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RESUMO

O presente trabalho questiona como a jurisdicdo
constitucional contribui - ou contribuiu - para a
protecdo do direito a informagéo referente aos do-
cumentos publicos da ditadura militar, por meio
da analise empirica do RMS n°® 23036 do STF e da
ADPF n° 153. A questdo ao envolver a garantia do
acesso a documentos do periodo do regime mili-
tar se reporta a principios constitucionais e ba-
silares da sociedade contemporanea, o que, sem
dudvida, inclui o direito fundamental a informacdo
e o direito a verdade. Nos referidos julgamentos,

anteriores a Lei de Acesso a Informacgdo, o STF em-
bora afirme faltar norma regulamentadora para o
exercicio do direito a informacao (art. 5°, XXXIII,
CF), utiliza-se de principios e interpretacdo para
concessdo e garantia desse direito, como jurisdi-
¢do 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

RESUMEN

En este trabajo se pregunta cémo contribuye - o con-
tribuyé - la jurisdiccién constitucional para la protec-
cién del derecho a la informacién relacionada a los
documentos publicos de la dictadura militar, a través
del analisis empirico de RMS N°. 23036 STF y ADPF N°.
153. La cuestién 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 contemporanea, lo que sin duda incluye
el derecho fundamental a la informacién y el derecho a
la verdad. En dichas sentencias, antes de la Ley de Ac-

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-
litary Dictatorship. Constitutional Jurisdiction.

ceso a la Informacién, la Corte Suprema brasilefia aun-
que afirme faltar norma reglamentaria para el ejercicio
del derecho a la informacién (art. 5, XXXIII, CF), utiliza
los principios y la interpretacién para otorgar y garanti-
zar este derecho, como jurisdiccién constitucional.
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1INTRODUGAD

O direito a informacdo, previsto no art. 5, XXXIII da
Constituicdo Federal é uma garantia intrinseca aos Estados
Democraticos, como direito fundamental, encontrando-se
ainda reconhecido em diversos tratados internacionais.

O dispositivo constitucional trata-se de norma de
eficacia limitada, uma vez que necessita de agdo do
legislador para que possa alcangar os seus reais e fi-
nalisticos efeitos, ainda de questionavel aplicabilida-
de direta e imediata.

Somente com a Lei de Acesso a Informagdo - Lei
n® 12.527/2011 - que o direito a informagdo veio a
ser efetivamente requlamentado, em que pese o reco-
nhecimento de alguns normativos que asseguravam
ao individuo e disciplinavam determinados acessos a
informagdes publicas e privadas.

Assim, como era exercido o direito a informacgéao
antes da referida lei ante a falta dessa regulamenta-
¢do constitucional do art. 5°, XXXI1? Que garantias e
mecanismos existiam para sua efetivacédo? Qual o tra-
tamento dado as informagdes publicas? E, em espe-
cial, os documentos relativos a ditadura militar?

Diante dessas indagagdes, surge a seguinte proble-
matica: como a jurisdi¢do constitucional contribui - ou
contribuiu - para a prote¢do do direito a informacao
referente aos documentos publicos da ditadura militar?

Na tentativa de responder ao cerne central deste
trabalho, sem pretender esgotar o tema, toma-se por
parametro a analise do Recurso Ordinario em Mandado
de Seguranga n® 23.036 do STF e da Arguicdo de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 153.

Ambos os julgados sdo anteriores a Lei de Acesso
a Informacdo (LAI), e por meio deles, pode-se iden-
tificar a importancia da jurisdi¢cdo constitucional na
protecdo de direitos.

A questdo ao envolver a garantia do acesso a do-
cumentos publicos da ditadura militar se reporta a
principios constitucionais e basilares da sociedade
contemporanea, o que, sem duvida, estad incluido o
direito a informacao.

2 0 DIREITO FUNDAMENTAL A INFORMAGAO
2.10 DIREITO A INFORMACAD COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O direito a informac&o previsto no art. 5°, XXXIII da
CF é uma garantia fundamental e intrinseca aos Es-
tados Democraticos, como ja previsto na Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948 (art. XIX2),
bem como em tratados e convencdes internacionais,
como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politi-
cos (art. 19, ONU-1966), a Convencdo Interamericana
de Direitos Humanos (art. 13, OEA-1969), a Carta Afri-
cana de Direitos Humanos e dos Povos (art. 9, OUA-
1981) e Convengdo 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) sufca, de 1766 é
tida como a primeira lei que tem um capitulo especifi-
co sobre a natureza publica dos documentos oficiais,
prevendo que todo individuo tem o direito de acessa-
-los, salvo aqueles classificados como secretos, ain-
da que haja alguns registros antecedentes como na
China, onde a tradi¢cdo humanista ja exigia que os go-
vernantes prestassem “contas” de suas agdes, assim
como previu a Declara¢do dos Direitos do Homem e
do Cidadio de 1789 (arts. 11, 14 e 15).

No ano de 1888 surgiu a Lei de Acesso a Informacao
Publica na Coldmbia, para em 1951 advir na Finlandia e
em 1966 nos Estados Unidos. No restante do mundo, na
maioria macica, o direito a informacdo veio a ser regula-
mentado por leis especificas nas décadas de 1990 e 2000.
E no Brasil, como se verificard, com a Lei n®12.527/2011.

2. Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressao; este direito inclui a
liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informa-
¢oes e idéias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.
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Acrescentando-se ao Sistema de Prote¢do dos Di-
reitos Universais, cita-se ainda a Declaragdo Conjunta
Anual dos Relatores da ONU, OEA e OSCE para a Li-
berdade de Expressdo, a Declaragdo Inter-Americana
de Principios para a Liberdade de Expressdo (2000), a
Convencdo de Aarhus (2001), a Declaragdo de Princi-
pio para a Liberdade de Expressdo na Africa (2002), e
a decisdo da Corte Inter-Americana de Direitos Huma-
nos no caso Claude Reyes, (2006), sobre a importan-
cia desse direito universal e inconteste®.

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

O direito a informagdo deve ser visto de forma
interdisciplinar, considerando ser coroladrio para o
exercicio pleno da democracia. Com efeito, no siste-
ma participativo o acesso as informagdes tem carater
publico, em face do interesse coletivo. Portanto, tra-
ta-se de direito individual e coletivo e um dever do Es-
tado de presté-lo e garanti-lo.

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

3. Em 2008, o direito a informag&o vem novamente a ser reconhecido como direito funda-
mental, quando a Declaragdo de Atlanta - produzida durante a conferéncia internacional
no Carter Center, em Atlanta, na Geérgia (EUA), de 27 a 29 de fevereiro de 2008 - susten-
tou veemente que o acesso a informagdes tem status idéntico ao de outros direitos huma-
nos. Saliente-se ainda que em 2011 o Brasil aderiu a Open Government Partnership (OGP)
ou Parceria para Governo Aberto que visa debater e trocar experiéncias sobre as melhores
praticas em abertura de informacdes para a sociedade, em transparéncia nas agdes do
governo e sobre os novos caminhos para a governanga publica no século XXI. O Decreto
s/n de 15 de setembro de 2011 instituiu o Plano de Agdo Nacional sobre Governo Aberto.

O direito a informacdo situa-se no plano dos no-
vos direitos fundamentais do cidaddo, compreendido
direito da quarta geragdo4 ao lado do direito a demo-
cracia e do direito ao pluralismo (BONAVIDES, 2001,
p. 74-78).

A denominacdo “direito a informagdo” envolve a
conexdo entre duas realidades: direito e informacao,
e no dizer de Joaquin Urias (2009, p. 15), se trata de
uma denominacdo extremamente vaga na hora de de-
finir seus contetidos. E mais, “la informacién es una
realidad amplia, él derecho mas y el Derecho de la in-
formacién, asi dicho, inabarcable”.

Nesse contexto o direito a informacdo deve tomar
um conceito mais abrangente que a simples “obten-

~ »

¢do ou divulgacao de informagdo” pelo cidaddo. Uma
definicdo atual denota uma ideia de conhecimento
amplo e participativo de informar, de se informar e de
ser informado; ou ainda nos termos da ADPF n° 153,
“direito a verdade”.

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

0 direito a informacdo [...] integra trés niveis: 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 informagdes 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 informagdo, de procura de fontes de in-
formagao, isto é, no direito de ndo ser impedido de se
informar. Finalmente, o direito de ser informado é a
versdo positiva do direito de se informar, consistindo
num direito a ser mantido adequadamente e verdadei-
ramente informado, desde logo, pelos meios de comu-
nicagdo [...] e pelos poderes publicos [...].

O direito a informagdo, portanto, consiste no con-
junto de direitos das pessoas naturais e juridicas di-
vulgarem, conhecerem e receberem dos 6rgdos pu-
blicos informagdes de seu interesse particular, ou de

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

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

Salienta-se, ainda, que direito a liberdade de ex-
pressdo leva em seu significado o direito a informa-
¢do, e desse se extrai muitos outros significados como
o direito de participagdo e democracia, por exemplo;
com contetdo difuso e interdisciplinar.

Também, hé de ser diferenciado o direito a infor-
macgdo pulblica ou coletiva e o direito a informagdo
individual ou privada, protegida pela CF (art. 5°, X),
e regulamentado em leis, como na prépria LAl Com
efeito, o interesse da coletividade fica limitado a pro-
tecdo do individuo, como pessoa humana e sujeito de
direitos indisponiveis.

Por outro lado, também, ndo se pode olvidar que
as novas tecnologias e o infinito conhecimento prove-
niente da internet faz com que o direito a informagao
tome um lugar de relevancia e destaque no conjunto
dos direitos humanos. Neste caso, na vivéncia na Era
da Informagdo e a existéncia de uma busca por uma
p6s-modernidade dos direitos humanos, a expressado
“acesso a informagdo” sdo agregados outros valores
fundamentais, de contetdo polissémico. E cada um
desses conceitos nessa pluralidade de significados
tem sua prépria legitimidade, e que por sua vez pode
abrigar um outro conceito ou valor.

2.2 0 DIREITO A INFORMAGAOQ NO BRASIL

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

Homem e do Cidad3o (1789), somente com a Cons-
tituicdo de 1934 houve a previsdo para o cidadao ter
acesso ainformacgdes que a ele se referiam, bem como
dos “negécios publicos” (art. 113, 35).

