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RESUMO: Esta pesquisa objetiva analisar a colisdo dos direitos
fundamentais de acesso a informacgéo e da privacidade, partindo da
premissa de que nio hd como se dar uma solugio abstrata e prévia, sé
podendo ser resolvida em um caso concreto. E através da analise do caso
da “Carta de Mério de Andrade” que a pesquisa buscard demonstrar
como um direito fundamental preponderaréd em relagio ao outro, dada a
realidade fatica apresentada. Utiliza-se da teoria externa das restrigdes de
direitos fundamentais, exposta por Alexy, para isso. Acesso a informagao
publica e privacidade sdo valores consagrados pela Constitui¢do Cidada
e, prima facie, devem ser realizados na maior medida possivel, porém
ndo sdo direitos absolutos. A realidade fatica de cada caso concreto
poderd restringir a realidade juridica, demandando uma anélise de
proporcionalidade - método de solugdo do conflito, que analisara a
dimensio do peso de cada direito fundamental. No caso em anélise o
interesse publico e o carater histérico do documento afastaram a alegagio
de privacidade, dando-se acesso integral a informagdo demandada.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a Informagéo. Privacidade. Colisdo de
Direitos Fundamentais. Mario de Andrade. Teoria Externa. Alexy.
Proporcionalidade.

ABSTRACT: This research aims to analyze the collision of fundamental
rights of access to information and privacy, based on the premise that
there is no way to give an abstract and prior solution, which can only
be resolved in a specific case. It is through the analysis of the case of the
“Carta de Mario de Andrade” that the research will seek to demonstrate
how a fundamental right will prevail over the other, given the factual
reality presented. It uses the external theory of fundamental rights
restrictions, exposed by Alexy, for this. Access to public information
and privacy are values enshrined in the Citizen Constitution and, prima
facie, must be carried out to the greatest extent possible, but they are
not absolute rights. The factual reality of each specific case may restrict
the legal reality, demanding an analysis of proportionality - a method of
resolving the conflict, which will analyze the dimension of the weight
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of each fundamental right. In the case under analysis, the public interest
and the historical character of the document dismissed the privacy claim,
giving full access to the information demanded.

KEY WORDS: Access to Information. Privacy. Collision of Fundamental
Rights. Mario de Andrade. External Theory. Alexy. Proportionality.

INTRODUGAO

A Constituigdo Cidada consagrou relevante direito para o exercicio
da cidadania e para o fortalecimento da democracia, o direito fundamental
de acesso a informagao publica - um direito com fins ndo s6 em si mesmo,
servindo de instrumento para a defesa das demais previsdes fundamentais.
E através do acesso a informagcio que o cidaddo podera saber o que se
produz em seu nome, participando da res publica.

Da mesma forma, prevé a Constituigdo que a privacidade sera
respeitada e tutelada. Trata-se do direito de “estar s6”, de recolher-se
em sua esfera de intimidade e té-la respeitada. Esse direito encontra cada
vez mais desafios frente a Sociedade da Informacgio, em que as nogdes de
espago e tempo foram relativizadas pelo uso das Tecnologias da Informagéo.
Mesmo em tempos de superexposi¢io nas redes sociais, hd a necessidade
de observé-la e preserva-la.

Os dois direitos destacados podem apresentar, prima facie, uma
tensdo em que, dada uma realidade fética especifica, venham a colidir. Deve
o0 acesso a informagéio preponderar? Deve a privacidade ser respeitada e
0 acesso negado?

A solugdo parece ndo vir pronta em uma norma abstrata, frente a
impossibilidade de se prever todas as possibilidades faticas pelo Direito.
E, considera-se nesta pesquisa, ndo vird do ordenamento, mas da atuagdo
do intérprete, eis que a tensdo ndo ocorrerd na dimensdo da validade, mas
do peso, isto é, ndo havendo direitos absolutos, deverd um preponderar,
no caso concreto, sem a declaraciio de invalidade do outro. Trabalha-se,
portanto, com os direitos fundamentais como principios, isto é, como
mandamentos de otimizagio em que se busca a sua realiza¢do na maior
medida possivel'.

1 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2017.
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Assim, objetiva-se nesta pesquisa analisar a colisdo dos direitos
fundamentais de acesso a informagao e da privacidade, partindo da premissa
de que ndo ha como se dar uma solugdo abstrata e prévia, sé podendo ser
resolvida em um caso concreto. O caso escolhido para analise foi a “Carta
de Mario de Andrade”, documento que nasce da manifestagéo particular do
escritor brasileiro Mario de Andrade, enderegada a Manuel Bandeira, outro
grande nome da literatura nacional. O documento foi doado a Fundagao
Casa de Rui Barbosa (FFCRB) apés a morte do recebedor, incorporando-se
ao arquivo publico daquela instituigéo.

Trata-se de uma pesquisa qualitativa e exploratéria que busca
compreender a tematica dos direitos de acesso a informagéio e do direito a
privacidade, utilizando-se da metodologia do estudo de caso para apresentar
a aplicabilidade dos temas. Os dados foram coletados através de pesquisa
bibliografica e, no caso especifico do caso em andlise, através do processo
administrativo instaurado no ambito da Controladoria-Geral da Unido
(CGU).

1. DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A INFORMAQAO PUBLICA

O fendmeno da informagio importa ao Direito, enquanto fato juridico,
em diversas perspectivas, cada uma delas configurando um conjunto
de direitos fundamentais que, reunidos, dio forma a disciplina juridica
denominada Direito da Informagio®. H4, portanto, um “direito humano ao
saber”, produto da “democratizagio das relagdes de poder”, resultado das
“liberdades publicas conquistadas no processo civilizatério” (SARLET;
MOLINARO, 2014, p. 12).

A liberdade serd o primeiro dos valores consagrados pelo
constitucionalismo ocidental do século XVIII, fato que requer uma
abstencdo de interferéncia do Estado’. Essa atuagdo negativa estatal

2 Direito da Informagao é o “[...] resultado das interagdes socioculturais que no decorrer da histéria
formataram a comunicagéo social, sendo produzidas por um conjunto de mandamentos sociais, politicos
e morais que resultaram em um conjunto de normas juridicas regulatérias e disciplinadoras daquelas
relagdes (portanto, de um direito a informagao). Por conseguinte, esse é um segmento juridico do Direito
decorrente do que poderfamos chamar de direito das ‘relagdes informativas’, de tal sorte que o assim
chamado ‘direito da informagao’ abarca tanto a liberdade de informagio, quanto os direitos a informagéo,
incluindo o direito de acesso a informagdo em face dos 6rgios estatais”. (SARLET; MOLINARO, 2014, p.
14).

3 Para Paulo Bonavides “os direitos da primeira geragdo ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma
subjetividade que é seu trago mais caracterfstico” (2016, p. 578). Ainda com este autor, a quarta dimensio,

mais recente, seria decorréncia da globalizagdo e abarcaria os direitos a democracia direta, o direito a
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deixard espago para o livre desenvolvimento (autodeterminagdo) das
aptiddes humanas, como na liberdade de expressio e manifestagdo, essencial
para se falar em liberdade de informagéo - pois néo ha como construi-la
sem a expressdo, eis que esta ¢é a exteriorizagdo da consciéncia humana®.
A liberdade de manifestagdo exerce uma fungdo de clausula geral em
nosso sistema constitucional, preenchendo seu contetido com a expressio
religiosa, artistica, liberdade de reunido, ensino e pesquisa, comunicagdo
social e da prépria liberdade de informagdo (SARLET; MOLINARO,
2014). E significativa a previsdo de direitoss relacionados  liberdade de
manifestagdo dentro do catdlogo de direitos fundamentais de nosso texto
constitucional6, sem deixar de considerar outros decorrentes da clausula
de abertura prevista no §2° do Artigo 5°.

As perspectivas pelas quais o Direito regula a informagido
correspondem ao 1) direito de informar, ii) ao direito de se informar e iii)
ao direito de ser informado (SARLET; MOLINARO, 2014), sendo que
estas se complementam.

O direito de informar se traduz em uma prerrogativa assegurada
pela Constitui¢io de transmitir informagdes de forma livre. Trata-se da
liberdade de informagéo, decorréncia direta da liberdade de expressao,
etapa inicial e necessaria para se falar em direito a informagéo e direito
de acesso a informagao, pois sem exterioriza¢do nio ha campo de atuagio
possivel ao Direito - daf José Afonso da Silva (2013, p. 243) chama-la de
“liberdade primaria”. A previsdo constitucional estd no Art. 5° incisos
IV eIX eno Art. 220:

Art. 5° [L.]

IV - é livre a manifestagio do pensamento, sendo vedado o anonimato;

L]

informagao e o direito ao pluralismo (BONAVIDES, 2016). Sobre as “geragdes de direitos” ver VASAK,
Karel. As dimensdes internacionais dos direitos do homem: manual destinado ao ensino dos direitos do
homem nas universidades. Lisboa: UNESCO, 1983.

4 A Suprema Corte da [ndia reconheceu, em 1982, que o direito de acesso as informagdes publicas era
decorréncia do direito fundamental de liberdade de opinido e expressio, em fun¢io da auséncia de uma
legislagdo especifica (CEPIK, 2000).

S

Art. 5° incisos IV, XII, XTIV, XXXIII, LX, LXXII; Art. 87, §3° IT; Art. 93, IX; Art. 216, §2°% Art. 220.
6 Para Claudia Maria de Freitas Chagas, “Trata-se de natural reagio a mais de duas décadas de ditadura
militar (1964-1985), quando houve violenta supressio de tais direitos, com a institucionaliza¢do da

censura e da total falta de transparéncia do Estado” (2019, p. 36).
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IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga;

]

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagfio, a expressdo e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerio
qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constitui¢io (BRASIL,
1988, ndo p.).

