131-232.
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iluminista.

Na filosofia estdica a dignidade era vista como a qualidade
propria daqueles que advém de Deus “Imago Dei” € como o ser humano

decorre do Universo, num primeiro momento, sua justificagdo era externa.

Como comentado anteriormente, em razao de sua propria
natureza, o homem merece estima e honra, valores esses, que num segundo
momento, na Antiguidade, eram referidos a toda espécie humana, e mais
tarde, com o Cristianismo, passam a ser atribuidos a cada individuo: A
dignidade reside na alma de cada ser humano, sendo, portanto, inerente a

espécie humana.

Além da valoragcdo da dignidade como pessoal e individual, o

Cristianismo introduziu duas concepgoes éticas fundamentais:

(1)  Que a virtude advém de Deus, de uma lei divina e ndo da

polis*; e,

(i) Como a natureza humana ¢ fraca e pecadora, cujo
fundamento esta no conceito de pecado original, os atos do
ser humano se dirigem naturalmente, num primeiro

momento, a transgressdo. A conduta moral se realiza de

% Este conceito serd aprofundado quando do estudo da formagio do Estado

Democratico de Direito no Capitulo IV.



37

acordo com as normas e regras impostas a ele pelo dever.
Isso significa que através da relagdo individual de cada ser
com Deus, pela fé, ha a tomada de consciéncia de sua

dignidade e este passa a agir de acordo com a mesma.

Mas foi Emmanuel Kant, em sua Critica da Razao Pratica, em

1788, que trouxe novas bases para a moral. Esse filésofo afirma que o
dever se configura através de um valor universal e incondicional
estabelecido para toda e qualquer agdo moral, ¢ ndo mais se apresenta
através de conceitos pré-fixados, o que ele denominou de imperativo
categorico: “Age de tal modo que a mdxima de tua vontade possa sempre
7

valer simultaneamente como um principio para uma legisla¢ao geral’”,

desdobrado em trés maximas morais:

(1)  Universalidade da conduta ética, valida em todo tempo e
lugar;
(11) A dignidade dos seres humanos como pessoas como

espécie de valor invaridvel atribuido as pessoas; e,

(i11)  Atribui a vontade humana uma vontade legisladora geral,
separando o reino natural das causas do reino humano dos

fins.

7 Cf. KANT, Emmanuel. Critica da razédo politica, 19(--), p.40.
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Através desse conceito, Emmanuel Kant afirma que como o
homem faz suas proprias normas, € por isso deve ser o fim unico das

mesmas.

Divide os valores em duas categorias: o pre¢o, como valor de
mercadoria, e a dignidade, relativa a moral, e afirma que a dignidade deve
ser a finalidade suprema de toda norma, e que embora uma pessoa possa
perder seu status civico de cidaddo, se cometer delitos graves, ndo poder se

ver privada de todo respeito como ser humano*.

Mais tarde com o positivismo juridico, abandona-se o Idealismo
kantiano, passando o homem a ser visto como meio e ndo fim”, sendo a
dignidade somente resgatada posteriormente, mais precisamente em 1945
com o fim da 1* Guerra Mundial e apés o fim da 2* Guerra Mundial,
passando a ser enunciada pelo Direito, e cristalizada na consciéncia
coletiva da sociedade, dispondo sobre sua tutela, através de direitos,
liberdades e garantias, e tida, como a base universal do direito da pessoa

humana a ter direitos, tendo sido inclusa em diversas constituigdes.

Aquela que era uma idéia filosofica, um valor moral, passa a ser

¥ Cf. UNISOS, Diciondrio de ética e filosofia moral, p.442.
? Mas esse pensamento mudaria novamente, com o resgate do pensamento Kantiano
pelos positivistas, apos as duas grandes guerras mundiais € uma crise de “indignidade”

do ser humano (o holocausto e a industrializa¢do).



39

consagrada como valor juridico, passando sua protecdo do ambito da

consciéncia coletiva para o ambito juridico.

No entanto, seu reconhecimento universal aconteceu somente na
Declaracao Universal dos Direitos do Homem em 1948%. E a volta do
pensamento  Kantiano que lidera os pensamentos positivistas

constitucionais.

No Brasil, seu reconhecimento se deu com a Constituicao
Federal de 1988, apos longo periodo de vinte € um anos de regime militar
ditatorial, que perdurou de 1964 a 1985, tendo sido esta um marco juridico
da transicao democratica e da institucionalizacdo dos direitos humanos no

Brasil.

A Carta Magna brasileira declara em seu artigo 1°, inciso III, ser
a dignidade um dos fundamentos da Republica. Com isso, nosso

ordenamento atribuiu-lhe o valor supremo de alicerce da ordem juridica

% <O Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste em um sistema de normas,
procedimentos e instituigdes internacionais desenvolvidos para implementar na
concepcao de que toda nagdo tem a obrigagdo de respeitar os direitos humanos de seus
cidaddos e promover o respeito dos direitos humanos em todos os paises, no ambito
mundial”. BILDER, Richard B. Na ovwerview of internation human rights law, In:
Hurst Hannum, Guide to internacional human rights practice, 2a. ed., Philadelphia,
University of Pennsylvania Press, 1992,p.3-5; Trecho citado no livro de PIOVESAN,

Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 2002, p.34.



40

democratica, devendo, portanto, a dignidade, fundamentar o contetdo de
todos os direitos do homem, e ainda, e conferir-lhe um amplo sentido
normativo-constitucional, ndo sendo admissivel reduzir-lhe o sentido para
apenas a defesa de direitos pessoais ou ignorando-a, quando se trate de

garantir as bases da existéncia humana?’.

Ainda utilizando-nos dos entendimentos de José Afonso da
Silva®, por ser a dignidade um valor supremo que atrai o conteudo de todos

os direitos fundamentais do homem:

decorre que a ordem economica ha te ter por fim assegurar a todos uma
existéncia digna (art.170), a ordem social visard a realiza¢do da justica
social (art. 193), a educagdo, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo
para o exercicio da cidadania (art. 205) etc., ndo como meros enunciados
formais, mas como indicadores do conteudo normativo eficaz da

dignidade da pessoa humana.

Verifica-se, portanto, que a expressao juridica da dignidade nao ¢
criacdo da ordem constitucional brasileira, e sua abrangéncia e importancia

¢ muito mais relevante do que se tem praticado em nosso sistema. E, pois,

' Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 2005, p.105.
* Ibid., p. 105.
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conforme expressa Alexandre de Moraes®:

um valor essencial, o qual confere unidade e sentido ao texto
constitucional vigente, de modo a imprimir-lhe feicdo particular e
inconfundivel, que had de perpassar todo o sistema constitucional vigente,

servindo de norte para a interpretagdo das demais normas que o compoe.

E através da dignidade que a ordem juridica democratica se apoia
e se constitui. Isto significa dizer, que a dignidade alcanca todos os setores
da ordem juridica, devendo ser a fonte inspiradora de toda e qualquer
norma juridica positivada, constituindo-se diretriz vinculante para toda a

atividade estatal.

Por meio desta afirmagdo, pode-se também afirmar que tudo
aquilo que puder reduzir a pessoa, sujeito de direitos, a condi¢ao de objeto,

serd indigno e desumano.

Dentro de toda essa construgdo légica, e para os fins a que se
pretende este trabalho, considerar-se-4 a dignidade como um Principio
implicito ndo s6 nos direitos fundamentais reconhecidos pela Carta Magna
de 1988, mas principalmente, para os fins a que se pretende o Estado

Democratico de Direito no cumprimento do direito a informagao.

# Cf. MORAES, Alexandre de.Os 10 anos da Constitui¢do Federal, 1999, p.271.
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1.3. A evolucao historica e a positivacdo dos direitos humanos*

O surgimento dos direitos humanos ¢ um fato que caminha
concomitantemente com os fatos historicos mais importantes que marcaram
a humanidade, assim como o aparecimento do direito natural e sua
evolug¢do para o positivismo, bem como o reconhecimento ¢ a

universalizagdo da dignidade.

Historicamente, o Oriente ja reconhecia alguns dos direitos do
homem, no antigo Egito e na Mesopotamia, no terceiro milénio a.C. Mais
tarde no Cdédigo de Hamurabi (1690 a.C.), o qual seja talvez o primeiro
instrumento de positivacdo de alguns dos direitos comuns a todos os

homens, tais como direito a vida, propriedade, honra, dentre outros.

No mundo ocidental, no entanto, suas raizes direito do homem®

“ A doutrina utiliza outros termos para designar os direitos humanos: direitos
subjetivos, liberdades publicas, direitos subjetivos publicos (JUNIOR, Goffredo Telles,
Iniciagdo a ciéncia do direito, 2001), direitos humanos fundamentais (CANOTILHO;
Direito constitucional, 1995; MORAES, Alexandre, op.cit, 1999) e direitos
fundamentais (MIRANDA, Jorge, Manual de direito constitucional, 1988) para
considerar o amplo catalogo de direitos de defesa do individuo perante o Estado.

* Ha extensa doutrina acerca do termo usado para a conceituagdo dos direitos do
homem ou direitos humanos (vide Louis Henkin, Antonio Enrique Perez Luno,
Villeirs), cujo conteudo ndo serd abordado neste trabalho. Para o que pretendemos,
adotamos a mesma conotagio para ambos os termos. “E evidente que todos os direitos

subjetivos sdo direitos humanos ou direitos do ser humano. Mas as expressoes Direitos
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remontam na Grécia antiga e na republica romana.

Nesta primeira fase de evolugdo dos direitos humanos na historia
ocidental, a qual nos ateremos neste trabalho, o monarca com poderes
absolutos somente fazia algumas concessdes espontaneas”, ndo havendo

que se falar na época propriamente de direitos.

Para os gregos, liberdade tinha a conotagdo de liberdade politica,
entendida esta no sentido de que somente ha cidaddos livres, se estes
participam de sua cidade e se esta ¢ livre de qualquer tipo de dominacao
grega. A cidade grega era dominada por um governo totalmente totalitario
onde a maioria dos seus habitantes era excluida do exercicio da liberdade

politica: mulheres, criangas, estrangeiros € escravos.

Humanos e Direitos do Homem foram reservadas para designar, especificamente,
aqueles direitos subjetivos que se definem nos seguintes termos: Permissoes juridicas
para a fruicdo de bens soberanos, sendo estes aqueles que a generalidade dos seres
humanos atribui maximo valor: a dignidade, a honra, igualdade (...)”. Cf. JUNIOR,
Goftredo Telles Jr, op. cit., p. 341-343; e ainda: “Direitos Humanos sdo as ressalvas ou
restri¢oes ao poder politico ou as imposi¢ées a este, expressas em declaragoes,
dispositivos legais e mecanismos publicos e privados, destinados a fazer respeitar e
concretizar as condigoes de vida que possibilitem a todo ser humano manter e
desenvolver suas qualidades peculiares de inteligéncia, dignidade e consciéncia, e
permitir a satisfagdo de suas necessidades materiais e espirituais”. Cf. ALMEIDA,
Fernando Barcellos de. Teoria geral dos direitos humanos, 1996, p.24.

% Outros: Imperador Claudius Tiberius (Roma), Frederico II (Sudbia e do Império

Romano no século XIII). Cf. ALMEIDA, Fernando Barcelos de., op. cit., p. 45.
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Mas, ¢ no Cristianismo onde se encontram as origens da
igualdade humana. Os poderes, espiritual e temporal exercidos pela Igreja,
devem atuar com a finalidade precipua de assegurar a salvacdo do pecador,
sendo cada ser humano considerado individualmente e o Ginico responsavel

por seus proprios atos, suas conseqiiéncias e salvacao.

Podemos afirmar, portanto, que os direitos do homem surgiram,
num primeiro momento, como direitos de liberdade oponiveis ao poder
publico com a finalidade de resguardar a liberdade do cidaddo perante o
Estado absoluto e garantir sua participacdo nas decisdes politicas do

governo.

No entanto, ndo foi esta a argumentacdo que dominou o
pensamento do século XVIII. Com o movimento da laiciza¢dao do Estado e
o fim da competéncia legislativa da Igreja, a consciéncia passa a ser a Uinica
submissdo devida pelos cidadaos perante a Igreja, e a felicidade dos povos

da terra, a inica missao dos principes?.

As origens imediatas da liberdade moderna foram inspiradas em
Montesquieu, o qual popularizou a teoria da divisdo dos poderes, ja que
somente desta forma se torna possivel a realizacdo do controle de seu

exercicio, pressupondo a existéncia de precaugdes ou garantias, cujas

¥ Cf. MORANGE, Jean, op. cit, p.28-33.
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finalidades sdo a de buscar um equilibrio e a limitacdo de poder, evitando

com isso, as violagdes ou supressdo dos direitos.

O contrato social surge como necessidade das pessoas em deixar
de viver no estado de natureza e buscar um contrato que fundamentasse a
sociedade. Ha a abandono da liberdade total e o despojamento de uma
parcela dos direitos indispensaveis para assegurar a vida em sociedade no
interesse de todos e a preservagdo da parcela individual da liberdade, tendo

como Unica garantia a vontade razoavel ou infalivel do soberano®.

Assim é também o raciocinio de John Locke, denominado

liberalismo liberal, dominante no final do século X VIII:

os homens sdo todos, por natureza, livres, iguais, e independentes como
foi dito, e ninguém pode ser privado de seus bens, nem submetido ao
poder politico de um outro, se ele mesmo ndo o consentiu. O unico
procedimento que permite a qualquer um se despojar de sua liberdade
natural e endossar os vinculos da sociedade civil, ¢ assinar uma
convengdo com outros homens, nos termos da qual as partes devem se
juntar e se unir em uma mesma comunidade, de maneira a viver junto no

conforto, na seguranga e na paz, gozando em seguranga de seus bens.”

* Esse conceito tem origem em ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social, p.37 ss.

¥ Traite du gouvernement civil, Paris, 1964 (librairie philosophique), Cap. VIII: “Do
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Esta seria, portanto, a segunda fase, onde os direitos e liberdades
reconhecidos seriam conquistas de elites, do alto clero ou da aristocracia,

contra o monarca’.

No entanto, em razdo do progresso tecnoldgico e surgimento de
novas invengdes técnicas advindos da Revolucdo Industrial, ja num
segundo momento, 0 homem passa a enfrentar novas dificuldades que nao
de ambito individual, mas relativas ao seu bem-estar material, cujas
necessidades advieram da sociedade moderna, surgindo entdo, os chamados
direitos sociais, culturais € econdmicos, denominados em conjunto como

direitos coletivos.

Nesta fase historica, como o intuito era obter um minimo de
seguranga e certeza, conseguida através da limitacdo do tradicional arbitrio
do poder politico, tais direitos exigem agora ndo mais uma atitude
omissiva, mas sim positiva do Estado, ja que a preocupagdo, neste estagio,

¢ voltada com as necessidades do individuo.

Mais recentemente, ja no século XX, surge um outro grupo de

direitos cujo escopo seria o de proteger, de forma mais ampla, o proprio

inicio das sociedades politicas” apud MORANGE, Jean, op. cit., p. 32.
% Como foi o caso de Jodo Sem Terra (Magna Carta em 1215). Cf. ALMEIDA,

Fernando Barcelos, op. cit., p. 45.
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género humano, onde a preocupacao com as necessidade humanas deixa ser
voltada somente a nivel individual e de uma determinada coletividade,
passando a um sentido mais amplo, com sentimentos de fraternidade e

solidariedade.

Ja numa tultima fase, com a denominac¢ao de direitos do homem,
o conjunto de direitos e liberdade sdo o resultado da conquista de uma
classe emergente como dona dos poderes econdmicos ¢ politicos™, outrora
de classes dominadas, e mais recentemente, sao internacionalizados

recebendo uma protecao supranacional.

No entanto, as origens mais recentes da positivagao dos direitos
humanos estdo entre os norte-americanos € os franceses, através de alguns
instrumentos famosos, tais como a Carta Magna Inglesa de 1215, a Petigao
de Direitos de 1627, o Bill of Rights (ato de direitos) britanico de 1688, a

Declaragao de Independéncia americana de 1776, dentre outros.

Todos precedentes da Declaracao Francesa de 1789, um marco na
historia dos direitos humanos™, a qual teve um alcance universal inédito, ja

que no século XVIII, a Franca era a primeira poténcia politica ocidental,

" Como ocorreu mais significativamente com a classe burguesa na Revolugio Francesa
de 1789. Ibid., p. 45.

*? Liberdade, Igualdade e Fraternidade foram juntos, o emblema da Revolugdo Francesa.
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por razdes demograficas, econdmicas e culturais, tendo sido, a
universalidade, a mais importante de suas caracteristicas™, influindo

também na concepgado de diversas Constituigdes dos Estados.

Por outro lado, em razao da existéncia de diferentes bases
ideologicas, tradigdes filosoficas e religiosas, formadas em razdo da cultura
e das experiéncias historicas de cada povo, havia certa dificuldade de

efetivacao deste conjunto de direitos em todos os povos da terra.

Outros fatores relevantes foram as crescentes crises no mundo, o
desenvolvimento e progresso, surgindo a necessidade dos homens entrarem
num consenso sobre um certo nimero de verdades praticas relativas a sua

vida em comum.

Em virtude disso, a UNESCO, responsavel pela discussdao dos
Direitos do Homem, buscou um acordo sobre uma declaracdo comum’™ aos
povos”, que contivesse as premissas basicas e indispensaveis ao corpo de
convicgdes do mundo, do homem e do conhecimento, e cuja adesdo seria

muito mais pragmatica do que teorica.

¥ Foram quatro as principais caracteristicas da Declaragdo de 1789: a transcendéncia, o
universalismo, o individualismo ¢ a abstragao.

* “E preciso atribuir um valor primordial ndo ao que diferencia todos os individuos,
mas ao que lhes ¢ comum: a dignidade como um ideal que supera as distingdes sociais
convencionadas”. Cf. UNISOS, Dicionario de ética e filosofia moral, p. 441.

7> Uma lista de direitos foi obtida na 2. Conferéncia Internacional da UNESCO.
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Um conjunto de valores que fossem inerentes a todos os homens
e comuns a todos, independentemente de suas diferengas sociais, culturais
historicas e filosoficas, e que afirmasse a existéncia de novas espécies de
direitos humanos: o direito dos povos, dentre os quais estdo a
autodeterminacdo, desenvolvimento econdmico social e cultural, paz e
seguranga; e os direitos da humanidade, inclusos nestes o equilibrio
ecoldgico, a comunhao de riquezas minerais e a preservacao do patrimonio

cultural®.

Nasce entdo a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem”,
aprovada na noite do dia 10.12.1948, na Assembléia Geral da ONU, cujo
fundamento e concepcao filosofica tém por base o direito natural®,

admitindo, agora expressamente, a existéncia de uma natureza humana

% Cf. COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmacdo histérica dos direitos humanos,
2001, p. 54 e 55.

°7 José Afonso da Silva ressalta que nio s6 textos anteriores inspiraram a Declaragio
Universal, mas relembra-nos que houveram ao longo da histéria reivindicacdes e lutas
para a conquista dos direitos nela consubstanciados, tendo surgido apenas quando
houveram condi¢des materiais da sociedade para tanto. Cf. SILVA, José Afonso da.
Curso de direito constitucional positivo, 2005, p. 173.

* Jacques Maritain faz a ressalva de que as doutrinas que adotam a lei natural ndo
devem ser confundidas com a propria lei natural. Criar descrédito sobre a lei natural,
como fazem os positivistas, ressalta o Autor, resultaria inevitavelmente na criacao de
descrédito sobre os Direitos do Homem. Cf. MARITAIN, Jacques. O homem e o estado,
1966, p.79-108.
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igual para todos os homens, cujo pilar axioldégico ¢ o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, e cujos direitos, anteriores e acima de toda
legislagdo escrita, devem ndo ser concedidos, mas apenas reconhecidos e
declarados como universalmente validos nao podendo ser desrespeitados

ou abolidos por qualquer necessidade social.

O direito do homem a existéncia, a liberdade pessoal e a busca da
perfeicao na vida moral, pertence, de modo estrito, a lei natural”. O que ¢
consenso ¢ a crenca na necessidade pratica do respeito a vida, a dignidade

do ser humano.

Contendo 30 artigos, a Declaragdo ¢ precedida de sete
“considerandos”, os quais reconhecem solenemente a dignidade da pessoa
humana como base da liberdade, da justica e da paz, comprometendo todos
os Estados-membros ao respeito universal aos direitos e liberdades

fundamentais da pessoa e observancia desses direitos e liberdades.

Em seu Preambulo, estd a proclamag¢do de reconhecimento da
Declaracao como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas
as nacoes, ¢ de direitos, significando que existem independentemente de
qualquer vontade ou formalidade, ndo havendo a possibilidade de qualquer

poder, sistema, governante, Estado, entidade ou pessoa, retird-los de

% Ibid., mesma pagina.
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qualquer individuo.

Dalmo de Abreu Dallari enumera trés objetivos principais da

Declaragao™:

a certeza dos direitos, exigindo que haja uma fixagdo prévia e clara dos
direitos e deveres, para que os individuos possam gozar dos direitos ou
sofrer imposicoes, a seguranca dos direitos, impondo uma série de
normas tendentes a garantir que, em qualquer circunstancia, os direitos

fundamentais serdo respeitados, a possibilidade dos direitos, exigindo que

se procure assegurar a todos os individuos os meios necessarios a frui¢do
dos direitos, ndo se permanecendo no formalismo cinico e mentiroso da
afirmagdo da igualdade de direitos onde grande parte do povo vive em

condi¢oes subumanas.(grifo nosso)

Apesar de ter sido universalmente aceita somente cinqiienta anos
ap6s sua formalizacdo”, a Declaragdo Universal ndo ¢ um tratado
internacional, e constitui um instrumento de extrema relevancia axiologica
na interpretacdo da expressdo ‘“‘direitos humanos”, e referéncia mundial

quanto aos valores e direitos inerentes a todo ser humano®.

% Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado, 1995, p. 212.
%" Fato ocorrido na Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos Realizada em Viena em
1993.

%2 Ha autores, no entanto, que defendem sua forga juridica obrigatéria e vinculante, ja
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Isso significa dizer, que através da Declaracao, os Estados apenas
assumem o compromisso de assegurar o respeito universal e efetivo dos
direitos humanos e considerar a Dignidade como valor axioldgico basilar
na construgdo de todos os direitos fundamentais reconhecidos

internamente.

Diante de toda constru¢do historica dos direitos humanos, os
doutrinadores entenderam por bem construir uma classificagdo dos mesmos

em geragdes™:

(1)  Os de primeira geracao, relativos as liberdades e também
denominados direitos civis, ou individuais e politicos,

estdo presentes na Declaracdo de 1948, bem como no

que a Declaragdo se tornou ao longo dos ultimos anos, em Direito costumeiro
internacional e principio geral de Direito Internacional Cf. PIOVESAN, Flavia. Direitos
humanos e o direito constitucional internacional, 2002, p. 151-155.

% Cf. Willis Santiago Guerra Filho utiliza o termo “dimensdes”: “Que ao invés de
‘geracdes’ ¢ melhor se falar em ‘dimensdes de direitos fundamentais’, nesse contexto,
nao se justifica apenas pelo preciosismo de que as geragdes anteriores ndo desaparecem
com o surgimento das mais novas. Mais importante ¢ que os direitos ‘gestados’ em uma
geracdo, quando aparecem em uma ordem juridica que ja trds direitos da geragdo
sucessiva, assumem uma outra dimensdo, pois os direitos de geracdo mais recente
tornam-se pressuposto para entendé-los de forma mais adequada — e, conseqiientemente,
também para melhor realiza-los”. Cf. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo

constitucional e direitos fundamentais. 2005, p.47.
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Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos”, que
além de incorporar os direitos originalmente previstos na
primeira, também os estendem, ampliam, ¢ também, os
juridicizam, j& que firmado em forma de tratado,

apresentando, inclusive, aplicabilidade imediata®.

(1) Os de segunda geracdo, relativos aos direitos sociais,
econdmicos ¢ culturais, que em ambito individual ou
coletivo, traduzem o direito a Igualdade. Também foram

contemplados por um Pacto Internacional®.

(i11) Os de terceira geragdo, envolvem o direito ao
desenvolvimento, a paz, a livre determinagao dos povos, o
direito ambiental e o patrimonio comum da humanidade.
Assim como os de segunda geracdo, também foram

contemplados na Declaracao de 1948.

Ha autores que incluem ainda uma quarta geragdo” relativa aos

% Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2005, p.563.

% Cf. PIOVESAN, Flavia, op. cit., p. 326.

% Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, adotado pela
Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 16.12.1966 e ratificado pelo Brasil em
24.01.1992. Sua aplicacao ¢ “progressiva”, ja que estdo condicionados a atuagdo do
Estado, dependendo de decisdes politicas para a realizacao dos direitos.

7 Neste sentido, BONAVIDES, Paulo, op. cit, p. 570.
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direitos dos povos. O surgimento dessa geragdo de direitos estaria
fundamentada no fendmeno da globalizagdo politica” e como uma forma

de institucionaliza¢dao do Estado Social.

Paulo Bonavides” afirma que dentre estes Ultimos estariam o
direito a democracia direita, direito ao pluralismo, ¢ inclusive, o direito a
informacao, objeto deste trabalho; e afirma que deles dependem a
concretizacao da sociedade aberta para o futuro, ja que de certa forma, dao

objetividade e efetividade aos direitos das outras geragdes.

Apesar dessa divisdo dos direitos humanos em geracoes, cujos
fins sdo somente doutrinarios, todo o conjunto deles constitui um complexo
integral, Unico e indivisivel, necessariamente inter-relacionados e

interdependentes entre si.

Quando da exploragdo do direito a informagao, adotar-se-a um
posicionamento quanto a sua classificagdo dentro do rol dos direitos

humanos.

% Globalizar direitos fundamentais equivale a universalizi-los no campo institucional.
1bid., mesma pagina.

