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INTRODUCAO

A Democracia é por definicao, no dizer de BOBBIO, «o governo do poder
visively. Pertence a esséncia da democracia «a exigéncia de que nada possa
permanecer encerrado no espago do mistério»'. Na realidade, o carater plblico do
poder, entendido como nao secreto, constitui um dos critérios principais que distingue
o Estado Constitucional do Estado Absoluto. Assim, a publicidade é um dos principios
fundamentais do Estado Constitucional.

HABERNAS, ao tracar a histéria da transformacao do Estado Moderno, mostrou
a gradual emergéncia daquilo que definiu como «a esfera privada do publicoy, isto &, a
importancia da chamada opiniao publica que pretende discutir e criticar os atos do
poder pulblico e exige, por isso, a publicidade dos debates®>. Compreende-se que
importancia da opiniao dos cidadaos relativa aos atos proprios do poder publico
depende da sua exposicao, entendida como «visibilidade, cognoscibilidade,
acessibilidade e controlabilidade dos atos de quem detém o poder publico»’. Esta
«exposicao ao publico» abrange nao apenas a fungao legislativa, mas também a fungao
administrativa®,

No aparelho da Democracia, a regra é a transparéncia e o segredo a excegao
que tem apenas um fundamento: o facto de surgir como uma protegao de interesses
importantes no plano constitucional®. Afirma BOBBIO que «é sabido e pacifico que até o
Estado mais democratico protege uma esfera privada ou secreta dos cidadaos [...],

mediante a defesa da privacidade ou intimidade da vida individual e familiar do olhar

- Vide Norberto Bobbio, «A Democracia e o Poder Invisivel», O Futuro da Democracia, Publicacdes
D. Quixote, Lisboa (1988), pp. 109-140.
2. ]. Habernas, Strukturwandel der Offentlichkeit, citado por Norberto Bobbio, ob. cit, p. 116.
3~ Norberto Bobbio, ob. cit., p. | 17.
* - Vide Jorge Miranda, «O direito de Informagao dos Administrados», O Direito, ano 120, n.° I-Il, Lisboa
(1988), p. 458.
> - Opde-se, neste sentido, ao Estado Autocratico que terd por regra o segredo, garantindo a

incontrolabilidade e o arbitrio do poder.
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indiscreto dos poderes publicos e dos formadores da opinido publica»®. E a protecio
do interesse da privacidade no ambito da transparéncia da Administragao Publica.

Temos, assim, enquadrado o tema deste estudo: o direito a informagao do
administrado e a reserva da intimidade. Este direito encontra o seu fundamento na
regra da transparéncia, o mesmo é dizer, no principio da publicidade. A reserva da
intimidade assenta na excegao, isto €, no principio do segredo e corresponde a uma
protecao de importantes interesses no plano constitucional.

De facto, afirma-se hoje a necessidade de proteger as pessoas contra a
divulgagao de certas informagoes recolhidas pela Administragao Publica, num
movimento em que se pretende alargar o acesso dos administrados aos documentos e
procedimentos administrativos.

O moderno Direito Administrativo do Estado Social de Direito fundamenta-se,
cada vez mais, na ideia de «comunicacao» e de «informacao». Defende-se uma
Administragio que informe, que coopere, que faca de intermediaria’. E no contexto
deste novo Direito Administrativo, em que o centro de gravidade se desloca da
Administragao para os administrados, que se insere o direito a informagao do
administrado.

Este direito apresenta-se como uma importante realizagdo do principio da
transparéncia administrativa, entendida aqui como estratégia de abertura da
Administragao ao exterior. De facto, um dos fenomenos que caracterizou, nestes
Ultimos anos, o Direito Administrativo foi certamente a nova relacio entre o
administrado e a Administracao Publica. O desenvolvimento do poder da
Administragao na sociedade teve como consequéncia que a reivindicagdo que se
exprimia tradicionalmente perante o poder politico se transferiu para a Administragao.
Como afirma CHARLES DEBBASCH «o cidadao moderno, melhor formado nao quer

obedecer sem conhecer. Até hi bem pouco tempo, considerava-se que o

¢ - Norberto Bobbio, ob. cit., p. 132.
7 - E. Schmidt-ABmann, «El Procedimiento Administrativo entre el Principio del Estado de Derecho y el
Principio Democratico», in Javier Barnes Vazquez, El Procedimiento Administrativo en el Derecho

Comparado, Civitas, Madrid (1994), p. 17.
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consentimento era a Unica condigao colocada, num sistema democratico, a obediéncia
dos cidadaos. A esta ideia de consentimento junta-se hoje o principio do
conhecimento: nao aceitar ser governado sem conhecer. Esta ideia moderna de
conhecimento supde a transparéncia»’.