Em primeiro plano, trata-se da “dimenséio individual do direito”
(SARLET; MOLINARO, 2016, p. 138), que objetiva a livre expressio e
comunicagio sem prévia necessidade de autorizagio’, eis que a censura esté
vedada® - para José Américo Martins da Costa (2019), essa permissibilidade
da a liberdade de informagfo o status de garantia constitucional, decorréncia
do préprio regime democratico. Muito caro aos jornalistas, apresenta-se
como um instrumento de fortalecimento da democracia, pois permite uma
pluralidade de ideias em circulagio pela sociedade, permitindo a formagio
de opinido publica e consciéncia coletiva, essencial para o controle social -
no que se pode falar em uma dimenséo coletiva, refor¢ada pelas préximas
previsoes.

Lembra José Afonso da Silva (2013, p. 246) que com a liberdade de
manifestacdo (direito de informar) ha também a opgdo de ndo manifestar
o pensamento, “recolhendo-o na esfera intima do individuo”, ou seja, de
ndo informar, mantendo em segredo uma informagio - op¢ao que valera
ao individuo, jamais ao Estado, pela impossibilidade de alegagio de esfera
de intimidade, o que nio afasta as hipéteses de sigilo tempordrio.

O direito de se informar estéd diretamente ligado ao direito de
informar e pressupde a possibilidade de buscar informagdes. E o direito

a informagdo. A previsdo é do Art. 5°, XIV:

Art. 5° [L.]

]

7 “Nio cabe ao Estado, por qualquer de seus érgaos, definir previamente o que pode ou o que nio pode
ser dito por individuos e jornalistas” STF: ADI 4.451-MC-REF, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento
em 02/09/2010, Plendrio, DJE de 24/08/2012; ADPF 130, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em
30/04/2009, Plenario, DJE de 06/11/2009.

8 Art. 220, “§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e artistica” (BRASIL,

1988, ndo p.).
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X1V - é assegurado a todos o acesso a informagio e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional (BRASIL,
1988, ndo p.).

Trata-se de acesso a informagdo genérico, compreendendo todos os
tipos de informagdes, como a informagio estatal ou a informagao jornalistica
- daf a importancia do resguardo do sigilo da fonte, condigao essencial para
a concretizagdo do direito de informar, em nitida complementagio com o
disposto anterior. Resguardar o sigilo da fonte, entretanto, ndo significa
segredo, pois hd um dever ético do profissional da imprensa em divulgar
a informagio, uma vez conhecida.

Por fim, o direito de ser informado prevé o recebimento de
informagdes pelo individuo, o que pressupde um dever de informar de
outro lado. Trata-se da “versdo positiva do direito de se informar”, de
estar “adequadamente e verdadeiramente informado” (CANOTILHO;
MOREIRA, 2007, p. 189). Compreende-se tanto a informagdo de modo
geral, difundida pelos meios de comunicagio, quanto pelo Estado, quando
a informagdo for publica. Conforme leciona Ratael Valim (VALIM, 2015, p.
36), “no interior do aludido direito a informagéo, contudo, foi se delineando
um direito com contornos ainda mais especificos, qual seja, o direito de
acesso a informagao publica”.

A previsdo de acesso a informagdo putblica é do Art. 5°, XXXIII:

Art. 5° [L.]

L]

XXXIII - todos tém direito a receber dos érgaos publicos informagdes
de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a segurancga da sociedade e do
Estado (BRASIL, 1988, nio p.).

Nota-se a amplitude das informagdes que sdo acessiveis ao publico,
desde informagoes particulares, que sé digam respeito a prépria pessoa
do demandante, até informagdes de interesse geral, ou seja, em que ndo
hé necessidade de vinculagio do individuo a causa, bastando que haja um
interesse coletivo, isto é, que a informagio seja puablica. Nesse sentido que
Fabiano Angélico (2012) lembra que o direito ndo possui um interesse
apenas em si, mas atua também como instrumento para a promogio de
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outros direitos que interessam a coletividade, como os sociais, a defesa
de direitos humanos, além de importante mecanismo contra a corrupgio.

A consolidagio da sociedade da informacgio trouxe novos contornos
aos direitos de se informar e de ser informado, mais especificamente em
sua acepgdo negativa, isto é, de ndo se informar e de néo ser informado. A
inversdo légica é decorréncia da gigantesca quantidade de informagoes a
disposigio do individuo, fruto de uma relativiza¢do da nogio de espago e
tempo que as tecnologias da informagdo proporcionaram. Assim, hoje se
fala em direito ao esquecimento’ - exclusio de informagdes de uma pessoa
que estdo disponiveis a coletividade - e em direito a nio informagio' -
direito da pessoa ndo ter sua érbita informacional acrescida de novos
elementos. Tais acepgoes da liberdade de informagdo correspondem a
autodeterminagio informativa do individuo.

Essa passagem do campo da liberdade (absten¢do estatal) para a
esfera juridica (direito subjetivo) - “passagem do modal politico da liberdade
de informacdo para o modal juridico do direito a informacgéo” -, foi um
“extraordindrio avango democrdatico”, pois permitird a identifica¢io do objeto
do direito de modo preciso, alterando a visdo “novecentista” da informagio,
que devia respeito a privacidade, a moral e a seguran¢a de Estado, para
a fungdo publica que ela exerce, “auténtico direito-dever” (SARLE'T;
MOLINARO, 2014, p. 16). “Daf porque a liberdade de informagao deixara
de ser mera fungdo individual para tornar-se fungdo social” (SILVA, 2013,
p. 263).