% Ibid., p.524 ss.
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1.4. A afirmacdo do direito a informacido nos instrumentos

internacionais de direitos humanos

Em seus “Considerandos”, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos reconhece a dignidade como um principio inerente a todos

individuos e a igualdade entre todos os seres:

considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é a
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo (...) Considerando
que os Estados-membros se comprometeram a promover, em coopera¢ao
com as Nagoes Unidas, o respeito universal aos direitos e liberdades
fundamentais da pessoa e a observincia desses direitos e liberdades (...)
A Assembléia Geral proclama a presente Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem como ideal comum a ser atingido por todos os povos e
todas as nagoes, com o objetivo de que cada individuo e cada orgdo da
sociedade, tendo sempre em mente esta Declaragdo, se esforcem, atraves
de adogdo de medidas progressivas de cardter nacional e internacional,
em assegurar o seu reconhecimento e a sua observdncia universais e
efetivos, tanto entre os povos dos proprios Estados-Membros quanto entre

os povos dos territorios sob a sua jurisdi¢do’.

"’ Declaragdo dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Assembléia Geral das
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Através da mesma, seus signatarios, dentre os quais o Brasil se
encontra, comprometem-se a adotar medidas assecuratorias para seu

reconhecimento e observancia.

Ao positivar o direito a informacdo, como sendo o direito de

receber ou transmitir informagao, a Declaragao prevé:

“Artigo XIX — Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e
expressdo, este direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter

opinioes e de procurar, receber e transmitir informacoes e idéias por

quaisquer meios e independentemente de fronteiras” (grifo nosso).

Mais tarde, com a finalidade de conferir-lhe obrigatoriedade de
cumprimento de plano pelo Estado-parte brasileiro”, e ainda, apresentar
mecanismos de implementacdo e monitoramento em seu cumprimento,
através da apresentagdo de relatorios e petigdes”, foi este mesmo direito

previsto no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos™:

Nacgdes Unidas em 10.12.1948 e ratificada pelo Brasil nesta mesma data.

" “Artigo 3° — Os Estados-partes no presente Pacto comprometem-se a assegurar a
homens e mulheres igualdade no gozo de todos os direitos civis e politicos enunciados
no presente pacto’.

72 Cf. artigo 40 ss.

7 Adotado pela Assembléia das Nagdes Unidas em 16.12.1996 e ratificado pelo Brasil
em 24.01.1992.
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“Artigo 19 — 1. Ninguém podera ser molestado por suas opinioes. 2. Toda
pessoa tera o direito a liberdade de expressdo; esse direito incluird a

liberdade de procurar, receber e difundir informacoes e idéias de

qualquer natureza, independentemente de consideragoes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, de forma impressa ou artistica, ou por

qualquer meio de sua escolha” (grifo nosso).

Ainda com relagdo a sua positivacdo e obrigatoriedade de
cumprimento, a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San

José da Costa Rica)”, prevé:

os Estados americanos signatarios da presente Convengdo, reafirmando
seu proposito de consolidar neste Continente, dentro do quadro das
instituicoes democrdticas, um regime de liberdade pessoal e de justica

social, fundado no respeito dos diretos humanos essenciais (...).

“Artigo 1°. — Obrigagdo de respeitar os direitos 1. Os Estados-partes
nesta Conveng¢do comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades
nela reconhecidos e a garantir seu livre e peno exercicio a toda pessoa

que esteja sujeita a sua jurisdi¢do, sem discriminagdo alguma (...)".

“Artigo 13 — (...) 1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento

e de expressdo. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e

7 Adotada e aberta a assinatura em San José da Costa Rica em 22.11.1969 e ratificada

pelo Brasil em 25.09.1992.
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difundir informacoes ou idéias de qualquer natureza, sem considerac¢oes

de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou

artistica ou por qualquer meio de sua escolha” (grifo nosso).

Além desses instrumentos, o direito a informagdo foi
recepcionado, também pelo convénio Europeu de Direitos Humanos, tendo
sido, portanto amplamente recepcionado como um direito inerente ao ser
humano, sendo passivel de amplo exercicio, seja nas relagdes
internacionais ou dentro de nosso pais, ja que a Constituicdo Federal de
1988 também o reconhece como norma de direito fundamental em nosso

ordenamento.

No proximo capitulo, passar-se-a ao estudo do reconhecimento
dos direitos humanos pela ordem constitucional brasileira, bem como ao
aprofundamento do alcance dessas normas dentro do ordenamento juridico,
para mais adiante, ser realizada uma andlise profunda dos efeitos e da

concretizagdo da norma relativa ao direito a informacao.
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2. A PREVISAO DOS DIREITOS HUMANOS PELA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E OS EFEITOS DAS
NORMAS FUNDAMENTAIS” NO ORDENAMENTO JURIDICO

BRASILEIRO.

A constitucionalizacdo ¢ um fenOmeno que ocorre nas
civilizagdes diante da necessidade de limitagdo e controle dos abusos de
poder do Estado e de suas autoridades constituidas, e ainda, a consagragao
dos principios basicos da igualdade e da legalidade como regentes do

Estado moderno e contemporaneo.

E para que efetivamente haja a garantia da limitacao dos poderes
do Estado € necessaria a previsdo dos direitos humanos nas constituicoes,
inclusive para consagrar o respeito a Dignidade, visando o pleno

desenvolvimento da personalidade humana.

Resultado de um processo democratico, a Carta Magna de 1988

enuncia, além dos fundamentos, objetivos e principios do Estado

7 Apesar da divergéncia doutrinaria acerca deste termo, adotaremos ao longo deste
trabalho, a expressdo defendida por Jorge Miranda, “direitos fundamentais” para
designar o conjunto de direitos humanos reconhecidos por nossa Constituicao Federal,
os quais visam proteger a dignidade humana em todas as dimensdes e que estdo

dispersos ao longo do texto constitucional.



60

Brasileiro”, em seus primeiros artigos, um grande rol de direitos
fundamentais espalhados ao longo de todo o texto constitucional, os quais
exercem papel fundamental na limitacdo dos poderes exercidos pelo poder

soberano.

2.1. A previsao dos direitos humanos na Constituicao Federal

Como ja salientado anteriormente, um dos objetivos mais
importantes das Constitui¢des consiste na prote¢do da dignidade humana,

consagrando-a como uma das finalidades constitucionais.

As Constituicdes brasileiras sempre declararam alguns dos
direitos dos homens”, tendo sido a Constituicdo Politica do Império do
Brasil, jurada em 25.3.1824, a primeira delas a conferir concrecao juridica

efetiva a alguns direitos humanos.

Alexandre de Moraes™ afirma que a constitucionalizacdo dos

direitos humanos nao significou mera enunciacao formal de principios, mas

7 Cf. incisos I a V do artigo 1°. Este assunto sera tratado de forma mais profunda,
quando do estudo do Estado Democratico de Direito.

7”7 Primeira Constitui¢do Politica do Império do Brasil (1824), Primeira Constitui¢do
Republicana Brasileira (1891), e as Constituicdes de 1934, 1937, 1946, 1967 ¢ a
Emenda Constitucional de 1969.

’* Cf. MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais, 2002, p.19-21.
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pelo contrario, constituiu a plena positivacao de direitos, a partir dos quais
qualquer individuo podera exigir sua tutela perante o Poder Judiciario

visando a concretiza¢ao da democracia.

A partir de entdo, todas as demais Constituigdes concretizaram
normas relativas aos direitos humanos, mas foi a Constituicdo Federal de
1988 que adotou a técnica mais moderna, contendo um titulo especifico
sobre os direitos e garantias fundamentais, e ampliou, significadamente, o
rol dos direitos anteriormente positivados em nosso sistema juridico,
recepcionando formalmente, dentro do ordenamento juridico nacional, os
direitos e garantias individuais proclamados pela Declaragdao Universal de

19487.

Uma vez positivados no sistema interno nacional, e vigentes
numa ordem constitucional, tais direitos constituem situagdes juridicas
objetivas e subjetivas em prol da dignidade, igualdade e liberdade da
pessoa humana, assumindo o carater concreto” de normas positivas

constitucionais, além daqueles proclamados pelo direito natural: inatos,

” Tais direitos constam dos Artigos 1° ao 21 da referida Declaragdo.

% Assumindo assim o valor juridico de norma constitucional. Sdo direitos que nascem e
se fundamentam no principio da soberania popular, constituidas de eficacia e
aplicabilidade imediata de acordo com o artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituicao Federal

de 1988.
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absolutos, inviolaveis e imprescritiveis®.

Mas, para José Joaquim Gomes Canotilho, ndo basta sua
positivagao pelo ordenamento juridico interno de cada pais, devem ser-lhes

dada a dimensao de direitos fundamentais®.

Pode-se verificar, portanto, que tanto o reconhecimento dos
direitos do homem, bem como a formalizagdo dos mesmos pelos Estados
foi resultado de um longo processo de construcao histérica e filosofica,
sendo sua materializacdo um fato bem recente, seja a nivel universal ou

nacional.

No Brasil, Flavia Piovesan aponta a Constituigdo Federal de
1988 como uma das mais avangcadas do mundo no que diz respeito a

institucionalizac¢do dos direitos e garantias fundamentais *.

Mas, para que se possa estudar o direito a informacao com os fins
a que se pretende neste trabalho, faz-se necessario um aprofundamento no
estudo das normas de direitos fundamentais, seus efeitos ¢ a forma de

interpretagdo e classificacdo dentro de nosso ordenamento juridico.

%I Cf. SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional positivo, 2005, p.18]1.
%2 Cf. PIOVESAN, Flavia. Direito constitucional e teoria da constituicdo, 2002, p. 375.
% Ibid., p. 53.
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2.2. Classificacdo das normas de direitos fundamentais

Para que haja respeito a essas normas, nao basta sua positivagao
pelo sistema juridico de um pais. E fundamental, como bem enfatiza
Alexandre de Moraes”, que o respeito pelas normas de direito fundamental,
principalmente pelas autoridades publicas, seja um dos fundamentos
basicos e pilares indispensaveis para a constru¢cao de um verdadeiro Estado

Democratico de Direito.

Mas o problema da concretizagdo dos direitos fundamentais em
nossa nagao ¢ um problema complexo e¢ que independe apenas da sua

positivagdo pelo ordenamento juridico constitucional®.

José Joaquim Gomes Canotilho ressalta que a classificacdo dos
direitos, liberdades e garantias pessoais como tais, lhes confere um regime
juridico-constitucional especial, servindo nao sé de parametro material a
outros direitos que estiverem eventualmente dispersos ao longo do texto
constitucional, mas principalmente, porque a eles se atribui uma “forca

vinculante” e uma “densidade aplicativa”, a que ele denominou

% Ibid.,p. 21.
%O problema da concretiza¢do dos direitos humanos positivados constitucionalmente
pela Constituicdo Federal de 1988 ndo ¢ objeto de estudo deste trabalho, cuja

abrangéncia sera limitada apenas a efetivagdo do direito a informacao.
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aplicabilidade direta. Este efeito lhes confere um refor¢o normativo quando

comparados as demais normas constitucionais®.

Um dos tragos especificos dos direitos, garantias e liberdades
individuais apontados por Canotilho, € o critério da natureza defensiva”,
cuja particularidade refere-se aos seus destinatirios: tais normas sao
voltadas aos particulares, mas, mais do que estes, ao proprio Poder Publico
e seus agentes, aos quais sdo impostos deveres, seja para abstencao
(prestagdo negativa), ou para a pratica de atos (prestacao positiva) perante

os individuos.

E ¢ justamente em razdo da posi¢cao hermenéutica e axiologica
superior aos demais direitos, que os direitos fundamentais apresentam
algumas caracteristicas proprias®:

(1)  Imprescritibilidade: ndo decaem no tempo;

(1) Inalienabilidade: impossibilidade de transferéncia;

(i11) Irrenunciabilidade;

% Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional, 1995, p. 523.

*” Bonavides utiliza a denominagio “direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o
Estado”. Cf. BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 2005, p. 564.

% Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., p. 41.
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(vi)

(vii)

(viii)
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Inviolabilidade: ndo podem ser desrespeitados por outras

normas ou por atos das autoridades publicas;

Universalidade: podem ser pleiteados por todos os seres

humanos;

Efetividade: a atuacdo do poder publico deve ser sempre
no sentido de garantir a efetivacdo dos mesmos, ndo
podendo haver apenas seu reconhecimento apenas de

forma abstrata;

Interdependéncia: com relagdo as garantias a eles

previstas; e,

Complementariedade: ndo devem ser interpretados

isoladamente.

Vidal Serrano Janior” aponta em sua obra, outras duas

caracteristicas:

(1)

Limitabilidade: ndo sdo absolutos, podendo-se chocar uns
contra os outros (colisdo), e neste caso, havendo
necessidade de  estabelecer o mecanismo de

equacionamento do conflito de normas, denominado pela

% Cf. JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional, 2005, p.111 ss.
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Doutrina” como Principio da relatividade, da
Concordancia pratica, da Harmonizacdo, ou ainda, da

Adequacgao, Proporcionalidade” ou Razoabilidade; e,

(i1)) Concorréncia: no sentido de que os direitos fundamentais
podem ser complementados ou acumulados. Neste caso,
tais autores utilizam o exemplo do jornalista, que ao
difundir uma noticia e efetuar uma critica a mesma, exerce
ao mesmo tempo o direito a informagdo (direito de

informar*), opinido e comunicagao.

2.3. Dimensoes valorativas da norma fundamental

Para que seja possivel determinar o alcance de uma norma
fundamental, faz-se mister, além de reconhecer que esta tem a fun¢do de

conferir direitos, analisar as situacdes ou os modos e formas legitimas do

 Dentre os quais estio MORAES, Alexandre de, Os 10 anos da Constituicdo Federal,
1999, p.80; BONAVIDES, Paulo, op. cit, 2005, p. 356 ss; e MENDES, Gilmar Ferreira,
Direitos fundamentais e controle da constitucionalidade, 1999, p. 42.

* Moraes cita ainda posicionamento de Willis Santiago Guerra Filho no sentido de ser o
Principio da Proporcionalidade um “mecanismo de otimizacao (Optimierungsgebote) do
respeito maximo a todo direito fundamental, em situagdo de conflito com outro”. Cf.
MORAES, Alexandre de, op. cit., 1999, p.81.

%2 Conforme salientado acima, o estudo sobre o direito a informacdo e sua classificacdo

sera feito no Capitulo III deste trabalho.
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seu exercicio.

Diversos autores” abordam esse mesmo tema, apontando a
existéncia de uma dupla funcdo ou dimensdo dos direitos fundamentais,
defendendo que ndo ¢ aceitdvel que nos dias de hoje os direitos
fundamentais sejam vistos apenas do ponto de vista dos individuos

(dimensdo subjetiva), mas também a nivel coletivo (dimensao objetiva).

Quando do estudo das concepgdes filoséficas das normas de
direito fundamental, Jorge Miranda”, diversamente de Vieira de Andrade,
denomina a dimensao objetiva como o carater supra-individual da norma,
significando que esta tem como fim e valor axioldgico ndo s6 o individuo,

mas a ordem social, ou seja, toda a coletividade.

O supra-individualismo visualiza a nacdo como fim ultimo, ja

que o Estado € visto como um organismo. E realizando o bem comum, o

% Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢do
Federal Portuguesa de 1976, 1998, p. 144-147. Apesar de assim classificar as
dimensdes dos direitos fundamentais, o Vieira de Andrade acaba por discordar da
amplitude dessa classificagdo. Concordando com essa amplitude: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito constitucional, 1995, p. 535; RUBBIO, Vale Labrada,
Introdution a la teoria de los derechos humanos, p. 152.

* Ressalta-se que Miranda utiliza o termo “direitos fundamentais” para considerar o
género direitos humanos, e ndo so6 os direitos relativos a ordem interna de um pais
considerados como fundamentais, como exposto anteriormente. Cf. MIRANDA, Jorge.

Manual de direito constitucional, 1988, p. 37-38.
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bem do todo, que se salvaguardam os direitos individuais. Inexistindo
harmonia espontanea entre o bem do individuo e o bem de todos, devem

preponderar, sempre, os valores coletivos.

Tais normas ndo devem ser somente consideradas como mero
direito subjetivo, consagradoras de direitos, garantias e liberdades do
individuo a favor de determinados titulares com o correspondente dever
juridico por parte dos destinatarios passivos”. E necessario que se
considere que tais normas compreendem valores ou fins voltados, de um

modo geral, a toda a comunidade.

Essa func¢do extra-individual consiste em constituir uma unidade
essencial com deveres fundamentais de natureza juridica ou civica, seja
perante outros cidaddos ou perante a coletividade, com a finalidade de

construgdo de um verdadeiro Estado Democratico e do socialismo®.

2.4. Interpretacio das normas de direitos fundamentais

Interpretar significa encontrar o significado especifico e o

» José Joaquim Gomes Canotilho aponta ainda que esse trago do direito subjetivo
implica em aplicabilidade direita destas normas valendo os mesmos como self
executing, independentemente da mediagdo concretizadora ou densificadora dos poderes
publicos. 1bid., p. 525.

% Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de, op. cit., 1998, p. 144-147.
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verdadeiro sentido das palavras da lei, procurando-se encontrar o melhor
sentido e alcance da norma, levando-se em conta as caracteristicas
historicas, politicas e i1deologicas daquela sociedade recepcionadas e

declaradas pela sua Carta Maior.

Para que a interpretacdo alcance os melhores beneficios e seja
alcangado o principal objetivo, que ¢ a aplicagdao da norma constitucional,
existem algumas regras ou principios informadores da atividade
interpretativa, as quais deverdo buscar a harmonia de todo o texto
constitucional e adequando suas finalidades a realidade, dando a maior
aplicabilidade possivel aos direitos, garantias e liberdades publicas nele

previstas.

Carlos Alberto Bittar ressalta que a interpretacao deve perfazer-se

ndo pela letra do texto, mas pelo “espirito da Carta™”’

, € que todas as
decisdes fundamentais tomadas e fixadas pela sociedade, vinculam toda a

comunidade e autoridades, mas em niveis de eficacia diversa.

Luis Roberto Barroso”, atenta para a existéncia de Principios

Constitucionais de interpretagdo, € que as normas as quais ele denomina

7 Cf. BITTAR, Carlos Alberto; BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Direito civil
constitucional, 2003, p. 23.

% Cf. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagdo da constituigcdo, 2001, p.
147 ss.
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como “normas-principio”, sdo eleitas pelo legislador como fundamentos ou
qualificacdes essenciais da ordem juridica instituida, e que espelham a

ideologia da Constitui¢do, constituindo seus postulados basicos e seus fins.

Para o autor, as normas-principio consubstanciam as premissas
basicas de uma ordem juridica e se irradiam por todo o sistema, indicando
o ponto de partida e os caminhos a serem percorridos. Por vezes
estabelecem as estruturas politicas fundamentais do Estado (artigo 2°,
Principio Republicano e Federativo), tratam de determinado tema em
capitulo especifico (ex: artigos 37 e ss, Principios da Administragdo
Publica) ou especificam os Principios Gerais que vao irradiar por todo o

ordenamento (artigo 5°, inciso II, Principio da Legalidade).

Luis Roberto Barroso, por fim, afirma caber ao intérprete,
superar a generalidade, a abstracdo e o legalismo estrito, buscando dentro
do proprio sistema a solucao mais justa, superadora do summus jus, summa

injuria.

Além dos proprios Principios contidos no texto constitucional,
existem outras regras interpretativas. José¢ Joaquim Gomes Canotilho

enumera os seguintes Principios de Interpretagdo Constitucional”:

# Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., p.226-229. Paulo Ferreira da Cunha
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(1)  Principio da unidade da constitui¢do: o intérprete deve
considerar a norma como parte de um todo harmoénico,
devendo integra-la num sistema interno unitario de normas

e principios’”;

(1)  Principio do efeito integrador: na busca de solu¢des deve
dar-se primazia aos critérios que favorecam a integragao

politica e social e refor¢ar a unidade politica;

(111) Principio da maxima efetividade ou da eficiéncia: ao
interpretar a norma constitucional, deve ser-lhe dado o

sentido que lhe dé maior eficacia possivel;

(iv)  Principio da justeza ou conformidade funcional: o sentido
dado a norma nado pode fugir do esquema organizatorio-

funcional estabelecido pela constitui¢ao;

(v)  Principio da harmonizagdo ou da concordancia pratica:
deve-se buscar a harmonizagdo dos bens em conflito

evitando-se o sacrificio de uns em relacao a outros; e,

considera somente os quatro primeiros como regras de interpretacdo das normas
fundamentais. Idem, Teoria da constitui¢do, 2000, p.282.

' Luis Roberto Barroso considera a unidade de forma mais ampla, no sentido de que
além da funcdo integradora da norma dentro do ordenamento, a interpretacdo deve
buscar harmonizar eventuais tensdes existentes entre as normas e conferir unidade

interna. Cf. BARROSO, Luis Roberto, op. cit., 2001, p.188 ss.
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(vi) Principio da forma normativa da constitui¢ao: prevaléncia
do sentido que garanta a efetividade e permanéncia da

constituicao.

Por todo o exposto, conclui-se, que ao nos depararmos com uma
norma de direito fundamental, far-se-a necessario utilizar-se nao s6 da
leitura do seu contetido, mas considera-la como parte de todo harmonico e
com significado muito mais amplo e concreto do que o aquele alcangado

pela simples interpretacdo literal.

2.5. Aplicabilidade das normas de direito fundamental

De acordo com o paragrafo primeiro do artigo 5° de nossa Carta
Magna, as regras definidoras de direitos e garantias’”’ fundamentais tém
aplicacdo imediata, significando que tais preceitos sdo imediatamente
eficazes por via da propria Constituicdo, independendo da existéncia ou
producdo de outras normas, ou de declaragdo formal do legislador

constituinte’”.

E ainda, mesmo havendo direitos expressos, porém dispersos ao

longo do texto constitucional, o paragrafo 2° deste mesmo artigo, declara

0 conceito de garantias fundamentais sera abordado no Capitulo V deste trabalho.

12 Cf. BITTAR, Carlos Alberto; BITTAR FILHO, Carlos Alberto, op.cit., p.21.
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nao serem o0s mesmos exaustivos, sendo reconhecidos outros direitos
fundamentais decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, bem
como aqueles que eventualmente sejam objeto de tratados internacionais

onde a mesma seja parte’”.

Tal alcance vem justificado pelo Principio da maxima
efetividade, analisado no item anterior, o qual a uma norma constitucional

deve ser atribuido o sentido que lhe dé maior eficécia.

Nunca na histéria das constituigdes nacionais, foi dada uma
dimensdo tdo extensa aos direitos fundamentais, principalmente por
reconhecer-lhes a natureza de clausula pétrea, a qual Gilmar Ferreira
Mendes'” denominou como “clausula de imutalibidade” ou “garantia de
eternidade”, significando, com isso que os mesmos nao podem ser abolidos

de nosso ordenamento sequer por emenda constitucional’”.

! Flavia Piovesan afirma em sua obra que em fungdo do paragrafo do artigo 5° da
Constitui¢do, os tratados internacionais de direitos humanos apresentam hierarquia
constitucional, e os demais, apresentam hierarquia infraconstitucional. Esse tema ¢ de
grande discussdo doutrinario, no entanto, ndo sera objeto desse trabalho, para cujos fins
adotar-se-4 a posicdo de Piovesan. Cf. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o
direito constitucional internacional, 2002, p. 90.

% Cf. MENDES, Gilmar Ferreira, Direitos fundamentais e o controle da
constitucionalidade, 1999, p.36.

103 Cf. artigo 60, paragrafo 4° da Constitui¢io Federal de 1988.
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2.6. Direitos e deveres implicitos nos direitos fundamentais

Ao abordar a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais, José
Joaquim Gomes Canotilho demonstra que em todo direito fundamental do
individuo ha implicitos, correspondentes deveres juridicos, os quais devem

ser cumpridos por parte dos destinatarios passivos da norma.

Para demonstrar esse raciocinio, o autor aponta haver uma
relagdo trilateral entre o titular, o destinatario e o objeto do direito
fundamental, estando esta implicita dentro do mesmo. E para exemplificar
tal relagdo, existente em todos os direitos fundamentais, Canotilho utiliza-

se do direito a vida'”:

(a) o individuo tem o direito a vida perante o Estado, a ndo ser morto por
este; o Estado tem a obrigacdo de se abster de atentar contra a vida do
individuo; (b) o individuo tem o direito a vida perante os outros
individuos; estes devem abster-se de praticar atos (ativos ou omissivos)

que atentem contra a vida de alguém'”. (grifo nosso)

Dentro desse raciocinio l6gico, conclui-se que insere-se no plano

106 Para fins deste trabalho, utilizar-se-4 o direito a vida com a unica finalidade de
demonstrar a existéncia desta mesma relagao no direito fundamental a informagao.

7. Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, 1995, p. 533. Esse
entendimento também consta em sua obra Direito constitucional e teoria da

constituig¢do, 2002, p. 473 ss.
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do direito fundamental, duas vertentes: um direito inerente ao individuo, e

por outro lado, um dever ou obrigacao por parte do destinatario da norma.

Ainda seguindo este pensamento, Canotilho aponta que esta seria
uma “funcdo de defesa” dos direitos, liberdades e garantias, a qual impde
“direitos negativos” ou deveres de abstengdo por parte do Estado, a qual o

autor denomina como dimensao negativa da norma.

A dimensao negativa implica no dever objetivo do Estado de
conformar a organizagdo, procedimento e processo de efetivacdo dos
direitos fundamentais, de modo que o individuo possa exigir algo do

destinatario da norma e este ultimo tenha o dever juridico de satisfazé-lo’”.

