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1. Introducao

“Em lugar algum o livre acesso aos arquivos estd dado ou garantido. Como
todo direito do homem, ele é conquistado. A questio é de peso, visto que se
trata de controlar a esfera de ag¢do da razdo de Estado” (COMBE, 2011).

O Direito, como todo constructo social, transforma-se com o tempo.
Precisamente com a Modernidade, o Direito diferenciou-se do amalgama
normativo até entio existente, passando a caracterizar-se pela positivida-
de, cogéncia, estruturagio individualizada (HABERMAS, 2003b, p. 153)
e, sobretudo, por sua textualidade. Em funcéo de seu carater textual, ou
seja, do “fato de que s6 temos acesso as suas normas mediante textos dis-
cursivamente construidos e reconstruidos” (CARVALHO NETTO, 2000,
p- 235), o Direito demanda, para sua melhor implementacéo, o conheci-
mento adequado “[d]os supostos da atividade de interpretagao de todos os
operadores juridicos, do legislador ao destinatdrio da norma’, pois, afinal,
“as praticas sociais, ou melhor, as posturas e os supostos assumidos pelos
distintos atores em sua a¢do, a gramatica dessas praticas sociais é atribui-
dora de sentido, de significacao” (CARVALHO NETTO, 2000, p. 235).

A importancia dessas posturas e desses pressupostos espraia-se na
interpreta¢do/aplicagdo de todo o ordenamento juridico, ndo sendo di-

Ano 51 Numero 202 abr./jun. 2014 {115



ferente com a interpretagdo/aplicagdo que deva
ser dada a Lei n® 12.527, de 18 de novembro de
2011, diploma normativo basico, conhecido
como Lei de Acesso a Informagdo (LAI), que
atualmente disciplina o direito de acesso a
informagédo previsto na Constitui¢do Federal
de 1988 (CF/88).

E, alids, no contexto de recentes demandas
e transformacgdes sociais que o advento da Lei
n® 12.527, de 2011, deve ser compreendido.
Embora ela configure um diploma normativo
geral de regulagdo do acesso a informacao
constitucionalmente assegurado, ndo se pode
perder de vista que ela dialoga e se conjuga
com outra lei que lhe é numericamente sub-
sequente: a Lei n® 12.528, que cria a Comissao
Nacional da Verdade (CNV), com a finalidade
de examinar e esclarecer as graves violagdes de
direitos humanos praticadas no periodo de 18
de setembro de 1946 até a data da promulgacao
da CF/88, a fim de efetivar o direito @ memoria
eaverdade histdrica e promover a reconciliagio
nacional (art. 1°).

As duas leis, em conjunto, inscrevem-se no
histérico de lutas pela efetivagdo da chamada
justica de transi¢ao no Brasil, isto é, pela efe-
tivacdo dos “procedimentos através dos quais
as pessoas atingidas por violacdes dos direitos
humanos buscam reparagdes em paises que
viveram regimes autoritdrios ou outros proces-
sos violentos” (FICO, 2012, p. 53). As medidas
da justica de transi¢do envolvem ndo apenas
o reconhecimento do direito a indenizagdes
pecunidrias, mas também varias outras provi-
déncias tendentes a esclarecer o passado — para
que ele nunca mais se repita — e a consolidar a
democracia.

De acordo com Carlos Fico (2012), a de-
manda pela abertura dos arquivos da ditadura
militar, como elemento da justica de transi¢ao,
assumiu carater central no caso brasileiro. Ele

postula que, como a violéncia praticada contra
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aqueles que se opunham ao regime autoritario
foi censurada, o acesso aos arquivos possibi-
litaria o conhecimento dessa violéncia, bem
como a possivel localizagdo de corpos de desa-
parecidos, mormente daqueles que lutaram na
Guerrilha do Araguaia (quando ficou evidente
a violéncia da repressao). Conforme ressaltam
Caroline Bauer e René Gertz (2009), esses ar-
quivos, além do grande valor para “a defini¢ao
da memoria historica e para a constituigdo da
identidade”, estdo sujeitos ainda a uma espécie
de efeito bumerangue: eles servem, no presente,
para finalidades opostas a sua origem, ou seja,
foram produzidos para coordenar atividades
repressivas e, agora, podem ser usados para
fundamentar pedidos de reparagdes feitos pelas
vitimas. “Tais arquivos, absolutamente necessa-
rios para o exercicio das atividades repressivas,
se convertem, no novo regime, em instrumento
social insubstituivel para conformar novas
relagdes sociais” (BAUER; GERTZ, 2009, p.
178). Carlos Fico (2012, p. 53-54) atribui aos
processos de pedidos de indenizagdo junto a
Comissdo de Anistia a qualidade de “antidos-
siés”, pois viabilizam a versdo dos fatos a partir
da visdo daqueles que foram espionados, presos
e torturados.

Tais documentos tém, assim, fun¢ao dapli-
ce', pois servem tanto como elemento de prova
para a efetivagdo de direitos, quanto como
fontes para se conhecer o modus operandi do
aparelho estatal repressivo’.

'Interessa ressaltar que o Direito, sendo constructo
social e estando sujeito ao tempo, também se submete a
uma espécie de carater duplice: mudando-se o pano de
fundo social/paradigmatico, muda-se o uso que se faz do
Direito. Como dito acima, a gramatica das praticas sociais
¢ atribuidora de significagéo, de sentido.

*Kushnir (2006, p. 49) aponta que “[s]e, por um lado,
[0s acervos] tém como objetivo identificar o ‘fichado’
no mundo social, por outro, trata-se de um arquivo que
explicita o universo do outro a partir da légica interna de
seu titular. Ou seja, da perspectiva da policia. O acervo
permite tanto reconstituir a trajetéria do ‘fichado; a partir

»

da perspectiva do agente policial, como a do ‘fichador”™.



Ponto problematico que salta da Lei de Acesso a Informacao diz res-
peito a tensdo que se estabelece entre o direito a informacéo e o direito a
privacidade, ou, de maneira mais geral, entre o pablico e o privado. Esse
atrito pode ser percebido tanto no que tange ao acesso as informacoes
de maneira geral, quanto na questdo do acesso aos documentos ditos
“sensiveis”, produzidos no &mbito da ditadura militar.