Este principio da transparéncia individualiza diferentes posi¢oes do cidadao no
confronto com a Administragao: o direito a informagao da atividade administrativa, o
direito de verificar a legalidade e a legitimidade da decisao administrativa, e o direito de
participar na atividade administrativa. Deste modo, o principio da transparéncia leva ao
reconhecimento a favor do cidadao de diferentes posigoes juridicas subjetivas que
podem individualizar-se no direito a informagao do administrado, no direito a
motivagao dos atos e no direito a participagao.

Afirma SERVULO CORREIA que «a visibilidade ou transparéncia da Administragao
constitui uma condigao institucional da efetiva participagao dos cidadaos na formacgao
das decisdes ou deliberagdes que lhes disserem respeito»’. O direito a informagao do
administrado apresenta, por isso, uma interdependéncia funcional com o direito a
participagao. Nao ha participagao sem comunicagao entre a Administragao e o cidadao.

Tenha-se sempre presente que falamos de um direito cujo exercicio se nao
esgota em si mesmo, servindo para assegurar os principios basicos sobre os quais
assenta a democracia. O acesso a documentacao administrativa constituira nao sé um
fim em si mesmo, mas também um meio ordenado a um fim, a aquisicio de uma
informagao que interessa a Comunidade de cidadaos enquanto tais, € nao apenas pela
sua concreta posicao num determinado momento perante a Administracio ou pelo
lugar que ocupam no desenvolvimento de um procedimento administrativo. Sera, por
isso, um direito cuja titularidade se proclama nao apenas uti singuli (direito, enquanto

titular de uma prestagao concreta face a Administragao, de saber o estado do

® _ Charles Debbasch, La Transparence Administrative en Europe, obra colectiva, Editions du C.N.R.S., Paris
(1990), p. 1.

’ - Sérvulo Correia, «O direito a informagio do administrado e os direitos de participagio dos
particulares no procedimento e, em especial, na formagio da decisao administrativay, in «Estudos sobre
o Codigo do Procedimento Administrativoy, Cadernos de Ciéncia de Legislagdo, n.°s 9/10, LN.A. (1994),
p- 133.
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processo em que € interessado sempre que o solicite e, bem assim, o direito a
conhecer as resolugdes definitivas que vierem a ser tomadas em tais processos), mas
também uti cives (o direito de qualquer cidadio poder ter conhecimento dos
documentos arquivados e guardados sob qualquer forma de registo detido pela
Administracao, independentemente da existéncia de qualquer processo em que seja
diretamente interessado). E este o entendimento expressamente acolhido no nosso
texto constitucional, no art. 268.°, n.° | e n.° 2.

O direito a informagao do administrado pertence a tradigao sueca,
encontrando as suas raizes numa lei de 1766 destinada a regulamentar a liberdade de
expressao do pensamento. Impoe-se, por isso, o estudo deste ordenamento em que
pela primeira vez se cristaliza a ideia de uma Administragao transparente. Mas também
do Direito francés que tanto influenciou o nosso ordenamento e onde encontramos
uma legislagao completa que acolhe e toma em consideragao os diferentes tipos de
informagoes ao dispor da Administragao Publica, assinalando a cada um deles um
adequado regime juridico, pois a sua utilizagio responde a principios diversos,
individualizaveis sem que se possa esquecer a complementaridade dos mesmos.

Faremos depois um percurso por outros ordenamentos que assentam
igualmente no principio da transparéncia na atuacao dos poderes publicos,
designadamente os ordenamentos norte-americano, italiano, espanhol, alemao e
comunitario. Como contraste a todos eles, apontaremos o ordenamento britanico
onde, longe de se afirmar o principio do livre acesso, encontramos, como regra de
atuacao dos poderes publicos, o principio do segredo.

