
O DIREITO À INFORMAÇÃO E O ACESSO A DOCUMENTOS PÚBLICOS DA DITADURA 
MILITAR: A PROTEÇÃO PELA JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL

João Francisco da Mota Junior 1 

Interfaces Científicas - Direito • Aracaju • V.3 • N.2 • p. 57 - 71 • Fev. 2015

ISSN IMPRESSO 2316-3321

ISSN ELETRÔNICO 2316-381X

RESUMO

O presente trabalho questiona como a jurisdição 
constitucional contribui – ou contribuiu – para a 
proteção do direito à informação referente aos do-
cumentos públicos da ditadura militar, por meio 
da análise empírica do RMS nº 23036 do STF e da 
ADPF nº 153. A questão ao envolver a garantia do 
acesso a documentos do período do regime mili-
tar se reporta a princípios constitucionais e ba-
silares da sociedade contemporânea, o que, sem 
dúvida, inclui o direito fundamental à informação 
e o direito à verdade. Nos referidos julgamentos, 

anteriores à Lei de Acesso à Informação, o STF em-
bora afirme faltar norma regulamentadora para o 
exercício do direito à informação (art. 5º, XXXIII, 
CF), utiliza-se de princípios e interpretação para 
concessão e garantia desse direito, como jurisdi-
ção constitucional.
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Abstract

This paper asks how the constitutional jurisdiction 
contributes - or helped - for the protection of the right 
to information for the public documents of the milita-
ry dictatorship, through empirical analysis of RMS No. 
23036 STF and ADPF No. 153. The question to involve 
ensuring access to the military regime period of the 
documents relates to constitutional and fundamental 
principles of contemporary society, which undoub-
tedly includes the fundamental right to information 
and the right to truth. In those judgments, prior to the 

Access to Information Act, the Supreme Court while 
claiming missing regulatory standard for the exerci-
se of the right to information (art. 5, XXXIII, CF), uses 
principles and interpretation to grant and guarantee 
this right, as constitutional jurisdiction. 

Keywords

Right to Information. Access to Public Documents. Mi-
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RESUMEN 

En este trabajo se pregunta cómo contribuye - o con-
tribuyó – la jurisdicción constitucional para la protec-
ción del derecho a la información relacionada a los 
documentos públicos de la dictadura militar, a través 
del análisis empírico de RMS Nº. 23036 STF y ADPF Nº. 
153. La cuestión de involucrar y garantizar el acceso a 
la época del régimen militar de los documentos, se re-
fiere a los principios constitucionales y fundamentales 
de la sociedad contemporánea, lo que sin duda incluye 
el derecho fundamental a la información y el derecho a 
la verdad. En dichas sentencias, antes de la Ley de Ac-

ceso a la Información, la Corte Suprema brasileña aun-
que afirme faltar norma reglamentaria para el ejercicio 
del derecho a la información (art. 5, XXXIII, CF), utiliza 
los principios y la interpretación para otorgar y garanti-
zar este derecho, como jurisdicción constitucional.

Palabras clave

Derecho a la Información; El acceso a los Documentos 
Públicos; La Dictadura Militar; La Jurisdicción Consti-
tucional.



Interfaces Científicas - Direito • Aracaju • V.3 • N.2 • p. 57 - 71 • Fev. 2015

• 59 •

1 INTRODUÇÃO

O direito à informação, previsto no art. 5º, XXXIII da 
Constituição Federal é uma garantia intrínseca aos Estados 
Democráticos, como direito fundamental, encontrando-se 
ainda reconhecido em diversos tratados internacionais.

O dispositivo constitucional trata-se de norma de 
eficácia limitada, uma vez que necessita de ação do 
legislador para que possa alcançar os seus reais e fi-
nalísticos efeitos, ainda de questionável aplicabilida-
de direta e imediata.

Somente com a Lei de Acesso à Informação – Lei 
nº 12.527/2011 – que o direito à informação veio a 
ser efetivamente regulamentado, em que pese o reco-
nhecimento de alguns normativos que asseguravam 
ao indivíduo e disciplinavam determinados acessos a 
informações públicas e privadas.

Assim, como era exercido o direito à informação 
antes da referida lei ante a falta dessa regulamenta-
ção constitucional do art. 5º, XXXIII? Que garantias e 
mecanismos existiam para sua efetivação? Qual o tra-
tamento dado às informações públicas? E, em espe-
cial, os documentos relativos à ditadura militar?

Diante dessas indagações, surge a seguinte proble-
mática: como a jurisdição constitucional contribui – ou 
contribuiu – para a proteção do direito à informação 
referente aos documentos públicos da ditadura militar?

Na tentativa de responder ao cerne central deste 
trabalho, sem pretender esgotar o tema, toma-se por 
parâmetro a análise do Recurso Ordinário em Mandado 
de Segurança nº 23.036 do STF e da Arguição de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nº 153.

Ambos os julgados são anteriores à Lei de Acesso 
à Informação (LAI), e por meio deles, pode-se iden-
tificar a importância da jurisdição constitucional na 
proteção de direitos. 

A questão ao envolver a garantia do acesso a do-
cumentos públicos da ditadura militar se reporta a 
princípios constitucionais e basilares da sociedade 
contemporânea, o que, sem dúvida, está incluído o 
direito à informação.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL À INFORMAÇÃO

2.1 O DIREITO À INFORMAÇÃO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O direito à informação previsto no art. 5º, XXXIII da 
CF é uma garantia fundamental e intrínseca aos Es-
tados Democráticos, como já previsto na Declaração 
Universal dos Direitos Humanos de 1948 (art. XIX2), 
bem como em tratados e convenções internacionais, 
como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políti-
cos (art. 19, ONU-1966), a Convenção Interamericana 
de Direitos Humanos (art. 13, OEA-1969), a Carta Afri-
cana de Direitos Humanos e dos Povos (art. 9, OUA-
1981) e Convenção Europeia sobre Direitos Humanos 
(art. 10, 1950), a exemplo. 