Essa é uma questdo nuclear, mormente quando os olhos se voltam a
estrutura da LAI para constatar que o direito a privacidade se encontra
disciplinado no 4&mbito do capitulo da lei que trata das restri¢oes de acesso
a informacdo, afigurando-se, conforme ressalta Joffily (2012, p. 130),
como “o elemento central a restringir o acesso a parte da documentagdo
do periodo militar”, que, entretanto, “ndo tem sido alvo de discussoes
publicas”.

“O debate que antecedeu a aprovagdo da Lei de Acesso a Informagéo
curiosamente mal tocou no tema do direito a intimidade, consagrado
pela Constitui¢do. A discussdo restringiu-se ao tema do sigilo eterno,
defendido pelos ex-presidentes da Republica Fernando Collor de Mello
e José Sarney em nome da seguranca nacional” (JOFFILY, 2012, p. 139)°.

De acordo com Mariana Joffily (2012, p. 140), ha dispositivos na LAI
que inovam o tratamento da questao da privacidade, havendo mesmo, em
alguns casos, uma prevaléncia do direito a informagao sobre o direito a
intimidade. E o caso do pardgrafo 4° do artigo 31, cujo texto estabelece
que “a restri¢do de acesso a informacao relativa a vida privada, honra e
imagem de pessoa ndo podera ser invocada (...) em agdes voltadas para
a recuperacdo de fatos histéricos de maior relevancia” Ou mesmo dos
incisos IV e V do paragrafo 3¢ do mesmo artigo 31, que dispensam o
consentimento expresso da pessoa referida no documento quando as
informagdes forem necessarias a defesa de direitos humanos ou a protegéo
do interesse publico e geral preponderante®.

? Essa observagio, alids, denota bem o entrelagamento do tema do acesso a informagao
com a chamada “Histéria do Tempo Presente”. Falar de uma Historia do Tempo Presente
implica reconhecer a imbricagdo entre Histéria e Politica e uma imersdo numa mesma
temporalidade que “ndo terminou”, circunstincias que ensejam a possibilidade de o conhe-
cimento histérico produzido ser justamente confrontado pelos testemunhos daqueles que
vivenciaram os fendmenos que se busca narrar/explicar (FICO, 2012, p. 44-45).

*O marco normativo anterior relativo a tensdo entre direito  informagio e o direito
a intimidade era diferente. O artigo 23 da Lei n® 8.159, de 8 de janeiro de 1991, dispunha
serem originariamente sigilosos os documentos relativos a dados da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das pessoas, os quais deveriam ficar restritos ao acesso por
um prazo maximo de 100 (cem anos), a contar da sua data de producdo. Posteriormente, o
artigo 7°da Lein® 11.111, de 5 de maio de 2005, estabelecera que os documentos publicos
que contivessem informagdes relacionadas & intimidade, vida privada, honra e imagem de
pessoas, e que fossem ou viessem a ser de livre acesso poderiam ser franqueados por meio
de certidao ou copia do documento, que expurgasse ou ocultasse justamente a parte sobre
a qual incidisse a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
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Veja-se que, ndo obstante o avango legislativo, a tensdo entre o publico
e o privado continua latente. Afinal, pode-se perguntar: a qualidade da lei,
por si s6, garante o controle de sua aplicagao? Como relacionar a disciplina
do direito a intimidade na LAI com o regulamento de idéntico direito
presente em outros diplomas normativos - por exemplo, o Cddigo Civil?
Pode-se falar da preponderancia de um direito sobre o outro (informagéo
sobre a vida privada ou o contrario)? Haveria algum aspecto da priva-
cidade que ndo deveria em qualquer circunstancia ser publicizado?® O
que impede que a negativa de acesso a informacéo seja obstado nao pela
sua “condi¢ao de privada’, mas sim por nio estar a pesquisa atrelada a
“fatos historicos de maior relevancia’? Alids, o que se deve entender por

“fatos historicos da maior relevancia’? O que é o “fato histérico”?’

O que
¢ o “interesse publico e geral preponderante”? Estas sdo apenas algumas
perguntas que podem ser colocadas quando ao tema.

Partindo de um didlogo com a Historiografia, o objetivo do presente

trabalho é, portanto, justamente tematizar juridicamente o problema da

das pessoas. Tanto o destacado artigo 23 — mais os artigos 22 e 24 — da Lei n® 8.159, de
1991, quanto a prépria Lei n® 11.111, de 2005 - esta, na integra — foram revogados pela
Lein® 11.527, de 2011.

*O artigo 21 do Cédigo Civil determina que “[a] vida privada da pessoa natural é
inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contréario a esta norma’.

®Ha quem sustente, com base no texto da Constitui¢cio Federal de 1988 (que fala em
inviolabilidade da intimidade e da vida privada), e com base na chamada “teoria das esferas”,
a distingdo, em suma, entre o que seria a esfera intima e o que seria a esfera da vida privada,
figurando a primeira como o nucleo essencial e intangivel do direito a privacidade. Para
uma apresentacdo critica dessa classifica¢do, conferir Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2012,
p- 391 et seq.). Chama a atengdo, inclusive, o fato de o paragrafo 4° do artigo 31 da LAI
nao mencionar expressamente a intimidade como elemento que nao poderia ser invocado
como fundamento para negar acesso a informagao para recuperagao de fatos historicos
de maior relevancia. A intimidade é, contudo, expressamente mencionada junto da vida
privada, honra e imagem no caput e no paragrafo 1°do mesmo artigo 31 — dispositivos que
preconizam a regra geral da restri¢ao de acesso a informagao com base nos citados direitos.
No presente trabalho, adotamos como indistintos os termos privacidade, vida privada e
intimidade, ndo se buscando fazer diferenciacdo de sentido entre eles.