E completa ainda o autor, afirmando que além dessa fungdo
negativa, as normas de direito fundamental tém uma dimensao positiva, a
qual deve-se necessariamente reconhecer implicitos na norma, eventuais
direitos a prestagcdes a elas inerentes, quando o préoprio direito protegido

necessariamente dependa de prestagdes para que seja protegido’”.

As acdes positivas do Estado consistiriam em uma agdo positiva
de natureza fatica, na busca da concretizagdo do direito, ou ainda, numa

acdo positiva normativa, através da expedi¢do de normas. Por outro lado,

8 Ihid., p. 536.
1 Ibid., p. 526 € 536.
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haveria a faculdade do cidaddo exigir, de forma imediata, tais prestagdes

constitutivas desses direitos’”’.

Os direitos de prestacdes, afirma Canotilho, significam, em

sentido estrito, o direito do particular a obter algo através do Estado’”’.

Quanto ao dever de expedicdo de normas, Gilmar Ferreira
Mendes afirma em sua obra, que os direitos fundamentais sdo normas de
protecao de institutos juridicos, e acrescenta, que a falta da lei pode revelar-

se afrontosa ao proprio direito estabelecido pelo ordenamento.

Afirma ainda, que por vezes, para que possa haver a propria
concretizagdo do direito fundamental, se torna indispensavel a edi¢do de
atos legislativos, de modo a existir um “dever constitucional de legislar”, ja
para que haja a sua concretizagdo, a inércia do legislador pode constituir

afronta a este dever'”.

Assim como Canotilho, Gilmar Ferreira Mendes também
compartilha desse raciocinio, relembrando que a moderna dogmatica dos

direitos fundamentais discute a possibilidade de o Estado vir a ser obrigado

"1 Tais dimensdes sdo de extrema relevancia para a interpretagdo da norma fundamental
relativa ao direito a informagdo, proposta por este trabalho, conforme o exposto no
Capitulo III seguinte.

"I Idem, Direito constitucional e teoria da constituigdo, 2002, p.406.

"2 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira, op. cit, p. 45.
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a criar os pressupostos faticos necessarios ao efetivo exercicio e sobre a
possibilidade de seus titulares disporem de pretensdes a prestagdes por

parte do Estado’”.

Para isso, citam, ambos os autores, inclusive, as normas de forca
vinculante relativas da garantia processual-constitucional do mandado de

114

injuncao e da acdo direta de inconstitucionalidade por omissao’”?, as quais

115

estdo previstas em nosso ordenamento’”’ e que serdo objeto de estudo mais

aprofundado no Capitulo V deste trabalho.

Gilmar Ferreira Mendes'’* afirma ainda, que se o Estado esta
constitucionalmente obrigado a prover tais medidas positivas, mesmo que o
proprio direito fundamental esteja vinculado a condigdes politicas ou
econdmicas (como ¢ o caso do direito ao trabalho, educagao, ou mesmo, do
proprio direito a informagdo, objeto deste trabalho), a submissdo
constitucional dessas pretensdes a prestagdes positivas para a

“conformacdo do futuro”, convertem-se em situagdes juridicas.

Em raziao disso, deixam de ser consideradas de natureza

"5 Ibid., p. 46 ss.

"* Cf. CANOTILHO, José Joaquim, Direito constitucional e teoria da constitui¢do,
2002, p. 474.

' Cf. artigos 5°, LXXI e 103, paragrafo 2° da Constitui¢do Federal de 1988.

"% Ibid., mesma pagina.
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meramente politicas ou econdmicas, em razdo de um fendmeno que
denomina como “fendémeno de transmutacdo” e, portanto, passiveis de

serem exigidas no plano fatico e juridico.

Por fim, Vieira de Andrade’’” afirma que a nossa Constitui¢ao nao
deveria incluir no titulo relativo aos direitos, liberdades e garantias, a
previsao dos deveres fundamentais, mas relembra que tais deveres estao ali

previstos e em conexao com os direitos fundamentais.

Apesar de fazer grande critica em sua obra aos deveres
fundamentais, afirmando que a intensidade dos deveres € inferior ao dos
direitos conferidos pela norma fundamental, e defendendo ainda, que ndo
sdo diretamente aplicaveis, conclui que uma vez previstos pela ordem
fundamental, os poderes publicos tém, além do dever de respeito aos
direitos, o dever de intervir para os acondicionar, garantir € mesmo
restringir quando se tornar necessario, necessitando ainda de previsao

legislativa expressa para serem fonte concreta de obrigacoes juridicas’”.

Neste sentido, o autor utiliza o exemplo do dever de

escolaridade’”” basica, um dos quais corresponde a um dos direitos a

"7 Cf. ANDRADE, Vieira de, op.cit., p. 148 e 156-159.
"% Ibid., mesma pagina.
1% Assim como o direito a vida (nota de rodapé 106 acima), o direito a escolaridade esta

sendo citado neste trabalho, com a Unica finalidade de se demonstrar a existéncia destes
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prestagdes materiais com contetido constitucionalmente determinado para
demonstrar a aplicabilidade desse raciocinio a todos os demais direitos

fundamentais. Este, afirma o autor:

deve ser entendido com um direito-dever, de dupla natureza, pois que ndo
tem como fungdo unica e determinante a dignidade dos cidaddos, antes, é

hoje, do mesmo modo essencial, além de garantia de um minimo de

iosualdade de oportunidades, uma condicdo da preservacdo e do

funcionamento regular de uma sociedade democrdtica moderna'’ (grifo

nosso).

121

Complementando ainda este raciocinio, Jorge Miranda’”’ afirma

que mesmo onde ha deveres impostos aos individuos, como o dever de

trabalhar e o de defesa do meio ambiente’”,

ha sempre a obrigacdo de o Estado assegurar condicoes, de varias

ordens, para o seu cabal cumprimento (grifo nosso).

mesmos deveres implicitos de prestacdo do Estado frente ao direito fundamental a
informacao.

"2 Cf. nota de rodapé numero 30 da p. 158 de sua obra citada anteriormente.

2 Cf. MIRANDA, Jorge, Manual de direito constitucional, 1988, p.165.

122 Estes direitos também estdo sendo citados neste trabalho, com a unica finalidade de
se demonstrar a existéncia destes mesmos deveres de prestacoes do Estado frente ao

direito fundamental a informacao.
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Ainda com relagdo as prestagdes positivas, Robert Alexy’”
completa este raciocinio afirmando que das normas fundamentais decorrem
enunciados que estariam implicitos na norma, as quais nao seriam
complementares, mas teriam o mesmo status de norma fundamental, com

natureza de ‘“novas normas”.

Ao abordar esse assunto, Robert Alexy utiliza a norma
fundamental prevista na Lei Fundamental Espanhola, no artigo 5° paragrafo
3°, o qual garante expressamente a liberdade ao exercicio da ciéncia, a
pesquisa e ao ensino. Afirma que desta norma que garante a liberdade do

exercicio desses direitos, decorrem outras novas normas:

(1) A ciéncia, pesquisa € o ensino “devem” ser livres;

(11)) O Estado tem o “dever” de possibilitar e promover o livre

exercicio dos mesmos;

(111) Que todo aquele que tiver obstruido seu direito de exercer

tais direitos, tem um direito de defesa contra este ato.

Essas normas acima enumeradas, afirma Alexy'”, apesar de ndo
estarem expressas na ordem constitucional, estdo conectas, juntas aquela

norma de direito que € explicita, e em razdo da sua natureza fundamental,

% Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, 2002, p. 66 ss.
2 Ibid., p. 609.
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estas também teriam essa mesma natureza.

A esta dependéncia entre essas normas, as quais denominou de
“normas adstritas”, ele define como “relagdo de precisdo”. E para o autor,
de toda norma de direito fundamental decorrem tais “normas adstritas”,

também com natureza fundamental.

Todo o estudo feito neste Capitulo servird de base para posterior
interpretacdo da norma fundamental relativa ao direito a informagao e para
a confirmacao do papel do Estado com relagdo a sua efetividade dentro de

nosso ordenamento juridico.

Passar-se-4 no proximo capitulo, ao estudo individualizado da

norma fundamental relativa ao direito a informacao.
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3. O DIREITO FUNDAMENTAL A INFORMACAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL: POSITIVACAO,

ABRANGENCIA E INTERPRETACAO.

A informacdo tem se mostrado de fundamental importancia em
todos os campos da sociedade, desde a mais modesta vida pessoal, até a

saude financeira das grandes institui¢des ou dos Estados.

Principalmente nos dias de hoje, a informacao, em si, passou a
constituir um bem juridico de alta relevancia, seja para a tomada de
decisdes pessoais, o conhecimento da realidade ou para se obter

consciéncia plena ao se decidir.

Os novos e modernos meios de comunicacdo utilizados
romperam fronteiras entre paises e sociedades, e eliminaram a noc¢ao de
presente e passado, passando a informag¢ao a ser um bem juridico essencial,
para as mais simples vidas individuais e para as mais poderosas empresas ¢

nacoes.

O progresso tecnologico cresce, mas aumentam também os
perigos de falta de respeito aos direitos humanos, seja por violacdo de
informagdes pessoais, por corrup¢do do verdadeiro sentido das

informacdes, por manipulacdo dos meios de veiculagdo da informacgao
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visando a falsidade ou falta de informacao.

Nao se pode pretender dar a informacdo um tratamento de sub-
ramo do direito civil em razdo da especificidade do objeto e o regime
juridico constitucional que lhe foram conferidos, cujos efeitos, podem ser,
inclusive, de natureza transnacional, submetendo-se, portanto, a principios

de direito publico.

Discute-se aqui a natureza juridica do direito a informacao,
principalmente um tratamento como bem juridico distinto da manifestagdao

do pensamento ou do direito de expressao’”.

Quanto se pesquisa sua abrangéncia, verifica-se lhe ser dado
sentido limitado e dependente desses outros dois direitos. Mas o que se
pretende ¢ justamente examind-lo separadamente e individualmente e

analisar seu valor e importancia dentro do ordenamento juridico nacional.

3.1. O direito a informacao como norma constitucional de direito

fundamental

Nenhuma Constituicdo Federal anterior a de 1988 havia previsto

' Em sentido contrario: o direito a informagio como um dos aspectos da liberdade de
expressdao. Cf. RUBBIO, Vale Labrada, Introdution a la teoria de los derechos

humanos, p. 152.
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expressamente o direito a informacao, apesar de outros direitos humanos ja

terem sido anteriormente positivados.

Foi no sentido de cumprir seu comprometimento com a adesdo
da Declaragdo dos Direitos do Homem, que o Brasil recepcionou este e
outros direitos do homem expressamente na Carta de 1988, como direitos

fundamentais.

Diante de todo o estudo histérico da evolucao dos direitos
humanos, feita anteriormente, poder-se-ia concluir que o direito a
informag¢do ¢ um direito de primeira geragao’, ja que relativo as liberdades
publicas - mas, no entanto, a esta geragdo ndo deve ficar restrito — ja que a
informacao ndo se restringe ao limite pessoal do individuo, podendo ser de
interesse coletivo, de toda uma sociedade, bem como, por vezes, de toda

humanidade.

27 classifica o direito a

Neste sentido, Paulo Bonavides
informag¢do como direito fundamental de quarta geracdo em virtude de estar

diretamente ligado a concretiza¢do da democracia.

26 Neste sentido: RUBBIO, Vale Labrada, op. cit., p. 122; JUNIOR, Vidal Serrano
Nunes, Curso de direito constitucional, 2005, p. 115; CHIMENTE, Ricardo Cunha;
CAPEZ, Fernando et. al. Curso de direito constitucional, 2005.

"?7.Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2005, p. 571.
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Seguindo o entendimento de Willis Santiago Guerra Filho,
quanto as ‘dimensdes’ dos direitos humanos, poder-se-ia afirmar que o
direito a informacado estaria contido em todas as outras ‘dimensdes’ ou
‘geracoes’ dos direitos humanos, ja que dentro das ultimas estariam

contidas as anteriores.

No ordenamento juridico brasileiro, o direito a informagdo esta
sistematizado dentro do Capitulo I do Titulo II, relativo aos direitos e
garantias fundamentais, e esta classificado como um direito individual e
coletivo, apesar de estar positivado também nos artigos 220 e seguintes da

Constitui¢cao Federal.

Assim prevé o inciso XIV do artigo 5°:

“Inciso XIV — é assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado

o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional” (grifo

Nno0sso).

Em seguida, prevé o inciso XXXIII do mesmo artigo 5°:

“Inciso XXXIII — todos tem direito a receber dos orgdos publicos

informagoes 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 seguran¢a da

sociedade e do Estado” (grifo nosso).
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E mais adiante, garante:

“Artigo 220 — A manifestagdo de pensamento, a criag¢do e a informagado,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigao,

observado o disposto nesta Constitui¢do”.

Desta forma, verifica-se que a todos estd garantido o acesso a
todo tipo de informagdo, sendo apenas resguardado o sigilo, nas hipoteses

elencadas pela propria Constituicao.

E ¢ fato que, cidaddos com maior acesso a informacdo tém
maiores condi¢des de analisar os fatos, articular seus valores, desejos
individuais e sociais, ¢ assim, melhor atuar na sociedade, participando

ativamente as decisOes que interfiram em suas vidas ou lhes interessem.

No entanto, por vezes, o direito a informag¢ao se acumula com o

129

direito de opinido’, o direito de expressao’” e o direito de comunicacao’”,

mas com eles ndo se confunde, possuindo cada um destes, um regime

"** Direito de manifestagdo do pensamento, inserido no artigo 5°. VIII da Constitui¢do
de 1988.

2 Relativo ao direito de exteriorizagdo de sensagdes, tais como a musica, a pintura, a
arte, etc. Tutelado pelo inciso IV do artigo 5° e pelo artigo 220, caput, paragrafo 2°. da
Carta de 1988.

3" Relativo a manifestagio e a recep¢do do pensamento através dos meios de
comunica¢do em massa, inserido nos artigos 220, pardgrafos 1° ao 4° e 221 da

Constituicao Federal.
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juridico préprio que os torna diferentes e independentes entre si.

Para que o direito a informacdo seja contemplado de forma
integral, deve-se considerar que na forma como estd positivado
constitucionalmente, contém trés variaveis ou vertentes da informacao: o
direito de informar (artigos 220), o direito de se informar (inciso XIV do

artigo 5°) e o direito de ser informado (inciso XXXIII do artigo 5°).

Assim entende José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira”’:

o primeiro consiste, desde logo na liberdade de transmitir ou comunicar
informagoes a outrem, de as difundir sem impedimento, mas pode também
revestir uma forma positiva, enquanto direito a meios para informar. O
direito de se informar consiste designadamente na liberdade de recolha
de informacgdo, de procura de fontes de informagado, isto é, no direito de
ndo ser impedido de se informar; é a versdo positiva do direito de se
informar, consistindo num direito a ser mantido adequada e

verdadeiramente informado.

Passa-se agora, a uma analise mais profunda de cada uma delas.

B Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢io da
Republica portuguesa anotada, 1993, p.225.
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3.1.1 O direito de informar

O direito de informar consiste na faculdade, garantida pela
Constitui¢do a todos os individuos, de veicular quaisquer tipos de
informacdes, ¢ ¢ garantido expressamente pelo artigo 220, caput, da

Constituigdo, ou seja, a liberdade para informar.

O paragrafo 1° do artigo 220 garante ainda:

“Artigo 220 — (...)

Paragrafo 1° — Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir
embaragco a plena liberdade de informagdo jornalistica em qualquer
veiculo de comunica¢do social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X,

Xl e XIV (...)".

A tutela constitucional em epigrafe garante, no Capitulo V, a
liberdade do exercicio da informagdo jornalistica em todas as suas formas

de manifestacdo, ou seja, garante o pleno exercicio do direito de informar.

O legislador constituinte buscou, ns artigos 220 e seguintes,
garantir a democracia dos meios de comunicagdo social, e, com isso,
afastar censuras no exercicio da comunicac¢ao jornalistica, mas omitiu-se,

contudo, de prever no texto constitucional, uma norma de garantia a meios
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para informar’”.

Vidal Serrano’” relembra-nos que a unica forma em que este
direito assume fei¢do positiva, isto ¢, quando o individuo tem direito a ter
meios de veicular informagdes, € quando este ¢ atingido em sua honra, o
qual seré exercido em face de um veiculo de informacgao, passando, entao, a

ter direito de formular sua resposta.

A liberdade jornalistica’*

¢ uma garantia constitucional
necessaria ¢ de extrema importancia para a formag¢ao da opinido publica e
um dos pressupostos principais da democracia, ja que o individuo somente

tem condicoes de participar do mundo em que vive se tiver acesso €

conhecimento dos fatos relacionados a0 mesmo.

Mas alerta Celso Antonio Pacheco Fiorillo’”, que para que haja
efetiva democracia dos meios de comunicacdo social, ¢ necessario que
hajam controles impostos em decorréncia dos fundamentos do Estado

Democratico de Direito.

32 Cf. JUNIOR, Vidal Serrano Nunes, 4 protecdo constitucional da informagédo e o
direito a critica jornalistica, 1997, p.32.

¥ Ibid., mesma pagina.

¥ Comumente denominado em nossa doutrina como “direito de antena”.

3 Cf. FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. O direito de antena em face do direito
ambiental brasileiro, 2000, p. 67.
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Portanto, ao se analisar o chamado direito de antena previsto na
Constitui¢do Federal, deve-se buscar uma interpretagdo sistematica,

levando-se em consideracao os fundamentos de nosso Estado’”’:

o desenvolvimento do principio democrdtico vinculado a democracia dos
meios de comunica¢do social é o mais importante dos fundamentos que

estruturam o Estado Democratico de Direito.

Tal direito envolve, portanto, ndo s6 o direito de receber
informagdes jornalisticas, através de radio e televisdo, mas também a

liberdade do exercicio da profissdo e atividade jornalistica.

Pode a imprensa desempenhar um papel util na sociedade, como
veiculo de informagdes e didatica, ou ndo, ja que pode haver manipulagao

pura e simples da opinido publica’”.

Celso Antonio Pacheco Fiorillo’* ainda acrescenta,

(...) sO0 pode haver comunicagdo social se esta estiver adaptada a pessoa

humana, especificamente em decorréncia do que determina em nosso pais

% Ibid., p. 54.

7 Convém ressaltar, que Celso Antonio Pacheco Fiorillo brilhantemente expde em sua
obra toda trajetoria histérica do direito de antena no Brasil, relembrando momentos
histéricos importantes, sua previsao pela Constituicdo Federal de 1988 e¢ a forma em
que vem sendo exercido deste entdo em nosso pais. /bid., p.167 ss.

3 Ibid., p. 55.
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o sistema constitucional (art. 1°., Il e III, da CF), no uso e gozo de suas

prerrogativas fundamentais ligadas a cidadania e dignidade.

Apesar da pratica jornalistica ser realizada, na maior parte das
vezes, com o intuito de veiculagdo de informagdes de cunho politico,
econdmico, esportivo, nacional e estrangeiro, no entendimento de Jean

Morange,

ela continua a ser quase sempre percebida com um cardater de

acontecimentos e de catdstrofe'”.

Verifica-se, portanto, que ao direito de informar do cidadao, tem
sido dada uma aplicabilidade minima e limitada, ja que diante da amplitude
conferida pela Constituicdo, poderia estar sendo consideravelmente maior,

trazendo, com isso, maiores beneficios aos individuos ¢ a sociedade.

3.1.2 O direito de se informar

O direito de se informar ¢ aquele relativo ao direito de colheita
de informagdes, € que esta previsto no inciso XIV do artigo 5° acima
descrito, o qual garante a todos os individuos liberdade de acesso a
informagdo, consistente na permissao de pesquisa, busca de informagdes,

sem sofrer interferéncias do poder publico, ressalvadas as hipoteses de

3 Cf. MORANGE, Jean. Direitos humanos e liberdades publicas, p.305.
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sigilo profissional.

Este mesmo direito encontra-se igualmente tutelado pelas alineas
“a” e “b” do inciso XXXIV do artigo 5°, ji que ao individuo é garantida a
obtencao de certidoes das reparticoes publicas, bem como o direito de

peticdo para a defesa de direito e esclarecimento de situagoes.

No entanto, para que se constate sua aplicabilidade e efetividade
em nosso ordenamento, faz-se necessario o estudo em conjunto com a
garantia constitucional do habeas data, previsto no inciso LXXII do artigo

5°, 0 qual sera objeto de analise posterior.

Nesta ocasido, observar-se-a que o direito de se informar também
tem seu exercicio limitado, em razdo do uso restrito previsto para este
instrumento na lei que o regula, bem como na pratica judicial, conforme os

entendimentos jurisprudenciais dos tribunais nacionais.

3.1.3 O direito de ser informado

A grande novidade trazida pela Constituicdo, objeto central de
estudo e reflexdo deste trabalho, é o direito de todo individuo de ser

mantido constante e integralmente informado.

S6 se pode investir alguém no direito de receber informagdes

quando simultaneamente atribui-se a outrem o dever de informar. No
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entanto, nessa matéria, também foi dirigida uma tutela legislativa restritiva,
ja que a Constitui¢ao somente atribuiu o dever de prestar tais informagdes
aos orgdos publicos, conforme o inciso XXXIII do artigo 5°, descrito

acima.

Ora, a Carta Magna ndo atribuiu a nenhum organismo privado,
seja qual for a sua natureza, o dever de prestar informagdes. Este dever
somente existira, tais instituigdes estiverem de posse de informagdo de
carater pessoal do interessado, as quais deverdo ser primeiramente
requisitadas e cuja tutela judicial podera ser realizada por meio do habeas
data'”, ou seja, quando se estiver exercendo o direito de se informar e ndo

de ser informado.

Mais do que se pretende na pratica, a amplitude deste direito
consiste na possibilidade de qualquer cidadao receber dos 6rgaos publicos,
seja qual for sua esfera de poder ou atividade, informagdes de interesse
particular, coletivo ou geral, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja

imprescindivel a seguranc¢a da sociedade e do Estado.

Assim, pelo que esta previsto na norma constitucional contida no
inciso XXXIII, o individuo tem amplo poder de acompanhar a atividade

publica e a possibilidade de participar mais amplamente da vida cultural,

'* Tais requisitos e o habeas data serdo objeto de estudo no Capitulo V deste trabalho.
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social e politica do pais, através da pratica de atos emanados do poder
publico, em suas atividades legislativas ou administrativas, chegando a seu

conhecimento toda informacao de interesse coletivo ou geral.

Na tentativa de regulamentar o direito de ser informado, em 05
de maio de 2005, foi publicada a Lei n® 11.111'%, disciplinando o acesso

aos documentos publicos de interesse particular, coletivo ou geral.

De acordo com a referida lei, cabe ao Poder Executivo instituir
uma Comissdao de Averiguacdo e Andlise de Informacgdes Sigilosas, cuja
finalidade ¢ de decidir sobre a aplicacdo da ressalva ao acesso de

documentos.

No entanto, o acesso aos documentos publicos classificados no
mais alto grau de sigilo podera ser restringido pelo prazo de 30 anos,
prorrogaveis por igual prazo, significando, com isso, que 0 acesso aos
mesmos podera ser restringido por até 60 anos. E, ndo bastando tal prazo,
previamente a sua expiracao, a referida Comissao podera ainda avaliar se
“o acesso ao documento ameagard a soberania, a integridade territorial
nacional ou as relagdes internacionais do pais, caso em que podera manter a
permanéncia da ressalva ao acesso do documento pelo tempo que

estipular”.

I Cf. ANEXO I deste trabalho.
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Por outro lado, o dispositivo constitucional relativo ao direito de
ser informado prevé expressamente o direito a receber dos 6rgaos publicos
informagdes, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado. Portanto, ao direito a informagao

corresponde o dever do Estado de presta-las, sob pena de responsabilidade.

A presente lei, apesar de recente, ja esta sendo amplamente
discutida e combatida pela opinido publica, j& que mesmo que se alegue a
existéncia da ressalva do sigilo, ndo se pode admitir que seja tdo ampla a
ponto de comprometer e esvaziar a propria existéncia do direito a
informagdo, tornando tais informagdes inacessiveis ou em eterno segredo,

sob pena de violagdo da clausula pétrea dos direitos e garantias individuais.

Constata-se, enfim, que a referida lei é insuficiente para o
cumprimento do conteido da norma constitucional. E pelo fato desta
variavel do direito a informacdo estar diretamente ligada ao conceito de
pessoa humana e sua personalidade, mas ser tdo pouco difundida e de
aproveitamento tdo restrito, ¢ que sera o objeto central de reflexdo deste

trabalho.
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3.2. O valor axioldgico e a interpretacio da norma constitucional

relativa ao direito a ser informado

Diante da classificacdo das normas de direito fundamental
proposta por José Joaquim Gomes Canotilho a qual foi relatada no capitulo
anterior, e aplicando-a a interpretacdo do direito de ser informado, pode-se

concluir que este:

(1)  Pode ser pleiteado por todo e qualquer individuo, ja que

dotado de universalidade;

(i1)) Nao pode ser de qualquer forma desrespeitado, seja por
norma ou ato de autoridade publica, em razdo da

inviolabilidade;

(i11) Deve o Poder Publico, atuar sempre no sentido de garantir
a sua maxima efetividade, abstendo-se de lhe conferir

apenas um sentido abstrato.

Para os fins pretendidos neste trabalho e ainda com base nos
ensinamentos de Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho, dar-se-a a interpretagdo
da norma relativa ao direito de ser informado o sentido mais amplo
possivel, devendo ser conferido ao mesmo, a natureza de garantia para o

cumprimento dos principios fundamentais e objetivos da Republica
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Federativa do Brasil (Principio da unidade), para o pleno exercicio da
democracia, da cidadania e da dignidade da pessoa humana’# (Principio do
efeito integrador), e conseqlientemente, e conferir-lhe total efetividade, a
fim de conceder-lhe maior eficacia possivel frente aos individuos (Principio

da efetividade).