Em época mais remota, a Lei de Liberdade de Im-
prensa (Freedom of the Press Act) suíça, de 1766 é 
tida como a primeira lei que tem um capítulo específi-
co sobre a natureza pública dos documentos oficiais, 
prevendo que todo indivíduo tem o direito de acessá-
-los, salvo aqueles classificados como secretos, ain-
da que haja alguns registros antecedentes como na 
China, onde a tradição humanista já exigia que os go-
vernantes prestassem “contas” de suas ações, assim 
como previu a Declaração dos Direitos do Homem e 
do Cidadão de 1789 (arts. 11, 14 e 15).

No ano de 1888 surgiu a Lei de Acesso à Informação 
Pública na Colômbia, para em 1951 advir na Finlândia e 
em 1966 nos Estados Unidos. No restante do mundo, na 
maioria maciça, o direito à informação veio a ser regula-
mentado por leis específicas nas décadas de 1990 e 2000. 
E no Brasil, como se verificará, com a Lei nº 12.527/2011.

2. Todo ser humano tem direito à liberdade de opinião e expressão; este direito inclui a 
liberdade de, sem interferência, ter opiniões e de procurar, receber e transmitir informa-
ções e idéias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.
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Acrescentando-se ao Sistema de Proteção dos Di-
reitos Universais, cita-se ainda a Declaração Conjunta 
Anual dos Relatores da ONU, OEA e OSCE para a Li-
berdade de Expressão, a Declaração Inter-Americana 
de Princípios para a Liberdade de Expressão (2000), a 
Convenção de Aarhus (2001), a Declaração de Princí-
pio para a Liberdade de Expressão na África (2002), e 
a decisão da Corte Inter-Americana de Direitos Huma-
nos no caso Claude Reyes, (2006), sobre a importân-
cia desse direito universal e inconteste3.

De fato, para o Supremo Tribunal Federal – STF 
(2008), um dos 2 pilares da a democracia é o da infor-
mação em plenitude e de máxima qualidade. 

O direito à informação deve ser visto de forma 
interdisciplinar, considerando ser corolário para o 
exercício pleno da democracia. Com efeito, no siste-
ma participativo o acesso às informações tem caráter 
público, em face do interesse coletivo. Portanto, tra-
ta-se de direito individual e coletivo e um dever do Es-
tado de prestá-lo e garanti-lo.

A Declaração sobre o Direito e a Responsabilida-
de dos Indivíduos, Grupos ou Órgãos da Sociedade de 
Promover e Proteger os Direitos Humanos e Liberda-
des Fundamentais Universalmente Reconhecidos, da 
ONU de 1998, proclama em seu art. 6º a amplitude 
desse direito, em conhecer, procurar, obter, receber 
e guardar informação sobre todos os direitos huma-
nos e liberdades fundamentais, por meio do acesso 
à informação, bem como de publicitar, comunicar ou 
divulgar livremente junto de terceiros, opiniões, infor-
mação e conhecimentos sobre todos os direitos hu-
manos e liberdades fundamentais; ou ainda, o direito 
de formar e defender opiniões.

3. Em 2008, o direito à informação vem novamente a ser reconhecido como direito funda-
mental, quando a Declaração de Atlanta - produzida durante a conferência internacional 
no Carter Center, em Atlanta, na Geórgia (EUA), de 27 a 29 de fevereiro de 2008 – susten-
tou veemente que o acesso a informações tem status idêntico ao de outros direitos huma-
nos. Saliente-se ainda que em 2011 o Brasil aderiu à Open Government Partnership (OGP) 
ou Parceria para Governo Aberto que visa debater e trocar experiências sobre as melhores 
práticas em abertura de informações para a sociedade, em transparência nas ações do 
governo e sobre os novos caminhos para a governança pública no século XXI. O Decreto 
s/n de 15 de setembro de 2011 instituiu o Plano de Ação Nacional sobre Governo Aberto.

O direito à informação situa-se no plano dos no-
vos direitos fundamentais do cidadão, compreendido 
direito da quarta geração4 ao lado do direito à demo-
cracia e do direito ao pluralismo (BONAVIDES, 2001, 
p. 74-78).

A denominação “direito à informação” envolve a 
conexão entre duas realidades: direito e informação, 
e no dizer de Joaquín Urías (2009, p. 15), se trata de 
uma denominação extremamente vaga na hora de de-
finir seus conteúdos. E mais, “la información es una 
realidad amplia, él derecho más y el Derecho de la in-
formación, así dicho, inabarcable”.

Nesse contexto o direito à informação deve tomar 
um conceito mais abrangente que a simples “obten-
ção ou divulgação de informação” pelo cidadão. Uma 
definição atual denota uma ideia de conhecimento 
amplo e participativo de informar, de se informar e de 
ser informado; ou ainda nos termos da ADPF nº 153, 
“direito à verdade”.

Canotilho e Moreira (1993, p. 189) aduzem que:

O direito à informação [...] integra três níveis: o direito 
de informar, o direito de se informar e o direito de ser 
informado. O primeiro consiste, desde logo, na liberda-
de de transmitir ou comunicar informações a outrem, 
de as difundir sem impedimentos, mas pode também 
revestir de forma positiva, enquanto direito a infor-
mar, ou seja, direito a meios para informar. O direito 
de se informar consiste designadamente na liberdade 
de recolha da informação, de procura de fontes de in-
formação, isto é, no direito de não ser impedido de se 
informar. Finalmente, o direito de ser informado é a 
versão positiva do direito de se informar, consistindo 
num direito a ser mantido adequadamente e verdadei-
ramente informado, desde logo, pelos meios de comu-
nicação [...] e pelos poderes públicos [...].

O direito à informação, portanto, consiste no con-
junto de direitos das pessoas naturais e jurídicas di-
vulgarem, conhecerem e receberem dos órgãos pú-
blicos informações de seu interesse particular, ou de 

4. Alguns autores defendem haver esta quarta geração de direitos, em especial Bobbio, 
mas para este esta geração estaria relacionada à “engenharia genética”. (BOBBIO, 1992, 
p. 6). Há ainda a defesa de uma quinta geração, como defendido pelo próprio BONAVIDES 
(2001), sendo então o “direito à paz”.
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interesse coletivo ou geral, ressalvados àquelas refe-
rentes a sigilo, como mecanismo formador da cidada-
nia e do exercício de sua participação. Envolve o direi-
to de saber, o direito de falar e o direito de ser ouvido. 