’Em virtude dos limites do presente trabalho, ndo se tera condi¢des de aprofundar
essa questao dos “fatos historicos da maior relevancia”. Cumpre, contudo, noticiar que
toda uma problematica gira em torno da delimitagdo do que seriam esses fatos e de quem
teria legitimidade para definir isso. De acordo com o artigo 59 do Decreto n® 7.724, de 16
de maio de 2012, que regulamenta a Lei n® 12.527, de 2011, cabe ao dirigente maximo do
o6rgao ou entidade, de oficio ou mediante provocagio, reconhecer a incidéncia da hipétese
de recuperacao de fatos historicos da maior relevancia, destacando que, para tanto, poderao
ser solicitados pareceres de universidades, institui¢des de pesquisa ou outras entidades
com notdria experiéncia em pesquisa historiografica. A decisio da autoridade devera ser
precedida de publicagdo de extrato da informagao, com descrigdao resumida do assunto,
origem e periodo do conjunto de documentos a serem considerados de acesso irrestrito, com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias. Apds a decisdo de reconhecimento, os documentos
passam a ser considerados de acesso irrestrito ao publico. Nao obstante o avango inegavel
de tal regulamentagao, algumas preocupagoes podem ser levantadas, como, por exemplo,
a submissdo da pesquisa ao crivo ou a opinido da Administra¢do, ou, por outras palavras, o
controle da Administragdo sobre o objeto da pesquisa e sobre o pesquisador. Para uma analise
dessa problemética, considerando-se a realidade da Franca, conferir Combe (2011, p. 19-27).
Para um enfoque nas realidades do Brasil e da Argentina, conferir Catela (2009, p. 444-471).
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relagdo publico-privado, a proposito da tensdo
que se instaura entre o direito a informagéo e
o direito a intimidade, oferecendo elementos
que possam aclarar seu tratamento a luz dos
pressupostos do Estado Democratico de Direito.

Afinal, embora a LAI seja considerada um
verdadeiro marco legislativo, que tutela liberda-
des e abre “novos caminhos para a sociedade’,
ao estabelecer uma mudanca paradigmatica no
sentido de tornar regra a publicidade e excegdo
o sigilo das informagoes, deve-se “abandonar a
crenga simplista” de que ela, a lei, sozinha, modi-
fica o mundo, assumindo, ao contrario, “o prin-
cipio de que o mundo modificaalei” (AGUIAR,
2002, p. 69). E preciso, assim, tematizar a crenga
de que a adequabilidade das solugdes para os
problemas juridicos passaria apenas pela maior
ou menor qualidade dos textos legislativos.

“[O] ansiado aprimoramento de nossas
instituicdes pode requerer algo muito mais
complexo do que a simples reforma de textos
constitucionais e legislativos. Tudo estd a
indicar que a reforma, para ser produtiva,
deveria dar-se precisamente no ambito das
posturas e das praticas sociais, ou seja, das
gramaticas mediante as quais implemen-
tamos nossa vida cotidiana” (CARVALHO
NETTO, 2000, p. 235).

A relevancia dos pressupostos e das posturas
assumidas pelos operadores dos textos norma-
tivos ganha contornos ainda mais destacados
quando se tem em mente que o préprio tempo
das estruturas juridicas estatais, que sdo pesadas
e lentas, é mais dilatado em relagdo ao tempo
das cada vez mais aceleradas transformagdes
sociais (AGUIAR, 2002, p. 71).

Doravante, buscar-se-4, assim, explorar a
relacdo entre o putblico e o privado na Moderni-
dade, destacando as diferencas marcantes dessa
tensdo nos paradigmas de Estado de Direito
respectivamente Liberal, Social e Democritico,
com a exposi¢do das respectivas posturas e su-

postos requeridos aos juristas na aplicacdo do
Direito em cada um desses marcos.

Ao fim, e buscando dialogar com a Histo-
riografia, serao tecidas algumas consideragdes
acerca das especificidades dos documentos pro-
duzidos pela Ditadura Militar, com o objetivo de
demonstrar uma chave de leitura que permita
um uso deles adequado as responsabilidades
éticas e sociais do historiador contemporéaneo.

2. Paradigmas modernos de Estado de
Direito

2.1. Uma breve nocéo da ideia de paradigma

Na obra “A estrutura das revolugdes cien-
tificas”, Thomas S. Kuhn (2007) traz a lume
a nogdo de paradigma, que, sob um prisma
socioldgico, se caracteriza por constituir “toda
a constelacao de crengas, valores, técnicas etc.,
partilhadas pelos membros de uma comunidade
determinada” (KUHN, 2007, p. 220). Trata-se
da constelagao dos compromissos de grupo,
formada por uma matriz disciplinar composta
de elementos diversos, que compdem um todo
que funciona em conjunto (KUHN, 2007, p.
229). Na esteira de Kuhn (2007), pontua Pietro
Costa (2010, p. 6-7) que “[o] paradigma é um
conjunto de elementos que, considerados em
conjunto, fornecem a um grupo de ‘expertos’
um modo peculiar de ver (ou de ‘construir’)
o proprio objeto e uma consequente técnica
de solugdes dos problemas a ele relacionados’,
tornando possivel “um novo modo de repre-
sentar um determinado aspecto da realidade’,
bem como solugdes coerentes com essa propria
representagao.

Carvalho Netto (2000) aponta que, se de
um lado o esquema de paradigmas sofre com
obvias simplificagdes, ja que a Historia como tal
éirrecuperavel e, ainda assim, incomensuravel-
mente mais rica do que grades esquemdticas, e
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que os eventos historicos podem ser relidos e

reconstruidos de varias maneiras, por outro,

“possibilita explicar o desenvolvimento
cientifico como um processo que se verifica
mediante rupturas, pela tematiza¢do e pela
explicitagao de aspectos centrais dos grandes
esquemas gerais de pré-compreensdes e vi-
soes de mundo, consubstanciados no pano
de fundo naturalizado de siléncio assentado
na gramatica das praticas sociais, que a um
s6 tempo tornam possivel a linguagem, a
comunicagdo, e limitam ou condicionam o
N0sso agir e a nossa percepgao de nds mes-
mos e do mundo” (CARVALHO NETTO,
2000, p. 236-237).

Menelick de Carvalho Netto e Guilherme
Scotti (2011, p. 30-31) destacam ainda que
o condicionamento de nosso agir e de nossa
percep¢ao de mundo, a0 mesmo tempo em que
lanca luz sobre determinados aspectos, tidos
como principais em dado momento, cega-nos
quanto a outros — os quais permanecem como
pré-compreensdes irrefletidas ou como ideias
a priori tidas como absolutas, visto que com-
partilhadas no siléncio constitutivo do pano de
fundo das praticas sociais.