Com relagdo a dimensdo, € certo que por ser norma de direito
fundamental, o direito de ser informado deve ser considerado em sua
dimensao subjetiva e, portanto, voltado a garantia individual de obteng¢ao
de informacgdes de interesse do proprio individuo em face de determinados

destinatarios.

Mas, nao limitado a esta, ha de se considerar também a dimensao
extra-individual, supra-individual ou objetiva da norma fundamental

relativa ao direito de ser informado.

E imprescindivel que seja considerado o seu valor comunitario e
sua importancia a nivel coletivo, a fim de que possa trazer beneficios ndo

s6 a nivel individual, mas a toda coletividade e a sociedade como um todo.

%2 Cf. artigo 1°. da Constitui¢do Federal de 1988.
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3.3. A abrangéncia do direito fundamental de ser informado e o dever

do Estado em informar

José Joaquim Gomes Canotilho, Robert Alexy, Jorge Miranda e
Gilmar Ferreira Mendes bem demonstraram que a cada direito fundamental
do individuo ha um dever correspondente por parte do destinatario da
norma, ¢ ainda, uma relagdo de ambos com préprio objeto do direito,

relacdo esta implicita.

Aplicando os ensinamentos destes autores na interpretagdo do
direito fundamental de ser informado, sua abrangéncia seria ainda mais

ampla.

Portanto, em funcao da sua dimensao negativa:

(i) Ha o dever objetivo do Estado de conformar a
organizagdo, procedimento e processo de efetivagdao do
direito a ser informado, de modo que o individuo possa
exigir tais informacodes do destinatario da norma, podendo
este ser o proprio Estado ou terceiro, e estes tenham o

dever juridico de satisfazé-lo.

E em sua dimensao positiva:
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(1) O Estado deve necessariamente reconhecer eventuais
direitos a prestacoes, ou seja, o seu dever como
destinatario da norma, em prestar as informagdes,
constituindo esta numa acao positiva de natureza fatica, ou
ainda, numa a¢ao positiva normativa, através da expedi¢ao

de normas que tornem tal prestacdo possivel.

Considerar o direito a ser informado como um direito de
liberdade, também ¢ a posi¢do adotada por Alexandre de Moraes'”, assim
caracterizado por estar dirigido a todos os cidaddos, independentemente de
raga, credo ou convicgao filosofica, cuja finalidade precipua € haver a livre
divulgacdo dos fatos e o fornecimento de subsidios necessarios para a
formagdo de convicgdes politicas da sociedade relativas a assuntos

publicos.

Cabe, portanto, ao Estado conceder todas as condigdes
organizacionais e procedimentais necessarias a efetivacdo do direito do
individuo a ser informado, e ainda, cumprindo seu dever de prestagdo,
independentemente de ter sido solicitado para tanto, seja atuando

efetivamente neste sentido ou editando normas juridicas que tornem

' Cf. MORAES, Alexandre de. Constitui¢io do Brasil interpretada e legislagdo
constitucional, 2003, p.252.
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obrigatdrio o seu exercicio.

Assim deve ser, ja que a no¢do de dever esta intimamente ligada
ao conceito de obrigacdo. Para expressar a obrigagdo como um vinculo, a
palavra dever aparece para expressar a for¢ca moral que liga as partes,
atuando como uma motiva¢do do comportamento licito e por respeito ao

direito.

O papel do Estado Democratico de Direito no cumprimento dos
direitos fundamentais sera abordado no proximo capitulo, quando entao,

sera apresentado um posicionamento quanto ao seu dever de informar.

No entanto, aplicando-se toda essa ld6gica interpretativa a todas as
vértices do direito a informacdo, j4 que todas tém natureza de norma

fundamental, pode-se concluir que:

(1)  Esse direito deve entendido assim como uma faculdade do
individuo de se informar diante do Estado e dos outros
individuos, quando as informacdes forem de -carater
pessoal, de interesse coletivo ou geral, salvaguardado o

sigilo; ou ainda, o direito ao acesso a informacao;

(11)) O direito de ser informado pelo Estado ou pelo particular

quando tais informag¢des forem relativas a sua pessoa;
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(111) O dever de informar do Estado com relagdo as informacoes
de interesse geral ou coletivo, ja que a finalidade do
Estado, afirma Carl Schmitt, ¢ assegurar o cumprimento
dos direitos relativos as liberdades individuais’*, podendo-
se concluir, que a qualquer cidadao ¢ possivel exigir do

Estado uma postura ativa com relagdo ao seu direito;

(iv) Relaciona-se com o direito a comunicagao, entendido este
como direito de procurar, receber, compartilhar e publicar

informacoes.

Apenas a titulo demonstrativo, nosso ordenamento tanto
reconhece que ha o dever de informar implicito no direito a informagao,
que explicitamente o prevé na legislacdo infraconstitucional relativa ao

direito de consumo’®.

Esta lei prevé expressamente o dever de informar por parte do
fornecedor do produto ou do servico. Esta foi a forma encontrada para se
garantir a capacidade de pensar e agir livremente do individuo, sem
submissdo a vontades alheias, cada vez mais dificil na economia

globalizada de Estados.

' Cf. SCHMMITT, Carl. Teoria de la Constituicion, 2001, p. 164.
% Lei 8.078 de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor).
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Como a massificagdo do consumo aumentou a complexidade ¢
especialidade na concepgao, fabricagdo, composicdo, uso e utilizagdo dos
produtos e servigos, aumentando o distanciamento da informagdo pelo
consumidor tipico, ja que tornou-se impossivel a todos ter o conhecimento
cientifico e tecnologico sobre tudo, ¢ compreensivel que o direito avance
para tornar o dever de informar um dos esteios eficazes do sistema de

protecao.

E ainda, a falta do dever de informar, ou melhor, a nao
informagdo, constitui ndo apenas violagdo ao direito de ser informado, mas
também violacdo ao direito-dever de concorréncia, pois o fornecedor
estaria em indevida posi¢do de vantagem, o que a ordem econOmica

constitucional expressamente rejeita’”.

Houve, assim, reconhecimento pela legislagdo infraconstitucional
dos efeitos e valores axioldgicos relativos as normas constitucionais, acima
estudados. Nao obstante, tais efeitos ndo devem ficar restritos apenas as
informagdes relativas ao consumo, devendo ser considerados para o
exercicio da informagdo em toda sua extensdo, ja que ¢ um direito
fundamental essencial para o exercicio da cidadania num Estado

Democratico de Direito.

%6 Cf. artigo 170, inciso IV, da Constitui¢do Federal.
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3.4. O direito a informacio na legislacdo infraconstitucional

Para fins ilustrativos, citar-se-a algumas leis infraconstitucionais

reconhecendo o direito a informag¢ao em nosso pais:

3.4.1 Informacgdo relativa a prestacOes estatisticas — Lei federal n°

5.534/1968""

A Lei federal n° 5.534, de 14 de novembro de 1968, rege a
obrigatoriedade de prestagdo de informagdes estatisticas acerca da
responsabilidade do cidadao de ajudar o pais com seguranca, sabendo que

toda informagao fornecida terd fins exclusivamente estatisticos.

Essa lei garante o direito de sigilo e obriga toda pessoa natural ou
juridica de direito publico ou de direito privado que esteja sob a jurisdigdao
da lei brasileira a prestar as informagdes solicitadas pela Fundacao IBGE
para a execucao do Plano Nacional de Estatistica’”. Por esta lei, portanto,
somente ha previsdo do dever de informar dos portadores de informacgdes

dessa natureza ao IBGE.

'*7 Texto integral no ANEXO II deste trabalho.
"% Decreto-lei n° 161, de 13 de fevereiro de 1967, artigo 2°, §2°.
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3.4.2 Lei estadual paulista relativa a prestacdo de servicos publicos

delegados — Lei n° 10.294/1999"”

Na Lei estadual paulista n° 10.294, de 20 de Abril de 1999, que
dispoe sobre prote¢do e defesa do usudrio do servico publico do Estado de
Sao Paulo e da outras providéncias, o direito a informacao ¢ considerado

como um direito basico do usuario:

“Artigo 3¢ - Sdo direitos basicos do usuario:

I - a informacgao; (...)"

Apesar de ser reconhecido como tal e legislagdo estadual ter
reservado uma se¢do propria para a tutela do referido direito, constata-se a

limitacdo reconhecida ao exercicio do mesmo:

“Artigo 4° - 0 usudrio tem o direito de obter informagoes precisas sobre:
I - o hordrio de funcionamento das unidades administrativas;
11 - o tipo de atividade exercida em cada orgado, sua localizagdo exata e a

indicagado do responsavel pelo atendimento ao publico,

111 - os procedimentos para acesso a exames, formularios e outros dados

necessarios a presta¢do do servigo;

IV - a autoridade ou o orgdo encarregado de receber queixas,

reclamacgoes ou sugestoes;

'# Texto integral no ANEXO III deste trabalho.
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V - a tramitagdo dos processos administrativos em que figure como

interessado;

VI - as decisoes proferidas e respectiva motivagado, inclusive opinioes
divergentes, constantes de processo administrativo em que figure como
interessado.

§ 1?- 0 direito a informagdo sera sempre assegurado, salvo nas hipoteses

de sigilo previstas na Constitui¢do Federal.

§ 2° - A notificagdo, a intimagdo ou o aviso relativo a decisdo
administrativa, que devam ser formalizados por meio de publicagdo no
orgdo oficial, somente serdo feitos a partir do dia em que o respectivo
processo estiver disponivel para vista do interessado, na reparti¢do

competente”.

“Artigo 5° - Para assegurar o direito a informagdo previsto no Artigo 4°,
o prestador de servigo publico deve oferecer aos usudrios acesso a:
1 - atendimento pessoal, por telefone ou outra via eletronica;
I - informag¢do  computadorizada,  sempre  que  possivel;
11l - banco de dados referentes a estrutura dos prestadores de servigo,
1V - informagoes demogrdficas e economicas acaso existentes, inclusive
mediante  divulgacdo pelas redes publicas de comunicagdo,
V - programa de informacoes, integrante do Sistema Estadual de Defesa

do Usuario de Servigos Publicos - SEDUSP, a que se refere o artigo 28,
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VI - minutas de contratos-padrdo redigidas em termos claros, com
caracteres  ostensivos e  legiveis, de  fdacil = compreensdo,
VII - sistemas de comunica¢do visual adequados, com a utiliza¢do de
cartazes, indicativos, roteiros, folhetos explicativos, crachas, além de
outros,

VIII - informagoes relativas a composi¢do das taxas e tarifas cobradas
pela prestagdo de servigos publicos, recebendo o usuario, em tempo habil,
cobranga por meio de documento contendo os dados necessarios a exata
compreensao da extensdo do servigo prestado,
IX - banco de dados, de interesse publico, contendo informagoes quanto a
gastos, licitagoes e contratagoes, de modo a permitir acompanhamento e
maior controle da utilizagdo dos recursos publicos por parte do

)

contribuinte.’

Apesar do escopo deste trabalho concentrar-se no estudo da
norma de direito fundamental prevista na Constitui¢ao federal, contata-se,
em geral, que a legislacdo infraconstitucional também ndo atende a

amplitude do direito garantido pelas normas constitucionais.

Uma vez constatado este fato, passar-se-4& ao estudo da
importancia e efetividade do direito a informagdo como forma de exercicio

da cidadania no Estado Democratico de Direito.
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4. A EFETIVIDADE DO DIREITO DE SER INFORMADO E A

CIDADANIA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

Para que se constate se ha ou nao real efetividade da norma
fundamental relativa ao direito de ser informado, faz-se mister, percorrer o
real significado da cidadania, assim como o papel do Estado Democratico
de Direito, ja que seu fundamento € base essencial para a concretizagdao dos

direitos fundamentais.

Uma das grandes ameacas a efetividade dos direitos humanos ¢ o
fendmeno da globalizacdo econdOmica, j4 que seus reflexos negativos
intensificam cada vez mais os problemas sociais existentes no mundo e

acabam por limitar o exercicio da liberdade humana.

Outro fator que também contribui para a ineficacia das normas de
direito fundamental, é o fato dos Estados estarem deixando de exercer seu
papel de garantidor dos direitos igualitdrios e emancipatorios do povo,
transferindo suas responsabilidades sociais para as sociedades civis
privadas e as de natureza ndo governamental, atuando como mero gestor da
competitividade econdmica, assemelhando-se a meros administradores de
empresas, preocupados tdo somente com a eficiéncia da gestdo econdmica

interna.
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Na medida em que diminui a confianca na validade dos fins
supremos de um lado, e de outro aumentam as diferengas sociais, abala-se

0 consenso sobre os valores contidos nas normas de direitos fundamentais.

Politica, governo e Constituigdo passam a ser desacreditados pelo
povo, enfraquecendo, com isso, os objetivos delineados pela Declaragao e

pela ordem constitucional interna. Cidadaos e patria perdem com isso.

Apesar da maioria dos paises, inclusive o Brasil, reconhecerem
suas falhas, apenas prometem melhor desempenho no cumprimento dessas
normas. Ocorre que em muitos sistemas politicos atuais, desenvolve-se esta
espécie de perversdo dos sistemas dominantes, invertendo-se fins e meio,
passando a manutencao do poder a ser o objetivo da atividade estatal, que

de meio, passa a ser fim real de sua acao.

Sem que haja real empenho das autoridades no sentido de dar
efetividade as normas de direitos humanos e aquelas relativas aos direitos
fundamentais, o exercicio da verdadeira cidadania e da democracia ficarao

restritos ao exercicio do voto.

Mais precisamente com relacdo ao efeito do exercicio dos
direitos subjetivos do individuo, que conforme Goffredo Telles Junior,

insere-se na categoria das “liberdades democraticas”,
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considerados necessarios para a emancipagdo de cada ser humano, isto é,
tidos como condi¢do para a realizagdo efetiva e concreta das pessoas, na
qualidade de participantes de uma comunidade composta de membros
homogéneos. Sdo os direitos de cada pessoa a uma existéncia condizente
com sua qualidade de ser humano, e a altura dos recursos da sociedade
global de que a pessoa é membro. O mandamento, pelas liberdades
democraticas de dar a cada um o que é seu, é substituido por um novo

mandamento. o de dar a todos um pouco do que é seu.(grifo nosso) "’

E, mais adiante, reitera:

cumpre assinalar que a institui¢do das liberdades democraticas exige a

intervengdo do poder publico.”’

Assim, sem que o Estado garanta efetivamente ao cidaddo o seu
direito de ser informado, sua vida fica restrita as atividades diarias
necessarias a sua sobrevivéncia no meio, aos incessantes conflitos que
surgem das relagdes advindas da vida em comunidade, e ainda, num eterno
estado de alienacdo com relagdo a evolugdo da sociedade, j4 que na maioria
das vezes ¢ alheio de seus direitos, deveres e ao proprio papel do Estado em
sua vida, limitando suas capacidades de auto-desenvolvimento e evolugao

social.

U Cf. JUNIOR, Goffredo Telles. Iniciagdo na ciéncia do direito, 2001, p.348.
51 Ibid., p.349.



110

Alexandre de Moraes’”, fazendo uma analise dos primeiros anos

da Constitui¢ao Federal brasileira conclui:

ha, porém, premente necessidade de implementagdo de politicas publicas
que visem a plena satisfagdo dos ideais de justica e cidadania
proclamados pelo legislador constituinte, colaborando, portanto, para a

tdo sonhada efetividade pratica dos direitos fundamentais.

Ora, uma sociedade desinformada e alheia aos seus direitos e
deveres, torna-se uma sociedade “paralela” aquela institucionalizada,
passivel de qualquer ato do Estado, que passa a ser considerado pela massa

como arbitrario e prejudicial ao povo, de um modo geral.

por isso, perder acesso a esfera do publico significa perder o acesso a
igualdade. Aquele que se vé destituido da cidadania, ao ver-se limitado a
esfera do privado fica privado de direitos, pois estes so existem em fungdo
da pluralidade dos homens (...) o primeiro direito humano é o direito a ter
direitos. Isto significa pertencer, pelo vinculo da cidadania, a algum tipo
de comunidade juridicamente organizada e viver numa estrutura onde se

é julgado por agées e opinides, por obra da legalidade'.

Faz-se necessario, portanto, que para que seja possivel ao

32 Cf. MORAES, Alexandre de. Os 10 anos da Constitui¢do Federal de 1988, 1999,
p-81.
33 Cf. LAFER, Celso. 4 reconstrucdo dos direitos humanos, 2003, p.153-154.
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individuo exercer de seus direitos fundamentais de forma plena, que o
Estado Democratico de Direito participe ativamente neste sentido, através

de agdes efetivas.

No entanto, ver-se-a adiante, que os meios disponibilizados
atualmente pelo Estado para tanto, sdo ineficazes e insuficientes, pelo

menos ao que se refere ao direito de ser informado.

4.1. A formacao do Estado Democratico e o Estado brasileiro

Apesar do seu surgimento remontar a Antiguidade, a
denominagdo “Estado” aparece pela primeira vez, em 1513, na obra de
Maquiavel intitulada “O Principe”. No entanto, somente no século XVII
passa a ser utilizada para conceituar todas as sociedades politicas que
fixaram as regras de convivéncia de seus membros, através de uma

autoridade superior.

As teorias sobre o Contrato Social se difundiram nos séculos
XVI e XVII, cujos pensamentos dominantes consistiam no conceito de que
os homens unem-se e formam a sociedade, mediante a mutua concessao de
direitos entre si e sob a dependéncia de um poder visivel e soberano que os

mantenha dentro dos limites estabelecidos, ou seja, o Estado.
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Esta visdo absolutista do Estado foi posteriormente reformulada
por John Locke, o qual acrescentou as idéias de Hobbes nocdes de
igualdade e liberdade, sendo o Contrato Social visto como o acordo de
vontades firmado entre homens livres, sendo permitido a cada um agir
livremente desde que nao prejudique nenhum outro. Os governados sao
possuidores de direitos individuais, mesmo depois de ter sido instituido um

governo.

Mas, quem trouxe novas idéias politicas foi Jean-Jacques
Rousseau, através de sua obra O Contrato Social, introduzindo a idéia de
que em razao de sua natureza humana e conseqiiente vida em comunidade,
o cidaddo deve se subordinar a vontade geral, descendo dai um contrato

coletivo, o qual constitui o principio da democracia e do sufragio universal.

encontrar uma forma de associa¢do que defenda e proteja a pessoa e os
bens de cada associado, de qualquer for¢ca comum; e pela qual cada um,
unindo-se a todos, ndo obedega, portanto sendo a si mesmo, ficando,

assim tdo livre como dantes. Tal é o problema do Contrato Social."™

A minoria tem sua participacdo garantida, mas a vontade
majoritaria € respeitada por todos, como expressio da vontade da

comunidade politica. Deste ato de associacdo, nasce o Estado, um corpo

3 Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social, 1973, Livro 1, Cap. VI, p.38.
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moral e coletivo, soberano quando exercita um poder de decisdo, mas mero
executor de decisdes. Dai se conclui, que o bem maior de todos deve ser o
fim de toda legislacdo, cujos objetos principais sdo a igualdade e a

liberdade’”.

Mas para a constru¢ao do conceito do Estado Democratico, fez-

se necessaria a evolucao historica da democracia.

Sua origem também remonta a Grécia antiga. No entanto, a idéia
de governo do povo era muito mais limitada do que a idéia atual, ja que o
povo que deveria governar naquela época era considerado num sentido
muito limitado, cujas atividades cabiam apenas a classes determinadas da
sociedade. Somente participavam como autoridade deliberativa ou
judiciaria os individuos que nao fossem escravos, mulheres, artesaos ou

que nao se submetiam aos espartanos e aos estrangeiros.

Ja nesta época, sdo defendidas idéias de respeito das leis pelos
individuos, pois estas tém obrigacdes qualitativas: liberdade de informagao
(as regras de convivéncia devem ser de conhecimento de todos), liberdade
de expressao (na discordia das leis) e um minimo de participagdo
democratica (Assembléias), e cujo cumprimento leva a um Estado de

Direito.

3 Ibid., Livro 11, Cap. X1, p.72.
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Estaria ai a base e contribui¢do de Soécrates para a construcao dos
direitos fundamentais, vinte e quatro séculos antes da Declaragdao da ONU.
Com suas palavras e morte pacifica, Sdcrates deixa que as proprias leis se

mostrem injustas.

No entanto, a idéia de um Estado Democratico que implica na
afirmacao de certos valores fundamentais da pessoa humana, assim como
na exigéncia de um Estado organizado e cujo funcionamento tem como

foco a protecdo, € uma idéia moderna que remonta do século XVIII.

Foi com a Revolugao Francesa, sob influéncia direta de Rousseau
que a democracia se transformou no grande movimento politico-social, na
luta contra o absolutismo dos monarcas ¢ a favor da limita¢ao dos poderes,
que conduziria ao Estado Democratico de Direito, através dos principios
estampados na Declaragdo dos Direitos do Homem de 1789. Conforme

Dalmo de Abreu Dallari’’:

declara-se entdo, que os homens nascem e permanecem livres e iguais em
direitos. Com o fim da sociedade politica, aponta-se a conservagdo dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem, que sdo a liberdade, a

propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao. Nenhuma limitagdo

% Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado, 1995, p.147-
151.
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pode ser imposta ao individuo, a ndo ser por meio da lei, que ¢ a
expressdo da vontade geral. Assim, pois, a base da organizag¢do do Estado
deve ser a preservacgdo dessa possibilidade de participagdo popular no

governo, a fim de que sejam garantidos os direitos naturais.

O conceito de democracia, portanto, foi sendo ampliado ao longo
do tempo, partindo-se de um conceito classico, limitado a participagdo do
povo nas decisdes politicas, até uma visao moderna, centrada na verdadeira

esséncia da democracia, onde o principio basico ¢ a igualdade’”.

Apesar desse movimento historico em torno da democracia, Pinto
Ferreira”® relembra, em sua obra, a imutabilidade do nucleo da democracia,

que apenas deve se ajustar as mudangas culturais e histéricas de cada povo:

a democracia constitui uma categoria historico-social, cuja esséncia
permanece imutavel no decorrer das idades, ajustando-se, porém, em
mudangas variadas, as condi¢oes nacionais de cada povo, a época
historica, ao clima psicologico, as correntes sociais que subjazem na

profundeza das sociedades.

Consolida-se, entdo, a idéia de Estado Democratico como ideal

supremo, nao sendo mais aceito que um regime ou governo que nao se

7 Cf. FERREIRA, Pinto. Principios gerais do direito constitucional moderno, 1971, p.
184-186.

% Ibid., mesma pagina.
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intitule como democratico, apesar de por vezes serem considerados

totalitarios.

Dalmo de Abreu Dallari”’ enumera, por fim, como exigéncias da

democracia:

(1)  Supremacia da vontade popular;
(1)  Preservacao da liberdade; e

(i11) Igualdade de direitos.

Democracia ¢, portanto, a forma de governo em que se reconhece
que o poder emana do povo e em seu nome ¢ exercido’”, onde ambos os
valores sao fundamentais: a liberdade, de escolher seus governantes e do
exercicio dos direitos e garantias fundamentais, e a igualdade a todos

perante a lei.

No entanto, ndo bastam apenas tais valores para que a
democracia seja configurada. Faz-se necessdrio a existéncia de dois
pressupostos: o social, no sentido de que a cultura seja difundida afim de
que o ser humano possa julgar o que lhe pareca melhor; e 0 econdmico, no

sentido de haver participacdo popular nos bens materiais gerados pelo

¥ Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado, 1995, p.151.
10 Cf. artigo 1°, paragrafo tinico da Constitui¢io Federal de 1988.



117

Estado.

Desta forma tais valores devem estar presentes na organizagao,
dindmica, comportamento e objetivos do Estado, afim de que o individuo
seja concebido como homem social, dando-lhe condi¢des de participar da

vida em sociedade e posicionar-se dentro desta.

Por fim, Edis Milaré’” cita como condigdes essenciais para a
consideracao de um Estado como Democratico, além da existéncia de um
sistema de partidos e amplas liberdades publicas aos individuos, a

existéncia de “informacgdo abundante, para se evitar a doutrinagao”.

No conceito de José Afonso da Silva’”, democracia ¢ um
instrumento de realizagdo de valores essenciais de convivéncia humana, de

igualdade, liberdade e dignidade da pessoa.

Apesar da democracia grega se restringir aos homens livres,

Aristoteles’ ja afirmava:

a primeira espécie de democracia é aquela que tem a igualdade por
fundamento. Nos termos da lei que regula essa democracia, a igualdade

significa que os ricos e os pobres ndo tém privilégios politicos, que tanto

11 Cf. MILARE, Edis. Manual de direito piblico & privado, 2003, p.78.
12 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 2005, p. 132.
'3 Cf. ARISTOTELES. Politica, 1963, Livro VI, Cap. IV, p. 233.
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uns como outros ndo sao soberanos de um modo exclusivo, e sim que
todos o sdo exatamente na mesma propor¢do. Se é verdade que a
liberdade e a igualdade constituem essencialmente a democracia, elas, no
entanto, SO podem sO encontrar-se em toda a sua pureza, enquanto

gozarem os cidaddos da mais perfeita igualdade politica.

Ainda no tocante a liberdade, afirma Pinto Ferreira:’*

evidentemente, se a igualdade é a esséncia da democracia, deve ser uma
igualdade substancial, realizada, ndo so formalmente no campo juridico,
porém estendendo a sua amplitude as demais dimensoes da vida socio-

cultural, inclusive na zona vital da economia.

E como bem define José Afonso da Silva’®:

democracia é o regime de garantia geral para a realiza¢do dos direitos

fundamentais do homem.

Por outro lado, para a configuragdo do Estado Democratico de
Direito, José Joaquim Gomes Canotilho’” enumera os Principios do Estado

Democratico de Direito:

' Cf. FERREIRA, Pinto. Principios gerais do direito constitucional positivo, 1971, p.
186.