Em outras palavras, direito de informação é o con-
junto de direitos da pessoa, decorrente da liberdade de 
expressão, em informar, ser informado e de se informar 
de assuntos de seu particular ou de interesse público, 
ressalvadas as exceções de sigilo, e como elemento for-
mador e integrativo da cidadania participativa.

Salienta-se, ainda, que direito à liberdade de ex-
pressão leva em seu significado o direito à informa-
ção, e desse se extrai muitos outros significados como 
o direito de participação e democracia, por exemplo; 
com conteúdo difuso e interdisciplinar.

Também, há de ser diferenciado o direito à infor-
mação pública ou coletiva e o direito à informação 
individual ou privada, protegida pela CF (art. 5º, X), 
e regulamentado em leis, como na própria LAI. Com 
efeito, o interesse da coletividade fica limitado à pro-
teção do indivíduo, como pessoa humana e sujeito de 
direitos indisponíveis.

Por outro lado, também, não se pode olvidar que 
as novas tecnologias e o infinito conhecimento prove-
niente da internet faz com que o direito à informação 
tome um lugar de relevância e destaque no conjunto 
dos direitos humanos. Neste caso, na vivência na Era 
da Informação e a existência de uma busca por uma 
pós-modernidade dos direitos humanos, à expressão 
“acesso à informação” são agregados outros valores 
fundamentais, de conteúdo polissêmico. E cada um 
desses conceitos nessa pluralidade de significados 
tem sua própria legitimidade, e que por sua vez pode 
abrigar um outro conceito ou valor.

2.2 O DIREITO À INFORMAÇÃO NO BRASIL 

Em que pese a existência do Freedom of the Pres 
Act (1766) e da Declaração Francesa dos Direitos do 

Homem e do Cidadão (1789), somente com a Cons-
tituição de 1934 houve a previsão para o cidadão ter 
acesso a informações que a ele se referiam, bem como 
dos “negócios públicos” (art. 113, 35). 

Assim, como as Constituições de 1824 e de 1891, 
a Constituição de 37 nada dispôs sobre o direito à in-
formação, para somente em 1946, com a redemocra-
tização, novamente surgir o direito – ainda de forma 
tímida – para conferir a “ciência aos interessados dos 
despachos e das informações a que eles se refiram” 
(art. 141, § 36, II), e excluindo da terminologia ampla 
sobre “negócios públicos” da Carta de 34.

As Cartas de 1967 e 1969 preconizaram o direito do 
cidadão de obter “prestação de informações independen-
temente de censura”, “nos termos da lei” (art. 153, § 8º). 

Verifica-se desse comparativo histórico-constitucio-
nal a necessidade de uma norma regulamentadora quan-
to ao direito de informação contidas nas Constituições de 
34, 46, 67 e 69, e confirmada pelo Constituinte de 1988. 

Anterior à Constituição vigente, os Códigos de 
Processo Penal e Penal Militar entendem que a ação 
penal é pública como regra, a Lei de Abuso de Auto-
ridade (Lei nº 4.898/65) não trouxe em sua proteção 
a violação ao direito de acesso à informação; o Códi-
go de Processo Civil de 1973 apenas permite a con-
sulta do processo às partes (art. 155) e o Decreto nº 
79.099/77 regulamentou hipóteses de sigilo.

Logo, a garantia direta ou indireta do direito à in-
formação ficou condicionada ao surgimento de nor-
mativo que o concretizasse. Destarte, o constituinte 
pátrio não definiu o direito à informação, limitando-se 
a reconhecê-lo como fundamental, embora já decla-
rasse a necessidade de regulamentação5.

5. CF: Art. 5º, XIV - é assegurado a todos o acesso à informação e resguardado o 
sigilo da fonte, quando necessário ao exercício profissional;
Art. 37, II - o acesso dos usuários a registros administrativos e a informações sobre 
atos de governo, observado o disposto no art. 5º, X e XXXIII;
Art. 216, 2º - Cabem à administração pública, na forma da lei, a gestão da docu-
mentação governamental e as providências para franquear sua consulta a quantos 
dela necessitem.
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Registra-se, portanto, trata-se de uma norma de efi-
cácia limitada à medida que depende de complementa-
ção e não contém todas as informações necessárias para 
a sua perfeita compreensão. Segundo o art. 5º da CF:

XXXIII - todos têm direito a receber dos órgãos públi-
cos informações de seu interesse particular, ou de in-
teresse coletivo ou geral, que serão prestadas no pra-
zo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas 
aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança da 
sociedade e do Estado.

O que abrangem informações de “interesse particu-
lar” ou de “interesse coletivo”? O que se deve entender 
por “órgãos públicos”? Quais as hipóteses de sigilo “in-
dispensável à segurança da sociedade e do Estado”?

Então surge a maior indagação. Se as informações 
serão prestadas “nos prazos da lei”, sem a existência 
desse normativo, o direito à informação é garantido de 
maneira plena?

Uadi Lammêgo Bulos (2011, p. 608) pontua que o 
art. 5º, XXXIII da CF “contém matéria das mais polêmi-
cas de nossa Constituição”.

Após a Constituição de 886, o Decreto nº 99.347/90 
alterou o Decreto nº 79.099/77 que disciplinava as-
suntos sigilosos.

Com a Lei de Arquivos Públicos (Lei nº 8.159/91, 
arts. 4º, 5º, 22 a 24), o direito e o acesso à informa-
ção foram garantidos, mas ainda se estabelecia que 
o acesso e a consulta seriam disciplinados por “lei”7. 