Quando elementos integrantes desses silén-
cios ficam expostos a luz, ficam em evidéncia ou
em perspectiva, verifica-se, ndo raro, tratarem-
-se ndo de acordos racionais, mas de puros pre-
conceitos, que, enquanto tais, nao representam
saber algum (CARVALHO NETTO; SCOTTI,
2011, p. 30-31).

A mudanca de um paradigma para outro
representa o iluminar de pontos antes obscu-
recidos e sua analise critica, de forma que os
paradigmas, assim, terminam por orientar “o
projeto de realizacdo de uma associagdo de
cidadéos livres e iguais” (HABERMAS, 1998, p.
13, tradugdo nossa), havendo, pois, na apropria-
¢80 que Habermas faz da ideia de paradigma,
um aprendizado entre um paradigma e outro.
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Aprende-se, pois, com os erros do passado.
“Dai a razdo e a necessidade de também apre-
sentarmos os paradigmas anteriores, pois, me-
diante essa contraposi¢ao, melhor poderemos
compreender o novo paradigma positivado
e suposto pela Constituicdo da Republica de
1988” (CARVALHO NETTO, 2000, p. 237).

Dentro do objetivo inicialmente colocado,
cumpre agora tematizar, ainda que brevemente,
cada um dos trés paradigmas modernos de
Estado de Direito, bem como a caracterizacio
da tensdo entre o publico e o privado que cada
um deles carrega.

2.2. 0 Estado Liberal de Direito

Com a modernidade e o advento do projeto
iluminista, a religido deixa de ser o fundamento
absoluto e unitario do mundo (e de uma tnica
visao de mundo ou de projeto de vida) e passa
a ser um direito individual.

Carvalho Netto e Scotti (2011, p. 89-91)
explicam que nas sociedades pré-modernas ou
tradicionais, a religido servia de base e de feixe
aglutinador de um sistema normativo indife-
renciado (entre moral, politica e direito), que,
dado seu carater divinizado, constituia ou regia
sociedades estaticas e rigidas. Dada a naturaliza-
¢do divina, os privilégios de uns sobre os outros
se perpetuavam, por serem inquestiondveis e
imutaveis. Ndo havia alternativas as praticas
sociais legitimadas por uma ordem divina®.

A dilui¢do do fundamento tinico de mundo
possibilita um pluralismo religioso, politico
e social que culmina com a “invengdo do in-
dividuo” moderno e iluminado, detentor de
autonomia, de sorte que todos passam a ser
considerados livres e iguais.

¥ Para uma apreciagio histérica do fim dessa visdo de
mundo, tendo em vista a tematizacdo da relacdo entre o
publico e o privado, conferir Paixdo (2003, p. 19-50).



Cristiano Paixao (2003) identifica duas aqui-
si¢oes evolutivas fundamentais e relacionadas
entre si que informam a passagem para a Moder-
nidade: a diferencia¢do funcional e a edigdo de
constitui¢des escritas. Por meio da diferenciagio
funcional, a sociedade passou a estruturar-se
nao a partir de uma diferencia¢do hierarquizada
por estratos (que gerava distribuicao desigual de
poder), mas sim descentradamente com base em
sistemas funcionalmente especializados.

“E exatamente essa abertura para a atuagio
de dominios funcionais especializados que
permitird uma radical modifica¢do na vi-
géncia do direito. Nao serd possivel, a partir
da diferenciagdo funcional, estabelecer as
bases da cadeia normativa da sociedade com
fundamento em doutrinas no direito natural
(seja ele de ordem cdsmica, moral, teoldgica
ou racional-especulativa). A luta contra o
Absolutismo — mote central das Revolugdes
Francesa e Americana — e a busca pela
tolerancia politica e religiosa exigirdo uma
nova forma de estabelecimento e controle do
poder. Essa forma — uma inven¢ao do final
do século XVIII - consolidou-se, na imensa
maioria dos paises ocidentais, por meio das
constituigdes escritas” (PAIXAO, 2003, p-33).

A garantia da liberdade e da igualdade
reconhecidas ocorre, assim, mediante as cons-
tituigOes escritas e o estabelecimento de regras
gerais e abstratas, igualmente validas para todos.
Influenciado pelo constitucionalismo classico
decorrente das lutas contra o Absolutismo e a
intolerancia politica e religiosa, o Estado assu-
miu fun¢ido minima, regulatdria, incumbindo-
-lhe a garantia da ordem, da liberdade privada
dos cidaddos, bem como a imposigao e cogéncia
das regras gerais e abstratas, cabendo ao merca-
do a distribui¢do de oportunidades e beneficios
(PAIXAQ, 2003, p. 36)°.

° Cristiano Paixdo (2003, p. 36) destaca ainda a perma-
néncia de estruturas do Antigo Regime, tipicas da diferen-

Hé uma preponderancia da autonomia
privada, ja que todos os individuos apresentam-
-se formalmente como detentores de direitos
tidos por verdades matematicas pré-politicas
(liberdade, igualdade, propriedade privada etc.),
verdadeiros egoismos anteriores a vida social,
condicionantes, pois, do exercicio da autonomia
publica (CARVALHO NETTO, 2000, 2003;
CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011). Sendo
formalmente livres e iguais, teriam pressupostas
as potencialidades de firmar pactos (contratos),
ter bens (serem proprietarios) e de se subme-
terem a um sistema de leis gerais e abstratas
(PAIXAO, 2003). Se ao Direito Privado caberia a
disciplina das “verdades matematicas inerentes
atodo e qualquer individuo”, ao Direito Publico
caberia, como seara das convengdes'’, o ndo
retorno ao Absolutismo, garantindo as regras
do jogo para que os direitos privados pudessem
ter livre curso (CARVALHO NETTO, 2000).

Nesse contexto de Estado minimo e de re-
gras gerais e abstratas, albergadoras de direitos
essencialmente negativos (voltados contra a
indevida ingeréncia do Estado), percebe-se ha-
ver uma assimetria na relagdo publico-privado,
pois a seara do privado aparece nitidamente
superdimensionada (PAIXAQ, 2003).