Assim, como as Constituicdes de 1824 e de 1891,
a Constituicdo de 37 nada dispds sobre o direito a in-
formacéo, para somente em 1946, com a redemocra-
tizagdo, novamente surgir o direito - ainda de forma
timida - para conferir a “ciéncia aos interessados dos
despachos e das informacdes a que eles se refiram”
(art. 141, § 36, 11), e excluindo da terminologia ampla
sobre “negdcios publicos” da Carta de 34.

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

Verifica-se desse comparativo histérico-constitucio-
nal a necessidade de uma norma regulamentadora quan-
to ao direito de informacgdo contidas nas Constitui¢des de
34,46, 67 e 69, e confirmada pelo Constituinte de 1988.

Anterior a Constituicdo vigente, os Cédigos de
Processo Penal e Penal Militar entendem que a agdo
penal é plblica como regra, a Lei de Abuso de Auto-
ridade (Lei n° 4.898/65) ndo trouxe em sua prote¢do
a violagdo ao direito de acesso a informagdo; o Cédi-
go de Processo Civil de 1973 apenas permite a con-
sulta do processo as partes (art. 155) e o Decreto n°
79.099/77 regulamentou hipéteses de sigilo.

Logo, a garantia direta ou indireta do direito a in-
formacéo ficou condicionada ao surgimento de nor-
mativo que o concretizasse. Destarte, o constituinte
patrio ndo definiu o direito a informagao, limitando-se
a reconhecé-lo como fundamental, embora j& decla-
rasse a necessidade de requlamentagao®.

5. CF: Art. 5°, XIV - é assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

Art. 37, 1l - 0 acesso dos usudrios a registros administrativos e a informagdes sobre
atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII;

Art. 216, 2° - Cabem a administragéo publica, na forma da lei, a gestdo da docu-
mentagdo governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos
dela necessitem.
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Registra-se, portanto, trata-se de uma norma de efi-
cacia limitada a medida que depende de complementa-
¢do e ndo contém todas as informagdes necessarias para
a sua perfeita compreensdo. Segundo o art. 5° da CF:

XXXIII - todos tém direito a receber dos érgdos publi-
cos informagdes de seu interesse particular, ou de in-
teresse coletivo ou geral, que serdo prestadas no pra-
zo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da
sociedade e do Estado.

0 que abrangem informagdes de “interesse particu-
lar” ou de “interesse coletivo™? O que se deve entender
por “érgdos publicos™? Quais as hipéteses de sigilo “in-
dispensavel a seguranga da sociedade e do Estado™?

Entdo surge a maior indagagdo. Se as informagdes
serdo prestadas “nos prazos da lei”, sem a existéncia
desse normativo, o direito a informagdo é garantido de
maneira plena?

Uadi Lammégo Bulos (2011, p. 608) pontua que o
art. 52, XXXIll da CF “contém matéria das mais polémi-
cas de nossa Constitui¢do”.

Apés a Constituicdo de 88°, 0 Decreto n®99.347/90
alterou o Decreto n® 79.099/77 que disciplinava as-
suntos sigilosos.

Com a Lei de Arquivos Publicos (Lei n° 8.159/91,
arts. 49, 59, 22 a 24), o direito e 0 acesso a informa-
¢do foram garantidos, mas ainda se estabelecia que
0 acesso e a consulta seriam disciplinados por “lei™’.

Outro avanco foi a Lei de Habeas Data (Lei n°
9.507/97), mas que também possui aplicago restrita,
relacionado a obtencédo de informacdes personalissi-
ma do impetrante®.

6. Destacam-se outros normativos, como o Cédigo de Defesa do Consumidor (arts. 51, IV, X e
Xlll e 52,1 e V), sobre a necessidade de informag&o adequada em relacdo a vérios aspectos dos
contratos; o direito a informagdes conferido aos advogados por meio da Lei n® 8.906/94 (art.
79); a exibicdo de documentos (arts. 355, 798, 799, 844, II, CPC), exemplificando.

7. A Lei de Obtengdo de Certiddes (Lei n°® 9.051/95) advém para a defesa de direitos e
esclarecimentos de situagdes, no entanto, tem aplicagao restrita.

8. Para o STJ (2007), “embora o art. 5°, XXXIll, da Carta Magna de 1.988 tutele o direito
a informacdo, de interesse particular ou coletivo, ndo se pode afirmar que o habeas data

A Lei de Processo Administrativo (Lei n® 9.784/99)
e a Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n® 101/2001 e
alterada pela Lei Capiberibe) ainda que importantes
normativos, que traduzem o principio da Publicidade,
ndo asseguravam ou disciplinam o direito a informa-
¢do de forma ampla®.

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

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

A nova Lei de Acesso a Informagdo - Lei n°
12.527/2011%, de 18 de novembro de 2011 - surge
com o intuito de requlamentar esse direito a informa-
¢do e trazer profundas mudancas de paradigmas no
desenvolvimento ou aperfeicoamento de uma cultura
de transparéncia, pois tem o objetivo de facilitar o di-
reito fundamental e universal a informacdo (CANELA;
NASCIMENTO, 2009).