Outro avanço foi a Lei de Habeas Data (Lei nº 
9.507/97), mas que também possui aplicação restrita, 
relacionado à obtenção de informações personalíssi-
ma do impetrante8.
6. Destacam-se outros normativos, como o Código de Defesa do Consumidor (arts. 51, IV, X e 
XIII e 52, II e V), sobre a necessidade de informação adequada em relação a vários aspectos dos 
contratos; o direito a informações conferido aos advogados por meio da Lei nº 8.906/94 (art. 
7º); a exibição de documentos (arts. 355, 798, 799, 844, II, CPC), exemplificando.
7. A Lei de Obtenção de Certidões (Lei nº 9.051/95) advém para a defesa de direitos e 
esclarecimentos de situações, no entanto, tem aplicação restrita.
8. Para o STJ (2007), “embora o art. 5º, XXXIII, da Carta Magna de 1.988 tutele o direito 
à informação, de interesse particular ou coletivo, não se pode afirmar que o habeas data 

A Lei de Processo Administrativo (Lei nº 9.784/99) 
e a Lei de Responsabilidade Fiscal (LC nº 101/2001 e 
alterada pela Lei Capiberibe) ainda que importantes 
normativos, que traduzem o princípio da Publicidade, 
não asseguravam ou disciplinam o direito à informa-
ção de forma ampla9.

Posteriormente, em 2005, advém a Lei nº 11.111 
que, no entanto, regulamentou apenas a parte final 
do inciso XXXIII do art. 5º da CF.

Registrava-se faltar, assim, uma norma ampla e/
ou complementar e integradora de outras normas que 
disciplinavam o direito à informação.

A nova Lei de Acesso à Informação – Lei nº 
12.527/201110, de 18 de novembro de 2011 – surge 
com o intuito de regulamentar esse direito à informa-
ção e trazer profundas mudanças de paradigmas no 
desenvolvimento ou aperfeiçoamento de uma cultura 
de transparência, pois tem o objetivo de facilitar o di-
reito fundamental e universal à informação (CANELA; 
NASCIMENTO, 2009).

Há de se ressaltar que a LAI não revoga os norma-
tivos já existentes que tratam da matéria11, mas busca 
aperfeiçoá-los na garantia ao acesso da informação, 
disciplinando obrigações, procedimentos, prazos e 
responsabilização (MOTA JR, 2013), além de incenti-
var e fomentar a ideia de “cultura de transparência” 
ou “cultura de acesso”, como defendido pela Contro-
ladoria-Geral da União – CGU (2011). 

O advento da nova Lei de Acesso à Informação, 
sem dúvida, trará profundas mudanças de paradig-
o resguarde. Deveras, o direito à informação abrange os mais variados temas, como, in 
casu, o direito de petição junto a Administração Pública; enquanto que o habeas data visa 
assegurar o acesso à informações pertinentes a própria pessoa do impetrante e desco-
nhecidas pelo mesmo.”
9.  Não se pode deixar de destacar o Portal de Transferência Publica criado e administrado 
pela Controladoria-Geral da União no âmbito do Poder Executivo Federal e outros tantos 
Portais de Transparência, anteriores e posteriores à Lei Complementar nº 131/2009 (Lei 
Capiberibe).
10.  No âmbito federal, encontra-se ainda regulamentada pelo Decreto nº 7.724/2012, 
enquanto cabe aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, em legislação própria, 
definir regras específicas (art. 45, LAI).
11. Registra-se ter revogada a Lei nº 11.111/2005 e arts. 23 e 24 da Lei nº 8.159/91 pela 
nova lei já abranger o tema.
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mas não apenas para a sociedade, como também para 
a Administração Pública, fazendo com que gestores 
e servidores públicos mudem suas atitudes no que 
diz respeito ao cuidar e disponibilizar as informações 
públicas e educacionais. Implementar-se-á uma difu-
são à “cultura de transparência” e publicidade ampla 
(MOTA JR, 2012).

A LAI é de âmbito nacional, em que pese alguns dos 
seus dispositivos valerem somente para a esfera federal, 
apresentando diretrizes para todos os entes federativos. 
Ao estabelecer que o acesso à informação pública é re-
gra, reforça a exceção do sigilo, como as informações de 
caráter pessoal ou de segurança do Estado.

Resumidamente, a LAI pode ser estruturada em 3 
grandes pilares: a) acesso à informação: direito fun-
damental e dever do Estado, com suas exceções; b) 
procedimentos de transparência e divulgação; e c) 
responsabilidades e proteções.

Restringindo-se este trabalho no que toca à ideia 
do direito fundamental, saliente-se que o acesso à 
informação, também, está baseado nos princípios da 
transparência e da publicidade, de modo a facilitar 
este acesso e tratamento mais público das informa-
ções e documentos.

O sigilo no Estado Democrático de Direito sempre 
deve ser levado com reserva e exceções.

Em sendo a divulgação e a publicidade deveres do 
Estado, com base na própria CF, a LAI trouxe apenas 
2 exceções à regra de acesso: dados pessoais e infor-
mações classificadas como sigilosas por serem im-
prescindíveis à segurança do Estado ou da sociedade, 
hipóteses estas taxativas. Importante registrar que 
a classificação do sigilo não é permanente e apenas 
transitória, com prazos fixos e estabelecidos, a saber: 
reservado (5 anos), secreto (15 anos) e ultrassecreto 
(25 anos, renovável uma única vez). Outrossim, não 
poderão ser objeto de restrição de acesso as informa-
ções ou documentos que versem sobre condutas que 

impliquem violação dos direitos humanos, nem nega-
do acesso à informação necessária à tutela judicial 
ou administrativa de direitos fundamentais, como em 
investigações criminais e ordens judiciais12. 

3 O DIREITO À INFORMAÇÃO E O ACESSO A 
DOCUMENTOS PÚBLICOS DA DITADURA MILITAR 

3.1 A JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL E A PROTEÇÃO DE DIREITOS 

Conceituar e definir as funções da jurisdição cons-
titucional não é matéria fácil, e longe de ser pacificada.