Mas este movimento legislativo, traduzido na consagragao do direito de acesso
a documentagao administrativa, ira implicar um reforco do sistema protetor das
informagoes de natureza privada detidas pela Administracao. A Administragao Publica
atual, caracterizada como «Administracio Constitutiva ou Conformadora»'’, assenta
num profundo conhecimento da situacdo de cada individuo (desde os dados pessoais

mais elementares até aos patrimoniais, existe nas maos da Administragio uma

' . Rogério Soares, «Principio da Legalidade e Administragio Constitutiva», Boletim da Faculdade de

Direito da Universidade de Coimbra, volume LVII, Coimbra (1981), p. 178.
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auténtica histéria pessoal e privada de cada um dos cidadaos). Tudo isto tornou
premente a necessidade de proteger o administrado contra a divulgagao de certas
informagoes recolhidas pela Administragao Publica. Ao interesse da transparéncia da
atividade administrativa, que fundamenta o direito fundamental a informacao do
administrado, vem assim sobrepor-se, como restrigao constitucionalmente acolhida, o
direito ao respeito da vida privada dos cidadaos. Fica, no entanto, expressamente
excluida a publicidade relativa aquelas informagoes detidas pela Administragao Publica
que possam afetar a reserva da intimidade das pessoas.

Quer isto significar que, com a consagragio do direito a informagao do
administrado, passa a colocar-se um novo problema a nivel juridico, qual seja a
conciliagdo de dois direitos fundamentais que podem entrar em colisao: o direito a
informagao do administrado, importante corolario da transparéncia administrativa, tera
de ser conciliado com a necessaria protecao do direito a reserva da intimidade.

O proposito do presente estudo é o de abordar as solugoes e métodos para
resolver um hipotético conflito, perspetivado perante um caso concreto, entre estes

o

dois direitos fundamentais: o direito a informacao do administrado (art. 268.°, n.° | e
n.° 2, da Constituicao Portuguesa) e o direito a reserva da intimidade da vida privada e
familiar (art. 26.° da Constituicao Portuguesa).

Para alcangar o resultado pretendido, comegaremos por delimitar o ambito
normativo de ambos os direitos, tendo sempre presente uma pesquisa ao nivel do
direito comparado ao eleger determinados ordenamentos como mais importantes
para a determinagao destes direitos. Nesta delimitagao trataremos de saber se algum
ou ambos os direitos sao suscetiveis de limitagoes e qual a sua natureza.

Seguidamente, procuraremos indagar se, apesar das eventuais restrigoes
existentes, persiste uma maior ou menor margem de conflito entre ambos os direitos.

Por ultimo, tentaremos chegar ao critério de solu¢ao do conflito que iremos

depois aplicar ao caso concreto.
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CAPITULO | - CARACTERIZAGCAO GERAL DO DIREITO A
INFORMACAO DO ADMINISTRADO

I. A INFORMACAO ADMINISTRATIVA E A ADMINISTRACAO
PUBLICA

I.I. O pluralismo organizativo da sociedade e as relacdes entre
Administracao e administrado

Se existe uma caracteristica comum na vida social do homem contemporaneo
sera, indubitavelmente, a sua integragao num mundo complexo de Organizagoes que
se estende a todos os campos da atividade humana e se estrutura a distintos niveis
territoriais, desde o local imediato onde habitamos até ao global ou planetario
(organizagoes supranacionais ou mundiais), passando por toda a classe de escaloes
intermédios, nacionais ou regionais''.

Até ha bem pouco tempo, os tedricos do estudo das organizagdes prestaram a
sua atengao, fundamentalmente, aos aspetos internos das mesmas (v.g. processo de
adocao das decisoes, determinantes ou condicionantes, influentes, funcionamento
interior), concebendo-as como sistemas fechados e relativamente auténomos, sem
atenderem ao sistema de relagoes com o meio — relagdes sempre contempladas
como um subproduto légico da construgao do aparelho.

Modernamente, as novas teorias sobre organizagao demonstraram que as
relagbes com o meio nao sao de modo algum um efeito induzido ou secundario, mas
um elemento constitutivo do ser organizacional; assim, classificaram as organizagoes
em abertas ou fechadas segundo o modelo de relagoes que estas estabelecem com o

meio exterior'?.

"' - O homem contemporineo nasce, vive e morre dentro de organizacdes, a ponto de se falar hoje de
um novo tipo antropologico: «o homem organizacional». Vide Manuel Martinez Bragueno, Teoria y
Practica de la Informacion Administrativa al ciudadano, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid
(1987), pp. I5 e ss..

12_ Vide Manuel Martinez Braguefio, ob. cit., p. 17.