! Cf. SILVA, José Afonso da., op. cit, p. 132.

1% Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, 1995, p.373 ss.



(1)

(ii)

(iii)

(iv)

v)

(vi)
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Principio da Constitucionalidade: o Estado se funda na
legitimidade de uma constituicio emanada da vontade
popular que vincule os poderes e dé garantias de atuagdo
jurisdicional;

Principio Democratico: democracia representativa e
participativa, pluralista e com garantia de vigéncia e

eficacia dos direitos fundamentais (art.1°);

Sistema de direitos fundamentais: inclusos os individuais,

coletivos, sociais e culturais (titulos 11, VII e VIII);

Principio da Justica social: realizacdo da democracia social

e cultural (art. 170 e 193);
Principio da Igualdade (art. 5°, caput, e 1);

Principio da Divisdo dos poderes (art.2°) e da

independéncia do juiz (art.95);

(vii) Principio da Legalidade (art.5°, inciso II); e,

(viii) Principio da Seguranca Juridica (art. 5°, incisos XXXVI a

LXXIID).

Tendo em vista a recepgao destes Principios pela Constituigdao
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167

brasileira’”, pode-se afirmar que o regime politico brasileiro funda-se no

Principio Democratico.

No entanto, a historia do Estado republicano brasileiro
atravessou, ao longo de sua vida politica, periodos intercalados entre
democracia e autoritarismo. Os anos seguidos do Golpe Militar de 1964
foram os mais violentos e repressivos da historia do pais, onde toda e
qualquer forma de expressao politica, artistica, radiofonica ou televisiva era
severamente censurada, até que em 1978 o entdo Presidente da Republica

Jodo Baptista Figueiredo, comegou o processo de redemocratizagao.

Entre o fim da ditadura militar e a nova Constituicao de 1988
houve o chamado periodo de transi¢do, marcado por novos planos
econdmicos ¢ pela elaboragdo de uma Nova Constituicdo que trouxesse
finalmente ao povo brasileiro a tdo sonhada democracia, distanciada por

mais de 20 anos da realidade do pais em razdo do regime militar.

O Brasil, portanto, ¢ um Estado Democratico de Direito, ja que
esta subordinado a legalidade constitucional e baseado em fundamentos
democraticos (incisos I a V do artigo 1°.), como serd demonstrado em

seguida.

7 Tais principios estdo expressos nos artigos correspondentes, citados juntos aos

mesSmos.
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4.2. A cidadania como fundamento da Republica e o cumprimento da

justica social

No Brasil, foi longo o processo de democratizacdo como visto
anteriormente, iniciado com a instalacao do golpe de 1964, culminando na

convocac¢ao da Assembléia Nacional Constituinte.

O conceito de justica social esta contido ao longo de todo o corpo
da Constituicdo Federal, desde o seu predmbulo, quando declara ser o
Estado Brasileiro um Estado Democratico de Direito o qual deve assegurar
o exercicio dos direitos sociais, que juntamente com o bem-estar e a justica,
constituem os valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem

preconceitos’”.

Ao longo dos primeiros artigos da Carta Magna, tal conceito vai
sendo construido, seja através dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito, os objetivos da Republica Federativa do Brasil, e dos principios da

independéncia nacional e a prevaléncia dos direitos humanos.

%% “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional

Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social ¢ comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos,

sob a prote¢do de Deus, a seguinte Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil”.
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Todos estes preceitos constitucionais somados aos direitos e
garantias fundamentais e aqueles relativos aos direitos sociais formam o
conjunto de vetores axiologicos de nossa nag¢do para toda e qualquer
legislagdao infraconstitucional, e indicam o caminho para a formacao do

conceito de justica social.

Quanto aos fundamentos, estes exercem o papel de regra-matriz
fundamental para a elaboragdo, interpretacdo e integracdo de todas as
normas que compdem o sistema juridico nacional, sendo de aplicagdo
imediata dos legisladores. E dentre eles, estdo: a cidadania e a dignidade da
pessoa humana, tendo sido esta ultima largamente estudada no capitulo I

deste trabalho.

No entanto, apesar de fundamento do Estado brasileiro e ter um
significado de extrema relevancia social, verificar-se-4 que a cidadania ¢

dada uma interpretacdo extremamente limitada.

Utilizado desde a Antiguidade, o conceito de cidadania foi sendo
ampliado ao longo do tempo até tomar maior relevancia no século XVII,
com a Revolucao Francesa, diante da luta pela eliminacdo dos privilégios

da nobreza.

Até entdo, a palavra cidadao e cidadania simbolizavam a defesa

de que todos os seres humanos nascem livres e sdo iguais, devendo,
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portanto, ter os mesmos direitos.

Dai a luta pelo fim da deformagdo da idé¢ia da cidadania, ja que
os legisladores, desde a €época da Grécia e Roma antigas, impunham regras
criando distingdo entre cidadania e cidadania ativa, a qual foi agravada com
a moldura ex parte populi da soberania nacional consoante o modelo da
Revolugdao Francesa, de onde os direitos foram limitados, reconhecidos

somente como cidaddos os nacionais.

Refugiados e apatridas se viram destituidos, com a perda da
cidadania, bem como dos beneficios do Principio da Legalidade, ndo

podendo-se valer dos direitos humanos.

E mesmo para aqueles nacionais, ou seja, cidaddos, para ter
direito de participagdo na vida politica, votando e recebendo mandato, era
preciso ser cumprir uma gama de exigéncias e certos requisitos. Somente

assim, se obtinha a chamada cidadania ativa.

Desde entdo, ser cidadao continuou a indicar um conjunto de
pessoas com direito de participagdo politica, aptas a tanto em razdo do
“conjunto de direitos da cidadania”. Deixou de ser a cidadania, um simbolo
de igualdade de todos e a derrubada de privilégios da nobreza, dando lugar

ao aparecimento de uma nova classe de privilegiados, os cidadaos
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(nacionais) ativos’”.

Celso Lafer'” retrata esse quadro historico descrito acima como
aquilo que Hannah Arendt define como cidadania: “o direito a ter direitos”,
e aponta ai a diferenciacdo dos conceitos de direitos humanos dos direitos

dos povos:

essa experiéncia dos displaced people levou Hannah Arendt a concluir
que a ‘cidadania é o direito de ter direitos’, pois a igualdade em
dignidade e o direito dos seres humanos, ndao é um dado. E um construido
da convivéncia coletiva, que requer o acesso a um espago publico comum.
Em resumo, é este acesso ao espago publico — ‘o direito de pertencer a
uma comunidade politica’- que permite a constru¢do de um mundo

comum através do processo de asser¢do dos direitos humanos."”

Tais conclusdes foram reconhecidas pelas Convengdes
Internacionais de Direitos Humanos, considerando a nacionalidade como

um direito fundamental e inerente ao ser humano.

Mas, no entanto, para o exercicio da gama de direitos inerentes a
cidadania, ¢ necessario que o cidaddo tenha a chamada cidadania ativa. E

assim ¢ a cidadania compreendida em nosso pais, como sendo o direito

! Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania, 1998, p.11 ss.
70 Cf. LAFER, Celso. Hannah Arendt: pensamento, persuasdo e poder, 2003, p. 112 ss.
71 Ibid., p. 114.
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daquele individuo que reside no territorio nacional, em participar livre e
conscientemente das decisdes politicas do Estado, podendo usufruir dos

direitos civis fundamentais previstos na Constitui¢ao.

Jos¢ Afonso da Silva’” afirma que por ser a cidadania um
fundamento do Estado brasileiro, como tal deve ser interpretado num

sentido mais amplo do que a simples titularidade de direitos politicos, pois

qualifica os participantes da vida do Estado, o reconhecimento do
individuo como pessoa integrada na cidade estatal (artigo 5° inciso

LXXVII).
Jorge Miranda'” acrescenta ainda ao conceito:

cidadania significa, ainda, mais vincadamente, a participagdo em Estado
democratico. Foi nessa perspectiva que o conceito foi elaborado e se
difundiu apos a Revolu¢do Francesa. A cidadania apresenta-se como
status e apresenta-se, simultaneamente, como objeto de um direito
fundamental das pessoas. Num mundo em que dominam os Estados,
participar num Estado é participar na vida juridica e politica que ele
proporciona e beneficiar da defesa e da promog¢do de direitos que ele

concede.

72 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 2005, p. 104.
73 Cf. MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constituicdo, 2003, p.207.
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Jaime Pinsky acrescenta em sua obra'”*:

ora, cidadania enfaixa uma série de direitos, deveres e atitudes relativos
ao cidaddo, aquele individuo que estabeleceu um contrato com seus iguais
para a utilizagdo de servigos em troca de pagamento (taxas e impostos) e
de sua participag¢do, ativa ou passiva, na administragdo comum. Por essa
definigdo, se vé que cidadania pressupoe, sim, o pagamento de impostos,
mas também a fiscalizagdo de sua aplica¢do, o direito a condigoes
basicas de existéncia (comida, roupa, moradia, educa¢do e atendimento a

saude) acompanhadas da obriga¢do de zelar pelo bem comum.

E Dalmo Dallari’” arremata:

a cidadania expressa um conjunto de direitos que da a pessoa, a
possibilidade de participar ativamente da vida e do governo de seu povo.
Quem ndo tem cidadania estda marginalizado ou excluido da vida social e
da tomada de decisoes, ficando numa posi¢do de inferioridade dentro do

grupo social.

Esse autor ainda relembra em sua obra’’s

, que na terminologia
atual, cidadania ¢ o individuo vinculado a ordem juridica de um Estado, ¢

no Brasil, isso significa ter nascido no territorio nacional ou ser filho de pai

7% Cf. PINSKY, Jaime. Cidadania e educacdo, 2001, p. 18-19.
7 Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu, op. cit., p.12.
75 Ibid., p. 12-16.
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e mae brasileiros. E para que tenha direitos inerentes a cidadania (tais como
ser membro do Tribunal do Juri, ter direito a cargo, emprego ou fungdo
publica, se candidatar a cargos no poder publico, exercer a iniciativa
popular, participar de plebiscito, propor certas acoes judiciais para garantia
de direitos fundamentais, etc.) deve ter a chamada cidadania ativa. Mas, diz

€sse autor,

essa diferenca faz com que se torne impossivel viver democraticamente.,
se os membros da sociedade ndo externarem suas opinioes e suas
vontades. E imprescindivel que cidaddos exer¢cam seus direitos de

cidadania.

Thomas Marshall’”” desdobra a cidadania em trés conjuntos de

direitos:
(1)  Direitos Civis: como integridade fisica, igualdade perante
a lei, liberdade de pensamento;

(1)  Direitos politicos: como capacidade de organizar partidos,

de cotar e ser votado; e,

(i11) Direitos sociais, como educagdo, saude e trabalho.

Defende este autor, que haveria uma ldgica politica entre tais

77 Cf. MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, classe social e status, 1967, p. 63-
64.
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direitos: as pessoas por terem direitos civis, lutariam por direitos politicos
e, conseqiientemente, conquistariam direitos sociais, € ainda, que havendo
precariedade dos direitos civis, dificultaria a conquista e a preservagao dos
direitos politicos e sociais, € como conseqiiéncia, haveria dificuldades de

consolida¢cdao de uma sociedade democratica.

A cidadania, portanto, tem um papel fundamental no Estado
Democréatico de Direito, devendo possibilitar aos individuos habitantes do
pais o seu pleno desenvolvimento através do alcance de uma igual

dignidade social e econdmica.

Assim, ao legislar, o Estado deve considerar que a cidadania ¢ a
dignidade devem ser levadas em consideracdo pelas normas juridicas, ¢ a

aplicacdo destas ultimas deve garantir o pleno exercicio de ambas.

Mais adiante, elenca a Carta fundamental, como objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil’”*:

(1)  Construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

(11)  Garantir o desenvolvimento nacional

(111) Erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as

desigualdades sociais e regionais

78 Cf. artigo 3° da Constitui¢io Federal de 1988.
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(iv) Promover o bem de todos, sem preconceitos de raca,
origem, sexo, idade, cor e quaisquer outras formas de

discriminacao.

Apesar dos objetivos da Republica brasileira constituirem meros
“comandos-valores”, de natureza pragmatica, impedindo apenas que no ato
de legislar, haja deliberacdes contrarias aos mesmos, estes juntamente com
os fundamentos sdo instrumentos fundamentais para o cumprimento da

justica social no Estado Democratico de Direito.

Devem, entdo, ser interpretados conjuntamente e construirem um
amplo conceito do que venha a ser um Estado Democratico de Direito e

quais os valores e fundamentos que o norteiam.

Por isso, passar-se-a no préoximo capitulo, para a andlise da
funcdo do Estado Democratico de Direito em seu papel de garantidor do
exercicio da cidadania e da democracia através da efetividade do direito a

informacao.

4.3. A concretizacao do direito de ser informado no Estado

Democratico de Direito brasileiro

Mesmo tendo-se passado mais de 15 anos do fim do regime da
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ditadura no Brasil, ainda nao se consolidou uma verdadeira sociedade
democratica, que continua acentuada por uma imensa desigualdade

econOmica e exclusao social.

Garantida na Constitui¢cdo a todos os brasileiros, a cidadania, na
realidade, somente opera para poucos, como demonstra a pesquisa “Lei,

justica e cidadania” realizada na Regido Metropolitana do Rio de Janeiro'”.

Conforme essa pesquisa, Dulce Pandolfi cita que, embora mais
de 70% dos entrevistados assistam aos noticiarios de televisao de quatro a
sete vezes por semana, 21,1% ndo souberam citar o nome do Presidente da
Republica, 34,9% o do governador do Rio de Janeiro e 37,1%, o do prefeito

da cidade onde moravam®®.

Com relagdo ao conhecimento do contetido das leis, mais de 40%

7 Pesquisa realizada pelo CPDOC da FGV em parceria com o Iser entre setembro de
1995 e julho de 1996, que entrevistou 1578 pessoas em suas residéncias. Os dados
constantes neste trabalho constam do artigo “Percep¢do dos direitos e participagdo
social”, de PANDOLFI, Dulce Chaves, publicado na Parte I do livro Cidadania, justica
e violéncia, dos organizadores PANDOLFI, Dulce Chaves; CARVALHO, José Murilo;
etal,, 1999, p. 45-58. Os dados da pesquisa podem ser encontrados em duas
publicagdes: Lei, Justi¢a e cidadania: direitos, vitimizagdo e cultura politica na Regido
Metropolitana do Reio de Janeiro (Rio de Janeiro, CPDOC-FGV/Iser, 1997) e Lei,
Justi¢a e cidadania: cor, religido e acesso a informagdo e servigos publicos (Rio de
Janeiro, CPDOC-FGV/Iser, 1998).

80 1dem.
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dos entrevistados afirmaram que no Brasil alguém pode ser preso por mera
suspeita e, no entanto, a lei prevé que uma pessoa somente pode ser presa

em situagdo de flagrante delito ou por ordem judicial.

Incitados a citar trés direitos dos brasileiros, a maioria dos
entrevistados nao soube fazé-lo, e quando perguntados sobre a hierarquia
dos direitos, os sociais, relacionados a trabalho, salario e emprego, foram
os mais citados (25,8%), seguidos dos civis (11,7%) e os politicos,
concentrando-se as respostas em torno do voto, somente com 1,6%. Este
ultimo, curiosamente, apareceu mais como um dever do que como um
direito do individuo. Aqueles que ndo souberam ou nao responderam

corresponderam a 56,7% dos entrevistados’".

Além do notorio desconhecimento do conteudo dos direitos
fundamentais, pode-se constatar através da referida pesquisa, que as nogoes
de direitos civis, a igualdade e liberdade, fundamentais para a democracia,
sdo muito pouco significativas. Para se ter idéia, 40% aprovam a utilizagdo
de métodos violentos para a confissdo de suspeitos e 60% consideram que

os direitos dos presos ndo devem ser respeitados em razao do desrespeito

'8! Cf. Pesquisa realizada pelo CPDOC da FGV, publicada em Lei, Justica e cidadania:
direitos, vitimizag¢do e cultura politica na Regido Metropolitana do Reio de Janeiro
(Rio de Janeiro, CPDOC-FGV/Iser, 1997) e Lei, Justica e cidadania: cor, religido e
acesso a informagdo e servigos publicos (Rio de Janeiro, CPDOC-FGV/Iser, 1998).
Vide ANEXO IV deste trabalho.
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destes para com a sociedade’.

Tais dados demonstram apoio da populacdo a graves violagdes
aos direitos civis, cujo respeito ¢ fundamental para a consolidacdo de uma

sociedade democratica.

Dentre os deveres, o mais citado foi o de pagar impostos e o
“dever de votar” conforme citacdo acima. Os mais citados foram os civis
(17,7%), os religiosos e morais (13,1%) e por tltimo aprecem os politicos
(4,6%) e os civicos (3,8%). Impressionante a porcentagem daqueles que

nao responderam ou ndo souberam responder, representando 55,7%"%.

Surpreendentemente, a palavra “direitos”, ¢, via de regra,
relacionada com o conjunto dos beneficios garantidos pelas leis trabalhistas
e previdenciarias, e por vezes, ao serem, convidados a enumerar alguns
deles, os entrevistados manifestavam suas proprias necessidades, tais como
“ter um salario digno”, “ter carteira de trabalho assinada” , “ter o direito a
alimentag¢do”, “sobreviver”, “freqiientar hospital publico sem fila” , ou

99 <6

ainda, “viver bem”. Os mais citados foram “ter um carro”, “ter uma TV” ou

'% Cf. Pesquisa realizada pelo CPDOC da FGV, publicada em Lei, Justica e cidadania:
direitos, vitimizag¢do e cultura politica na Regido Metropolitana do Reio de Janeiro
(Rio de Janeiro, CPDOC-FGV/Iser, 1997) e Lei, Justica e cidadania: cor, religido e
acesso a informagdo e servigos publicos (Rio de Janeiro, CPDOC-FGV/Iser, 1998).
Vide ANEXO V deste trabalho.

%5 Idem, Vide ANEXO VI deste trabalho.
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“ter um bom som”.’*

Antes de concluirmos sobre o que estd ocorrendo em nosso pais,
tendo em vista os dados da pesquisa acima relatados, vale o conceito de

efetividade da norma juridica.

Luis Roberto Barroso’® traz em sua obra ensinamentos acerca da
diferenciagdo entre eficacia juridica da norma e a eficécia social da norma.
Trata a primeira como caracteristica prépria de todas as normas
constitucionais, ja que relativa a aptidao formal para incidir e reger as

situacoes da vida, operando os efeitos que lhe sdo proprios.

Diversamente, a eficacia social da norma refere-se ao
cumprimento efetivo do Direito por parte de uma sociedade, ao
reconhecimento do Direito pela comunidade, ou mais particularizadamente
aos efeitos que uma regra suscita através de seu cumprimento. Nesta
acepcao, eficacia social ¢ a concretizacdo do comando normativo, sua forga

operativa no mundo dos fatos.

'3 Cf. Pesquisa realizada pelo CPDOC da FGV, publicada em Lei, Justica e cidadania:
direitos, vitimizag¢do e cultura politica na Regido Metropolitana do Reio de Janeiro
(Rio de Janeiro, CPDOC-FGV/Iser, 1997) e Lei, Justica e cidadania: cor, religido e
acesso a informagado e servigos publicos (Rio de Janeiro, CPDOC-FGV/Iser, 1998).

' Cf. BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p.84 ss.
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Conforme esse autor’®, efetividade:

significa, portanto, a realiza¢do do Direito, o desempenho concreto de
sua fungdo social. Ela representa a materializa¢do, no mundo dos fatos,
dos preceitos legais e simboliza a aproximagdo, tdo intima quanto
possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social (...) Nao
se refere aqui apenas a vigéncia da regra, mas também e, sobretudo, a
“capacidade de o relato de uma norma dar-lhe condi¢oes de atuag¢do”,
isoladamente ou em conjugada com outras normas. Se o efeito juridico
pretendido pela norma for irrealizavel, ndo ha efetividade possivel. Mas
esta seria uma situag¢do anomala em que o Direito, como cria¢do racional

e logico, ndo incorreria.

Finalizando o raciocinio, comenta em nota de rodapé a afirmagao

acima descrita:

salvo, naturalmente, casos de deliberada manipula¢do, em que se usa o
Direito como veiculo de promessas antecipadamente frustradas, como um

mito de dominagdo ideoldgica, na expressao de Eros Roberto Grau''.

E sobre a concretizagdo da norma juridica, José Joaquim Gomes

% Ibid., p.85.

"7 Ibid., mesma pagina.
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Canotilho’® completa:

o processo de concretizagdo se completa através da sua aplicagdo ao caso
juridico a decidir mediante: (1) a criagdo de uma disciplina reguladora
(concretizagdo legislativa, regulamentar), (2) através de uma sentenga ou
decisdo judicial (concretizagdo judicial); (3) através da pratica de atos
individuais pelas autoridades (concretiza¢do administrativa). Em
qualquer dos casos, uma norma juridica que era potencialmente
normativa ganha uma normatividade atual e imediata através de sua
passagem a norma de decisdo que regula concreta e vinculativamente o

caso carecido de solu¢do normativa.

Ora, o que constata, portanto, ¢ a auséncia de eficacia social da
norma constitucional relativa ao direito de ser informado em nosso pais,

bem como a auséncia de completa normatividade.

Poder-se-ia afirmar, com isso, que nosso ordenamento esta diante
de uma situacao andmala do Direito? Ou haveria notoria manipulagdo das
instituigdes de poder a fim de manter um estado de dominagdo ideologica

sobre o povo?

Além dos direitos, as garantias também sao ignoradas pelo povo,

parecendo existir, um sentimento geral de injustica e pensamento de que a

%% Cf. CANOTILLHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, 1995, p.223.
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lei ndo ¢ igual para todos. 95,7%"”

dos entrevistados considera que se um
pobre e um rico praticarem um mesmo crime, a justi¢a serd mais rigorosa

com aquele que tenha menos condi¢des financeiras.

Luis Roberto Barroso’”, por fim, conclui:

a efetividade das normas juridicas resulta, comumente, do seu
cumprimento espontdaneo. Sem embargo, descartados os comportamentos
individuais isolados, ha casos de insubmissdo numericamente expressiva,
quando ndo generalizada, aos preceitos normativos, inclusive os de
hierarquia constitucional. Assim se passa, por exemplo, quando uma
norma confronta-se com um sentimento social arraigado, contrariando as
tendéncias prevalecentes na sociedade. Quando isso ocorre, ou a norma
caird em desuso ou sua efetivacdo dependera da freqiiente utiliza¢do do

aparelho de coagdo estatal.

O que se constata ¢ que o descumprimento do papel do Estado
tem como fundamento um sentimento cultural de injustica social enraigada
ha muito na sociedade brasileira e da falta de instrumento processual

proprio voltado para o seu efetivo exercicio ou desconhecimento daqueles

'3 Cf. Pesquisa realizada pelo CPDOC da FGV, publicada em Lei, Justica e cidadania:
direitos, vitimizag¢do e cultura politica na Regido Metropolitana do Reio de Janeiro
(Rio de Janeiro, CPDOC-FGV/Iser, 1997) e Lei, Justica e cidadania: cor, religido e
acesso a informagado e servigos publicos (Rio de Janeiro, CPDOC-FGV/Iser, 1998).

" Ibid., p.86.
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que possibilitariam sua garantia por parte dos cidadaos’”.

Da pesquisa relatada’™

, verifica-se que a visdo dos direitos
individuais € confusa e confundida com beneficios e favores econdmicos €

sociais, € as institui¢des oficialmente encarregadas de garanti-los ndo sdo

reconhecidas, como associagdes e partidos politicos.

Ha claro descaso pelos direitos civis, politicos e sociais e
evidente precariedade da cidadania brasileira e pouca participacdo na
cultura politica, apesar de termos em nosso pais um regime marcadamente

democratico.

Nossa sociedade retrata uma populacdo nao participativa e sem
noc¢do de seus direitos. Nossas leis sdo vistas como mero instrumento de
controle do Estado ou manipulacdo de poder e ndo como garantia de

liberdade ou acesso aos direitos de cidadania.

Celso Lafer’” salienta em sua obra, o posicionamento de Hannah

IO estudo das garantias processuais existentes no ordenamento juridico, aplicaveis ao
direito de informacdo, em todas suas vertentes, serd objeto de estudo do proximo
Capitulo.

192 Cf. Pesquisa realizada pelo CPDOC da FGV, publicada em Lei, Justi¢a e cidadania:
direitos, vitimizagdo e cultura politica na Regido Metropolitana do Reio de Janeiro (Rio
de Janeiro, CPDOC-FGV/Iser, 1997) e Lei, Justiga e cidadania: cor, religido e acesso a
informacao e servigos publicos (Rio de Janeiro, CPDOC-FGV/Iser, 1998).

" Cf. LAFER, Celso. Hannah Arendt: pensamento, persuasdo e poder. 2003, p.120.
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Arendt ao abordar sobre a reconstru¢ao dos direitos humanos diante da
experiéncia totalitarista estatal na sociedade. De acordo com Hannah
Arendt, o isolamento leva a impoténcia, frustrando a capacidade humana
para agdo e o poder na esfera publica e a ‘desolagdo’ destrdi a vida privada,
exaceba o desenraizamento, impede o pensamento e¢ reduz a condugdo

humana exclusivamente ao metabolismo de animal laboraris:

impedir o isolamento e a desolagdo permite fundamentar o direito a
informagdo (...) o publico é simultaneamente o ‘comum’ e o visivel’. Dai
a importdncia da transparéncia do publico por meio do direito ‘ex parte
populi’ a informagdo, ligado a democracia, como forma de vida e de
governo, que requer uma cidadania apta a reavaliar o que se passa na
‘res publica’ para dela poder participar. Sem o direito a informagdo, ndo

se garante a sobrevivéncia da verdade factual — a verdade da politica.