A teoria montesquieuniana de divisão de poderes e a 
ideia de lei de Rousseau fizeram com que a Constituição 
Francesa de 1791 expressamente proibisse dos Tribunais 
interpretarem o Poder Legislativo. No entanto, com Hans 
Kelsen13, a criação de um Tribunal Constitucional como 
órgão ad hoc destinado a realizar o controle de constitu-
cionalidade ganha fôlego.  A partir de então, poder-se-ia 
afirmar surgir a ideia de jurisdição constitucional – com 
base no judicial review norteamericano –, que para o 
mestre austríaco significava “a garantia jurisdicional da 
Constituição”, e “um elemento do sistema de medidas 
técnicas que têm por fim garantir o exercício regular das 
funções estatais” (KELSEN, 2007, p. 123/124). 

Surgia a ideia de conferir poderes a órgão jurisdi-
cional (constitucional) realizar o controle das leis e 
demais atos ao texto constitucional.

Salienta Belaunde (2001, p. 169) que quando se 
começa a discutir o problema em nível teórico em que 
se fala em jurisdição constitucional ou “justiça cons-
titucional”, tem-se como ponto de partida o famoso 
texto de Kelsen de 1928, em que ambas as palabras 
são utilizadas indistintamente e indiferenciadas.

12. Note-se que há expressa disposição na lei de que as leis especificas que tratam 
de sigilo continuam em vigência, como no caso dos segredos de justiça, industrial 
e defesa nacional.
13. Ressaltam-se os embates travados com Carl Schmitt (1983) que defendia ser o guar-
dião da Constituição o Presidente do Reich e não o Tribunal de Justiça Constitucional.
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Neste momento, Kelsen se preocupa em justifi-
car um controle de constitucionalidade e em saber 
porque esse controle não poderia ser realizado pelo 
Parlamento. Para tanto, haveria de existir um tribunal 
ad hoc, fora do Poder Judiciário e sem qualquer de-
pendência com os demais poderes para o exercício do 
controle de constitucionalidade. 

Noutra vertente, diferenças entre os principais 
sistemas jurídicos existentes, também, influencia na 
função dessa jurisdição. Como parâmetro-regra, a ju-
risdição constitucional americana seria concreta e a 
posteriori, de influência do common law, enquanto 
a europeia abstrata e alguns casos ex ante, de influ-
ência romano-germânico. Nessa visão, a jurisdição 
europeia demonstraria ser mais política que a ame-
ricana, todavia, percebe-se ser esta que recebe mais 
questionamentos. De igual sorte, os diferentes siste-
mas jurídicos imprimirão uma visão mais expansiva 
ou limitada das funções da jurisdição constitucional.

Noutro lado, este trabalho não pretende discutir 
a relação entre as jurisdições ordinária e constitucio-
nal, sobretudo na Europa quando se optou a favor dos 
Tribunais Constitucionais – a partir do desenho de 
Kelsen – e a complexa relação com a jurisdição ordi-
nária (SEGADO, 2005) ou quem poderia realizar esta 
jurisdição constitucional, seja por meio de um meca-
nismo concentrado, seja por meio difuso.

Por certo, a garantia jurisdicional imprime à rigi-
dez constitucional um poder – e dever – de se impor 
perante as demais leis e ao resto do ordenamento jurí-
dico (CARBONEL, 2010). Consequentemente, a juris-
dição constitucional garante a supremacia e a integri-
dade da Constituição. 

Mas quem deve cumprir a Constituição? A quem se 
deve recorrer na proteção de seus preceitos e princípios?

Ronald Dworkin (2001, p. 43) a partir da ideia de 
Jonh Marshall, no sentido de que se a Constituição é 
a lei fundamental, entende que todos devem segui-la, 

inclusive os juízes. No entanto, o “enigma” reside no 
fato de saber o que a Constituição “veda” ou “proíbe” 
ao legislador. Começa então a questionar como os juí-
zes conheceriam essa “intenção” do constituinte, mo-
tivo pelo qual, “a intenção e o processo são ideias no-
civas porque encobrem essas decisões substantivas 
com a piedade processual e finde que elas não foram 
tomadas” (DWORKIN, 2001, p. 43).

Isto porque, a “ideia de uma compreensão consti-
tucional original, portanto, não pode ser o início, nem 
o fundamento de uma teoria da revisão judicial”, con-
siderando que o conceito de intenção constitucional 
é limitado e “aberto a muitas e diferentes concepções 
rivais” (DWORKIN, 2001, p. 52).

De fato, de uma forma ou de outra, o órgão de jul-
gamento constitucional tem um papel de mediação 
entre o Estado e o cidadão, na busca por uma “jus-
teza”. Outrossim, fatores como a forma de alteração 
da Constituição e a designação/nomeação dos juízes 
desse órgão também contribuem para uma análise di-
ferenciada dessa função (ROSENFELD, 2007, p. 260). 

De qualquer modo, deve-se entender que a “pres-
tação jurisdicional [substantiva no Direito] é uma 
questão de princípio” (DWORKIN, 2001, p. 137).

Nessa visão, a diferença da composição do Supre-
mo quando do julgamento RMS nº 23.036 do STF e da 
ADPF nº 153 poderia eventualmente alterar o enten-
dimento, assim como o momento e a realidade social, 
em 2006 e 2010. Ou mesmo como se portaria a Corte 
julgar o tema, após o advento da LAI e da Comissão 
Nacional da Verdade.

A VII Cúpula Ibero-Americana de Cortes Supremas 
e de Tribunais Superiores de Justiça buscou destacar 
os princípios e direitos da função jurisdicional: justiça 
transparente, justiça compreensível, justiça atente a 
todos, justiça responsável perante o cidadão, justiça 
ágil e tecnologicamente avançada e justiça que prote-
ge aos mais vulneráveis.
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Verifica-se que todos convergem para a proteção 
de direitos e da democracia.

Em sendo uma das funções da jurisdição cons-
titucional, pelo aspecto formal ou material, limitar 
e controlar o exercício do poder público, sua rela-
ção com os direitos fundamentais e com a demo-
cracia formam um conjunto indissociável, pois se 
complementam, integram, cooperam, e quase por 
dizer, se fundem.

