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RESUMO ABSTRACT

Traz uma abordagem geral e descritiva do sistema de controle  The author adopts a broad and descriptive approach to the
jurisdicional das decisoes sobre acesso & informacao oficial na  jurisdictional control system of decisions on the access to
América Latina. official information in Latin America.

Entende que o fundamental é estar ao alcance dos interessados  In his opinion, it is essential that an effective process is kept
um processo efetivo que lhes traga garantias de que o direito  within the reach of interested parties, so as to ensure them
de acesso a informacdo sera observado, exceto quando o sigi-  that the right to information shall be observed, except when
lo for necessario e justificado em parametros internacionais de  secrecy is both necessary and justified, in accordance with

direitos humanos. international human rights standards.
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1 INTRODUCAO

Com o tema “o direito a informacéo
do ponto de vista processual (judicial
e extrajudicial)”, proponho uma abor-
dagem geral e descritiva do sistema de
controle jurisdicional das decisdes sobre
acesso a informacdo na América Latina,
tendo em vista viabilizar, no futuro, um
estudo comparado com o direito ad-
ministrativo de acesso a informacdo na
Republica Popular da China.

Os dois primeiros topicos se referem
a0 panorama latino-americano do direito
de acesso a informacdo e sua legislacao
com regras imprecisas que induzem a
comportamentos de autoridades admi-
nistrativas, 0s quais se sujeitam a um
controle de duvidosa efetividade e, por
tal razao, beiram a uma imunidade nao
compativel com o Estado de Direito.

Others v. Chile de 2006, reconheceu
a existéncia de um direito de acesso a
informacdes oficiais — buscar e receber
informacdes - com base no art. 13 da
Convencao Interamericana de Direitos
Humanos, que dispoe sobre a liberdade
de pensamento e de expressdo.
Ademais, um significante desenvolvi-
mento do tema no territorio latino-ameri-
cano ocorreu em 2008, com a aprovacao
dos Principios sobre o Direito de Acesso
a Informacdo, da Comissao Juridica
Interamericana da OEA - Organizacao
dos Estados Americanos. Esse docu-
mento contém uma declaracdo de dez
principios que regem o direito & infor-
macdo, afirmando tratar-se de um direito
humano fundamental a ser aplicado a
todos os drgaos publicos - o Legislativo,
o0 Executivo e o Judicidrio - e a todas as

A despeito da exitosa sistematizacdo de inumeras regras em

leis gerais de acesso a informagéo na América Latina,

algumas delas ndo correspondem ds expectativas de um

cddigo legislativo, especialmente diante da realidade

A terceira parte se refere a evolucao
na América Latina, até a presente data,
do controle jurisdicional (judicial e extra-
judicial) das decisdes administrativas, ndo
somente dos seus aspectos de legalidade
formal, mas, sobretudo, de legalidade
material, isto é, o controle dos aspectos
de contetido das decisbes administrati-
vas, incuindo os poderes administrativos
discriciondrios e a margem de apreciacao
administrativa.

No quarto topico, a cldusula do de-
vido processo legal, de influéncia norte-
-americana, é contextualizada no direito
latino-americano sobre acesso a infor-
macdo, em confronto com a tradicdo
europeia-continental.

No quinto e Ultimo ponto, discorrerei
sobre 0s modelos de controle jurisdicio-
nal das decisdes sobre acesso a informa-
¢do no ambito da OEA - Organizacao
dos Estados Americanos e dos paises
latino-americanos.

2 PANORAMA LATINO-AMERICANO DO
DIREITO DE ACESSO A INFORMACAO

A Corte Interamericana de Direitos
Humanos, na decisdo Claude Reyes and

sociopolitica de seus paises.

informacoes. Ele também dispde que as
excecdes devem ser claras e restritiva-
mente definidas, e que deve ser asse-
gurado um direito de recurso ante um
drgdo de controle contra a denegacdo do
direito de acesso a informacdo.

No Brasil, o direito de acesso & infor-
macdo estd previsto na Constituicdo de
1988, a qual prevé que todos tém direito
a receber dos drgdos publicos informa-
coes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo
prestadas no prazo da lej, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a sequ-
ranca da sociedade e do Estado (art.
50, XXXIII). A Lei brasileira de Acesso a
Informacao - Lei 12.527/2011 - reafirma
que 0 acesso a informacao é um direito
fundamental (art. 3°).