O “direito humano ao saber” (SARLET; MOLINARO, 2014, p. 12),
relativo ao acesso a informagio publica percorre, portanto, um caminho que
se inicia na liberdade de expressio, que possibilita a liberdade de informagéo,
juridicamente assegurada com o direito a informagéo, que se desdobra na
perspectiva d e um direito a ser informado, que quando relativa a coisa
publica revelard o direito fundamental de acesso a informagio ptblica. H4,
portanto, “um processo histérico de autonomizagdo do direito de acesso
a informagdo publica” (VALIM, 2015, p. 87).

9  Sobre o tema ver SARLET, Ingo Wolfgang; NETO, Arthur M. Ferreira. O Direito ao “Esquecimento”
na Sociedade da Informagao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019.

10 Sobre o tema ver BOTTEON, Lissandra Christine. O Direito de Nao-Saber do Paciente Justificado
no Principio da Razoabilidade: Informagdo na Medida da Vontade do Paciente in: Biodireito [Recurso
eletrénico on-lin€] organizagio CONPEDI/UNICURITIBA; coordenadores: Monica Neves Aguiar
da Silva, Wilson Engelmann, José Sebastido de Oliveira — Florianépolis: FUNJAB, 2013. ISBN: 978-85-
7840-180-1. Pgs. 418-4:39.



Levi Hulse

Ricardo José Feiten 161

E com a exposi¢io dessas perspectivas que se propde demonstrar
que “O direito a informagio nio se confunde com o direito de acesso
a informagdo” (SARLET; MOLINARO, 2014, p. 19). E no direito de
acesso a informagio hé, ainda, a separagio entre a informagéo publica e
a nio publica. Observa Martins (2015) que o direito é de acesso, ou seja,
o Estado deve dar publicidade ou atender a pedidos de informacgéo que
digam respeito a informagdes que possui, diferentemente de um direito a
informagdo, mais amplo.

E precisamente na perspectiva do direito de ser informado, relativo
ao recebimento e acesso a informagdes puablicas que esta pesquisa se
concentra. O carater publico da informagio é o elemento determinante,
portanto. Assim, estabelece-se o objeto do direito de acesso a informagio
publica: prima facie, toda informag@o de interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral produzida ou custodiada pelo Estado ou por quem lhe
faca as vezes. Toda agiio ou omissio que inviabilize o acesso as informagoes
serd tratado como restrigdo ao direito fundamental, exigindo, portanto,
respeito a proporcionalidade e fundamentagdo coerente com o sistema.

2. DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE

A privacidade est4 intimamente ligada a dignidade da pessoa
humana, sendo preocupagio histérica das culturas hebraica, grega, chinesa
e romana, inclusive com referéncias biblicas de protecdo (DA COSTA, 2019),
consistindo no “direito a estar s6” - right to be let alone (SCHEMKEL,
2015).

Decorréncia da condi¢do humana, ha um ambito particular em cada
individuo, isto ¢, por “[..] ser dotado de razdo, vontade e consciéncia, cada
pessoa constitui um microcosmo particular, no ambito do qual desenvolve
seus talentos, opinides e convicgdes no qual faz surgir, maturar e firmar
suas decisdes pessoais” - a privacidade, esfera de liberdade intima da pessoa.
Essa esfera de liberdade privada pode se exteriorizar, sem que se torne
ato publico, se assim desejar o individuo. Entre intimidade e privacidade
ha uma distingdo, acolhida inclusive pelo texto constitucional:

Enquanto a primeira diz respeito aquilo tudo que é gestado ocultamente
no intimo da psique humana e que num primeiro momento permanece
oculto aos demais, a segunda diz respeito aquilo que, desse intimo,
é de alguma forma exteriorizado, mas que o sujeito deseja que niao
seja de conhecimento ptblico, mas apenas seu ou de quem entenda
conveniente (MAICHAKI, 2018, p. 138).
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Os atos humanos séo preparados ou elaborados na intimidade e, uma
vez elaborados, permanecem no interior ou aparecem externamente,
segundo forem atos internos ou externos. A preparagio do ato humano
e aqueles atos humanos que permanecem dentro de nés, sendo apenas
internos, pertencem a intimidade. Alguns atos externos, aqueles que
a prépria natureza reserva ou a pessoa quer reservar e pode reservar
para si, por ndo prejudicarem terceiros, pertencem a privacidade
(ALONSO, 2005, p. 18 apud MAICHAKI, 2018, p. 138).

Para os antigos, ndo haveria a necessidade de se proteger a
privacidade, pois a vida se dava em publico, sendo que na Roma antiga
comega a surgir um espago de privacidade, um “residuo daquilo que uma
pessoa poderia fazer sem atentar contra seus deveres e fungdes publicas”
(SCHEMEKEL, 2015, ndo p.).