Não se pretende afirmar que somente a jurisdição 
constitucional realizará essa limitação e controle so-
bre o poder público, mas essa função se torna uma 
marca – e importância – dos tribunais constitucionais 
contemporâneos.

A proteção de direitos fundamentais pela jurisdi-
ção constitucional parece ser algo inconteste. No en-
tanto, as dimensões, limitações, execuções e efeitos 
da decisão são variáveis no tempo e no espaço e não 
apenas na ordem constitucional vigente.

Os contextos político, histórico, econômico e social, 
sem dúvida, influenciam a tomada de decisão pelo ór-
gão constitucional e na sua própria interpretação.

Não poderia ser outro pensamento considerando 
que os direitos fundamentais não são estáticos, mas 
sim dinâmicos e mutáveis.

Na proteção de direito, a jurisdição constitucio-
nal torna-se mais relevante ante “omissões incons-
titucionais” entendidas por Jorge Miranda (2012, p. 
1) como comportamentos omissivos, sejam essas 
omissões provenientes de atos normativos, sejam 
de atos de conteúdo não normativo ou individual e 
concreto.

No caso estudado, a falta ou deficiência de nor-
ma específica ou ampla que garanta o direito à infor-
mação ante a regulamentação do art. 5º, XXXIII da 
CF configuraria uma omissão legislativa, entendida 

como “a falta de medidas legislativas necessárias, 
falta esta que pode ser total ou parcial” (MIRANDA, 
2012, p. 13), que por sua vez seria não institucional, 
por ser relativa a um direito fundamental ou a uma 
incumbência do Estado.

Se as instituições públicas não garantem ou res-
tringem os direitos, a jurisdição constitucional pode 
representar a suas efetivações. 

3.2 A GARANTIA DO ACESSO A DOCUMENTOS 
PÚBLICOS DA DITADURA MILITAR

Na deficiência normativa ou na ausência de lei 
mais completa sobre a matéria, como seria garanti-
do então o direito à informação quanto ao acesso a 
documentos públicos da ditadura militar? Quais os 
documentos estariam abrangidos por sigilo? Como 
distinguir o público do privado? Como restaria o 
“direito à memória” ou o “direito à verdade”? Quem 
poderia garantir o direito fundamental?

A análise do Recurso Ordinário em Mandado de Se-
gurança nº 23.036 do STF e da ADPF nº 153 são fun-
damentais para buscar responder a essas indagações.

Inicialmente, o direito à verdade tem norma-
tivamente no Direito Internacional humanitário, 
relacionado à situação de pessoas mortas e de-
saparecidas em conflitos armados internacionais 
(Convenções de Genebra, Protocolo I, art. 32 e 33, 
de 19497; e Resolução ONU 2005/66 – Right to 
the truth), e também previsão no art. 25, relativo 
à Proteção Judicial, da Convenção Americana dos 
Direitos do Homem (1969), bem como a Resolução 
2175/2006 (Right to the truth) da Assembléia Geral 
da Organização dos Estados Americanos. 

Com bases nesses normativos, extraem-se 2 di-
mensões do direito à verdade: o direito das vítimas e 
de seus familiares a conhecer a verdade, seja sobre as 
circunstâncias da detenção, do desaparecimento, da 
morte ou da localização dos restos mortais e o direi-
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to da sociedade à construção da memória, história e 
identidades coletivas (PINTO, 2011)14.

Em face dessas restrições à garantia ao direito à 
informação, buscaram-se na jurisdição constitucional 
respostas para algumas dessas indagações e proteção 
do direito fundamental.

No RMS 23.036/RJ, julgado em 2006, os impetran-
tes tinham o objetivo de acessar fontes a subsidiar 
elaboração de livro (em homenagem a advogados de-
fensores de acusados de crimes políticos durante de-
terminada época) a partir dos registros documentais e 
fonográficos de sessões de julgamento público do pe-
ríodo da ditadura militar perante o Superior Tribunal 
Militar. Requeridas cópias dos processos e gravações 
em áudio, no âmbito administrativo, aquela Corte so-
mente concedeu o direito à informação ao impetrante 
advogado, nos termos da Lei nº 8.906/9415.

Se a democracia se avultar na publicidade e o 
direito à informação, estes não podem ser restrin-
gidos com base em atos de natureza discricioná-
ria, “salvo quando justificados, em casos excep-
cionais, para a defesa da honra, da imagem e da 
intimidade de terceiros ou quando a medida for 
essencial para a proteção do interesse público”. 
(STF, 2006). Deste modo, não restou configurada 
a situação excepcional a limitar a incidência da 
publicidade dos documentos públicos (segundo 
os arts. 23 e 24 da Lei nº 8.159/91) e do direito à 
informação.

14. Quanto ao primeiro aspecto, no Brasil, a Comissão Especial sobre Mortos e Desapa-
recidos - Lei nº 9.140/95 – foi criada com o objetivo de reparar as famílias de uma lista 
inicial de 136 pessoas e julgar outros casos apresentados para seu exame, além de empre-
ender esforços na localização de restos mortais de pessoas desaparecidas. Já Comissão 
de Anistia - Lei nº 10.559/02 -, no âmbito do Ministério da Justiça, tem a finalidade de 
examinar os requerimentos de reparação econômica, de caráter indenizatório, aos anis-
tiados políticos que sofreram prejuízos em razão de perseguições políticas, no período de 
1946 a 1988. O segundo aspecto, todavia, carecia de normativo específico para o acesso 
a documentos públicos da ditadura militar, considerando-se tratar de um direito da so-
ciedade. Com efeito, a Lei da Anistia (Lei nº 6.683/79) não disciplinou o assunto. Com 
base ainda nos art. 23 e 24 da Lei nº 8.159/91, vigente à época, a sua regulamentação 
pelo Decreto nº 2.134/97 restringia esse acesso, assim também como se deu no posterior 
Decreto nº 4.553/02.
15. O Relator originário, o Ministro Maurício Corrêa denegou a ordem, e após pedido de 
vista, o voto vencedor foi do Ministro Nelson Jobim.