As consequéncias para a aplica¢do do Direi-
to, de sua sorte, nao poderiam ser outras senao
as de que os juizes deveriam atuar apenas como
aboca dalei, ou seja, para solugdo dos conflitos

ciagdo por estratos entdo existente: “assim, nao ha inclusao
de toda a popula¢ao adulta nos processos eleitorais e crité-
rios de voto censitario se fazem presentes”. Para um maior
detalhamento desse aspecto, conferir Carvalho Netto (2000).

"E de Carvalho Netto (2000, p. 240) a observagio
de que, “em face do direito privado, reino por exceléncia
daquelas verdades evidentes, o direito publico, ao variar,
em seus detalhes, de pais para pais, é visto como mera
convengcao, pois da “sociedade politica” deveria participar
apenas a “melhor sociedade’, convencionalmente estabe-
lecida pelo requisito de renda minima para o exercicio do
voto, bem assim pelos critérios minimos crescentes de renda
censitariamente escalonados para que alguém pudesse
candidatar-se a cargos puiblicos nacionais, regionais e locais”
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que lhes fossem submetidos deveriam agir como mecénicos, limitando-
-se apenas a subsumir os fatos a correlata disposicéo legal reguladora, a
qual deveria ter seu alcance atingido por simples leitura sintatica direta
de seu texto (CARVALHO NETTO, 2000). Afinal, as regras/leis estariam
legitimadas, formalmente, pela produgido do parlamento representativo e
pelo sancionamento estatal e, materialmente, por albergarem “verdades
do mundo”

2.3. 0 Estado Social de Direito

Os direitos de liberdade e igualdade formais do Estado Liberal deram
azo e fundamentaram gigantescas praticas exploratorias daqueles que
detinham o capital sobre aqueles que “eram livres” para vender/alugar
sua forca de trabalho ou celebrar contratos nos mercados capitalistas,
sem qualquer ingeréncia estatal - até entdo vedada.

As modificagdes sociais e econdmicas, aliadas aos exageros atingidos
pela liberdade meramente formal, geraram demandas que culminaram
numa sociedade de classes e de massa profundamente insatisfeita, que,
sedenta de mudangas, come¢ou a organizar-se em movimentos sociais
voltados para obtengdo de direitos coletivos e sociais que garantissem
melhores condi¢des de vida - salario minimo, jornadas de trabalho limi-
tadas, descansos periddicos, prote¢do contra os mais variados infortinios
da vida (doengas, acidentes, incapacidades, morte), acesso a satde, ao
lazer, & educagdo etc. Nenhuma dessas prestagdes era disponibilizada
pelos detentores do capital (eram livres para ndo fazé-lo), mas também
nao eram fornecidas pelo Estado (impossibilitado de fazé-lo). Dado
esse total descompasso entre a ordem juridica vigente e a pressdo das
aspiragoes sociais, duas vias de atuagdo se abriram: reforma ou revolugéo.

“Prevaleceu, como se sabe, na Europa Ocidental, a via reformista. A reagao
do Estado as revoltas e conflitos sociais deu-se mediante uma mudanca
de paradigma: o surgimento do Estado Social. Passam a integrar o rol das
constituicdes escritas, além do nucleo essencial das cartas liberais, novos
direitos (contemplando a atividade do homem como trabalhador, como
ator social numa rede de relagdes econdmicas) e novas formas de exercicio
(reconhecimento dos sujeitos coletivos de direito, novas competéncias
estatais)” (PAIXAO, 2003, p. 39, grifo do autor).

No Estado Social, ocorre, pois, ndo s6 o acréscimo de novos direitos
(coletivos e sociais), mas também uma remodelacao dos ja conhecidos
direitos de igualdade e liberdade (CARVALHO NETTO, 2000). Consi-
derando que a riqueza e o poder estavam concentrados numa parcela da
sociedade, o Estado, dito Social, assume a condi¢do de agente provedor
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das compensag¢des tendentes a materializagdo
daigualdade até entdo formal. Para os desiguais
(os que tinham menos posses do que os outros
ou o lado mais fraco das relagdes juridicas),
deveriam ser disponibilizadas prestagdes que
os compensassem, materializando de fato a
igualdade postulada na teoria. A liberdade, de
sua sorte, passou a ser vista ndo como aquela
ampla e irrestrita, mas como um direito pre-
cisamente conformado pelo Estado, mediante
leis sociais.

Essas alteragdes, que culminaram na atri-
bui¢do do Estado de promover as compen-
sagOes e inclusoes sociais, demandaram nao
s6 a criagdo de um extenso e especializado
aparato técnico-administrativo, pulverizado e
ramificado em varias areas da sociedade, mas
também a propria redefini¢ao da compreensao
da relagdo entre o publico e o privado, entre o
direito publico e o direito privado (PAIXAO,
2003).

A distin¢éo entre direito publico e direito
privado passa a ser meramente didatica e ndo
mais ontologica. Os direitos individuais, antes
tidos como “verdades”, passam a ser encara-
dos como meras conveng¢des. Como o Estado
assume a condi¢do de agente equalizador da
distribuicdo de riqueza, todo direito passa a
ser publico no Estado Social (CARVALHO
NETTO, 2000; PAIXAO, 2003).

Identificando-se com o estatal, ou seja,
esgotando-se no Estado, o publico hipertrofia-
-se sobre o privado, o qual passa a ser visto
com desconfianga (PAIXAO, 2003). Inverte-se
o sentido do vetor, de sorte que a preponderan-
cia recai sobre a autonomia publica, ficando a
esfera privada delimitada pela ideia de “bem
comum” estabelecida pela burocracia tecno-
crata (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011, p.
108), integrante do sistema politico que agora
se coloca como o eixo central da sociedade
(PAIXAO, 2003).

“A urgente materializagdo dos direitos, como
condigdo prévia a cidadania, parecia requerer
e recomendar a supressdo da formalidade,
dos processos de participagdo. Afinal de
contas, 0 que a massa ou seus representantes
pluralmente configurados teriam a dizer em
assuntos tecnicamente intrincados e comple-
x0s?” (CARVALHO NETTO, 2003, p. 150).