O direito a informagdo para Hannah Arendt, arremata o autor, ¢

condicao essencial para a manutencao de um espago publico democratico.

Neste sentido, ao concluir a Pesquisa, Dulce Chaves Pandolfi’”

afirma:

¢ necessario que a populacdo tenha acesso e possa usufruir de seus

direitos, que haja uma diminui¢cdo do descrédito da populag¢do com

¥ Cf. PANDOLF]I, Dulce Chaves, op. cit., p. 58.
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relagdo as institui¢oes capazes de assegurar as diversas dimensoes da sua
cidadania. E necessario, sobretudo, que cada pessoa deseje e consiga

transformar-se em um cidaddo.

Reconhece-se assim, a real necessidade do efetivo exercicio do
direito de ser informado. Um povo que tem conhecimento das normas a que
estd sujeito, bem como dos direitos que lhe cabem, ¢ capaz de melhor
discernir as situagdes, fazer escolhas de forma mais consciente, tem
maiores condi¢des de controlar os atos de geréncia do negocio publico e de
participacdo dos mesmos, consolidando, assim, o exercicio pleno da

cidadania.

4.4. A informacido como poder de controle estatal pelo cidadio e forma

de exercicio da democracia

O direito de antena, previsto no artigo 17, pardgrafo 3° da
Constitui¢do Federal, garante o direito de informar através da veiculacao de
informagdes nos meios de comunicacdo social com a finalidade de
propagacdo de idéias, doutrinas, etc, mas tdo somente para os partidos

politicos.

No entanto, o Estado, gestor dos interesses coletivos da

sociedade ndo se utiliza destes mesmos mecanismos de comunicacao para
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levar informagdes de interesse geral a populacdo em massa.

Haveria descaso do Estado?

Assim como o direito de antena, ha limitada efetividade social da
M
lei de imprensa’” e do instrumento habeas data'’, os quais ndo garantem

total participagdo ativa do cidadao nas atividades publicas e privadas.

Conseqiientemente, todos esses instrumentos, assim como as
publicacdes oficiais, cujo acesso pelo povo comum ¢ quase nulo, tornam-se
formas insuficientes para garantir que o individuo tenha conhecimento das
informagdes de interesse geral e coletivo, tais como as relativas os direitos

e garantias fundamentais e a atuacao do Estado.

Além de ter que ir em busca das informacdes dessa natureza por
conta propria, quando passiveis de serem acessadas, o individuo tem que
enfrentar a missao quase impossivel de decifrar o contetido das mesmas ou
contentar-se com aquelas disponibilizadas pelos meios de comunicacao e

pelo poder publico, as quais nem sempre sdo de seu efetivo interesse.

Por outro lado, hda a previsdo constitucional do Principio da

Publicidade dos atos administrativos, o qual encontra-se elencado entre os

'*> Essa lei ndo sera objeto de estudo deste trabalho.

16 A efetividade dessa garantia constitucional ser objeto do Capitulo V.
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demais Principios que regem a administragdo publica, no artigo 37 da

Constituicao Federal.

Este principio estd diretamente relacionado com o direito a
informag¢do, mas somente tem eficadcia com relagdo a garantia de acesso as

mesmas, e nao ao direito de ser informado.

Pelo mesmo, procura-se atingir uma transparéncia da atuagdo
estatal, j& que em tese, o Estado tem o dever de levar ao conhecimento de
toda coletividade o ato ou atividade administrativa, com o fim de propiciar

o controle e possibilitar a execu¢cao do mesmo.

Mas dar publicidade ndo significa necessariamente informar, ja
que toda publicidade traz informagdes, mas nem toda informagdo tem

carater publicitario.

O Estado limita-se a tornar o ato administrativo publico e em
conceder certidoes quando solicitadas, realizar notificagdes, ou informar
quando compelido a tanto, podendo discricionariamente decidir sobre quais

serdo delas publicadas e quais deve manter sigilo.

E, apesar do sigilo somente ser permitido nos casos
expressamente previstos na Constituicdo ou quando sua publicagdo puder

causar qualquer prejuizo para a um individuo ou a coletividade, constata-se
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que o poder publico ndo tem tomado as devidas providéncias, seja
administrativamente ou quando da atividade legislativa, para a informar de

forma efetiva.

Paulo Bonavides”” considera o exercicio do direito fundamental
de ser informado, como um direito de quarta geragdo. Esse autor afirma,
contudo, que a sociedade aberta para o futuro depende da concretiza¢ao dos
direitos de quarta geracdo ja que estes estdo profundamente ligados e

dependentes do exercicio da democracia, conforme destaca em sua obra:

a democracia positivada enquanto direito da quarta gera¢do ha de ser, de
necessidade, uma democracia direta. Materialmente possivel gracas aos
avangos da tecnologia da comunicagdo, e legitimamente sustentdvel
gragas a informagdo correta e as aberturas pluralistas do sistema. Desse
modo, ha de ser também uma democracia isenta ja das contaminagoes da
midia manipuladora, ja do hermetismo de exclusdo, de indole autocratica
e unitarista, familiar aos monopolios do poder. Tudo isso, obviamente, se
a informagdo e o pluralismo vingarem por igual como direitos paralelos e
coadjutores da democracia; esta, porém, enquanto direito do gb6enero
humano, projetado e concretizado no ultimo grau de sua evolug¢do

conceitual.

Mais adiante, conclui que todos os demais direitos das geragdes

7 Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2005, p. 571.
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anteriores formam uma pirdmide, cujo apice ¢ a democracia, sendo os de
quarta geracdo aqueles que devem irradiar sobre todos os direitos da
sociedade e do ordenamento juridico, e que na concretizagao dos mesmos ¢

que,

reside o futuro da globalizagdo politica, o seu principio de legitimidade, a
for¢a incorporadora de seus valores de libertagdo (...). Na democracia o
homem configura a presenca moral da cidadania. Ele é a constante
axioldgica, o centro de gravidade, a corrente de convergéncia de todos os
interesses do sistema. Nessa democracia, a fiscalizagdo de
constitucionalidade daqueles direitos enunciados — de quatro dimensoes
distintas — serd obra do cidaddo legitimado, perante uma instdancia
constitucional suprema, a propositura da ag¢do de controle, sempre em
moldes compativeis com a indole e o exercicio da democracia direta (...)
Enfim, os direitos de quarta geragdo compediam o futuro da cidadania e o

porvir da liberdade de todos os povos."””

Necessario, portanto, que o Estado seja compelido a utilizar toda
a tecnologia, os meios de comunicacdo em massa disponiveis nos dias de
hoje, também as instituicoes de ensino, a fim de levar informacdes aos
cidaddos, principalmente as relativas a sua atuagdo nos negocios publicos e

ao contetido dos direitos e garantias fundamentais.

5 Ibid., p. 572.
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199

Neste sentido, Pedro Demo’” confirma:

o significado da inclusdo social cresce ainda mais. Saber das coisas,
sobretudo das coisas socio-culturamente valorizadas, é a senha principal

da pertenca social.

Somente assim, o Brasil estara sendo um verdadeiro Estado
Democrético de Direito, pois além de disponibilizar direitos fundamentais a
seus cidaddos, da condigdes efetivas e concretas para que estes possam ser

conhecidos e exercidos em sua plenitude.

4.5. A lei como veiculo de informacao no Estado Democratico: a

linguagem juridica e a inacessibilidade da cidadania

Lei ¢ uma regra de direito ditada pela autoridade estatal e tornada

obrigatdria para manter, numa comunidade, ordem e desenvolvimento.

Além de instrumento de regulamentacao das condutas da vida em
sociedade, a lei tem o papel informativo dos direitos e deveres dos
cidaddos, sendo, portanto, um instrumento imprescindivel a efetividade do

direito de ser informado.

' Cf. DEMO, Pedro. Pesquisa e construcdo de conhecimento. Metodologia cientifica

no caminho de Habermas, 2.000, p.80.
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A Constituigdo Federal traz ao longo de seu texto, intimeras
regras a serem observadas para a elaboracdao das leis, tipos normativos, a

competéncia ou iniciativa e o procedimento legislativo.

Assim, ao se elaborar uma lei, faz-se necessaria a observancia
pelo Poder Legislativo, além das regras constitucionais, algumas relativas a
clareza, precisdo e logica, as quais estdo previstas no artigo 11 da Lei

Complementar 95, de 26 de Fevereiro de 1998

“Artigo 11 - As disposi¢oes normativas serdo redigidas com clareza
precisdo e ordem logica, observadas, para esse propdsito, as seguintes

normas.

1 - para a obtengao de clareza:

a) usar as palavras e as expressoes em seu sentido comum, salvo quando

a_norma_versar sobre assunto ZéCI’liCO, hipo’tese em que se empregard a

nomenclatura propria da drea em que se esteja legislando; (...)

Il - para a obtengdo de precisdo:

a) articular a linguagem, técnica ou comum, de modo a ensejar perfeita

compreensdo do objetivo da lei e a permitir que seu texto evidencie

2O paragrafo unico do artigo 59 da Constituicdo Federal prevé que haja sua
complementacdo através de Lei Complementar, cujo contetdo devera tratar da

elaboragdo, redacao, alteragao e consolidacao das leis.
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com clareza o conteudo e o alcance que o legislador pretende dar a

norma;(...)". (grifo nosso)

Assim, a lei complementar determina que o legislador, ao redigir
o conteudo da lei, utilize-se de “palavras e expressoes em seu sentido
comum”, visando o perfeito conhecimento por todos do sentido e alcance

das leis.

Isso significa, que o contetido de uma lei, seja qual for o assunto
que esteja sendo tratado, deve ter uma linguagem comum, acessivel e
compreensivel por todos, ja que o uso da linguagem técnica somente deve

ser utilizado quando o assunto tratado na lei for desta natureza.

A linguagem ¢ um componente de comunicagdo imprescindivel
ao ser humano. E através da mesma que o homem constréi uma

metodologia de comunicagdo necessdria a sua sobrevivéncia ¢ vida em

sociedade, conforme relembra Eduardo Bittar’”:

onde ha linguagem, onde ha o intercambio de informagoes, onde ha
intersubjetividade e relacionamento simbdlico, onde ha significado, onde
ha significancia, pensa-se imediatamente em pressupostos que guardam

forte influéncia da teoria da comunicagdo.

' Cf. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Linguagem juridica, 2001, p. 16.
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E, também através da linguagem, que o conhecimento se torna
acessivel, e nas ciéncias, seja a matematica, fisica, quimica ou mesmo o
Direito, a linguagem as torna de certa forma, padronizadas, com certa
técnica a fim de se eliminar eventuais ambigiliidades existentes na

linguagem comum do povo.

Imperioso ensinamento de Rizzatto Nunes™”

quanto a
importancia da linguagem como meio necessario para o conhecimento

juridico, ndo s6 dos instrumentalizadores do Direito, mas a todos os

individuos:

¢ pela linguagem escrita que a doutrina se poe, que a jurisprudéncia se
torna conhecida, etc.; é pela linguagem escrita e falada que os
advogados, os procuradores, os promotores defendem e debatem causas e
os juizes as decidem; é pela linguagem escrita e falada que professores

ensinam o Direito e os estudantes o aprendem.

Eduardo Carlos Bianca Bittar relembra-nos do surgimento da

técnica utilizada na linguagem juridica™:

quanto a questdo da linguagem técnica, hd que se dizer que o

perfeccionamento do discurso juridico a partir da lingua natural

%2 Cf. NUNES, Rizzatto. Introducdo ao estudo do direito, 2003, p.234.
%3 Cf. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca, op.cit., p. 178.
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redundou no condicionamento e na especializagdo de sua linguagem com

relagdo aquela, tendo-se convertido em linguagem técnica.

O grande problema ndo ¢ a linguagem técnica, que ¢ util e
facilmente empregada e utilizada no meio juridico®, mas quanto a
utilizagdo dessa mesma linguagem para a elaboracdo das normas juridicas,

j& que, conclui Rizzatto Nunes™”:

acima de tudo, é pela linguagem que se conhecem as normas juridicas.

O que parece, ¢ que as normas juridicas sdo feitas para serem
utilizadas somente como objeto de estudo do Direito. No entanto, como

206

bem ressaltou Rizzatto Nunes’”’, elas sdo feitas para o povo, para serem

cumpridas por todo o corpo social. E finaliza com chave de outro:

ora, como pode a norma juridica ser escrita de forma inacessivel a
populagdo?(...) Muitas vezes, acabamos percebendo que certas normas

sdo escritas apenas para que os especialistas as entendam.

E ¢ exatamente i1sso o que ocorre em nosso ordenamento. Como

% Neste sentido, Eduardo Carlos Bianca Bittar refor¢a: “(...) a linguagem juridica é tio
significativa para o universo dos acontecimentos juridicos que, sem ela, determinados
discursos nem sequem podem existir, de modo que as prdaticas juridicas que deles
derivam também se tornam impossiveis”. Ibid., p.55.

% Cf. NUNES, Rizzatto, op. cit., mesma pagina.

% Ibid., mesma pagina.
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os encarregados pela ciéncia dogmadtica do direito acabam sendo aqueles
que elaboram as normas juridicas, que inevitavelmente acabam utilizando a
mesma linguagem técnica no contetido das mesmas, tornando-a, com isso,

imprecisa e indcua para grande parte da populagao.

A linguagem da forma em que ¢ utilizada atualmente pelos
legisladores somente tem efetiva utilidade, quando voltada para o
tratamento de assuntos técnicos e para os operadores e cientistas do Direito,
como ¢ o caso do Codigo de Processo Civil, conforme verificou-se pelos

resultados da pesquisa®’ relatada outrora.

Ora, diante desse argumento, poder-se-ia, inclusive, alegar a falta
de obrigatoriedade de cumprimento da lei, em funcdo da afronta ao que
determina a Lei Complementar 95, em razdo do uso de linguagem confusa

¢ inacessivel ao povo comum.

No entanto, visando evitar esse tipo de conduta ou alegagdo por
parte dos cidaddos, a propria Lei Complementar, prevé em suas disposigoes

finais:

7 Cf. Pesquisa realizada pelo CPDOC da FGV, publicada em Lei, Justica e cidadania:
direitos, vitimiza¢do e cultura politica na Regido Metropolitana do Reio de Janeiro
(Rio de Janeiro, CPDOC-FGV/Iser, 1997) e Lei, Justica e cidadania: cor, religido e
acesso a informagdo e servigos publicos (Rio de Janeiro, CPDOC-FGV/Iser, 1998).
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“Artigo 18 - Eventual inexatiddo formal de norma elaborada mediante
processo legislativo regular ndo constitui escusa vdlida para o seu

descumprimento”.

Com isso, significa afirmar que o unico requisito de validade
exigido da norma quando expedida pelo legislativo, ¢ que esteja em

conformidade com os requisitos formais de edigao.

Neste mesmo sentido, prevé o artigo 3° da Lei de Introdugdo ao
Codigo Civil, o Principio da Presungcdo de Conhecimento da lei,
significando haver compulsoria submissdo ao dispositivo legal

indiscriminadamente por todos os seus destinatarios.

Ora, constata-se, enfim, que tais dispositivos retiram a validade ¢
a obrigatoriedade de cumprimento, por parte do legislador, quanto aos

requisitos de clareza e precisdo da linguagem normativa.

O Estado, que se diz ser Democratico, edita as leis, redige-as e
publica-as de forma inacessivel para maior parte da populacdo, omitindo-se
em utilizar uma linguagem compreensivel, com carater informativo,
prejudicando o exercicio da cidadania e a efetividade da democracia

interna.

O resultado, evidente, conforme claramente demonstrado pela
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pesquisa®™

comentada por Dulce Pandolfi, ¢ que o publico leigo
desconhece o contetido das leis, € quando muito, o conhece, mas faz
confusdo entre os usos e significados dos conceitos juridicos, como

acontece, por exemplo, com as palavras: “rapto” e “seqliestro”, “furto” e

“roubo”, ou “divorcio” e “separagdo”.

No entanto, o que se discute neste trabalho, ndo ¢ a importancia
da linguagem juridica para o cientista do Direito, e sim, o problema do
acesso ao conteudo das leis pelo povo comum, e ainda, a importancia das
mesmas como instrumento informativo e de garantia do exercicio da

cidadania.

Assim ensina Jorge Miranda™:

a vocagdo primdria das leis do Estado é para se aplicarem em razdo das
pessoas e ndo em razdo de outros fatores. As leis do Estado sdo pensadas
e editadas para os membros da comunidade politica, tendo em conta as
suas experiéncias e 0s seus projetos comuns e os circunstancialismos

concretos em que se encontram.(..) e ao conceito de povo reporta-se o de

% Cf. Pesquisa realizada pelo CPDOC da FGV, publicada em Lei, Justica e cidadania:
direitos, vitimizag¢do e cultura politica na Regido Metropolitana do Reio de Janeiro
(Rio de Janeiro, CPDOC-FGV/Iser, 1997) e Lei, Justica e cidadania: cor, religido e
acesso a informagado e servigos publicos (Rio de Janeiro, CPDOC-FGV/Iser, 1998).

% Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, 1988, p.204.
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cidadania. Cidadaos sdo os membros do Estado, os Civitas, os

destinatarios da ordem juridica estatal, os sujeitos e os subditos do poder

4.6. A educacio como instrumento de formacao de cidadios e

prestacao do dever de informacao pelo Estado

Nossa Carta Constitucional reconhece, em seu artigo 6°, a
educagao como um direito fundamental do individuo, classificando-a como

um direito social, e remete-nos ao artigo 205, que garante:

“Artigo 205 — A educacgdo, direito de todos e dever do Estado e da

familia, sera promovida e incentivada com a colabora¢do da sociedade,

visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o

exercicio da cidadania e sua qualificagcdo para o trabalho. ”(grifo nosso)

O conceito de educacao reconhecido pela Constituicao, como se
vé, ¢ muito mais amplo do que a mera instrugdo, € visa a compreensao dos
direitos e deveres da pessoa humana e das liberdades fundamentais. E € por

esta razao, que bordar-se-a4 brevemente sobre este tema neste trabalho.

A Lei de Diretrizes e Bases da Educagao (Lei n° 9.394/96/96),
esclarece que a educacdo abrange diversos processos formativos da pessoa
humana, os quais serdo exercidos ndo s6 pelas instituicdes de ensino, mas

por todas as institui¢des da sociedade, inclusive a familia.
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No entanto, apesar do processo educacional ser exercido por um
conjunto de institui¢cdes, isso ndo retira a for¢a do estabelecido pelo
dispositivo constitucional que determina o dever do Estado em preparar o

ser humano para o exercicio da cidadania.

E como se sabe, a educacdo faz-se principalmente, mediante a

disponibilidade de informagdes.

Ao fazer a correlacdo entre ética e a educagdo, Eduardo Bittar*”

comenta a importancia da educagdo na formagao da consciéncia individual:

de fato, a educagdo é o implemento da formagdo, ndo so intelectual, mas
etica dos individuos. A partir do conhecimento, que de fato é de se
reconhecer infinito e inexaurivel, dai a consciéncia de que ‘ars longo, vita
brevis’, se abrem multiplas possibilidades de escolha, se descortinam

multiplas opg¢oes profissionalizantes ou nao.

E confirma a importancia da informag¢ao na educacgao:

¢ a abunddncia de informacoes, qualitativamente gerenciadas, que gera a

liberdade de escolha. Em contrapartida, a escassez de informagoes

210 Cf. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Etica, educagdo e cidadania, 2002, p.82-83.
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engendra a falta de consciéncia critica e, por conseqiiéncia, a facil

manipulagdo do individuo. A ignordncia estd na base de muitos erros™".

Isso significa dizer, que a quantidade de informagdes
disponibilizadas na educacao do individuo ¢ determinante para a formagao

de sua consciéncia individual e social.

Mas ndo basta apenas, que o Estado disponibilize meios de
educagdo basica e fundamental, mas que garanta uma formagao que prepare

o individuo para a vida em sociedade, ou seja, uma educacao em cidadania.

212

E neste sentido, Eduardo Carlos Bianca Bittar’’ enfatiza mais adiante em

sua obra:

educagdo para cidadania ndo somente ¢ o direito de todos, mas
sobretudo, uma conquista de uma sociedade que se quer ver emancipada
de suas grades estreitas e restritas, onde preponderam a falta de
tecnologia, a falta de informagoes, a falta de instrumentos de progresso, a
falta de consciéncia para o exercicio do voto, a falta de preparo dos
eleitos para a condugdo dos negocios publicos, a falta de interagdo
civilizada e sincronizada entre membros da sociedade civil e associacoes,
a falta de preparo para a filtragem de informagoes veiculadas pelos ‘mass

media’...

" Ibid., mesma pagina.

212 [hid., p. 85.
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E brilhantemente arremata:

propugnar por um sistema de forte educacgdo, é propugnar pelo futuro da
democracia, pelo futuro da cidadania e pelo futuro dos direitos
humanos.(...) E quando se fala em cidadania, ndo se quer falar em mero
conjunto de direitos e deveres legais ou constitucionais, mas em cidadania

ativa e participativa, interativa e critica, consciente e dindmica.

Ademais da consciéncia civica, para o exercicio de direitos e deveres
publicos, a educagdo tem em vista a formagdo da consciéncia nacional,
uma vez que fortalece os lagos historicos, éticos, comunitarios,

restabelece liga¢oes com o passado e as tradi¢des culturais de um povo™”.

Educar, portanto, € possibilitar que o individuo saiba nao s6 ler,
escrever ¢ reconhecer um minimo das ciéncias existentes, mas formar
pessoas prontas para compreender a sociedade em que vivem e conhecer as
normas de convivéncia existentes. Desta forma, possibilita-se a capacidade
plena de questionamento, entendimento e desenvolvimento do ser humano

quando do convivio social.

E o instrumento ideal para isso € a informacgao.

Pressupde-se, entdo, que informar significa educar e formar nao

apenas um ser humano, mas um cidaddo, pronto para exercer plenamente

* Ibid., mesma pagina.
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suas capacidades e sobreviver de forma digna.

Pedro Demo’” ratifica o uso da informacdo como forma de

inclusao social:

quem [é para informar-se estd um passo mais além, porque usa a escrita
para apropriar-se de uma das armas mais importantes da inclusdo social,
que é a informagado, sobretudo a informagdo estratégica. Informagdo pode
permanecer apenas no saber passivo, sem chegar ao conhecer ativo, mas
¢, como regra em nossa sociedade, o signo principal da cidadania obtida
pelo sistema de ensino. Trata-se de cidadania preliminar, porque ligada
mais ao ensino, do que a educagdo, mas corresponde a um patamar

relevante, segundo o qual ndo ha cidadania sem informagdao.

Conclui-se, portanto, que a educacdo pode e deve ser utilizada
como uma das formas de exercicio do dever de informar do Estado, com a

finalidade de formacao de cidadaos.

No entanto, como ainda ha notdrio desprezo do poder publico no
cumprimento de seu dever, cabe ao cidaddo recorrer as garantias

fundamentais disponiveis para fazer valer seus direitos.

2 Cf. DEMO, Pedro, Pesquisa e construgdo de conhecimento. Metodologia cientifica

no caminho de Habermas, 2000, p. 80.
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5. A POSSIBILIDADE DA BUSCA DA EFETIVIDADE DO
DIREITO A INFORMACAO ATRAVES DOS INSTRUMENTOS

DE GARANTIA.

O proposito deste capitulo ¢ apenas demonstrar a possibilidade
da busca da efetividade do direito a informagdo através das garantias
constitucionais e dos instrumentos internacionais de protecao dos direitos

humanos.

Verificar-se-a, no entanto, que inexiste um instrumento especifico
voltado especificamente para a garantia do direito de ser informado pelos
orgaos publicos, apesar da existéncia de inimeros instrumentos processuais
previstos em nosso ordenamento, os quais podem ¢ devem ser utilizados

215

pelo individuo, inclusive pelo Ministério Publico’”, para este fim, havendo,

P A Constituicdo Federal, em seu artigo 127, define quais as fung¢des do Ministério
Publico, determinando que este 6rgdo esta incumbido da defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Ora, tratando-
se, pois, o direito de ser informado um interesse social e imprescindivel a plena
realizagdo do regime democratico nacional, e ainda, classificado pela propria Carta
Magna como um direito que pode abranger interesse difuso, coletivo ou individual
homogéneo (interesse geral ou coletivo), nada mais Obvio do que considerar o
Ministério Publico como um dos legitimados ativos, para a propositura de qualquer
garantia ou instrumento processual que vise a tutela de tais interesses, ja que age em

nome de toda coletividade.
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inclusive, decisdo jurisprudencial a este respeito’”’.

5.1. Garantias previstas nos instrumentos internacionais de protecao

dos direitos humanos

Os casos de violacao dos direitos humanos serdo submetidos a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, sendo esta a unica
instancia internacional competente para examinar quaisquer tipos de
comunicagdes ou petigdes que denunciem violagdes pelo Estado brasileiro

a direitos que sdo tutelados por instrumentos internacionais.

Ressalta-se que o individuo nao tem acesso a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, sendo a Comissao e os Estados-
partes os Unicos competentes para submeter qualquer caso a sua apreciagao.
Individuos e organizacdes ndo governamentais somente podem encaminhar

comunicagdes de violacdo a Comissao, cabendo a esta a decisao sobre a

219 “Direito coletivo — excegdo feita as ressalvas legais, a Administracdo Publica néo
pode recusar-se a fornecer as informagoes solicitadas — Recurso improvido — Excegdo
feita as ressalvas legais referentes a seguranca da sociedade e do Estado, ao que se
impoe sigilo, ndo pode a Administra¢do Publica recursar-se a fornecer informagoes
solicitadas, sob nenhum pretexto. Ndo fosse assim, estaria aquela exercitando conduta
a margem da lei e assim violando direito liquido e certo” (TISP — 14* Camara Civil —

Apelacao Civil n® 271.054-2-6/SP — Rel. Desembargador Franklin Neiva —j. 5-9-1995).
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instauracao de a¢do internacional ou ndo contra o pais.