Ha de se ressaltar que a LAl ndo revoga os norma-
tivos ja existentes que tratam da matériat!, mas busca
aperfeigcod-los na garantia ao acesso da informacao,
disciplinando obrigagdes, procedimentos, prazos e
responsabilizagdo (MOTA JR, 2013), além de incenti-
var e fomentar a ideia de “cultura de transparéncia”
ou “cultura de acesso”, como defendido pela Contro-
ladoria-Geral da Unido - CGU (2011).

O advento da nova Lei de Acesso a Informagdo,
sem duvida, trard profundas mudancas de paradig-

o resguarde. Deveras, o direito a informagdo abrange os mais variados temas, como, in
casu, o direito de petigdo junto a Administragao Publica; enquanto que o habeas data visa
assegurar o acesso a informagdes pertinentes a prépria pessoa do impetrante e desco-
nhecidas pelo mesmo.”

9. N&o se pode deixar de destacar o Portal de Transferéncia Publica criado e administrado
pela Controladoria-Geral da Unido no ambito do Poder Executivo Federal e outros tantos
Portais de Transparéncia, anteriores e posteriores & Lei Complementar n°® 131/2009 (Lei
Capiberibe).

10. No ambito federal, encontra-se ainda regulamentada pelo Decreto n° 7.724/2012,
enquanto cabe aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, em legislagao prépria,
definir regras especificas (art. 45, LAI).

11. Registra-se ter revogada a Lei n® 11.111/2005 e arts. 23 e 24 da Lei n® 8.159/91 pela
nova lei ja abranger o tema.
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mas ndo apenas para a sociedade, como também para
a Administracdo Publica, fazendo com que gestores
e servidores publicos mudem suas atitudes no que
diz respeito ao cuidar e disponibilizar as informagdes
publicas e educacionais. Implementar-se-a uma difu-

sdo a “cultura de transparéncia” e publicidade ampla
(MOTA JR, 2012).

A LAI é de ambito 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 a informagdo publica é re-
gra, reforca a excecao do sigilo, como as informagdes de
carater pessoal ou de seguranga do Estado.

Resumidamente, a LAl pode ser estruturada em 3
grandes pilares: a) acesso a informacao: direito fun-
damental e dever do Estado, com suas excecdes; b)
procedimentos de transparéncia e divulgacdo; e c)
responsabilidades e protecdes.

Restringindo-se este trabalho no que toca a ideia
do direito fundamental, saliente-se que o acesso a
informagdo, também, estd baseado nos principios da
transparéncia e da publicidade, de modo a facilitar
este acesso e tratamento mais publico das informa-
¢oes e documentos.

O sigilo no Estado Democratico de Direito sempre
deve ser levado com reserva e excecdes.

Em sendo a divulgagdo e a publicidade deveres do
Estado, com base na prépria CF, a LAl trouxe apenas
2 excecdes a regra de acesso: dados pessoais e infor-
macgdes classificadas como sigilosas por serem im-
prescindiveis a sequranca do Estado ou da sociedade,
hipéteses estas taxativas. Importante registrar que
a classificacao do sigilo ndo é permanente e apenas
transitéria, com prazos fixos e estabelecidos, a saber:
reservado (5 anos), secreto (15 anos) e ultrassecreto
(25 anos, renovavel uma Unica vez). Outrossim, n3o
poderdo ser objeto de restrigdo de acesso as informa-
¢des ou documentos que versem sobre condutas que

impliquem violacdo dos direitos humanos, nem nega-
do acesso a informagdo necessaria a tutela judicial
ou administrativa de direitos fundamentais, como em
investigagdes criminais e ordens judiciais®?.

3 0 DIREITO A INFORMAGAO E 0 ACESSO A
DOCUMENTOS PUBLICOS DA DITADURA MILITAR

3.1A JURISDIGAO CONSTITUCIONAL E A PROTEGAO DE DIREITOS

Conceituar e definir as fung¢des da jurisdicdo cons-
titucional ndo é matéria facil, e longe de ser pacificada.

A teoria montesquieuniana de divisdo de poderes e a
ideia de lei de Rousseau fizeram com que a Constituicado
Francesade 1791 expressamente proibisse dos Tribunais
interpretarem o Poder Legislativo. No entanto, com Hans
Kelsen?®, a criagdo de um Tribunal Constitucional como
6rgdo ad hoc destinado a realizar o controle de constitu-
cionalidade ganha félego. A partir de entdo, poder-se-ia
afirmar surgir a ideia de jurisdigdo constitucional - com
base no judicial review norteamericano -, que para o
mestre austriaco significava “a garantia jurisdicional da
Constituigdo”, e “um elemento do sistema de medidas
técnicas que tém por fim garantir o exercicio regular das
funcdes estatais” (KELSEN, 2007, p. 123/124).

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

Salienta Belaunde (2001, p. 169) que quando se
comeca a discutir o problema em nivel tedrico em que
se fala em jurisdigdo constitucional ou “justiga cons-
titucional”, tem-se como ponto de partida o famoso
texto de Kelsen de 1928, em que ambas as palabras
sdo utilizadas indistintamente e indiferenciadas.

12. Note-se que ha expressa disposi¢do na lei de que as leis especificas que tratam
de sigilo continuam em vigéncia, como no caso dos segredos de justi¢a, industrial
e defesa nacional.