CAPITULO |
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A Administragao Publica de um pais representa, também, um conjunto de
organizagoes cujos elementos, ou seja, cada um dos distintos organismos
administrativos que a integram, sao também organizagdes. Ora, a Administracao
Publica, mais do que qualquer outro tipo de organizagiao, adotou tradicionalmente,
com o meio exterior, uma postura fechada — atende-se aqui, ndo tanto a auséncia de
contactos, mas, sobretudo, a nao reversibilidade das comunicagoes entre
Administracao e Sociedade, de que é exemplo perfeito o modelo de Organizagao
Burocratica de MAX WEBER".

Em consequéncia, assistimos a um dos efeitos mais conhecidos e mais criticados
do aparelho burocratico: a distancia e a autoridade que a Administragdo emprega nas
suas relagdes com os cidadaos. A distancia produz-se pelo jogo de uma série de
dispositivos de exclusao e segregacao, nao somente materiais, mas também de
conteldo simbdlico e ontologico que obrigam os administrados a situarem-se perante
a Administragio numa posicio de inferioridade'®. A autoridade é o corolario légico e
inevitavel da distancia, expressando-se mediante um discurso escrito em textos legais

ou formularios'.

13 - No modelo de organizagio burocratica de Max Weber, a Administracdo Plblica, enquanto tipo ideal
ou paradigma de organizagdo, apontavam-se as seguintes caracteristicas: homogeneidade (entendida
como coesao da organizagio e isolamento do exterior), hierarquia e unidade. O sistema de
comunicagdo da organizagdo com o exterior vé-se afetado de rigidez, autoritarismo e unilateralidade nos
intercimbios, dado que a Administragio impSe a sua vontade aos interessados, surgindo como
depositaria exclusiva do interesse geral. Vide José M.* Garcia Madaria, «La Burocracia en el Estado
Contemporaneoy, Revue Internationale des Sciences Administratives, volume XLVII, n.° 3, Bruxelas (1981),
pp. 207-217.

'“ . Como corolarios desta distincia, apontam-se os ritos de ostentagio que caracterizavam a
organizagao burocratica e revelavam uma linha separadora entre funcionarios e publico (v.g. o uso do
uniforme, a atribuicao de determinados simbolos de autoridade, a utilizagao de linguagem administrativa
como instrumento de diferenciagdo social, o segredo administrativo que se plasma no mutismo dos
agentes administrativos, o segredo dos expedientes, o uso e abuso da instituicio do siléncio
administrativo). Vide Manuel Martinez Braguefio, ob. cit., p. 19.

'> . Os textos legais nio tém apenas forca normativa, mas também uma grande carga simbdlica,

evidenciando, de maneira tangivel, o poder da Administragio sobre a Sociedade. De igual modo, o

CAPITULO |
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O modelo tradicional de Organizagdo Burocratica nao carateriza a realidade
atual. De facto, as Administragbes Publicas dos paises desenvolvidos
comprometeram-se num processo profundo de transformagao social e politica. A
Administragao surge agora, nao como um bloco monolitico, homogéneo e
impermedvel ao exterior, mas como um elemento ativo de transformagao social; a
Administracao redefine as suas relagdes com o publico, o que resulta quer de razoes
de ordem pratica, quer de exigéncias de ordem politica.

A Administragao, agora omnipresente e intervencionista junto da sociedade,
precisa de encontrar outras fontes de legitimagao que nao sejam apenas o interesse
geral. Assim, vai encontra-las na satisfagao do publico, surgindo um novo modo de
legitimagao da Administragao que oscilara entre duas ideias: a de eficacia, aferivel pelo
cidadao que espera da Administragao que cumpra as suas missoes o melhor possivel, e
que reclama mais rapidez, rendimento e flexibilidade no funcionamento dos servigos
publicos; a de participagao, considerando-se a Administragao tanto mais legitima
quanto mais acessivel for aos cidadaos, fazendo com que estes contribuam para a
definicao dos seus objetivos, e convencendo-os de que a Administragao Publica nao é
apenas um conjunto de servigos, mas verdadeiramente «coisa de todos» .

A promocao dos conceitos de eficacia e participagao nao significou o abandono
da teoria do interesse geral mas a sua reformulagao, concebida, doravante, como o

«resultado da condensacio ou cristalizagio dos interesses particulares reabilitados»'”.