Casos de violéncia contra mulher, violacdo dos direitos da
crianga e adolescentes, discriminagdo racial e violéncia da policia militar,
violagdo dos direitos das populacdes indigenas e tortura durante o regime
autoritdrio militar ja foram algumas das violagcdes apreciadas pela
Comissao Interamericana, e cujos relatoérios foram publicados e

recomendacodes feitas ao nosso pais.

Flavia Piovesan?’’

ressalta, inclusive, ndao haverem, contra nosso
pais, qualquer caso pendente de apreciagdo pela Corte, € que o sistema de
protecdo internacional dos direitos humanos € adicional e subsidiario,
pressupondo o esgotamento dos recursos internos para O seu

acionamento?’’,

A responsabilidade pela infracdo aos direitos humanos ¢ sempre
imputada a Unido, j& que esta ¢ a Unica pessoa juridica de direito publico
interno que dispde de personalidade juridica internacional, sendo esta
compelida, através de pressoOes internacionais a apresentar justificativas a

respeito dessas praticas.

?I7 Cf. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional,
2002, p.276.
2 Ibid., p. 277.
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5.2. Garantias processuais constitucionais

Conforme ensinamento de Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho®?, as
garantias sdo também direitos, mas com carater instrumental de protecao
dos direitos, constituindo-se, portanto, no direito dos cidadaos a exigir dos
poderes publicos a protecao de seus direitos, ou o reconhecimento de meios

processuais adequados e voltados a essa finalidade.

5.2.1 Habeas Data

O habeas data ¢ um remédio constitucional que estd previsto no

artigo 5°, inciso LXII da Constitui¢do Federal de 1988:

“Inciso LXII - Conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informagoes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registros publicos ou banco de dados de

entidades governamentais ou de cardater publico;

b) para a retificag¢do de dados, quando nao se prefira fazé-lo por processo

sigiloso, judicial ou administrativo”.

Tal garantia, volta-se a garantia do direito individual ao

conhecimento ou acesso pleno, complementacao e a retificacao de dados ou

2 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da

constitui¢do, 2002, p.394.



161

informacdes de natureza especificamente pessoais, a fim de combater as
ilegalidades ou abusos de poder oriundas dos servidores ou agentes

publicos.

A motivacdo de sua inser¢do entre os demais direitos
fundamentais no ordenamento juridico brasileiro foi o de atender ao grave
problema da protecdo da privacidade de informacgdes pessoais frente a
organizacdo dos bancos de dados mantidos pelo Estado ou entidades de
larga atuacdo na sociedade e com a finalidade de combater as ilegalidades

ou abusos de poder oriundas dos servidores ou agentes publicos.

E, pois, o habeas data, um instrumento juridico e processual, de
natureza civil, do qual qualquer pessoa fisica ou juridica, brasileira ou
estrangeira, Orgaos publicos despersonalizados dotados de capacidade
processual ou também universalidades de bens reconhecidas por lei,
dispdem, a fim de garantir a tutela restrita ao acesso de registros que
contenham informagdes pessoais, contidas em banco e redes de dados de

natureza publica.

Tal garantia foi regulada pela Lei Federal n°9.507 de 12 de
novembro de 1997. Seu deferimento possibilita a simples visualizagdo ou a

retificagdo de tais dados ou informagdes. Assim, o artigo 7° desta lei prevé:
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“Artigo 7° Sera concedida ordem de habeas data para assegurar o
conhecimento de informagoes relativas a pessoa do impetrante, constantes
de registro ou banco de dados de entidades governamentais ou de carater
publico (inciso 1); para a retificagdo de dados, quando ndo se prefira
fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo (inciso Il); ou,
ainda, para a anotag¢do nos assentamentos do interessado, de contestagdo
ou explicagdo sobre dado verdadeiro mas justificavel e que esteja sob

pendéncia judicial ou amigavel (inciso I11) .

Estas sdo, portanto, as unicas finalidades do habeas data, no que
tange o direito de acesso a informacao, garantido pela Constituicdo Federal,
tutelando apenas o direito ao acesso a informagao de natureza pessoal do

individuo.

Nao obstante tal limitacao, para que haja efetivamente o acesso a
informagdo pelo postulante, ¢ necessario que antes de sua interposigao,
tenha havido prévia requisicdo administrativa a autoridade da entidade
depositaria do registro ou banco de dados solicitando o fornecimento ou a
retificagdo, conforme o caso, sendo esta obrigada a decidir sobre o pedido

no prazo impreterivel de 48 horas™”.

Isso significa, que antes de dar entrada com o habeas data o

0 Cf. artigo 2° da Lei 9.707/1997.
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impetrante deve primeiramente manifestar a sua vontade de conhecer os
dados ou informacgdes a administragao publica ou entidade, sendo condigdo
de procedibilidade, a negativa de fornecimento. O Superior Tribunal de

222
1

Justica™’ e o Supremo Tribunal Federal’”’ confirmaram tal entendimento.

O interesse de agir nesta acdo configura-se pela prova do anterior
indeferimento do pedido de informag¢des ou da omissdao em atendé-lo, e
cuja auséncia configura caréncia de acdo. A doutrina quase que majoritaria,
inteligentemente, ndo concorda essa exigéncia, apesar de haver
unanimidade de entendimento nos tribunais’”, por estar presente nessa
limitacdo, evidente cerceamento do livre acesso a justica, e

conseqiientemente, lesdo a outro direito fundamental também previsto no

I Sumula 02 — “Ndo cabe o habeas data (CF, art. 5°, LXXII, a,) se ndo houve recusa
de informagoes por parte da autoridade administrativa”.

2“0 acesso ao habeas data pressupde, dentre outras condicoes de admissibilidade, a
existéncia do interesse de agir. Ausente o interesse legitimador da ac¢do, torna-se
inviavel o exercicio desse remédio constitucional. A prova do anterior indeferimento do
pedido de informag¢do de dados pessoais, ou da omissdo em atendé-lo, constitui
requisito indispensavel para que se concretize o interesse de agir no habeas data. Sem
que se configure situagdo prévia de pretensdo resistida, ha caréncia da a¢do
constitucional do habeas data”(STF, RHD 22/DF, Min. Marco Aurélio, j. 19.09.1991,
dj. 01/09/1995).

> “Habeas data preventivo. Impossibilidade. Pela sua natureza ndo pode tal medida
ser requerida em cardter preventivo, cabivel que é apenas quando solicitadas
informagoes relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros mantidos por

entidades publicas, sdo estas negadas pela autoridade” (TFR, HD 009-89, 29.03.89).


http://gemini.stf.gov.br/cgi-bin/nph-brs?d=SJUR&n=-julg&s1=habeas+data&l=20&u=http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia/Jurisp.asp&Sect1=IMAGE&Sect2=THESOFF&Sect3=PLURON&Sect6=SJURN&p=2&r=22&f=G#h6#h6
http://gemini.stf.gov.br/cgi-bin/nph-brs?d=SJUR&n=-julg&s1=habeas+data&l=20&u=http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia/Jurisp.asp&Sect1=IMAGE&Sect2=THESOFF&Sect3=PLURON&Sect6=SJURN&p=2&r=22&f=G#h5#h5
http://gemini.stf.gov.br/cgi-bin/nph-brs?d=SJUR&n=-julg&s1=habeas+data&l=20&u=http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia/Jurisp.asp&Sect1=IMAGE&Sect2=THESOFF&Sect3=PLURON&Sect6=SJURN&p=2&r=22&f=G#h4#h4
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artigo 5°. da Carta Magna.

A priori, somente o proprietdrio das informagdes pessoais®™,
podera interpd-lo. Mesmo ja havendo entendimentos jurisprudenciais
concedendo tal prerrogativa aos herdeiros legitimos e ao coOnjuge supérstite,

a doutrina discorda, alegando ser esta agdao de natureza personalissima®.

Em se tratando de acesso de informagdes de interesse geral ou
coletivo constantes em bancos de dados de natureza publica ou privada, o

habeas data, na forma em que foi positivado, ndo podera ser utilizado para

! “Apelagdo Civel. Constitucional. Habeas Data. llegitimidade ad causam. 1. O direito
de conhecer e retificar os dados por meio de hdbeas Data é personalissimo do titular
dos dados. 2. Por meio do hdabeas Data so se pode pleitear informagdo relativa ao
proprio impetrante, nunca de terceiro. O cardter personalissimo dessa agdo
constitucional deriva da propria amplitude do direito defendido. 3. Ndo se pode
confundir a garantia constitucional prevista no art. 5°, inciso XXXIII, da Constituigdo -
que constitui garantia do direito a informagdo de interesse particular ou coletivo - com
a informagdo protegida pelo HD, que é sempre relativa a pessoa do impetrante.”
(TRF3, Apelagdo n°17489)”. Entendimento divergente: “Constitucional. Habeas-data.
Constituicdo Federal - Art. 5° LXXII, (A) E (B) e XXXIII - Arts. 102, I, (D), E 105, 1,
(B). (...) Em se tratando de dado pessoal (ou personalissimo), somente a pessoa cujo
nome constar o registro tem legitimagdo ativa ad causam ou legitimacdo para agir,
excegdo feita aos mortos, quanto entdo, o herdeiro legitimo ou conjuge supérstite
poderdo impetrar o writ. (...) Faltante o delineamento procedimento especifico, até que
a legislacdo ordinaria venha estabelecer o procedimento bem adequado, é possivel, via
da aplicagdo analdgica, a invoca¢io da lei 1533/51” (TFR, HD 001-DF, dj.
02/05/1989).

2 Cf. artigo de Guilherme Beltrio de Almeida publicado por WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim, Habeas data: Questoes a infrentar, 1998, p.121.
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asscgurar o pleno acesso as mesmas.

O que se ja se discute na doutrina, no entanto, ¢ a utilizagao desta
acdo para a defesa de direito difuso a informagdo, quanto se tratar de

informagdes de interesse geral ou coletivo™.

José da Silva Pacheco?”

entende ser possivel o habeas data
coletivo, principalmente, por parte do Ministério Publico, com base em sua
ampla legitimidade ativa prevista nos artigos 127 e 129 da Constitui¢do

Federal, assim como pelos demais orgdos de representacdo coletiva, tais

como sindicatos, associacoes e partidos politicos™.

200 STJ ja se manifestou no sentido do nio cabimento do habeas data em se tratando
de informacgdes de interesse geral: “Recurso ordindario em Habeas Data. Informagoes
sobre o recolhimento do ICMS. Repasse ao Municipio. Interesse geral. Fiscalizagdo.
Meio inidoneo - O habeas data ndo é meio processual idoneo para obter dados sobre o
recolhimento do ICMS pelo Estado, ndo tendo a pretensdo carater pessoal, mas
relacionando-se a propria atua¢do administrativa do Estado. - Efetivamente, o habeas
data, de acordo com a Constituicdo Federal e com a Lei n° 9.507/97, destina-se a
assegurar o conhecimento de informagoes relativas a pessoa do impetrante, constantes
de registros ou bancos de dados das entidades governamentais ou de cardter publico.
Nessa moldura, verifica-se que as informagoes solicitadas ndo se dirigem ao
impetrante, apesar do interesse que desponta” (STJ, Peticao 1318-MA (2000/0094413-
0), j. 19/02/2002).

7 Cf. PACHECO, José da Silva. O mandado de seguranca e outras acdes
constitucionais tipicas, 1988, p. 348.

% Diversamente a esse entendimento, Hely Lopes Meirelles, nega tal posicionamento

sob o argumento de omissdo constitucional. Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de
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No entanto, ndo ha registro em nossa jurisprudéncia de qualquer
caso de sucesso na interposi¢ao do habeas data de natureza “coletivo”, de
onde pode-se concluir pela rara e restrita utilizacdo desse importante
instrumento processual, cuja natureza ¢ de a garantia de um direito

fundamental e o pleno exercicio da cidadania.

Apesar da Constituicdo ndo ter previsto expressamente tal
hipétese, ou mesmo, uma outra garantia com tal finalidade, hd quem
defenda sua utilizagdo neste sentido, por analogia ao mandado de injuncao,

j4 amplamente utilizado na pratica em sua forma coletiva.

Willis Santiago Guerra Filho” propde ainda, em sua obra, a
utilizagdo “criativa” deste instrumento voltado a defesa da ordem juridica
subjetiva, inclusive para a garantia do direito de retificar ou anular dados
difundidos pelos meios de comunicagao, indenizagdo em termos de danos
morais, bem como em face de ameagas oriundas do exercicio do poder,
estatal ou nao, através de meios informatizados ¢ eletronicos, a chamada

manipulagdo de dados.

Por todo o exposto, entende-se nao haver qualquer impedimento

seguranga. 2004, p. 269 ss.
2 Cf. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos
fundamentais, 2005, p. 157-161.
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legal no sentido do habeas data ser utilizado de forma coletiva, com o
objetivo de assegurar o acesso, a retificacdo € a complementacdo de
informagdes de interesse geral, sejam de natureza difusa, coletiva ou
individual homogénea, quando constantes em bancos de dados de natureza
publica ou privada, utilizando-se a analogia, da mesma forma que vem

sendo aplicada ao mandado de injuncao.

E, ainda conforme esse entendimento, o Ministério Publico ¢
parte mais que legitima para a interposi¢ao do habeas data coletivo, ja que
exerce um papel de suma importancia na sociedade, e por ser a informacao

um direito de interesse de toda populagao.

5.2.2 Habeas Data e o direito a informacao.

Se compararmos o remédio constitucional do habeas data com a
amplitude da norma fundamental relativa ao direito a informagdo, vemos
que este tem, pois, uma finalidade restrita: a garantia de acesso a

informagdes pessoais que estejam em bancos de dados de natureza publica.

Isso significa afirmar que a garantia do acesso a informagdo
protegida pelo habeas data ¢ sempre revestida da particularidade de estar
constante dentro de um banco ou registro de dados (publicos) e ter uma

prote¢do de carater personalissimo.
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Tendo o cidaddo interesse em tomar conhecimento de uma
informagdo coletiva ou de carater geral, o que fazer? Como entdo sera
garantido o exercicio do acesso a este direito que também esta previsto no

inciso XXXIII do artigo 5°?

Como nao ha previsao legal explicita para essas hipoteses, cabe
ao cidadao recorrer aos outros instrumentos processuais previstos em nosso
ordenamento, como as vias ordinarias ou ao Mandado de Seguranga para
garantir a efetividade de seu direito, j4 que nenhuma lesdo ou ameacga a

direito pode ser excluida da aprecia¢do do Poder Judiciario™.

Apesar da Constitui¢do prever o habeas data, bem como o direito
de peticdo e certiddo para a garantia do acesso de informacdes aos
cidadaos, entende-se que esse direito fundamental ¢ muito mais amplo e,
para que todas as situagdes subjetivas que envolvam informacgdes sejam
tutelas pelo nosso ordenamento, deve-se contemplar a possibilidade de
utilizagdo de outras garantias de defesa processual, conforme se percorrera

nos itens abaixo.

5.2.3 Mandado de Seguranca

O Mandado de Seguranca ¢ uma agdo constitucional que visa, via

20 Cf. artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢ao Federal de 1988.
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de regra, atacar ato administrativo especifico, com o objetivo de corrigir ato
ou omissao de autoridade, ilegal - praticado com abuso ou desvio de poder

- ¢ ofensivo a direito individual ou coletivo, liquido e certo, do impetrante.

A Constitui¢do Federal, nos incisos LXIX e LXX do artigo 5°

prevé sua utilizagdo tanto na forma individual ou coletiva:

“Inciso LXIX — conceder-se-a¢ mandado de segurang¢a para proteger
direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuig¢oes do poder

publico.”

L3

nciso LXX — o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:
a) partido politico com representa¢do no Congresso Nacional,
b) organizag¢do sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente

constituida e em funcionamento hda pelo menos um ano, em defesa dos

interesses de seus membros ou associados.”

O ato administrativo”’ atacado através do writ é considerado, em
seu sentido mais amplo, entendendo-se como aquele editado por autoridade

publica, ou seja, todos os agentes publicos ou que exercam funcao publica.

' Nao cabivel, no entanto, contra ato administrativo de natureza disciplinar, exceto se

imposto por autoridade incompetente ou com inobservancia de formalidade essencial.
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Neste sentido, serdo coatores e serdo impetrados os orgaos da
administracdo direta - Unido, Estados, Municipios, ou Distrito Federal - ou
indireta - autarquias, fundacdes, empresas publicas e sociedades de

economia mista - as prestadoras de servigo publico ou delegadas™”.

Vale a pena ressaltar, que essas mesmas autoridades sao
consideradas como coatoras e impetradas para os fins a que se pretende o

habeas data.

No tocante a legitimidade ativa, qualquer pessoa fisica ou
juridica™, nacional ou estrangeira® podera interpo-lo, desde que titular do

direito individual liquido e certo.

Vale ressaltar ainda, que ha decisdes do Superior Tribunal de

235

Justica legitimando extraordinariamente o Ministério Publico™ a impetrar o

2 A jurisprudéncia somente tem admitido o writ contra ato de dirigente de entidade
particular, empresas privatizadas ou paraestatais que realizam atividades delegadas,
quando tais atos sejam realizados no desempenho das atividades delegadas, ndo sendo
cabivel o Mandando de Seguranga, portanto, se praticados em razao de interesse interno
e particular do estabelecimento.

3 A Doutrina inclui ainda as associagdes, sindicatos, partidos politicos para defesa de
direitos proprios.

“* Hely Lopes afirma que mesmo residente dentro ou fora do pais, havendo decisdo do
STF neste sentido. Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca, 2004, p.56.
7 H4 ainda, quem defenda que o Ministério Publico pode impetrar Mandado de

Segurancga para defesa de direito proprio.
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Mandado de Seguranca individual quando se tratar de direito publico
subjetivo, agindo, neste caso, como substituto processual de outros direitos

ou interesses”™.

Assim sendo, pode-se afirmar, no contexto a que se propde este
trabalho, e que havendo ato ilegal cometido por autoridade publica no
sentido de lesar ou ndo assegurar o pleno exercicio do direito a informagao,
em qualquer das suas vertentes, o mandado de seguranca individual pode
ser utilizado, j& que nenhuma lesdo ou ameaca a direito pode ser excluida
da apreciagdo do Poder Judiciario, nos termos do artigo 5°, inciso XXXV
da CF, ndo s6 pelos lesados diretamente, como também pelo Ministério

Publico.

Neste sentido, encontramos inclusive, decisdo jurisprudencial
favoravel a utilizagdo do Mandado de Seguranca individual para a tutela de

direito de acesso a informacao:

“Reexame necessario — Mandado de Seguranca — Recusa da
Concessiondria de energia elétrica no fornecimento de historico de

valores cobrados a titulo de taxa de ilumina¢do publica — Direito da

P9 “Mandado de Seguranca individual. Legitimacdo do Ministério Publico para defesa,
através do writ, de direitos publicos subjetivos. (...) Na sua fung¢do social, de defesa da
ordem juridica, cabe ao MP fiscalizar a regularidade da investidura e da vitaliciedade

dos juizes perante os quais irrecusavelmente deverad atuar” (STJ, RMS n° 5895-DF).
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informagdo ndo observado — Ato ilegal e abusivo configurado — Decisdo
mantida. Inequivoco se mostrou a negativa por parte da autoridade
coatora, o que, de pronto, caracteriza tanto a ilegalidade quanto a
abusividade de tal ato violado, por conseqiiéncia, direito liquido e certo

do impetrante, concernente a informagao”. >’

E ainda:

“Mandado de Segurang¢a — Pedido de informagoes — Prefeitura Municipal
— Negativa no fornecimento de dados sobre gastos para controle de
legalidade e exercicio de futura ac¢do popular — Lesdo a direito liquido e
certo — Reexame necessario desprovido. 1 — Em principio, todo ato
administrativo deve ser publicado, porque publica e a administragdo o
realiza, s6 se admitindo o sigilo nos casos de seguranga nacional,
investigagoes policiais, ou interesse superior da administra¢do, a ser
preservado em processo previamente declarado sigiloso, nos termos do
Decreto Federal 79.099/77. Il — Nao ¢ licito a administra¢do publica
municipal negar informagoes quanto a gastos publicos, para possibilitar o

seu controle através dos meios constitucionais’.**

5.2.4 Mandado de Seguranga Coletivo

Remédio constitucional previsto no artigo 5°. Inciso LXX da

“7TJPR, Apelagdo n° 163338100.
“% TJPR Apelagdo n° 154181300.
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Constituicao, como garantia de protecao a direito liquido e certo coletivo,
cabivel contra ato ilegal, praticado com abuso (excesso) ou desvio (fim

diverso) de poder.

Sao, portanto, tutelados pelo mandado de seguranca coletivo, os
direitos coletivos, assim considerados em sentido lato, como os individuais
de expressdo coletiva, cujo interesse pertencente a uma classe ou categoria
de pessoas, sendo os denominados individuais homogéneos e os coletivos,
nao se prestando, no tanto, a defender direito de informacgao de interesse de

toda coletividade, ou melhor, difuso.

Diversamente do Mandado de seguranga individual, a agdo
mandamental de carater coletivo pode ser interposta por terceiros que nao o
titular do direito tutelado, os quais agem como substitutos processuais, pois

agem em nome proprio defendendo direito alheio.

239

Sao legitimados™ no writ coletivo: os Sindicatos, desde que

defendam interesses individuais de seus associados proprios da classe ou

* Assim como no writ individual também estariam legitimados no writ coletivo os
orgdos publicos despersonalizados dotados de capacidade processual, as universalidades
reconhecidas por lei (esp6lio, a massa falida, o condomino de apartamentos), os 6rgaos
publicos despersonalizados com prerrogativas proprias, desde que relacionadas com sua
atuagdo funcional e em defesa de suas atribuicdes institucionais, os agentes politicos
bem com o Ministério Publico, quando se tratar de direito publico subjetivo (STJ, RMS

n° 5895 / DF).



174
categoria econdmica ou profissional que representa’’; os Partidos Politicos,
desde que tenham representacdo no Congresso Nacional € somente para
seus filiados cujo direito a ser tutelado tiver relagdes com questoes

politicas®; e ainda, as Associagdes de classe.

Pelo cabimento do mandado de seguranca coletivo para a tutela
do direito a informacdo de interesse geral ou coletivo, ja hd decisdes na

jurisprudéncia:

“Mandado de Seguranca — Cdmara municipal — Direito a informag¢do
solicitada ao prefeito municipal - ART. 5., XXXIII, da Constitui¢do
Federal e Art. 172, do Regimento interno — Publicidade dos atos
administrativos — Dever da administra¢do publica - Sentenca confirmada
em reexame necessario. O Direito de receber dos orgdos publicos
informagoes de interesse particular, geral ou coletivo, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a segurang¢a da sociedade e do

Estado, esta assegurado pelo artigo 5o, Inciso XXXIII, da Constitui¢do

" No entanto, o Pleno do STF ndo assumiu essa posi¢do. RE n° 193.382-8, entendendo
ser possivel a tutela de interesse alheio a finalidade bésica do sindicato por meio de
Mandado de Seguranga.

! Ha entendimentos da jurisprudéncia no sentido de que o partido politico poderia
defender qualquer direito difuso da sociedade, tomando como base no artigo 1°. Da Lei
9096/95 (Lei Organica dos Partidos Politicos): “O partido politico destina-se a
assegurar, no interesse do regime democrdtico, a autenticidade do sistema

representativo e a defender os direitos fundamentais definidos na CF”.
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Federal, caracterizando-se abuso de poder a violagdo de tal dispositivo,
mdxime em se tratando de pedido encaminhado pela Camara de

Vereadores, dentro de suas atribui¢des de orgdo fiscalizador” **

E ainda:

“Mandado de Seguranca — Pedido de informagoes — prefeitura municipal
— Negativa no fornecimento de dados sobre gastos publicos para controle
de legalidade e exercicio de futura ag¢do popular — Lesdo a direito liquido
e certo — Reexame necessario desprovido. I — Em principio, todo ato
administrativo deve ser publicado, porque publica é a administracdo que
o realiza, so se admitindo o sigilo nos casos de seguranga nacional,
investigagoes policiais, ou interesse superior da administragdo, a ser
preservado em processo previamente declarado sigiloso, nos termos do
Decreto Federal 79.099/77. Il — Ndo é licito a administra¢do publica
municipal negar informagoes quanto a gastos publicos, para possibilitar o

seu controle através dos meios constitucionais’’.**

“Mandado de Seguranga — direito a informagdo — artigo 5° , XXXIII, da
Constitui¢cdo Federal — Publicidade dos atos administrativos — dever da
administrag¢do publica — senten¢a confirmada em reexame necessario. O

direito de receber dos orgdos publicos informagoes de interesse

2 TIPR, Apelagio n° 175020500.
3 TIPR, Apelagio n° 154181300.
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particular, geral ou coletivo, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a segurang¢a da sociedade e do Estado, estd assegurado

pelo artigo 5° inciso d XXXIII da Constitui¢do , caracterizando-se abuso

de poder a violagdo de tal dispositivo”.*"*

De todo exposto, portanto, pode-se concluir que, quando o direito
de uma coletividade em ser informada estiver sob ameaca de lesdo ou
sendo lesado, em virtude de ato ou qualquer comportamento constritor
editado por autoridade da administragcdo publica direta ou indireta, seja do
Poder Executivo, Legislativo ou Judiciario, serd passivel de defesa através

de Mandado se Seguranca Coletivo.

Ressalta-se ainda, a legitimidade do Ministério Publico na
interposi¢do do writ coletivo, tendo em vista seu papel de extrema

relevancia em nossa sociedade.