Na América Latina, dos 19 Estados
de origem Ibérica, 13 jd contém normas
gerais sobre o direito de acesso a infor-
macao. Sao eles: México, Peru, Argentina,
Equador,  Republica  Dominicana,
Honduras, Nicardgua, Chile, Guatemala,
Uruguai, El Salvador, Brasil e Coldmbia.
Dos sete paises remanescentes, quatro
discutem atualmente um projeto de lei
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geral de acesso a informacao: Bolivia,
Costa Rica, Panamé e Paraguai.

No &mbito do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos, registre-se a Lei
Modelo Interamericana sobre Acesso a
Informacao Publica, que detém grande
transcendéncia sobre o direito latino-
-americano de acesso a informacdo e
foi aprovada em 2010 pela Assembleia-
Geral da OEA.

Néo é dificil compreender por que
tanto entusiasmo com cddigos sobre
acesso & informacdo: um ramo do di-
reito que, até o final da década de 90,
era praticamente desconhecido da cul-
tura juridica da maioria dos paises; um
ramo do direito em que os deveres de
prestacdo do Estado sdo extraidos di-
retamente de normas internacionais e
constitucionais, e que, por isso, convive
com uma ampla margem de interpreta-
¢do; um ramo do direito diante de uma
legislacdo esparsa e nao clara, em que
as autoridades publicas aumentam sua
margem de apreciacao.

3 CONCEITO JURIDICO INDETERMINADO
E VULNERABILIDADE DA LEGISLACAO
SOBRE ACESSO A INFORMACAO

A despeito da exitosa sistematizacao
de inUimeras regras em leis gerais de
acesso a informacdo na Ameérica Latina,
algumas delas ndo correspondem as
expectativas de um cddigo legislativo,
especialmente diante da realidade socio-
politica de seus paises.

Faco referéncia a regras que con-
tinuam com um elevado grau de im-
precisao e sujeitas a intepretacoes con-
trovertidas nas maos de autoridades
publicas, quase sempre sem garantias
de uma atuacdo independente.

Sao exemplos, por exceléncia, as
limitacdes do acesso a informacdo que,
de um lado, estdo normalmente funda-
das em interesses privados, como a pri-
vacidade, e, de outro lado, no interesse
publico, como a seguranca publica ou a
defesa nacional.

Essas regras contém expressoes de
dificil delimitacdo: privacidade, interesse
publico, seguranca publica, defesa nacio-
nal... Todas elas exigem das autoridades
um esforco permanente de valoracdo a
partir do principio da proporcionalidade,
que estd estampado no predmbulo do art.
40 da citada Lei Modelo Interamericana.
Contudo, de fato, o principio da propor-



cionalidade abre a porta para intimeras excecoes (excecoes aos
limites a livre informacao), que sdo detectdveis somente no caso
concreto pelas autoridades publicas.

Portanto, seria oportuno que os cddigos alterassem essas
regras mais sensiveis e suscetiveis de interpretacdo fluida, para
que as autoridades publicas se sentissem mais vinculadas a uma
exegese literal das normas, propiciando maior seguranca juridi-
ca e, de qualquer forma, credibilidade em geral do sistema de
acesso a informacao.

Os codigos legislativos deveriam antecipar-se, 0 quanto
possivel, com intepretacdes abstratas (definicdes, esclareci-
mentos) sobre conceitos juridicos indeterminados que acabam
entregues aos poderes de apreciacdo das autoridades publicas.

Nesse contexto, na auséncia de leis com tais caracteristicas,
o principal ponto de discussao das garantias processuais do
direito & informacao na América Latina passa a ser a recorribili-
dade da margem de apreciacdo das autoridades publicas sobre
0s conceitos juridicos indeterminados - frequentemente invoca-
dos para restringir 0 acesso a informacao.

4 0 CONTROLE JURISDICIONAL (JUDICIAL E EXTRAJUDICIAL) DA
MARGEM DE APRECIACAO ADMINISTRATIVA

Com o surgimento do direito administrativo no séc. XIX,
muito se discutiu sobre quais atos emanados pelas autoridades
publicas poderiam ser questionados judicialmente. Em um pri-
meiro momento, a partir do direito francés, a solucao foi deixar
com as proprias autoridades publicas o poder para decidir sobre
os conflitos origindrios de atuacdes administrativas, entregando
aos tribunais judiciais somente o “contencioso administrativo”,
este compreendido, a época, como questdes de direito privado
envolvendo a Administracao. Por muito tempo, entendeu-se
que o Judicidrio se destinava a conflitos de direito privado e o
Executivo aos de direito publico.