Mas é com o surgimento da propriedade que José Américo da Costa
(2019, p. 76), pautado na doutrina de Antonio Enrique Pérez Luiio, considera
como marco inicial para se falar em direito a privacidade, “pois somente
possuidores e proprietarios poderiam praticar atos sem a observagdo de
terceiros, servindo a propriedade de barreira contra intromissdes alheias”.

Com o surgimento da burguesia e seu fortalecimento no século
XVII, surgem na Inglaterra as primeiras ideias juridicas sobre privacidade,
através do principio da inviolabilidade de domicilio - man’s house is his
castle -, que delimitaria o espago privado frente ao Estado (DA COSTA,
2019). A propriedade assume o referencial da esfera de privacidade, posto
como privilégio e ndo como direito, eis que somente os proprietarios
poderiam invoca-la.

Com as revolugdes burguesas do século XVIII e a consolidagio
do Estado Liberal, apoiada na doutrina de Stuart Mill, a privacidade
e intimidade ganham corpo para proteger ndo somente a propriedade,
mas “as circunstancias concernentes a vida do individuo, suas ideologias,
escolhas e pensamentos que somente a ele diziam respeito” (DA COSTA,
2019, p. 77).

Com a publicagdo do artigo “Right to Privacy”, em 1890, na Harvard
Law Review, por Samuel Warren e Louis Brandeis, o tema ganharia
centralidade nos debates juridicos' - a publicagio foi motivada pela revelagio

11 A doutrina seria utilizada em julgados, aproveitando-se a expresso “right to be let alone” cunhada

no artigo com referéncia ao Juiz Thomaz McIntyre Cooley (DA COSTA, 2019). “Essa sua formulagao
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de “aspectos enrubescedores da festa de casamento de sua filha [Samuel
Warren], divulgados nos jornais de Boston da época” (SCHEMKEL,
2015, ndo p.). O artigo era uma dentincia de como a fotografia e os jornais
invadiam os dominios da vida privada, levando-os ao conhecimento publico -
um primeiro contorno do direito a privacidade no common law- transladava-
se a privacidade como principio correlato a propriedade para a protegdo
da personalidade (DA COSTA, 2019).

Reafirma-se, assim, que o direito a privacidade surgiu de uma concepgio
burguesa, como instrumento (til para defesa da propriedade, e evoluiu
até o reconhecimento de um direito préprio, dotado de autonomia,
tendente a tutelar os pensamentos, as emogoes e as sensagoes dos
individuos, ou seja, aspectos ligados a vida privada e a intimidade do
ser humano. Sobressafam na protegéo a privacidade a esséncia de direito
negativo, com a abstengdo do Estado no campo privado individual
para a sua garantia (DA COSTA, 2019, p. 78).

No artigo de Warren e Brandeis, além da previsdo do direito a
privacidade, seus limites foram tracados: 1) o direito a privacidade ndo
proibiria a publicagdo de interesse piblico ou geral; ii) o direito ndo proibe
uma publicagdo, embora de matéria privada, quando em circunstancias que
tornam a comunicagdo privilegiada, conforme a lei de caltinia e difamagao;
iil) a reparagdo nio se torna exigivel se a comunicagéo foi verbal que nao
cause danos; iv) o consentimento do afeto exclui a violagdo do direito; v) a
alegagdo de veracidade pelo agressor ndo exclui a violagdo da privacidade;
vi) a auséncia do dolo ndo exclui a violagio do direito (DA COSTA, 2019).
Nota-se que muito do que foi trabalhado no artigo perdura até hoje nos
sistemas juridicos.

Para Celso Lafer (2003, p. 108), “[..] o direito do individuo de estar
s6 é a possibilidade que deve ter toda pessoa de excluir do conhecimento
de terceiros aquilo que a ela s6 se refere, e que diz respeito ao seu modo
de ser no ambito da vida privada”. Assim, o limite entre publico e privado
estd na medida do que é compartilhado e do que é resguardado a esfera
de intimidade.

A privacidade evoluiu e se tornou um direito humano a ser tutelado
pelos Estados. Na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
a ONU reconhece em seu artigo XII que:

doutrindria transcendeu o tempo e ainda hoje esse artigo é considerado uma das mais influentes

contribui¢des cientificas legais ja publicadas” (SHEMKEL, 2015, ndo p.).
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“Ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua
tamilia, em seu lar ou em sua correspondéncia, nem a ataque a sua
honra e reputagio. Todo ser humano tem direito a protecdo da lei
contra tais interferéncias ou ataques” (ONU, 1948, p. 8).

Partindo para a analise de nosso sistema juridico, encontramos no rol
de direitos fundamentais do Artigo 5° da Constituigao disposi¢do de que:
“X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo” (BRASIL, 1988, ndo p.). Nota-se que ha uma
distingdo entre intimidade e vida privada (privacidade) pelo constituinte
origindrio, o que ser entendido como a adogdo da expressdo vida privada
em seu sentido estrito, conforme o que Tércio Sampaio Ferraz Janior
considera a intimidade como um ambito mais exclusivo da vida privada
(apud SHEMKEL, 2015).