13. Ressaltam-se os embates travados com Carl Schmitt (1983) que defendia ser o guar-
dido da Constitui¢do o Presidente do Reich e ndo o Tribunal de Justica Constitucional.
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Neste momento, Kelsen se preocupa em justifi-
car um controle de constitucionalidade e em saber
porque esse controle ndo poderia ser realizado pelo
Parlamento. Para tanto, haveria de existir um tribunal
ad hoc, fora do Poder Judicidrio e sem qualquer de-
pendéncia com os demais poderes para o exercicio do
controle de constitucionalidade.

Noutra vertente, diferencas entre os principais
sistemas juridicos existentes, também, influencia na
fungdo dessa jurisdigdo. Como parametro-regra, a ju-
risdicdo constitucional americana seria concreta e a
posteriori, de influéncia do common law, enquanto
a europeia abstrata e alguns casos ex ante, de influ-
éncia romano-germanico. Nessa visdo, a jurisdi¢do
europeia demonstraria ser mais politica que a ame-
ricana, todavia, percebe-se ser esta que recebe mais
questionamentos. De igual sorte, os diferentes siste-
mas juridicos imprimirdo uma visdo mais expansiva
ou limitada das fun¢des da jurisdi¢do constitucional.

Noutro lado, este trabalho ndo pretende discutir
a relagdo entre as jurisdi¢des ordinaria e constitucio-
nal, sobretudo na Europa quando se optou a favor dos
Tribunais Constitucionais - a partir do desenho de
Kelsen - e a complexa relagdo com a jurisdi¢do ordi-
naria (SEGADO, 2005) ou quem poderia realizar esta
jurisdicao constitucional, seja por meio de um meca-
nismo concentrado, seja por meio difuso.

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

Mas quem deve cumprir a Constituigdo? A quem se
deve recorrer na protecdo de seus preceitos e principios?

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

inclusive os juizes. No entanto, o “enigma” reside no
fato de saber o que a Constituigdo “veda” ou “proibe”
ao legislador. Comeca entdo a questionar como os jui-
zes conheceriam essa “intencéo” do constituinte, mo-
tivo pelo qual, “a intengdo e o processo sdo ideias no-
civas porque encobrem essas decisdes substantivas
com a piedade processual e finde que elas ndo foram
tomadas” (DWORKIN, 2001, p. 43).

Isto porque, a “ideia de uma compreensdo consti-
tucional original, portanto, ndo pode ser o inicio, nem
o fundamento de uma teoria da revisao judicial”, con-
siderando que o conceito de intencdo constitucional
é limitado e “aberto a muitas e diferentes concepgdes
rivais” (DWORKIN, 2001, p. 52).

De fato, de uma forma ou de outra, o 6rgdo de jul-
gamento constitucional tem um papel de mediacao
entre o Estado e o cidaddo, na busca por uma “jus-
teza”. Outrossim, fatores como a forma de alteracdo
da Constitui¢do e a designagdo/nomeacdo dos juizes
desse 6rgao também contribuem para uma analise di-
ferenciada dessa func¢do (ROSENFELD, 2007, p. 260).

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

Nessa visdo, a diferenca da composigdo do Supre-
mo quando do julgamento RMS n° 23.036 do STF e da
ADPF n° 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, apds o advento da LAl e da Comissao
Nacional da Verdade.

A VIl Capula Ibero-Americana de Cortes Supremas
e de Tribunais Superiores de Justiga buscou destacar
os principios e direitos da fungdo jurisdicional: justica
transparente, justica compreensivel, justica atente a
todos, justiga responsavel perante o cidaddo, justica
agil e tecnologicamente avangada e justica que prote-
ge aos mais vulneréveis.
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Verifica-se que todos convergem para a protegdo
de direitos e da democracia.

Em sendo uma das fung¢des da jurisdigdo cons-
titucional, pelo aspecto formal ou material, limitar
e controlar o exercicio do poder publico, sua rela-
¢do com os direitos fundamentais e com a demo-
cracia formam um conjunto indissociavel, pois se
complementam, integram, cooperam, e quase por
dizer, se fundem.

N&o se pretende afirmar que somente a jurisdigdo
constitucional realizara essa limitagdo e controle so-
bre o poder publico, mas essa funcdo se torna uma
marca - e importancia - dos tribunais constitucionais
contemporaneos.

A protegdo de direitos fundamentais pela jurisdi-
¢do constitucional parece ser algo inconteste. No en-
tanto, as dimensdes, limitagdes, execucdes e efeitos
da decisdo sdo varidveis no tempo e no espaco e nao
apenas na ordem constitucional vigente.

Os contextos politico, histérico, econdmico e social,
sem duvida, influenciam a tomada de decisdo pelo 6r-
gdo constitucional e na sua prépria interpretagdo.

N&o poderia ser outro pensamento considerando
que os direitos fundamentais ndo sdo estaticos, mas
sim dinamicos e mutaveis.

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

No caso estudado, a falta ou deficiéncia de nor-
ma especifica ou ampla que garanta o direito a infor-
magdo ante a regulamentacdo do art. 52, XXXIII da
CF configuraria uma omissdo legislativa, entendida

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

Se as institui¢des publicas ndo garantem ou res-
tringem os direitos, a jurisdicdo constitucional pode
representar a suas efetivagdes.