O modo de interpretar/aplicar o Direito
ndo ficou imune a todas essas transformagdes.
Conforme acentua Carvalho Netto (2000), sob
o paradigma do Estado Social ganharam curso
posturas que valorizavam as anlises teleologi-
ca, sistémica e historica dos atos normativos,
deslocando-se a referéncia da vontade subjetiva
do legislador para a vontade objetiva da prépria
lei, tendo em vista a materializa¢ao de direitos
em seu bojo prevista e as necessidades dos pro-
gramas sociais. Como brago do Estado, a tarefa
do operador do Direito, mormente o juiz, volta-
-se a garantia dos programas e das finalidades
sociais assumidas pelo Estado'’.

2.4. 0 Estado Democratico de Direito

Os problemas do Estado Social tornaram-se
evidentes com a crise econdmica da década de
70 do século XX, que colocou em xeque a ca-
pacidade de planejamento das Administragoes
estatais burocraticas na busca pela realizagdo
dos programas formulados com o objetivo de
materializar a igualdade.

Os problemas dessa materializagdo de direi-
tos, se de um lado se apresentam de um ponto
de vista do questionamento da capacidade
econdmico-gerencial do Estado para suportar

! “Explica-se, assim, por exemplo, tanto a tentativa de

Hans Kelsen de limitar a interpretacao da lei por meio de
uma ciéncia do direito encarregada de delinear o quadro das
leituras possiveis para a escolha discriciondria da autoridade
aplicadora, quanto o decisionismo em que 0 mesmo recai
quando da segunda edigao de sua Teoria pura do Direito”
(CARVALHO NETTO, 2000, p. 243, grifo do autor).
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as prestagdes sociais, de outro referem-se a propria legitimidade das
politicas adotadas. Conforme ressalta Cristiano Paixdo (2003, p. 41-42),
a crise deriva antes de tudo de um déficit de cidadania e de democracia,
decorrente da auséncia de “participacéo efetiva do publico nos processos
de deliberagao da sociedade politica”

Isso provocou uma crise de legitimidade, pois a Administra¢io,
afastada da génese democratica dos direitos, passou a se autoconduzir
a partir das decisdes de uma burocracia tecnocrata, que terminava por
“programar” a no¢ao de bem comum (CARVALHO NETTO; SCOTTI,
2011, p. 108-109). Conforme ressalta Habermas (2003a, p. 173),

“as instancias estatais que instrumentalizam direitos para realizar fins
coletivos tornam-se autdonomas, entrando numa parceria com seus clien-
tes mais poderosos e formando uma administragio de bens coletivos,
sem subordinar a escolha dos fins ao projeto de realizagdo de direitos
inaliendveis.”

As consequéncias desse tipo de conformacéo estatal voltada & materia-
lizagao pura de direitos verificam-se na macula ao principio da separagdo
de poderes e na formagdo de um rebanho de clientes impossibilitados
de se autodeterminar, dado que dependentes de um Estado paternalista
e de suas dddivas. Essa dilui¢do do Direito na Politica'?, entretanto, nao
deveria ocorrer, ja que “a partir do momento em que se criam politicas
que nio obedecem mais as condi¢des da génese democratica do direito,
perdem-se os critérios que permitiriam avalia-las normativamente”
(HABERMAS, 2003a, p. 171).

Para debelar essa crise e garantir mecanismos adequados aos desafios
cada vez maiores da sociedade complexa contemporanea®, restabelecendo
aautonomia do individuo e o equilibrio constitucional dos poderes, surge
o novo e ainda em curso paradigma do Estado Democratico de Direito.

Nesse novo paradigma, ndo ha mais a pré-defini¢do de “um determi-
nado ideal de sociedade, nem [de] uma determinada visdo de vida boa
ou de uma determinada op¢éo politica” (HABERMAS, 2003a, p. 190).

A liberdade e a igualdade deixam de ser meramente formais ou
puramente materiais. Conforme ressaltam Menelick de Carvalho Netto

" Cristiano Paixdo (2003, p. 42) destaca, a respeito, a perda da “diferencia¢do funcional”
no Estado Social de Direito.

" “As sociedades hipercomplexas da era da informagao ou pés-industrial comportam
relagoes extremamente intrincadas e fluidas. Tem lugar aqui o advento dos direitos da
terceira geragao, os chamados interesses ou direitos difusos, que compreendem os direitos
ambientais, do consumidor e da crianga, dente outros. Sao direitos cujos titulares, na hi-
pétese de dano, ndo podem ser clara e nitidamente determinados. O Estado, quando niao
diretamente responsavel pelo dano verificado, foi, no minimo, negligente no seu dever de
fiscalizagdo ou de atuag¢dao” (CARVALHO NETTO, 2000, p. 243).
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e Guilherme Scotti (2011, p. 109), forma e matéria, agora, passam a ser
equiprimordiais, de sorte que

“a materializagdo, conquanto importante, deve resultar do préprio pro-
cesso de afirmagdo dos sujeitos constitucionais e contar com garantias
processuais (formais) de participacio e de controle por parte dos afeta-
dos pelas medidas adotadas em seu nome, e, pelo menos retoricamente,
visando o seu bem-estar”

Se nos paradigmas anteriores havia uma dilui¢do ou limita¢do do pu-
blico ao estatal (PAIXAQ, 2003, p. 44), no Estado Democratico de Direito
a esfera publica alarga-se para além das fronteiras estatais, de sorte que o
Direito, na mesma esteira, se abre a sociedade e a participacio dos interes-
sados - tidos a0 mesmo tempo como autores e destinatarios das normas a
serem produzidas (HABERMAS, 2003b, p. 169) —, de maneira a formar-se
discursivamente a partir dos influxos da sociedade civil, mobilizada em
associagdes, grupos, movimentos etc. (CARVALHO NETTO; SCOTTI,
2011, p. 112). Diante disso, legitimo serd aquele Direito produzido ou
gerado discursivamente, num processo que garanta o direito fundamental
de participac¢io politica e controle de cada interessado.