Outras previsdes constitucionais se relacionam, em maior ou menor
medida, com a privacidade, como a prote¢do da imagem (inciso V), a
inviolabilidade de domicilio e da comunicagio (inciso XI e XII), a liberdade
de pensamento (inciso V), entre outros.

Além do tratamento de direito fundamental pela ordem constitucional,
o ramo privatista trata a privacidade como direito da personalidade,
revelando protegio especifica também pelo Cédigo Civil, que dispde: “Art.
21. A vida privada da pessoa natural é invioldvel, e o juiz, a requerimento
do interessado, adotara as providéncias necessdrias para impedir ou fazer
cessar ato contrario a esta norma” (BRASIL, 2002, néo p.).

3. ATEORIA EXTERNA DAS RESTRIQ()ES EA RESOLUQAO CASUISTICA
DOS CONFLITOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Acerca da restrigdo de direitos fundamentais, duas coisas devem
existir, o direito e a sua restrigdo - ha, entdo, o direito em si, ndo restringido e
o direito restringido, o que resta do direito apés a restrigio (ALEXY, 2017).
Essa é a concepgio da teoria externa das intervengdes. Em contraponto,
a teoria interna sustentara que hd apenas uma coisa, o direito com um
determinado contetido - ndo haveria assim restri¢io ao direito fundamental,
mas limites, imanentes ao préprio contorno do direito (ALEXY, 2017).
Para Alexy, a opgdo por uma teoria ou outra dependerd da concepgio de
norma de direito fundamental - “se se parte de posi¢des definitivas, entdo,
a teoria externa pode ser refutada; se se parte de posi¢des prima facie,
entdo, ¢ a teoria interna que o pode ser” (ALEXY, 2017, p. 278).
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Esta pesquisa se filia a teoria externa das restrigdes, pois aceita
posicoes prima facie que poderdo sofrer intervengoes de fora do contetido
abstratamente previsto a depender das circunstéancias faticas do caso
concreto, que terd sua resolugio através da regra da proporcionalidade -
mecanismo possivel apenas através da teoria externa, pois as restri¢oes
nio terdo influéncia no contetido do direito, mas no seu exercicio (ALEXY,
2017).

Alexy alerta que restri¢des a direitos fundamentais sdo normas que
irdo restringir posigdes prima facie e, assim como toda norma, s6 podera
operar se for compativel com a Constitui¢do - sendo inconstitucional a
norma pode até ser uma intervengio a direitos fundamentais, mas ndo
com a caracteristica de restrigdo (ALEXY, 2017).

Com base nas disposi¢des constitucionais duas espécies de restrigdes
podem ser destacadas: I) restrigdes diretamente constitucionais; e II)
restri¢des indiretamente constitucionais. Essa classificagdo leva em
consideragio que “como direitos de hierarquia constitucional, direitos
fundamentais podem ser restringidos somente por normas de hierarquia
constitucional ou em virtude delas” (ALEXY, 2017, p. 286).

Assim, a teoria externa utiliza o caso concreto para estabelecer a
ponderagio entre direitos fundamentais em conflito e se um restringira
o exercicio do outro. Ndo ha como criar uma previsdo prévia e abstrata
de qual direito deve preponderar, pois as variaveis sdo infinitas.

4. A COLISAO ACESSO A INFORMACAO VS. PRIVACIDADE NO CASO
“CARTA DE MARIO DE ANDRADE"

O caso escolhido para andlise concreta da colisdo de direitos
fundamentais evidencia como o acesso a informagéo e a privacidade podem
se tensionar em um Estado Democrético de Direito, s6 sendo possivel a
solugdo através de um caso concreto, ou seja, ndo ha como se estabelecer
uma “regra” anterior aos fatos que determine uma solugdo pronta, eis que
a realidade fatica ira conduzir a solugio.

As informagdes do caso concreto foram colhidas através da integra
do Procedimento 01590.000162/2015-01 da Controladoria-Geral da
Unido (CGU)"™.

12 Acessivel através da url http://buscaprecedentes.cgu.gov.br/busca/dados/
Precedente/01590000162201501_CGU.pdf
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O caso se refere ao pedido de acesso a informacéo realizado em 13
de fevereiro de 2015 a Fundagio Casa de Rui Barbosa (FCRB) que, entre
outros, solicitava acesso a uma carta constante do acervo arquivistico de
Manuel Bandeira, enviada a este escritor por Mario de Andrade e datada de
7 de abril de 1928. Apesar de estar omitida a origem da solicitagdo, sabe-se
que partiu de um jornalista da Epoca'. O acesso a carta seria relevante para
noticiar a opgio sexual de Mario de Andrade, que nunca foi confirmada,
sendo o documento a evidéncia concreta de sua homossexualidade'.

Em resposta, a FCRB negou acesso ao documento, pois sua consulta
dependeria de “autorizagio dos respectivos herdeiros”, indicando-lhes para
que fosse solicitada a autorizagio de acesso.