3.2 AGARANTIA DO ACESSO A DOCUMENTOS
PUBLICOS DA DITADURA MILITAR

Na deficiéncia normativa ou na auséncia de lei
mais completa sobre a matéria, como seria garanti-
do entdo o direito a informacdo quanto ao acesso a
documentos publicos da ditadura militar? Quais os
documentos estariam abrangidos por sigilo? Como
distinguir o publico do privado? Como restaria o
“direito @ memaria” ou o “direito a verdade”? Quem
poderia garantir o direito fundamental?

A andlise do Recurso Ordinario em Mandado de Se-
guranga n° 23.036 do STF e da ADPF n° 153 sdo fun-
damentais para buscar responder a essas indagacdes.

Inicialmente, o direito a verdade tem norma-
tivamente no Direito Internacional humanitéario,
relacionado a situacdo de pessoas mortas e de-
saparecidas em conflitos armados internacionais
(Convencdes de Genebra, Protocolo 1, art. 32 e 33,
de 19497; e Resolugdo ONU 2005/66 - Right to
the truth), e também previsdo no art. 25, relativo
a Prote¢do Judicial, da Convengdo Americana dos
Direitos do Homem (1969), bem como a Resolucdo
2175/2006 (Right to the truth) da Assembléia Geral
da Organizagao dos Estados Americanos.

Com bases nesses normativos, extraem-se 2 di-
mensdes do direito a verdade: o direito das vitimas e
de seus familiares a conhecer a verdade, seja sobre as
circunstancias da detencédo, do desaparecimento, da
morte ou da localizagdo dos restos mortais e o direi-
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to da sociedade a construgdo da memdria, histéria e
identidades coletivas (PINTO, 2011)*.

Em face dessas restricdes a garantia ao direito a
informagdo, buscaram-se na jurisdi¢do constitucional
respostas para algumas dessas indagagdes e protegdo
do direito fundamental.

No RMS 23.036/RJ, julgado em 2006, os impetran-
tes tinham o objetivo de acessar fontes a subsidiar
elaboracdo de livro (em homenagem a advogados de-
fensores de acusados de crimes politicos durante de-
terminada época) a partir dos registros documentais e
fonogréficos de sessdes de julgamento publico do pe-
riodo da ditadura militar perante o Superior Tribunal
Militar. Requeridas cépias dos processos e gravagdes
em audio, no ambito administrativo, aquela Corte so-
mente concedeu o direito a informagdo ao impetrante
advogado, nos termos da Lei n® 8.906/94°.

Se a democracia se avultar na publicidade e o
direito a informacéo, estes ndo podem ser restrin-
gidos com base em atos de natureza discriciona-
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 protecdo do interesse publico”.
(STF, 2006). Deste modo, nao restou configurada
a situacdo excepcional a limitar a incidéncia da
publicidade dos documentos publicos (segundo
0s arts. 23 e 24 da Lei n° 8.159/91) e do direito a
informacgao.

14. Quanto ao primeiro aspecto, no Brasil, a Comissao Especial sobre Mortos e Desapa-
recidos - Lei n® 9.140/95 - foi criada com o objetivo de reparar as familias de uma lista
inicial de 136 pessoas e julgar outros casos apresentados para seu exame, além de empre-
ender esforgos na localizagdo de restos mortais de pessoas desaparecidas. J& Comissao
de Anistia - Lei n® 10.559/02 -, no ambito do Ministério da Justiga, tem a finalidade de
examinar os requerimentos de reparagdo econdmica, de caréter indenizatério, aos anis-
tiados politicos que sofreram prejuizos em razao de perseguicdes politicas, no periodo de
1946 a 1988. O segundo aspecto, todavia, carecia de normativo especifico para o acesso
a documentos publicos da ditadura militar, considerando-se tratar de um direito da so-
ciedade. Com efeito, a Lei da Anistia (Lei n°® 6.683/79) ndo disciplinou o assunto. Com
base ainda nos art. 23 e 24 da Lei n° 8.159/91, vigente a época, a sua regulamentacgdo
pelo Decreto n® 2.134/97 restringia esse acesso, assim também como se deu no posterior
Decreto n° 4.553/02.

15. O Relator originario, o Ministro Mauricio Corréa denegou a ordem, e apés pedido de
vista, o voto vencedor foi do Ministro Nelson Jobim.

Neste aspecto em particular, a decisdo se aproxi-
mou do constitucionalismo garantista® defendido por
Ferrajoli (2011, p. 104) no qual os juizes ndo podem
criar normas, “mas somente censurar a sua invalidade
por violacdo a Constituigcdo, anulando-as no ambito
da jurisdig¢do constitucional, ou, entdo, desaplicando-
-as ou suscitando exceg¢des de inconstitucionalidade
no ambito da jurisdigdo ordindria”, ao afastar a inci-
déncia da Lei n® 8.159/91 e do Decreto n° 2.134/97.
Reforca o autor que os direitos fundamentais exigem
“leis de atuagdo”, funcédo especifica do Parlamento.