Neste aspecto em particular, a decisão se aproxi-
mou do constitucionalismo garantista16 defendido por 
Ferrajoli (2011, p. 104) no qual os juízes não podem 
criar normas, “mas somente censurar a sua invalidade 
por violação à Constituição, anulando-as no âmbito 
da jurisdição constitucional, ou, então, desaplicando-
-as ou suscitando exceções de inconstitucionalidade 
no âmbito da jurisdição ordinária”, ao afastar a inci-
dência da Lei nº 8.159/91 e do Decreto nº 2.134/97. 
Reforça o autor que os direitos fundamentais exigem 
“leis de atuação”, função específica do Parlamento.

Consta da ementa do julgado (STF, 2006) que “a 
coleta de dados históricos a partir de documentos pú-
blicos e registros fonográficos, mesmo que para fins 
particulares, constitui-se em motivação legítima a ga-
rantir o acesso a tais informações”. 

No voto-vencedor (STF, 2006, p. 280), extrai-se que 
quando se trata do direito à informação não há espaço 
para discricionariedade, bem como não se pode dar a uma 
norma interpretação ampliativa para restringir um direito 
fundamental, restrição essa que não se pautaria em ne-
nhum princípio constitucional de mesmo valor em nosso 
ordenamento. Isto porque, o direito fundamental à infor-
mação, diante da recente história brasileira, seja talvez 
um “dos mais caros no elenco do art. 5º da Constituição”.

Saliente-se que nessa linha de pensamento, e 
no exercício da jurisdição constitucional, destaca-se 
a discussão sobre a amplitude do mandado na in-
junção, quando do julgamento do MI nº 284/DF, em 
12/11/1992, que direta ou indiretamente asseverou 
o direito à verdade e o direito à informação, e que o 
sigilo afronta o princípio democrático.

No ajuizamento da ADPF nº 153, o Conselho Federal 
da Ordem dos Advogados do Brasil alegou, resumida-
mente, que a Lei de Anistia teria quebrado os princípios 

16. O constitucionalismo garantista, defendido pelo autor, seria um complemento e re-
forço ao positivismo jurídico, sem pretender superá-lo, uma vez que este “positiva não 
apenas o ‘ser’, mas também o ‘dever ser’ do direito; e do Estado de Direito porque comporta 
a submissão, inclusive da atividade legislativa, ao direito e ao controle de constitucionali-
dade” (FERRAJOLI, 2011, p. 100).
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da isonomia em matéria de segurança, o da proibição 
de ocultar a verdade, o republicano, o democrático, e, 
em especial, o da dignidade da pessoa humana.

Atentando-se para a finalidade deste trabalho, 
destaca-se o argumento de preceito fundamental 
malferido pela interpretação questionada do § 1º17 da 
Lei nº 6.683/79 quando o inciso XXXIII do art. 5º da 
Constituição assegura a todos o direito à informação. 
Segundo o argüente, a Lei de Anistia impediu que as 
vítimas dos agentes de repressão e o povo brasileiro 
tomassem conhecimento da identidade dos responsá-
veis pelos atos de agressão e tortura.

O relator o Min. Eros Grau acompanhado pela 
maioria julgou a ADPF improcedente em 2010, con-
tudo, firmou-se o entendimento de que o “acesso a 
documentos históricos como forma de exercício do 
direito fundamental à verdade”18.  

O órgão ministerial (STJ, 2010, p. 18), à época, se 
manifestou no sentido em reconhecer a legitimidade 
da Lei de Anistia em não ter o significado de apagar 
o passado, pois, uma Lei de Anistia ampla, geral e ir-
restrita, significaria, também, prejudicar o acesso à 
verdade histórica.

O “acesso à verdade histórica” insere-se, portanto, 
no conceito de direito à informação, considerado en-
tão como “direito fundamental à verdade”.

A ADPF nº 153 reconhece – e atesta – que a “ver-
dade” consubstanciada no acesso a documentos e in-
formação é um direito fundamental, e como tal, não 
deve ter embaraços para seu exercício. Protegeu-se 
17. Art. 1º É concedida anistia a todos quantos, no período compreendido entre 02 de 
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes políticos ou conexo com 
estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos políticos suspensos e aos servidores 
da Administração Direta e Indireta, de fundações vinculadas ao poder público, aos Servi-
dores dos Poderes Legislativo e Judiciário, aos Militares e aos dirigentes e representantes 
sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e Complementares.
§ 1º - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza 
relacionados com crimes políticos ou praticados por motivação política.
18. Entendeu o ministro-relator que a referida lei não impedia o acesso a informações 
atinentes à atuação dos agentes da repressão no período militar, e, utilizando-se a 
manifestação do Procurador-Geral da República afirmou que “impõe-se o desem-
baraço dos mecanismos que ainda dificultam o conhecimento do quanto ocorreu no 
Brasil durante as décadas sombrias da ditadura”, como consta na ementa do julgado.

o direito à informação de forma abstrata e genérica, 
pois, “o direito à verdade para se saber e se construir 
e se reconstruir a história compõe a ética constitu-
cional, e haverá de ser respeitada” (STF, 2010, p. 98), 
como advertiu a Ministra Carmen Lúcia em seu voto.

Logo, a garantia direta ou indireta do direito à in-
formação ficou condicionada ao surgimento de nor-
mativo que o concretizasse.

Há de se salientar que um dos argumentos utiliza-
dos pelo STF para julgar a citada ADPF improceden-
te19, nesse aspecto do direito à informação, foi o ques-
tionamento de constitucionalidade na ADI nº 4077 
sobre as Leis nº 8.159/9120 e 11.111/05. Entretanto, 
registra-se que a LAI expressamente revogou a Lei nº 
11.111/05 e arts. 23 e 24 da Lei nº 8.159/91, então 
pontos de discussão pela razão do sigilo. Além disso, 
dias depois da edição da LAI adveio a Lei nº 12.528, 
de 18/11/2011, que criou a Comissão Nacional da 
Verdade com a finalidade de examinar e esclarecer as 
graves violações de direitos humanos praticadas no 
período fixado no militar, a fim de efetivar o direito à 
memória e à verdade histórica e promover a reconci-
liação nacional.