Mais tarde, fins do séc. XIX, os conflitos de direito publico dei-
xam de ser solucionados apenas com base no “poder de autotu-
tela administrativa”, para também se sujeitarem a uma jurisdicéo
independente em face das autoridades responsaveis pela decisao
impugnada. A essa altura, j& ndo seria tdo importante saber se o
controle era judicial ou extrajudicial, na medida em que, tanto em
um quanto em outro, a independéncia era uma marca da funcéo
jurisdicional. A propasito, tem sido essa a tendéncia das Cortes
Europeia e Interamericana de Direitos Humanos, ao estenderem
a0s processos extrajudiciais as garantias do “direito a um processo
justo”, dentre as quais a do processo a ser conduzido por autori-
dades imparciais e independentes.

Entretanto, ao longo do séc. XX, persistiu a duvida quanto a
possibilidade de a jurisdicdo (judicial ou extrajudicial) alcancar
as margens de decisdo das autoridades, quais sejam, de um
lado, os poderes discricionarios €, de outro lado, as margens
de apreciacao fética e juridica. Somente ha pouco foi pacificada
a questao.

No que concerne aos poderes administrativos discricionarios,
entende-se, atualmente, que eles sao controlaveis sempre que
extrapolarem os limites da lei que os autorizou ou quando eles
ofenderem direitos fundamentais ou os principios da proporcio-
nalidade, igualdade, seguranca juridica e proibicao do arbitrio.

Quanto as margens de apreciacdo administrativa, 0 Seu
controle jurisdicional é considerado pleno, sendo impugnéveis

0 poder administrativo de cognicao dos fatos, o poder adminis-
trativo de valoracdo juridica dos fatos e o poder administrativo
de intepretacao do direito.

5 0 DEVIDO PROCESSO LEGAL ADMINISTRATIVO NA
AMERICA LATINA

Originado na Carta Magna de 1215, segundo a qual ne-
nhum direito ou interesse individual poderia ser restringido
pelo Estado sem um julgamento prévio, o devido processo legal
procedimental evoluiu nos EUA - a partir das Emendas de 1792
e 1868 - no sentido de que as decisoes administrativas restri-
tivas de direitos individuais devem depender da oportunidade
de participacdo prévia dos interessados em um processo justo.

Com efeito, o devido processo legal administrativo corres-
ponde a uma jurisdicdo administrativa primadria, isto é, consi-
dera-se necessario um processo efetivo presidido por uma au-
toridade quase judicial (independente) como condicao prévia
a0 inicio dos efeitos de uma decisdo administrativa restritiva de
direitos individuais.

Essa perspectiva norte-americana é a formalmente adotada
pela maioria das Constituicdes dos Estados latino-americanos:
Colémbia, Brasil, Venezuela, Republica Dominicana, Nicaragua,
Equador, México, Bolivia, Chile, Peru e Guatemala. A cldusula
do devido processo legal também é encontrada na legislacao
da Argentina e Uruguai.

Contudo, na prética, o direito administrativo de todos
esses paises encontra-se muito mais vinculado a tradicao
europeia-continental, em que a jurisdicao efetiva é poste-
rior aos efeitos das decisoes administrativas, exceto quan-
do diante de um fumus boni iuris (aparéncia do direito)
e periculum in mora (risco de dano irrepardvel) de uma
pretensédo individual contra o Estado.

6 0S MODELOS DE CONTROLE DAS DECISOES SOBRE
ACESSO A INFORMACAO, NO AMBITO DA OEA E DOS PAISES
LATINO-AMERICANOS

A Lei Modelo Interamericana sobre Acesso & Informacéo
Publica de 2010 propde que os Estados latino-americanos ado-
tem um sistema de controle jurisdicional das decisdes adminis-
trativas sobre acesso a informacao, o qual seja concentrado em
um orgao extrajudicial e dotado de prerrogativas de indepen-
déncia em relacdo as autoridades que detém as informacdes.