1.2. A Administracao Constitutiva
A esta nova Administracao chama a doutrina «Administracao Constitutiva ou
Conformadora»'®, distinta da Administracio carateristica do século XIX. A

Administragao, até entao apenas considerada como «agressivay dos direitos dos

recurso sistematico ao formuldrio aparece como um entrave a livre comunicagao. Vide Manuel Martinez
Bragueno, ob. cit., p. 19.

'6 _ Manuel Martinez Bragueno, ob. cit., p. 23.

'7 . Manuel Martinez Braguefo, ob. cit., p. 23.

'8 _ Rogério Ehrhardt Soares, «Principio da Legalidade e Administracio Constitutivax..., p. 178.
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particulares (Administragdo de autoridade), passa a ser entendida como o principal
instrumento de realizagao das novas fungoes e de satisfagao das novas necessidades
que agora sao atribuidas ao Estado (Administragdo de prestagao). Segundo ROGERIO
SOARES, o Estado, que até aqui apenas interveio no campo da sociedade para arbitrar
os seus conflitos, vai mais além e, animado de uma ideia de justica social, transforma-se
numa «maquina dispensadora de bem-estar»'’.

Esta nova Administracao resultou da conjugagao de variados fenomenos que
afetaram a maioria das democracias ocidentais. O crescente intervencionismo
economico e social das Administragoes Publicas levou o administrado a exigir um
melhor conhecimento dos mecanismos e dos orgaos administrativos. Na realidade, se
até ha bem pouco tempo o cidadao aceitava ser ignorado por uma Administragao que
exercia, em nome do poder politico e do qual era o brago secular, verdadeiras fungoes
de soberania, é-lhe agora mais dificil manter esta atitude face a um poder
administrativo que reiteradamente se intromete na sua vida quotidiana. Na verdade,
cada administrado estd, na sua existéncia, dependente das atribuicoes publicas. O
Estado tornou-se, entao, um devedor de presta¢oes (e nao somente a sede do poder
politico), o que teve por consequéncia um acréscimo de reivindicagoes dos cidadaos
(direito a educagao, direito a salde, direito a seguranca social, direito a formagao e
criagao cultural, direito ao ambiente e qualidade de vida, entre outros).

Esta dependéncia do cidadao face a Administragao é de tal maneira importante
que aos direitos fundamentais (além de uma dimensao individual e institucional) passa a
atribuir-se uma dimensao prestacional. Sao os «direitos de prestacao» (Teilhaberechte),
direitos que se realizam nao contra, mas através dos poderes publicos e que incluem
os direitos a prestacoes financeiras, institucionais ou materiais do Estado.

Segundo GOMES CANOTILHO, esta dimensao prestacional dos direitos
fundamentais envolve duas componentes: uma componente juridico-material, uma vez
que estes direitos fundamentais necessitam, para ter efetividade, de prestagoes a cargo

do Estado; e uma componente juridico-procedimental, concebida como «direito de

' _ Rogério Ehrhardt Soares, «Principio da Legalidade e Administracdo Constitutivay..., p. 176.
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quota-parte», procedimentalmente alicergado nessas prestagoes™.

Em geral, podera dizer-se que ja nio é o bindbmio poder/sujeicio que
caracteriza o agir administrativo, mas o bindmio fungao social/direito da pessoa.

A mudanga de natureza da atuagao da Administragao e a mudanga de posigao
do cidadao face a ela irao conduzir a novas formas de fiscalizacao da atuagao
administrativa e a novos direitos dos administrados face a Administracao, de tal forma
que hoje a doutrina defende que «o Direito Administrativo ja nao deve ser
considerado como o Direito da Administragao, mas o Direito dos particulares nas suas
relagdes com a Administragdo»’' — o administrado surge como titular de posi¢des
juridico-substantivas relativamente a Administragao, sendo-lhe reconhecida a qualidade
de sujeito de direito e facultada a possibilidade de atuar com independéncia face ao
Estado e exigir a observancia das Leis que Ihe digam respeito. Assim, a Constituicao

o

Portuguesa consagra no seu art. 266.°, n.° |, o principio do respeito pelos direitos e
interesses legalmente protegidos dos cidadaos na atividade de prossecucao do

interesse publico pela Administragiao®.

2 _ Vide Gomes Canotilho, «Tépicos de um Curso de Mestrado sobre Direitos Fundamentais.

Procedimento, Processo e Organizagdo», Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
volume LXVI, Coimbra (1990), p. 178.