5.2.5 Acado Civil Publica

Prevista na Carta Magna e regulamentada pela Lei 7.347/86, a
acao civil publica ¢ a acdo adequada para reprimir ou impedir danos ao
meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico,

estético, histdrico, turistico e paisagistico, a ordem urbanistica, a qualquer

** TJPR, Apelagdo n°® 150172800.
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outro interesse difuso e coletivo, as infragdes a ordem econOmica e
economia popular, a deficientes fisicos, investidores do mercado de capitais

¢ da crianga e do adolescente.

No que tange ao direito de informacao, portanto, o Ministério
Publico e as associacdes de classe estariam legitimadas a sua propositura ja
que esse direito fundamental se encaixa no termo qualquer outro interesse
difuso ou coletivo, bem como as pessoas juridicas de direito publico

interno.

Uma das caracteristicas desta acdo e que interessa para os fins
deste trabalho, tendo em vista o tema proposto, € que a sentenca que venha
a condenar a obrigacdo de fazer ou nao fazer, podera cominar uma multa de
natureza coercitiva (e nao indenizatoria) a fim de garantir o cumprimento

da obrigacao e que independe de requisicao do autor.

Entretanto, esta multa cominada liminarmente somente sera
exigivel apos o transito em julgado da sentenga, mas calculada e devida a

partir do dia em que houve o descumprimento da cominagao.

Desta forma, a execug¢do da obrigacdo de fazer ou nao fazer
visando tutelar o direito de informacgao, podera ser provisoéria, se concedida
liminar neste sentido, e em caso de descumprimento pelo réu, ao final da

acao sera devida a multa diaria pelo descumprimento.
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No entanto, ha autores que entendem ndo ser possivel a execucao
provisoria quando se tratar de condenagdo da Fazenda Publica, em virtude
do disposto no artigo 100 da Carta Magna, afirmando ser necessaria a
observacdo da ordem cronologica dos precatorios para qualquer tipo de

pagamento.

Com relacdo as informagdes de natureza difusa ou coletiva,
entende-se que esse posicionamento inviabiliza a utilizacdo da agdo civil
publica aos fins pretendidos, ja que as informagdes que se pretende acessar,
retificar ou complementar através da obrigacdo de fazer ou ndo fazer
impostas ao poder publico, estardo contidas em bancos de dados de
natureza publica, e indubitavelmente, para que seja viavel a condenagdao
prevista na sentenga, a Fazenda Publica deve ser alcancada de imediato,
principalmente se houver a previsdo da multa coercitiva, imprescindivel

para a efetivacdo deste direito fundamental.

Vale ressaltar ainda, a possibilidade de haver condenaciao via
acao civil publica, em danos morais coletivos relativos ao direito de
informag¢ao””. Carlos Alberto Bittar’”’ definiu os direitos morais coletivos

da seguinte forma:

% J4 ha decisdes neste sentido, como poder-se-4 constatar mais adiante.

6 Cf. BITTAR, Carlos Alberto. Dano moral coletivo, p. 55.
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quando se fala em dano moral coletivo, esta se fazendo mengdo ao fato de
que o patrimoénio valorativo de uma certa comunidade (maior ou menor),
idealmente considerado, foi agredido de maneira absolutamente
injustificavel do ponto de vista juridico: quer isso dizer, em ultima

instancia, que se feriu a propria cultura, em seu aspecto imaterial.

Assim, seriam danos morais coletivos, a ofensa aos valores e os
credos de determinada religido ou promover a discriminagdo de uma
determinada comunidade, ou ainda, ndo permitir o acesso, a retificagdo ou
complementacdo de informacdes relativas a estas, possibilitando, portanto,
sua tutela através da acdo civil publica, da ag¢do coletiva ou da acdo de

natureza civil de danos morais.

Na jurisprudéncia, j& ha decisdes em acdo civil publica
abordando o direito de informag¢do, no entanto, sua utilizagdo ainda esté

restrita questoes relacionadas a relagdo de consumo:

“Apelagdo civel — Ac¢do civil publica — preliminares de ilegitimidade
ativa e nulidade da senteng¢a ndo acolhidas — relagdo consumeirista —
direito a informagdo — obrigatoriedade de constar nos rotulos e
embalagens de lampadas elétricas o prazo de garantia — artigo 31 do
CDC — aumento do prazo para o cumprimento da obriga¢do — recurso
parcialmente provido — decisdo undnime — considerando o principio da

instrumentalidade, ndo procede a preliminar de nulidade da sentenca por
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se admitir que o formalismo exacerbado supere a finalidade precipua do
processo, qual seja, a prestagdo jurisdicional — se preenchidos os
requisitos exigidos pelo artigo 5° da Lei No. 7347/85 e artigo 82, IV,do
CDC, ndo hda como acolher a preliminar de ilegitimidade ativa da
associagdo autora, sendo defeso exigir outros requisitos que ndo estejam
previstos na lei, tal qual a inscri¢do no cadastro de pessoa juridica
(CNPJ). - "A oferta e apresentagdo de produtos ou servicos devem
assegurar informagoes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua
portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade,
composi¢do, prego, garantia, prazos de validade e entre outros dados,
bem como sobre os riscos que apresentam a saude e seguran¢a dos

consumidores".*"’

5.2.6 Acgao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao

Sao dois os sistemas de controle de constitucionalidade previstos
em nossa Constitui¢do: o concreto, cujo objeto € a satisfacao incidental de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, por qualquer das partes no
curso de uma agdo qualquer, ¢ o chamado controle abstrato, que visa
declarar lei ou ato normativo inconstitucional, seguindo as regras do

controle concentrado.

*7 TIPR, Apelagio n° 164075300.
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Dentro das cinco modalidades de controle abstrato ou direto da
constitucionalidade, ha a a¢do de inconstitucionalidade por omissdo ¢ a
argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, a qual sera objeto de

futura analise.

O objetivo principal do sistema de controle de
constitucionalidade em nosso ordenamento ¢ a manutencdo ¢ a busca da
adequacdo das normas infraconstitucionais dentro da hierarquia prevista

para o ordenamento juridico.

Mais especificamente a inconstitucionalidade por omissao, sua
finalidade ¢ suprir a omissdao da norma que possibilite a efetivagdo de um

direito ou liberdade constitucional.

A semelhanca entre esta acdo e o mandado de injuncao € real, ja
que ambas as garantias visam suprira caréncia de regulamentacdo e
inviabilidade do exercicio de direito, liberdade ou prerrogativa

constitucional. No entanto, tais institutos diferem:

(1)  Quanto ao objeto: 0 mandado de injun¢ao visa a realizacao
imediata do direito, enquanto a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo visa a edi¢do da norma

juridica ausente;
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(11)  Pela eficéacia da decisdo; e principalmente,

(i11) Pela legitimacao ativa.

De acordo com o artigo 103 da Carta Magna, a agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo compete ao Presidente da Republica, as
Mesas do Senado federal, da Camara dos Deputados e da Assembléia
Legislativa; ao Governador do Estado, ao Procurador-Geral da Republica,
ao Conselho Federal de OAB, partidos politicos com representagdo no
Congresso, confederacao sindical e entidade de classe de ambito nacional,
e ainda por for¢a do artigo 2° da Lei 9.868/99, ao Governador do Distrito

Federal e a Camara Legislativa Distrital.

Neste caso, sera notificado o Poder competente para a expedicao
da norma a fim de que tome as medidas necessarias para tanto. As decisdes
proferidas nesta acdo de natureza mandamental declaram a mora do 6rgao
legiferante competente, em seu dever constitucional de expedicdo da norma

juridica, repelindo-o a tomar a providéncia requerida judicialmente.

Os efeitos agdo direita de inconstitucionalidade por omissao
produz efeito erga omnes, ex tunc, e ainda, vinculante em relacdo aos
orgaos do Poder Judicidrio e a Administracdo Publica federal, estadual e
municipal, conforme preceitua o art. 28, pardgrafo tnico da Lei 9.868/99,

podendo-se fazer uso da reclamagdo para sua concretizagao.
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Neste diapasdo, conclui-se ser plenamente possivel a utilizagao
desta acdo mandamental pelos agentes legitimados, a fim de que seja
regulamentado de forma integral o direito a informagdo e possibilitar seu
pleno e efetivo exercicio, em todas as suas vertentes, tendo em vista o

248 3

cumprimento do dever do Estado’* implicito na norma constitucional.

E, diferentemente do mandado de injun¢do, ndo ha necessidade
que haja um interesse juridico especifico para tanto, ou melhor, um caso

concreto pré-existente.

5.2.7 Argiiigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)

A Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental foi
criada pela Constituicdo de 1988, como uma das importantes tutelas dos
direitos fundamentais, tratando-se de agdo para tutela de situagdes juridicas
subjetivas decorrentes de preceito fundamental, a fim de evitar ou reparar a

sua lesao.

Tal acdo somente podera ser proposta quando ndo for cabivel
acdo direta de inconstitucionalidade, agdo popular, agravo regimental,

recurso extraordindrio, reclamac¢do ou qualquer outra medida judicial apta a

% Neste caso, o Estado estaria cumprindo o dever implicito na norma de direito
fundamental, expedindo normas voltadas a sua concretizagdo (assunto tratado no

capitulo 2.6 acima).
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sanar, de maneira eficaz, a situacao de lesividade.

O que se vem discutindo na doutrina ¢ justamente o que se

entende por preceito fundamental. Segundo José Afonso da Silva*:

preceitos fundamentais ndo ¢é expressdo sinonima de principios
fundamentais. E mais ampla, abrange a estes e todas as prescri¢bes que
ddo o sentido basico do regime constitucional, como sdo, por exemplo, as
que apontam para a autonomia dos Estados, do Distrito Federal e

especialmente as designativas de direitos fundamentais.

Estariam neste contexto, portanto, os principios fundamentais,
essenciais, preponderantes, superiores, ou seja, as regras nucleares, linhas

mestras do Estado Democratico de Direito brasileiro.

A legitimidade para a sua propositura ¢ a mesma conferida para a
proposicao da acdo direta de inconstitucionalidade, tendo sido vetado,
quando da aprovagdo da Lei n° 9.882/99, o inciso que permitia aos

particulares promové-la diretamente.

Atualmente, o paragrafo 1° do artigo 2° da referida Lei, somente
permite aos interessados representarem ao Procurador-Geral da Republica

para que este, conforme sua conveniéncia, promova a referida agao.

7 Cf. SILVA, José Afonso da., op.cit., p. 561.
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Vale relembrar comentario de Willis Santiago Guerra Filho™,

quanto a esta lamentavel limitagdo:

aqui estamos diante de mais um capitulo da triste historia de “hiper-
concentrac¢do” de nosso sistema de controle da constitucionalidade, cada
vez mais distante da ideal, em um Estado Democrdtico de Direito, que

seria o de abertura maxima da jurisdigdo constitucional.”’

252

Hely Lopes Meirelles™ ressalta a possibilidade da interposi¢ao
da argliicdo em caso de omissdo legislativa, ou seja, quando o 6rgao

legiferante ndo cumpre o seu dever, mas também quando o satisfaz de

forma incompleta:

embora a omissdao do legislador ndo possa ser, enquanto tal, objeto de
controle abstrato de normas, ndao deve excluir a possibilidade de que essa
omissdo venha a ser examinada no controle de normas. Dado que no caso

de omissdo parcial ha uma conduta positiva, ndo ha como deixar de

% Cf. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos
Sfundamentais, 2005, p. 226.

»! Ressalta ainda o referido autor, que ha doutrinadores nacionais que defendem a
possibilidade de, sendo ao interessado particular vedado o uso da agdo em referéncia,
estariamos diante de uma inconstitucionalidade por falta de previsao legal de
mecanismos processuais adequados e suficientes para regulamentar o dispositivo
constitucional da Acao de Argiii¢do, sendo, portanto, cabivel um mandado de injun¢do
para resguardar o seu direito de uso desta agdo. /bid., mesma pagina.

#? Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga, 2004, p.438.
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reconhecer a admissibilidade, em principio do ato defeituoso ou

incompleto no processo de controle de normas, ainda que abstrato.

Pela analise do conteido até aqui exposto e diante da
incompletude da legislagcdao voltada a garantia do direito a informagao, em
todas as suas vertentes, ¢ sendo este um dos preceitos fundamentais,
conclui-se ser este, portanto, passivel de tutela através da acao de argiiicao

de descumprimento em virtude de omissdo legislativa.

5.2.8 Mandado de Injungao

Criado pelo inciso LXXI, do artigo 5° de nossa Constituigdao

Federal, que prevé:

“Inciso LXXI - conceder-se-a mandado de injun¢do sempre que a falta de

norma regulamentadora torne viavel o exercicio de:

a) dos direitos e liberdades constitucionais e b) das prerrogativas

inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.” (grifo nosso)

Assim, o mandado de injun¢do visa provocar os Poderes da
Republica™, a fim de que a omissdo de regulamentacdo de direitos,

liberdades e das prerrogativas constitucionais inerentes a nacionalidade, a

3 Willis ressalta a possibilidade de se considerar a utilizagio do Mandado de Injungdo

contra particulares, op.cit., p. 152.
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soberania e a cidadania, seja suprida e ndo mais inviabilize o exercicio dos

mesSmeos.

E, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, tais
direitos sao entendidos como sendo os direitos individuais, coletivos e

sociais®™.

A competéncia para o julgamento depende da natureza do érgao
ou da pessoa responsdvel pela elaboracdo da norma regulamentadora,
podendo ser o Supremo Tribunal Federal (artigo 102, inciso I, letra “q”) ou

o Superior Tribunal de Justica (artigo 105, inciso I, letra “h”).

Apesar de haver limitagdo da legitimidade passiva, qualquer um
tem legitimidade ativa para interpor a medida injuncional. Como ainda nao
foi regulamentado, adota-se o procedimento processual previsto para o

mandado de seguranca na Lei 1.533/51.

E comum haver confusdo entre este instituto e a acdo direita de
inconstitucionalidade por omissao, prevista no artigo 103, paragrafo 2° da
Constituicdao Federal. No entanto, este tltimo instrumento, como sera visto
mais adiante, ¢ voltado para uso exclusivo dos orgdos do Estado e

entidades como a Ordem dos Advogados do Brasil, com o objetivo de

¥ Conforme MI n® 361, DJ, 17.06.94, p. 15707.
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resguardar toda a ordem juridica objetiva, e ndo, voltado a esfera de
direitos ou ordem juridica subjetiva do cidaddo, como no mandado de

injungao.

Ha grande polémica dentro do proprio Supremo Tribunal Federal
quanto a natureza juridica e os efeitos da sua decisao que julga o mandado
de injunc¢do. A primeira corrente, dominante, entende que preenchidos os
requisitos deve-se declarar a omissdo € comunicar a camara legislativa
correspondente para tomar as providéncias necessarias no sentido de editar

a norma faltante’”.

A segunda posicao defende, que apos preenchidos tais requisitos
deve ser declarada a omissdo para assegurar, desde logo, o exercicio do
direito almejado pelo impetrante. Neste caso os efeitos da sentenga seriam
inter partes, € vigorariam até que o O0rgdo competente venha a suprir tal

omissao.

Ja a ultima e terceira corrente, entende que a Suprema Corte

constitucional deve declarar a omissao como inconstitucional normativa e

2“0 mandado de injungdo nem autoriza o Judicidrio a suprir a omissdo do Legislativo
ou regulamentar, editando ato normativo omitido, nem menos ainda lhe permite
ordenar, de imediato, ato concreto de satisfagdo do direito reclamado: mas, no pedido,
posto que de atendimento impossivel, para que o Tribunal o faga, se contém o pedido de
atendimento possivel para declaracdo de inconstitucionalidade da omissdo normativa,

com ciéncia ao orgdo competente para que supra...” (STJ, MIn°® 168, de 20.04.90).
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comunicar ao 6rgao competente, de qualquer dos poderes e determine que
este se manifeste no sentido de supri-la num prazo nunca inferior ao do

processo legislativo sumario.

Apenas na continuidade da falta da norma, findo o prazo, o
Supremo Tribunal Federal podera fixas condi¢des necessarias para que o

impetrante exerca seu direito subjetivo dentro do caso concreto.

Diante do exposto, parece que a sentenca que julga a medida
injuncional serd mais eficaz se extensivel para todos quantos dela possam
se beneficiar, ou seja, se erga omnes, mas a doutrina vem entendo que tal

efeito somente possivel se 0 mandamus for impetrado de forma coletiva™”.

De qualquer forma, o individuo tem a sua disposicio um
instrumento importantissimo para o exercicio da cidadania, podendo
pleitear junto ao Judiciério, com o fim de impor ou obrigar o livre exercicio
do direito constitucional no caso concreto, se houver omissao de norma

vigente regulando a matéria.

Assim, o mandando de injun¢do visa, conforme relata Willis

Santiago Guerra Filho*”:

% Ibid., p. 154,
“7 Ibid., p. 145.
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evitar a inocuidade das normas constitucionais que consagram principios
e direitos fundamentais, que deixados a propria sorte, sem mecanismos
para coibir seu desrespeito, reduzidas a meras “normas programadticas”,

ndo seriam normas efetivas, atualizaveis no ordenamento juridico.

Ressalta ainda o autor™, a possibilidade de utilizar-se do
mandamus, também quando se verificar a chamada “omissdo parcial”, ou
seja, quando norma regular de forma insuficiente determinado ou

prerrogativa de natureza constitucional™”.

E, pois, o mandado de injungio instrumento de protegdo de todo
e qualquer direito e liberdade constitucional, individual ou coletivo, de
pessoa fisica ou juridica, bem como de privilégios ou prerrogativas

inerentes a soberania, a nacionalidade ou a cidadania.

Pela falta de vias regulares e normas que garantam o pleno
exercicio do direito de informagdo, entende-se plenamente cabivel e
justificavel a utilizagdo do mandado de injuncao, em sua forma individual
ou coletiva, voltado a suprir a falta ou insuficiéncia normativa, e

principalmente, quando nao for possivel o uso do habeas data, do mandado

% O STF ja se manifestou no sentido de considerar a omissdo parcial como hipdtese de
cumprimento imperfeito ou insatisfatorio de “dever constitucional de legislar” (STF, MI
107, RTJ 133/11 (31).

* Ibid., p. 155.
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de seguranca (individual ou coletivo), e das acdes civil publica, direta de
inconstitucionalidade por omissdo, popular, argiiicio de descumprimento
de preceito fundamental, ou demais instrumentos processuais

infraconstitucionais.

5.3. Outras formas de defesa do direito a informac¢ao

Além da possibilidade da tutela do direito a informagao através
das agdes constitucionais, o individuo tem a sua disposi¢ao todos os demais
instrumentos processuais infraconstitucionais previstos em nosso

ordenamento juridico.

No entanto, constata-se que somente alguns deles sdo, na pratica,

utilizados para tanto, tais como as A¢des Coletivas, a A¢do de indenizacao

por dano moral’” e a Medida Cautelar’”.

9 “Acdo de indenizacdo por dano moral. Publicagdo de noticia inveridica e ofensiva a
pessoa do apelante. Direito Constitucional de informagdo que deve respeitar os limites
da normalidade. Noticia inveridica e abusiva enseja o direito a indeniza¢do da parte
ofendida. Sentenga de primeiro grau que julgou improcedente o pedido de indeniza¢do
parcialmente em instancia recursal. 1. O Direito constitucional de informacgdo deve ser
respeitado, desde que ndo seja abusivo, com desrespeito ao direito de imagem de
outrem 2. Apelante que teve sua imagem denegrida por falsa noticia publicada no
periodico da apelada 3. Ato ilicito caracterizado pela abusividade da noticia. 4. Direito

a indenizagdo do ofendido por dano moral, arbitrado judicialmente, em face dos
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Apesar de vasta pesquisa ter sido feita nos diversos tribunais
nacionais, de todas as instancias e nas diversas unidades da federacgao,
poucas foram as decisdes encontradas versando sobre a tutela do direito a
informagdo, e raras as agdes processuais utilizadas para tanto, € quando
muito, referiam-se aos mesmos assuntos trazidos ao contexto deste

trabalho.

postulados do direito comum, restando inaplicavel a tarifagdo constante da lei de
imprensa. 5. Sentenca de improcedéncia reformada em parte pela instancia recursal”
(TJPR, Apelacdo n° 292246500).

1 “Agravo de instrumento — Medida cautelar — Direito a informagdo — Publicagdo de
matéria ofensiva a honra e moral dos requerentes — liberdade de imprensa — prote¢do
aos direitos da personalidade — principios constitucionais — conflito aparente —
hermenéutica — interpretagdo conjunta onde um serve de limite ao exercicio do outro —
Recurso parcialmente provido. Havendo direitos aparentemente antagonicos, mas ao
mesmo tempo previstos constitucionalmente, um ndo possui valoragdo maior que o
outro, apenas, pelo principio da maxima efetivacdo das normas, interpretam-se
conjuntamente de modo a terem auto-executoriedade imediata, servindo um de limite

Jjuridico ao exercicio do outro. F. L. B. (TIPR, Apelac¢ao n° 158172000).
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CONCLUSAO

Diante do panorama historico tracado, que remonta mais de
2.000 anos desde o surgimento das primeiras civilizagdes ocidentais,
passando pela concretizagdo das sociedades em Estados, a constru¢do dos
ordenamentos juridicos e a positivagdo dos direitos, constata-se que todos
eventos ocorridos, tais como revolugdes e guerras, que contribuiram nesse
processo evolutivo, culminaram no inevitavel reconhecimento universal da
dignidade do ser humano e na afirmacdo daquele conjunto de direitos

inerentes a sua natureza.

Parece que o grande desafio da atualidade, em meados do século
XXI, ¢ justamente, fazer cumprir os ideais alcangados e declarados através

dos instrumentos internacionais e das constitui¢des internas de cada pais.

Desafio este, que para nosso pais, parece longe de ser alcancado.
Nao por uma questdo de vontade popular, nem por falta de instrumentos

legalizados para tanto.

Temos, portanto, um Estado, formado para garantir a afirmagao
de certos valores fundamentais da pessoa humana, como a igualdade e a
liberdade, com objetivos e fundamentos pautados na democracia -
entendida esta como pressuposto de existéncia de condigdes de participagao

de seus membros na vida em sociedade e posicionamento dentro dela -
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comprometido em gerar dignidade a todos e ainda, que declara e garante a

todos um vasto conjunto de direitos e garantias fundamentais.

Parece que os efeitos colaterais do processo de globalizacao, a
antiuniversalidade pés-moderna do mundo contemporaneo e o crescimento
econdmico, atropelaram a fase de maturagdo interna dos direitos
fundamentais reconhecidos pelo processo, muito recente, de
democratizagdo do pais, fazendo com que o Estado deixe de cumprir o
papel fundamental para que foi criado, que ¢ o de proporcionar, através

desses ideais, 0 bem comum ¢ a justi¢a social para a coletividade.

No tocante ao direito de informacdo, o Estado brasileiro
reconhece na Constituicdo de 1988, de forma exemplar, um direito
fundamental com conteldo muito mais abrangente do que aquele

apresentado pela Declaragao dos Direitos Humanos.

Mas por outro lado, impossibilita sua completa efetividade, ja

que:

(1) Em geral, edita leis confusas, incompreensiveis e
inacessiveis para o entendimento da maioria da populagio,

com uma linguagem demasiadamente técnica;



(ii)

(iii)

(iv)

v)

(vi)
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Normatiza o direito a informag¢do de forma insuficiente
para o seu pleno exercicio, assim como a lei do habeas
data e a Lei n° 11.111/2005, todas incompletas tendo em

vista a amplitude de exercicio desse direito fundamental,

Ignora a dimensdo ndo sO subjetiva, mas também a
objetiva, a for¢a vinculante, a natureza defensiva ¢ a
aplicabilidade das normas de direito fundamental, € como

conseqiiéncia, descumpre seu dever de informar;

Oferece um sistema de decisdes judiciais que ignora que a
interpretacdo da norma fundamental do direito a
informacdo deve ser voltada a sua maxima efetividade,
desconsiderando-a como parte integrante de todo um

sistema de valores fundamentais;

Ignora os direitos e deveres implicitos na norma de direito
fundamental relativa ao direito a informacao, abstendo-se
de cumprir seu dever de informar ou editar normas que

garantam sua exigéncia e seu total cumprimento;

Ignora o nivel de informagdo dos seus cidaddos quanto aos

seus direitos e deveres, € ndo se esforca para a
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concretizagao e efetividade social das normas de direito

fundamental;

(vil)) Omite-se em levar a informagdo de interesse geral e

coletivo a todos;

(viii) Ignora a informa¢do como forma de educagdo em

cidadania;

(ix) Limita o exercicio da cidadania através do exercicio do
voto, inviabilizando a participagdo ativa, interativa, critica,
consciente ¢ dinamica dos individuos na sociedade e nos

negocios publicos; e ainda,

(x)  Disponibiliza instrumentos processuais constitucionais que
se mostram insuficientes para a garantia do direito a
informacao, a exemplo do habeas data, do direito de

peticdo e direito de certidao.

O que se pretendeu, neste trabalho, através da reconstrugdo da
interpretacdo do direito a informacao, foi demonstrar que o Estado deve
cumprir seu dever de informar: (i) levando a todos as informagdes de
interesse geral, em especial aquelas relativas aos negocios publicos e aos
direitos e deveres; (i1) editando as leis com uma linguagem simples e

acessivel a todos, tornando-as assim, conhecidas e difundidas dentro da
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sociedade, seja através da educagdo ou das diversas formas de comunicagao

e publicidade disponiveis.

Acredita-se que atraveés do real cumprimento desse direito, seja
por iniciativa do Estado ou pelo uso de instrumentos processuais como o
habeas data na forma coletiva, o mandado de injun¢do, a argliicdo de
descumprimento de norma fundamental e a agdo direita de
inconstitucionalidade por omissdo, serd possivel que todos os demais
direitos fundamentais sejam efetivamente conhecidos e usufruidos, ¢ a

cidadania seja efetivamente uma realidade em nosso pais.
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