Em recurso a autoridade superior da FCRB o solicitante alega que:

A referida documentagio foi doada a uma instituigéo publica, com
objetivo de estar acessivel aos pesquisadores. Na ocasido da doagio
foi estipulado que alguns documentos, por seu carater privado,
deveriam ficar reservados por 30 anos. O prazo da abertura era 2015,
conforme consta no catdlogo do acervo de Manuel Bandeira, assim
como no banco de dados eletronicos da fundagio. Portanto o material
deve estar acessivel a partir deste ano. Cabe aos herdeiros a decisio
sobre uma eventual publica¢io destes documentos e a cobranga dos
direitos autorais relativos. O simples acesso, no entanto, nio depende
de autorizagio expressa destes herdeiros, uma vez que a doagio foi
feita em carater irrevogdvel e com a ciéncia de que o material estaria
acessivel a pesquisa (BRASIL, 2015, p. 22-23).

A decisdo da autoridade superior foi de manter negado o acesso a
carta, consultando os herdeiros quanto ao acesso ao documento com base
no que dispde a Lei de Acesso a Informagdo (LAI) quanto ao “respeito
a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como as
liberdades e garantias individuais” (BRASIL, 2015, p. 23).

Novamente o solicitante recorre, agora a autoridade maxima do
6rgdo, com base nos mesmos argumentos do primeiro recurso. Da mesma
forma a autoridade maxima responde com os mesmos argumentos, de que
estaria consultando os herdeiros acerca do acesso ou ndo ao documento.

13 Evidéncia em https://epoca.globo.com/vida/noticia/2015/06/correspondencia-secreta-de-mario-de-
andrade.html
14 A carta ja era parcialmente conhecida, com diversas supressoes, através do livro “Cartas de Mario de

Andrade a Manuel Bandeira”, de 1958, langado pela Editora Simoes (CHAGAS, 2019).
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Em novo recurso, previsto na sistemdtica recursal da LAI, o
solicitante recorre a CGU. Novamente o solicitante argumenta que
“que nio cabe aos herdeiros definir o que deve ou nio estar acessivel ao
pesquisador. A referida documentagéo foi doada a uma instituigdo publica,
com objetivo de ficar aberta a consulta [..]” e que a “[...] instituigdo ndo
pode postergar indefinidamente esta restrigdo, j4 que no préprio ato de
doagdo ou aquisigdo do acervo foi estipulado o prazo especifico da reserva”
(BRASIL, 2015, p. 26).

A CGU solicita informacdes a FCRB a fim de subsidiar a deciséo.
Em resposta, a FCRB alega que a carta solicitada “é produgdo intelectual
do poeta, sendo necessario a obediéncia da Lei de Direitos Autorais. Como
o poeta faleceu em 1945, a liberagdo esta prevista para 2.016” (BRASIL,
2015, p. 27). Refor¢a a demandada que a carta ja teria sido parcialmente
reproduzida, com a supressdo de nomes e assuntos, sendo que a divulgacao

[.. por meio da imprensa sensacionalista, poderdo [poderd] causar
graves problemas para o trabalho sério que vem sendo desenvolvido
por instituigdes que tratam os arquivos privados, bem como causar
desavengas na relagiio de confianga estabelecida durante anos com os
depositarios de arquivos na FCRB. Poderao ocorrer danos morais aos
herdeiros de Mdrio de Andrade (BRASIL, 2015, p. 28).

A decisido da CGU é pelo provimento do recurso, dando acesso a
carta ao solicitante. Em argumentagdo, aponta a CGU que “os direitos
autorais nio devem impedir o desenvolvimento cultural e social” e que a
Lei de Direitos Autorais néo considera ofensa aos direitos autorais a simples
reprodugdo, “Ndo parece, portanto, que a mera consulta aos documentos
custodiados pela Fundagio Casa de Rui Barbosa possa ser impedida sob
a justificativa de violagdo de direitos autorais” (CGU, 2015, p. 214-215).
Quanto ao dever do Estado de resguardar as informagoes pessoais, a CGU
lembra que o consentimento expresso para o acesso é afastado quanto “a
protecio do interesse publico e geral preponderante” - LAI, Art. 31, §3°,
V (BRASIL, 2015). Portanto, a manifesta¢do da Controladoria é de que
o caso é hipdtese em que o direito a privacidade cede espago ao interesse
geral da informagao.

Em importante passagem, que serd reproduzida, a CGU se posiciona
pelo respeito a maxima divulgagdo, principio que orienta a execugdo da
LAT - a publicidade é a regra e o sigilo a exceg¢do. Nao se pode negar acesso
com base em eventual dano, que pode ndo ocorrer e, ocorrendo, ha formas
de recomposigio previstas no ordenamento juridico.
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Vale registrar que, embora exista um pacto de privacidade entre o
autor e o destinatdrio, os dois faleceram, de modo que o exercicio dos
direitos de privacidade passa a assistir aos conjuges, companheiros,
descendentes ou ascendentes dos poetas, nos moldes do pardgrafo
tnico do art. 55 do Dec. n® 7.724/2012. Nesse contexto, caso algum
legitimado se sinta lesionado nos seus direitos, em razdo da eventual
publicagio de estudo ou obra nas quais sio citadas informagdes coletadas
nos documentos objeto do pedido de acesso, podera acionar o Judiciario
e buscar as reparagdes possiveis. Mas a andlise acerca de eventuais
danos morais que decorram da publicidade dos documentos deve ser,
necessariamente, posterior a publicidade, sob pena de se configurar
injustificavel censura (BRASIL, 2015, p. 219).