Cumpre ressaltar, com Habermas (2003b), que sob o signo do Estado
Democratico de Direito, os direitos fundamentais e a soberania popular
sao elementos co-originarios ou equiprimordiais. Dessa forma, é preciso

reconhecer que

“[...] ndo ha espago publico sem respeito aos direitos privados a dife-
renga, nem direitos privados que ndo sejam, em si mesmos, destinados
a preservar o respeito publico as diferengas individuais e coletivas na
vida social. Nao ha democracia, soberania popular, sem a observancia
dos limites constitucionais a vontade da maioria, pois ai ha, na verdade,
ditadura; nem constitucionalismo sem legitimidade popular, pois ai ha
autoritarismo” (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011, p. 98-99).

A ideia de equiprimordialidade estende-se, de sua sorte, a relagdo entre
o publico e o privado, entre o direito publico e o direito privado. Se nos
paradigmas anteriores “as esferas do publico e do privado renunciaram
as suas pontes e deixaram correr soltos todos os preconceitos reciprocos
e desconfiangas mutuas” (AGUIAR, 2002, p. 70), no Estado Democratico
de Direito, o publico, agora alargado para além do estatal, e o privado,
agora revalorizado, deixam de ser vistos como opostos entre si e passam
a ser encarados como complementares (PAIXAQ, 2003, p. 44-45). Con-
forme ressaltam Carvalho Netto e Scotti (2011, p. 129, grifo do autor), a
tensdo entre esses dois elementos perpassa qualquer tipo de direito (seja
ele individual, coletivo ou difuso), de forma que, “[i]lndependente de
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mengao expressa na Constituicdo, todo direito
individual deve cumprir uma fungdo social, e
isso integra internamente seu proprio sentido
para que possa ser plausivel”. Certo é, assim,
que uma compreensdo adequada ao Estado
Democratico de Direito deve necessariamente
tomar em consideragdo essa equiprimordia-
lidade entre o publico e o privado quando da
atribui¢do de sentido a um determinado direito
pelos juristas.

Logo, torna-se problematico, em termos
das praticas supostas no Estado Democratico
de Direito, falar a priori da prevaléncia de uma
dimenséo sobre a outra. A defini¢ao da resposta
correta ou adequada que deverd reger uma
determinada situagdo deve voltar-se a factici-
dade dos casos concretos, os quais demandam
interpretagdo tanto quanto os textos. Os fatos,
aqui, sdo encarados como “equivalentes a texto’,
o que implica reconhecer que sdo “somente
apreensiveis por meio da atividade de interpre-
tagdo, mediante uma atividade de reconstrucio
da situagdo fatica profundamente marcada pelo
ponto de vista de cada um dos envolvidos”
(CARVALHO NETTO, 2000, p. 246).

Prever antecipadamente solu¢des abstratas,
sem tomar em consideragio a individualidade
e irrepetibilidade de cada situagdo concreta, é
acreditar, como se supunha nos paradigmas
anteriores, “na bondade da universalidade da
regra’, na redugdo conceitual de se ver o orde-
namento juridico como um todo previamente
racionalizado em regras sistematizadas capa-
zes de por si s6s controlarem suas hipoteses
de aplicagdo. Tais supostos ndo se coadunam
com o Estado Democratico de Direito, ja que
produzem cegueira quanto a complexidade dos
fatos, quanto a interpretagdo que cada um dos
envolvidos deles faz e quanto a possibilidade
de se produzir resquicios de injustica (CAR-
VALHO NETTO, 2000; CARVALHO NETTO;
SCOTTI, 2011).
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“Com essa abertura para a complexidade de
toda situagdo de aplicagdo, o aplicador deve
exigir entdo que o ordenamento juridico se
apresente diante dele ndo por meio de uma
unica regra integrante de um todo passivo,
harmonico e predeterminado que jé teria
de antemao regulado de modo absoluto a
aplicagdo de suas regras, mas em sua inte-
gralidade, como um mar revolto de normas
em permanente tensdo concorrendo entre
si para regerem situagdes” (CARVALHO
NETTO, 2000, p. 246)".

3. Dos arquivos sensiveis

Em face do marco exposto, tem-se que o
problema do acesso aos arquivos em geral (e,
em particular, aos arquivos ditos sensiveis) nao
deve ser tratado a partir de apriorismos ou de
extremos que conduzam a solugdes antecipadas
e abstratas no sentido de ou se proibir ou se
permitir o acesso a tudo.

Célia Leite Costa (1998) parece, em princi-
pio, concordar com um tal presssuposto, ja que
reconhece a impossibilidade de se estabelecer
a priori qual dos dois direitos (informacao
ou intimidade) deve prevalecer. Para ela, “[a]
ssim como a vida privada e a intimidade sao os
principais limites a liberdade de informacéo, o
inverso também ¢é verdadeiro” (COSTA, 1998,
p- 194). Suas postulagdes, contudo, no sentido
de que sempre que a informagéo for necessaria
ao exercicio do bem comum, o interesse piblico
deve prevalecer (COSTA, 1998, p. 195) e de que
tanto o bem comum quanto o interesse publico
seriam “sempre maiores do que os interesses

" Veja-se, como um breve exemplo, que a Constitui-
¢do protege o direito & informagio e simultaneamente o
direito a intimidade e a vida privada. Todavia, se a Lei de
Acesso a Informacao adota, de um lado, um paradigma de
democratizar a informagio, inclusive admitindo, em dadas
circunstancias, a divulga¢do de dados privados, de outro,
o Codigo Civil preconiza que “[a] vida privada da pessoa
natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotard as providéncias necessarias para impedir ou fazer
cessar ato contrario a esta norma’ (artigo 21).



individuais e singulares” (COSTA, 1998, p. 198) apresentam dificuldades
de se firmarem no marco do Estado Democratico de Direito.

Ludmila Catela (2009) chama a atencao, alias, para a oscilagcdo que
acompanha os arquivos da repressao, que envolve, de um lado, a produgdo
social de uma indiferenga “em nome da democracia, da verdade, da repa-
ragao historica e da “informacao para todos”, enfim, em nome do bem
comum, e, de outro, “[a]s lembrangas, sentimentos, posi¢des e pontos de
vistas dos que tiveram suas vidas arbitrariamente expropriadas expostos
em tais documentos e que raramente sdo consultados ou escutados”
(CATELA, 2009, p. 449).

Se o tratamento do problema refoge a solu¢des extremas, doutra parte
coloca em questdo a maneira pela qual os arquivos da ditadura devem
ser enxergados — o que envolve, logicamente, a responsabilidade ética
dos préprios pesquisadores.