Consta da ementa do julgado (STF, 2006) que “a
coleta de dados histdricos a partir de documentos pu-
blicos e registros fonograficos, mesmo que para fins
particulares, constitui-se em motivacéo legitima a ga-
rantir o acesso a tais informagdes”.

No voto-vencedor (STF, 2006, p. 280), extrai-se que
quando se trata do direito a informagdo ndo ha espago
para discricionariedade, bem como ndo se pode dara uma
norma interpretacdo ampliativa para restringir um direito
fundamental, restricdo essa que ndo se pautaria em ne-
nhum principio constitucional de mesmo valor em nosso
ordenamento. Isto porque, o direito fundamental a infor-
magdo, diante da recente histéria brasileira, seja talvez
um “dos mais caros no elenco do art. 5° da Constitui¢do”.

Saliente-se que nessa linha de pensamento, e
no exercicio da jurisdigdo constitucional, destaca-se
a discussdo sobre a amplitude do mandado na in-
juncdo, quando do julgamento do MI n® 284/DF, em
12/11/1992, que direta ou indiretamente asseverou
o direito a verdade e o direito a informagdo, e que o
sigilo afronta o principio democratico.

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

16. O constitucionalismo garantista, defendido pelo autor, seria um complemento e re-
forgo ao positivismo juridico, sem pretender supera-lo, uma vez que este “positiva ndo
apenas o ‘ser’, mas também o ‘dever ser’ do direito; e do Estado de Direito porque comporta
a submissdo, 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 seguranga, o da proibicao
de ocultar a verdade, o republicano, o democratico, 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 interpretagdo questionada do § 1°*" da
Lei n° 6.683/79 quando o inciso XXXIII do art. 5° da
Constituicdo assegura a todos o direito a informacao.
Segundo o argliente, a Lei de Anistia impediu que as
vitimas dos agentes de repressdo e o povo brasileiro
tomassem conhecimento da identidade dos responsé-
veis pelos atos de agressdo 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 histéricos como forma de exercicio do
direito fundamental a verdade™.

O 6rgdo ministerial (STJ, 2010, p. 18), a época, se
manifestou no sentido em reconhecer a legitimidade
da Lei de Anistia em ndo ter o significado de apagar
o passado, pois, uma Lei de Anistia ampla, geral e ir-
restrita, significaria, também, prejudicar o acesso a
verdade histérica.

O “acesso a verdade histérica” insere-se, portanto,
no conceito de direito a informacgéo, considerado en-
tdo como “direito fundamental a verdade”.

A ADPF n° 153 reconhece - e atesta - que a “ver-
dade” consubstanciada no acesso a documentos e in-
formacgdo é um direito fundamental, e como tal, ndo
deve ter embaracos para seu exercicio. Protegeu-se

17. Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo com
estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores
da Administracéo Direta e Indireta, de fundagGes vinculadas ao poder ptiblico, aos Servi-
dores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e representantes
sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e Complementares.

§ 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza
relacionados com crimes politicos ou praticados por motivagao politica.

18. Entendeu o ministro-relator que a referida lei ndo impedia o acesso a informagdes
atinentes a atuagé@o dos agentes da repressdo no periodo militar, e, utilizando-se a
manifestagdo do Procurador-Geral da Republica afirmou que “impde-se o desem-
barago 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 a informagdo de forma abstrata e genérica,
pois, “o direito a verdade para se saber e se construir
e se reconstruir a histéria compde a ética constitu-
cional, e haverd de ser respeitada” (STF, 2010, p. 98),
como advertiu a Ministra Carmen Licia em seu voto.

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

Ha de se salientar que um dos argumentos utiliza-
dos pelo STF para julgar a citada ADPF improceden-
te??, nesse aspecto do direito a informacao, foi o ques-
tionamento de constitucionalidade na ADI n°® 4077
sobre as Leis n® 8.159/91%° e 11.111/05. Entretanto,
registra-se que a LAl expressamente revogou a Lei n°®
11.111/05 e arts. 23 e 24 da Lei n° 8.159/91, entdo
pontos de discussdo pela razdo do sigilo. Além disso,
dias depois da edi¢do da LAl adveio a Lei n® 12.528,
de 18/11/2011, que criou a Comissdao Nacional da
Verdade com a finalidade de examinar e esclarecer as
graves violagBes de direitos humanos praticadas no
periodo fixado no militar, a fim de efetivar o direito a
memdria e a verdade histérica e promover a reconci-
liagdo nacional.

Os julgamentos estudados foram anteriores ao ad-
vento da LA, e nesse particular, representa a analise de
como a jurisdicdo constitucional deve estar atenta as
mudancas, aos anseios e a realidade social, com cautela.

O STF (2010) considerou a Lei de Anistia recep-
cionada ao considerar que a “integracdo da anistia de
1979 na nova ordem constitucional, sua adequacéo a
Constituicdo de 1988 resulta inquestionavel. A nova
ordem compreende ndo apenas o texto da Constitui-
¢do nova, mas também a norma-origem”.