Apbs a decisdo e o acesso a carta, o documento foi publicado através
do portal da Epoca, revelando a sua integra'’. Posteriormente a decisdo
da CGU seria utilizada pelo préprio érgio como pratica que ajudou na
visibilidade da realidade LGBTI+ no Brasil*.

O caso em andlise demonstrou que o acesso a informagio esta em
uma posigdo superior frente ao direito a privacidade, em fung¢io do interesse
publico do documento em questio.

A anadlise de proporcionalidade evidencia o carater putblico do
documento, dados seus personagens, escritores de renome nacional,
afastando o sigilo da informagdo pautado na privacidade.

Nio se estd falando de um documento qualquer, de um individuo
desconhecido do grande piblico, mas de uma pega histérica que, mesmo
de contetido intimo, deixa de fazer parte apenas da esfera individual para
ganhar caréter publico, de interesse geral.

Vale lembrar, como faz Chagas (2019), que sem a LAI ndo haveria
como se discutir o acesso da forma como foi possivel no caso em analise
pela via administrativa. Eis um dos grandes trunfos trazidos pela Lei
de Acesso, seu procedimento e seu sistema recursal, que possibilita a
andlise do caso por diversas instancias e autoridades. Lembra ainda
a autora, que nio serd de uma hora para outra que nos livraremos de
uma “cultura do segredo”, em que as estruturas sdo desenhadas para

15 Pode ser acessada através de https://epoca.globo.com/vida/noticia/2015/06/exclusivo-carta-em-que-
mario-de-andrade-fala-de-sua-homossexualidade.html.
16 Ver através de https://ouvidorias.gov.br/noticias/2018/relembre-o-caso-mario-de-andrade-no-mes-em-

que-se-celebra-a-diversidade.
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a protecdo de suas informagdes e o afastamento do cidaddo. Nio sera
apenas pela lei que iremos sair do segredo a transparéncia, mas através
da prética, da realizagdo de pedidos de informagdo e a argumentagéo,
como foi feita no caso em analise.

Nenhum direito é absoluto e, conforme lembra Chagas (2019), ha
outras situa¢des em que a ordem juridica admite a invasdo da intimidade e da
privacidade, como na quebra do sigilo bancério, fiscal e das comunicagoes,
em que se busca outro valor a ser concretizado.

Por fim, a informagio da orientagdo sexual do autor pode ser de
grande valia para um grupo de pessoas como instrumento de luta pelo
reconhecimento de seus direitos e contra o preconceito. A informagéio
é transindividual, portanto, saindo da esfera de uma s6 pessoa para ser
informagio de uma coletividade.

Entretanto, vale lembrar que a situagio fatica apresentada revelou
o acesso a informagdo como preponderante frente a privacidade. Em
outro caso pode nio ser da mesma forma, o que inviabiliza a adogio de
uma norma abstrata rigida para a solugdo de casos em que dois direitos
fundamentais estdo em coliséo.

CONCLUSAO

Trabalhou-se nesta pesquisa com a colis@o de direitos fundamentais,
especificamente do direito de acesso a informagéo publica e do direito a
privacidade.

Ap6s uma breve fundamentagio acerca de cada um dos direitos em
anéalise, abordou-se o caso da “Carta de Méario de Andrade” como forma
de situagio concreta.

A exposi¢do e andlise do caso possibilitou verificar que, diante
da situagio fatica apresentada, o interesse publico preponderou frente a
privacidade. O acesso a carta foi possivel em fungio das caracteristicas
do documento, uma carta com valor histdrico e interesse coletivo, dado
os personagens envolvidos, escritores nacionais de grande importancia.

O argumento da institui¢do custodiadora do documento foi que
haveria a necessidade de autorizag¢ido dos herdeiros dos envolvidos,
respeitando-se a legislagdo de direitos autorais. Em decisdo simbdlica a
CGU néo conheceu desse argumento e alegou que ndo haveria dano pelo
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simples acesso ao documento e, se ocorre, haveria instrumento habil a
repara-lo.

Destaca-se que o procedimento e o sistema recursal da LAI foi
preponderante para instrumentalizar o acesso a informagao pelo solicitante,
que viu seus argumentos acolhidos por instancia superior. Um dos
argumentos de maior peso utilizado pelo solicitante foi o de que néo
poderia haver um sigilo eterno nas indefinidas postergacoes da instituigdo
em conceder o acesso ao documento.

Fala-se em peso, pois o caso foi resolvido administrativamente
através da desta dimensdo e ndo pela dimensio da validade, ou seja, ndo
é que a privacidade foi invalidada, o que ocorreu foi a preponderancia do
acesso diante das circunstancias faticas e da natureza do documento no
caso em concreto - maleabilidade correspondente aos direitos fundamentais
quando considerados como principios.
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