“Os documentos da ditadura nao sdo um testemunho da verdade, mas
amemoria do arbitrio” (FICO, 2012, p. 58). Deve-se considera-los antes
como registros historicamente situados do que como dados naturaliza-
dos, sendo certo que a partir deles se pode conhecer toda uma histéria
de preconceitos, forjada pela atividade repressiva que buscava, sob toda
sorte de subterfugios, caracterizar os inimigos do Estado (KNAUSS,
2012, p. 150-151).

“De modo geral, proliferam os adjetivos desqualificadores da personali-
dade nos papéis da policia, ao lado de indicagdo de muitos nomes. Para
desqualificar seus investigados, a policia abusava de referéncias a sexo
e dinheiro. (...) Esses qualificativos pejorativos serviam para denegrir a
critica politica, transferindo a ideologia para o campo da moral e dos
costumes. Em sua época de produgio, essas informacdes tinham estatuto
de verdade; hoje sdo exemplos de fabrica¢do de mentiras e, por vezes,
tornam-se tristemente risiveis” (KNAUSS, 2012, p. 150).

Para Mariana Joffily (2012), a construgéo social da chave interpreta-
tiva necessaria para captar o significado dos arquivos sensiveis demanda
encara-los em suas especificidades, reconhecendo, assim, que sdo produto
de perseguicdes, frequentemente levadas a efeito sob torturas fisica e
psicologica; que, portanto, “as informagdes 1a contidas sdo muitas vezes
produto de delagdes, de falsos testemunhos, de invengdes elaboradas com
o objetivo de fazer cessar a violéncia’; que, num contexto de supervalori-
zagdo do inimigo, esses arquivos veiculam exageros, distorgdes, falsidades,
imprecisoes e mesmo erros (JOFFILY, 2012, p. 142-143). Devem, nesse
contexto, conforme conclui Beatriz Kushnir (2006, p. 51), ser encarados
ndo como portadores da verdade da vida dos individuos neles retratados,
“mas sim como a expressdo da logica da desconfianca que permeava um
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orgao com caracteristicas ditatoriais”. Tais ar-
quivos sdo produto de situagoes-limite que tém
como pano de fundo a intolerancia como parte
vital do sistema autoritirio (BAUER; GERTZ,
2009, p. 177).

A repressdo expropriava a vida das pesso-
as, nao so tirando-as de seu livre curso, como
também produzindo documentos sobre elas e,
mesmo, apropriando-se ilegalmente de objetos
pessoais (cartas, fotos, livros e outros objetos
pessoais) que nada diziam respeito aos peri-
gos do inimigo contra o qual lutava. A partir
dessa constatacgdo, e do fato de que toda essa
variedade de documentos/objetos pertence
hoje ao patriménio publico, Ludmila Catela
(2009) diferencia os contetidos dos arquivos
“entre objetos produzidos pelo 6rgdo de re-
pressdo (documentos, interrogatdrios, mapas,
fotos) e objetos expropriados (fotos, folhetos,
cartas, objetos, livros)”, para entdo concluir
que “[r]esguardar as pessoas cujas vidas foram
expropriadas ndo é a mesma coisa que manter
os segredos dos documentos nascidos como
estritamente confidenciais” (CATELA, 2009, p.
469, grifo do autor). E algo de fato a ser levado
em considera¢io, embora ndo de maneira ab-
solutizada, como um a priori que nao possa ser
discursivamente tematizado, mormente quando
se considera que ha toda uma produgéo histo-
riografica voltada para a pesquisa do cotidiano
e que tais bens pessoais constituem o produto
de uma atividade estatal expropriatéria®.

E preciso compreender, enfim, com Henry
Rousso (1996), que deve ser feita uma recon-
textualizagdo do arquivo, voltada a apreensio
ndo s6 de seu significado, mas também da 16-

gica de atuagao da institui¢do que o produziu.

"*Volta-se, aqui, & tematica, apenas referida na nota de
rodapé n® 6, acerca da existéncia, segundo alguns autores,
de esferas de privacidade em que a intimidade seria aquela
mais restrita. Como ja asseverado, o presente trabalho,
contudo, nio parte de uma tal distingao.
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Deve-se ter em mente, ainda, que os arquivos
muitas vezes se apresentam tao somente como
o resultado de um processo de media¢ao nar-
rativa conduzida a partir do que foi oralmente
colhido, que termina, portanto, por alterar
o que foi originalmente dito. Destacando a
necessidade de se prevenir contra o “fetichis-
mo do documento”, “que caminha lado a lado
com a obsessdo, igualmente suspeita, de uma
transparéncia absoluta’, Rousso (1996, p. 90)
alerta para o fato de que “[n]enhum documen-
to jamais falou por si s6”, o que significa, em
outras palavras, que ele ndo pode ser pensado,
enquanto fonte, fora da pergunta e do olhar do
pesquisador que o aborda.

4. Conclusao

O paradigma do Estado Democratico de
Direito parte de pressupostos que procuram
dar conta da complexidade da vida social con-
temporanea. Foge, assim, entre outros pontos,
da crenga, antes reputada valida, mas hoje tida
por ingénua, de que a lei, por si s0, seria capaz
de produzir as transformacdes sociais cada vez
mais rapidamente demandadas.

E preciso, assim, que as garantias oriundas
da lei geral e abstrata sejam acompanhadas por
mudangas nos supostos assumidos pelos ope-
radores do direito, pelos historiadores e pelos
cidaddos em geral, de forma que todos possam
convergir numa sociedade produtora de deci-
soes, de normas, efetivamente participativas.

As nogdes de publico e de privado devem
ser encaradas a partir de sua historicidade,
abrindo-se para o reconhecimento de que am-
bas sdo complementares, equiprimordiais, e que
os dispositivos normativos que as densificam
precisam ser interpretados/aplicados a luz dos
casos concretos, da facticidade.

Os arquivos da Ditadura, de sua sorte,
demandam uma chave de leitura que possa



efetivamente produzir a informacédo subsidiadora do duro aprendizado
histérico que se faz possivel em decorréncia das grandes violagdes a
direitos humanos ocorridas em periodos de excegao.
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