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

A interpretagdo do direito tem carater constitutivo e
19. O RMS n° 23.036-1/RJ foi tratado como precedente da Corte.
20. Com a Lei de Arquivos Publicos (Lei n® 8.159/91, arts. 4°, 5°, 22 a 24), o direito e o
acesso a informag&o foram garantidos, mas ainda estabelecia que o acesso e a consulta
seriam disciplinados por “lei”.
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consiste na produgdo, pelo intérprete, a partir de tex-
tos normativos e da realidade, de normas juridicas a
serem aplicadas a solucdo de determinado caso, solu-
¢do operada mediante a definicdo de uma norma de
decisdo. A interpretagdo/aplicagdo do direito opera a
sua insergdo na realidade; realiza a mediagdo entre o
carater geral do texto normativo e sua aplicagdo parti-
cular; em outros termos, ainda: opera a sua inser¢ao
no mundo da vida.

5. O significado valido dos textos é varidvel no tempo e
no espago, histdrica e culturalmente. A interpretagao
do direito ndo é mera dedugdo dele, mas sim processo
de continua adaptagdo de seus textos normativos a re-

alidade e seus conflitos.

Ao se discutir ainda a fungdo da jurisdigdo constitu-
cional da funcdo legislativa, assentou no julgamento que:

A Constituicdo ndo afeta leis-medida que a tenham
precedido. 7. No Estado democrético de direito o Po-
der Judicidrio ndo esté autorizado a alterar, a dar outra
redagdo, diversa da nele contemplada, a texto norma-
tivo. Pode, a partir dele, produzir distintas normas.
Mas nem mesmo o Supremo Tribunal Federal estd
autorizado a rescrever leis de anistia. 8. Revisdo de
lei de anistia, se mudancas do tempo e da sociedade
aimpuserem, havera - ou ndo - de ser feita pelo Poder
Legislativo, ndo pelo Poder Judiciario.

0 didlogo da jurisdigdo constitucional com outras insti-
tuicdes politicas, também, é aventada por Bruce Ackerman
(20086, p. 421) quando afirma que o didlogo institucionali-
zado entre a Corte e as ramificages politicas permite uma
escolha popular mais deliberada que defina a sintese am-
pla dos principios do passado e do presente, guiando a Re-
publica na sua préxima fase de desenvolvimento.

A ADPF n° 153, sem davida, procurou realizar um
didlogo politico, histérico e social ao manter a valida-
de da Lei de Anistia e o direito a verdade histérica dos
fatos do periodo militar. Dai, no contexto geral, tam-
bém deve considera-la como uma questdo de princi-
pio e aprimoramento da democracia?.

21. Dworkin, neste aspecto, sustenta que um sistema de decisées terminativas
por juizes a respeito de grandes questdes de principio, pode, de fato, aprimorar
o carater democratico da politica. 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 tao inconcilidvel com a democracia quanto o proprio
constitucionalismo”.

Nota-se, ainda, que nos julgamentos do RMS 23.036/
RJ e da ADPF n° 153 o STF n&o afirma faltar norma re-
gulamentadora para o exercicio do direito a informagao,
mas utiliza-se de principios e interpretacdo para conces-
sdo e garantia do direito, como jurisdi¢do constitucional.

4 CONCLUSAO

Algumas indagacdes levantadas neste trabalho fo-
ram respondidas, se tentou responder outras, e outras
ainda se mantém sem respostas. Essa é a mesma vi-
sdo - ou sensagdo - que se deve ter sobre a jurisdicdo
constitucional.

A fungdo da jurisdicdo constitucional é como o
magma das placas tectdnicas que ora se convergem
ou divergem, ora fazem movimentos lentos, ora sdo
expelidas num vulcdo ou apenas emitem cinzas. No
entanto, é esse magma que sustenta e da estabilida-
de a sociedade nela alicergada, assim como as placas
tectdnicas sustentam os continentes e oceanos. Nao
haveria a litosfera se ndo fosse o magma. O magma
pode destruir, mas, sobretudo, constréi, como a juris-
digdo constitucional. A fungdo de construir - e prote-
ger - deve consubstanciar a jurisdigdo constitucional,
como a prépria ideia da placa tecténica - do grego
tektoniké: “a arte de construir”.

Da andlise dos julgamentos do Recurso Ordina-
rio em Mandado de Seguranga n°® 23.036 do STF e da
ADPF n° 153 pode-se perceber a funcdo construtora
da jurisdigdo constitucional. Ambos os julgados sdo
anteriores a Lei de Acesso a Informacao, e por meio
deles, pode-se identificar a importancia da jurisdi¢ao
constitucional na proteg¢do de direitos.

A questdo ao envolver a garantia do acesso a do-
cumentos publicos da ditadura militar se reporta a
principios constitucionais e basilares da sociedade
contemporanea, o que, sem duvida, esta incluido o
direito a informagéo e o direito a verdade.
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O reconhecimento universal e patrio do direito fun-
damental a informag&o deve ser visto como uma con-
quista ampla e social, mas ndo permite afirmar que sua
simples “fundamentalizagdo” em textos normativos o
torne efetivamente garantido ou assegurado.

Num sistema participativo e “informatizado”, o di-
reito a informagdo é corolério para o exercicio pleno
da democracia, de modo que as informagdes sejam
em regra publicas, em face do interesse coletivo. Tor-
na-se, portanto, um direito individual e coletivo a ser
protegido pela jurisdigdo constitucional.
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