Os julgamentos estudados foram anteriores ao ad-
vento da LAI, e nesse particular, representa a análise de 
como a jurisdição constitucional deve estar atenta às 
mudanças, aos anseios e à realidade social, com cautela.

O STF (2010) considerou a Lei de Anistia recep-
cionada ao considerar que a “integração da anistia de 
1979 na nova ordem constitucional, sua adequação à 
Constituição de 1988 resulta inquestionável. A nova 
ordem compreende não apenas o texto da Constitui-
ção nova, mas também a norma-origem”.

E na prestação jurisdicional, o STF (2010) como 
sujeito político-social entendeu que:

A interpretação do direito tem caráter constitutivo e 
19.  O RMS nº 23.036-1/RJ foi tratado como precedente da Corte.
20. Com a Lei de Arquivos Públicos (Lei nº 8.159/91, arts. 4º, 5º, 22 a 24), o direito e o 
acesso à informação foram garantidos, mas ainda estabelecia que o acesso e a consulta 
seriam disciplinados por “lei”.
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consiste na produção, pelo intérprete, a partir de tex-
tos normativos e da realidade, de normas jurídicas a 
serem aplicadas à solução de determinado caso, solu-
ção operada mediante a definição de uma norma de 
decisão. A interpretação/aplicação do direito opera a 
sua inserção na realidade; realiza a mediação entre o 
caráter geral do texto normativo e sua aplicação parti-
cular; em outros termos, ainda: opera a sua inserção 
no mundo da vida.
5. O significado válido dos textos é variável no tempo e 
no espaço, histórica e culturalmente. A interpretação 
do direito não é mera dedução dele, mas sim processo 
de contínua adaptação de seus textos normativos à re-

alidade e seus conflitos.

Ao se discutir ainda a função da jurisdição constitu-
cional da função legislativa, assentou no julgamento que:

A Constituição não afeta leis-medida que a tenham 
precedido. 7. No Estado democrático de direito o Po-
der Judiciário não está autorizado a alterar, a dar outra 
redação, diversa da nele contemplada, a texto norma-
tivo. Pode, a partir dele, produzir distintas normas. 
Mas nem mesmo o Supremo Tribunal Federal está 
autorizado a rescrever leis de anistia. 8. Revisão de 
lei de anistia, se mudanças do tempo e da sociedade 
a impuserem, haverá – ou não – de ser feita pelo Poder 
Legislativo, não pelo Poder Judiciário.

O diálogo da jurisdição constitucional com outras insti-
tuições políticas, também, é aventada por Bruce Ackerman 
(2006, p. 421) quando afirma que o diálogo institucionali-
zado entre a Corte e as ramificações políticas permite uma 
escolha popular mais deliberada que defina a síntese am-
pla dos princípios do passado e do presente, guiando a Re-
pública na sua próxima fase de desenvolvimento. 

A ADPF nº 153, sem dúvida, procurou realizar um 
diálogo político, histórico e social ao manter a valida-
de da Lei de Anistia e o direito à verdade histórica dos 
fatos do período militar. Daí, no contexto geral, tam-
bém deve considerá-la como uma questão de princí-
pio e aprimoramento da democracia21.

21. Dworkin, neste aspecto, sustenta que um sistema de decisões terminativas 
por juízes a respeito de grandes questões de princípio, pode, de fato, aprimorar 
o caráter democrático da política. O que, nesse ponto é discordado por Jeremy 
Waldron (2009, p. 249) ou para Dieter Grimm (2006) para o qual “o controle judicial 
de constitucionalidade é tão inconciliável com a democracia quanto o próprio 
constitucionalismo”.

Nota-se, ainda, que nos julgamentos do RMS 23.036/
RJ e da ADPF nº 153 o STF não afirma faltar norma re-
gulamentadora para o exercício do direito à informação, 
mas utiliza-se de princípios e interpretação para conces-
são e garantia do direito, como jurisdição constitucional.

4 CONCLUSÃO

Algumas indagações levantadas neste trabalho fo-
ram respondidas, se tentou responder outras, e outras 
ainda se mantêm sem respostas. Essa é a mesma vi-
são – ou sensação – que se deve ter sobre a jurisdição 
constitucional.

A função da jurisdição constitucional é como o 
magma das placas tectônicas que ora se convergem 
ou divergem, ora fazem movimentos lentos, ora são 
expelidas num vulcão ou apenas emitem cinzas. No 
entanto, é esse magma que sustenta e dá estabilida-
de à sociedade nela alicerçada, assim como as placas 
tectônicas sustentam os continentes e oceanos. Não 
haveria a litosfera se não fosse o magma. O magma 
pode destruir, mas, sobretudo, constrói, como a juris-
dição constitucional. A função de construir – e prote-
ger – deve consubstanciar a jurisdição constitucional, 
como a própria ideia da placa tectônica – do grego 
tektoniké: “a arte de construir”.

Da análise dos julgamentos do Recurso Ordiná-
rio em Mandado de Segurança nº 23.036 do STF e da 
ADPF nº 153 pode-se perceber a função construtora 
da jurisdição constitucional. Ambos os julgados são 
anteriores à Lei de Acesso à Informação, e por meio 
deles, pode-se identificar a importância da jurisdição 
constitucional na proteção de direitos. 

A questão ao envolver a garantia do acesso a do-
cumentos públicos da ditadura militar se reporta a 
princípios constitucionais e basilares da sociedade 
contemporânea, o que, sem dúvida, está incluído o 
direito à informação e o direito à verdade.
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O reconhecimento universal e pátrio do direito fun-
damental à informação deve ser visto como uma con-
quista ampla e social, mas não permite afirmar que sua 
simples “fundamentalização” em textos normativos o 
torne efetivamente garantido ou assegurado.

Num sistema participativo e “informatizado”, o di-
reito à informação é corolário para o exercício pleno 
da democracia, de modo que as informações sejam 
em regra públicas, em face do interesse coletivo. Tor-
na-se, portanto, um direito individual e coletivo a ser 
protegido pela jurisdição constitucional.
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