Esse modelo é seguido pelo México, com o Instituto
Federal de Acesso a Informacdo e Protecao de Dados; Chile,
com o Conselho de Transparéncia; Honduras, com o Instituto
de Comissérios; e El Salvador, com o Instituto de Acesso &
Informacao Publica.

De fato, 0 modelo de controle extrajudicial do acesso a in-
formacéo proposto pela OFA se aproxima da administrative ad-
Judication dos EUA, em virtude das prerrogativas quase judiciais
que suas autoridades administrativas recursais detém, porém
tal modelo ndo chega a contemplar uma primary jurisdiction.
Ademais, apesar do modelo da OEA ndo restringir o controle ju-
dicial das decisdes proferidas pelos drgéos extrajudiciais de con-
trole independente, é comum, na prética, os tribunais judiciais
reconhecerem a administrative deference em favor deles, devi-
do ao alto grau de especializacdo e credibilidade que possuem.

No entanto, a maior parte dos Estados latino-america-
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nos, dentre eles o Brasil, ndo segue o modelo proposto pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos da OEA. Nesses
paises, de um modo geral, observam-se as mesmas regras apli-
caveis as demais atuacoes administrativas restritivas de direitos
individuais, com um procedimento administrativo prévio, con-
duzido por autoridades sem independéncia, e sujeito a uma
jurisdicdo judicial, plena e efetiva em momento posterior ao
inicio dos efeitos da decisao impugnada. E o modelo tipico do
direito administrativo europeu-continental que segue enraizado
na cultura latino-americana.

No Brasil, a legislacdo (Lei 12.527/2011) prevé que
qualquer interessado pode requerer acesso a informacéo
publica, estipulando ser 6nus do drgao responséavel funda-
mentar uma eventual recusa, que desafia um recurso pe-
rante uma autoridade hierdrquica superior. Tratando-se da
Administracdo Publica Federal, contra a decisdo que inde-
fere 0 acesso a informacdo cabe ainda um recurso junto a
Controladoria-Geral da Unido, drgdo vinculado a Presidéncia
da Republica, ou também um recurso perante a Comissao
Mista de Reavaliacao de Informacdes, que é composta por
representantes dos Ministérios e demais 6rgdos vinculados
a0 Executivo. Segundo a jurisprudéncia brasileira, a impug-
nacdo e os recursos extrajudiciais séo considerados faculta-
tivos, sendo autorizado aos interessados invocar, a qualquer
tempo, uma jurisdicdo perante os tribunais judiciais.

7 CONCLUSAO

A busca por um sistema de acesso a informacéo eficaz
ndo depende, necessariamente, da opcdo por um modelo
pré-estabelecido no Brasil, na América Latina, nos EUA ou
na Europa. E possivel que o controle do direito de acesso a
informacdo seja tao efetivo perante autoridades administrati-
vas quanto em face de tribunais judiciais. Poderd igualmente
atender a efetividade do processo tanto um controle prévio,
quanto um controle a posteriori dos efeitos da decisdo ad-
ministrativa inicial.

O fundamental é estar ao alcance dos interessados um
processo efetivo — materialmente jurisdicional - que lhes
traga garantias de que o direito de acesso a informacao sera
observado, exceto quando o sigilo for necessario e justifica-
do em pardmetros internacionais de direitos humanos. Para
tanto, por sua vez, é indispensével que sejam imparciais,
independentes e dotadas de capacidade técnica as autorida-
des responséveis pela conducao de um processo destinado
ao controle do direito de acesso a informacao.

Quanto mais essas caracteristicas estiverem presentes
em uma autoridade administrativa, menor o campo de atua-
¢do de um tribunal judicial; e vice-versa. Ademais, no que
concerne a jurisdicao administrativa primaria ou a posteriori,
0 importante é que os efeitos de uma decisao administrati-
va sobre 0 acesso a informacao, no caso de risco de dano
irreparavel, sejam precedidos - sempre - da faculdade de o
interessado obter a suspensdo daqueles efeitos pelas autori-
dades administrativas ou tribunais judiciais.

Portanto, na auséncia de lei prévia ou falta de clareza
em lei, a seguranca juridica referente ao direito de acesso a
informacdo também se fard presente por meio de um pro-
cesso efetivo. Vale, porém, o registro: quanto mais incisiva a
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atuacdo do legislador, menor esforco terdo as autoridades e
tribunais judiciais para decidirem sobre 0 acesso a informa-
cdo; e vice-versa.
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