2! . Vasco Pereira da Silva, Para um Contencioso Administrativo dos Particulares (Esbogo de uma Teoria
Subjectivista do Recurso Directo de Anulagdo), Almedina, Coimbra (1989), p. 67.

2 . Esta visio do cidadio, enquanto titular de posigdes juridico-substantivas relativamente a
Administracao, € comum a varias ordens juridicas. Assim, na Alemanha, a protegao dos cidadaos face ao
Estado é considerada como uma ideia basica da Lei Fundamental. A doutrina parte do § 19, n.° 4 da Lei
Fundamental, integrando-o no contexto geral dos direitos fundamentais dos cidadaos, e logo
construindo uma relagio individuo/Administragdo, na qual o primeiro é titular de direitos face a
segunda. Em Itdlia, a doutrina, partindo dos artigos 24.° e |113.° da Constituido italiana, reconhece aos
particulares a titularidade de posigoes juridicas substantivas nas suas relagdes com a Administragao que,
quando apreciadas pela jurisdi¢do ordindria, tomam a designacao de direitos subjetivos e que, quando
apreciadas pela jurisdicdo administrativa, tomam a designagao de interesses legitimos. Também, em
Franca, o administrado é visto enquanto titular de direito subjetivos publicos face a Administragao, para
o que muito contribuiu o labor jurisprudencial do Conselho de Estado e do Conselho Constitucional,
tendo ambos feito uma interpretagao das normas constitucionais no sentido de potenciar a

substantivacio da posicao dos particulares face a Administragao e do seu reconhecimento na qualidade
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Esta nova visao da Administragao leva-a a procurar e a desenvolver contactos e
relagdes com o publico, através de um vasto processo de negociagao e de arbitragem,
no qual a informagao bidirecional e os intercambios com os administrados ocupam um
lugar importante.

Deste modo, no complexo de relagoes entre sujeitos privados e Administragao
Publica passa a assumir grande importancia a chamada transparéncia administrativa, ou
seja, uma pratica administrativa de abertura que é indissociavel da chamada

«Administracio de Comunicagio»®.

1.3. A transparéncia administrativa

Esta estratégia de abertura da Administragao Publica ao exterior implicou uma
revisao dos principios da distancia e da autoridade que serviam de base ao modelo
tradicional da Administracao. Esta revisio manifestou-se através de dois movimentos
complementares: um, do tipo informativo, pelo qual a Administragao se dirige ao
publico com vista a esclarecer os seus tramites e atuagoes, tornando-se desta forma
mais proxima e inteligivel pelo cidadao (transparéncia administrativa)®*; outro, do tipo
participativo, através do qual se associam os sujeitos privados ao funcionamento da

Administragao, deixando-se esta influenciar pelas aspiragoes, mensagens e exigéncias

de parte. O mesmo entendimento encontramos em Espanha, quer a nivel legal, quer a nivel doutrinal. A
posicdo do particular, face a Administragdo, enquanto titular de uma posigdo juridica substantiva resulta,
desde logo, do art. 24.° da Constituicido espanhola que, tal como a Constituigao italiana, se refere aos
interesses legitimos como uma situagdo juridica de vantagem. No ambito da doutrina (dentre a qual se
destaca Garcia de Enterria), defende-se a existéncia de duas modalidades de direitos subjetivos nas
relagdes juridicas com a Administragao: os direitos subjetivos classicos ou ativos e os direitos novos ou
reativos, traduzindo-se estes Ultimos no direito a eliminagio da atuagdo ilegal da Administragio, de
modo a que se defenda e restabeleca a integridade dos interesses dos administrados. Vide Vasco Pereira
da Silva, ob. cit., pp. 71-77.

2 . Expressio da autoria de Martinez Braguefio, ob. cit., p. 25.

# . Segundo Charles Debbasch, o termo «transparéncia» suplantou progressivamente o de
«publicidade» da agdo administrativa que havia sido utilizado para combater o segredo administrativo. A
ideia de transparéncia é mais ampla e mais exigente que a de publicidade, correspondendo a uma

pressao constante do corpo social perante a Administragiao. Vide Charles Debbasch, ob. cit., pp. | | e ss..
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daqueles.

Configura-se, assim, uma nova Administragao Publica: a Administragio de
Comunicagao assente no principio da transparéncia administrativa.

A exigéncia de transparéncia manifesta-se em todos os dominios da vida em
sociedade: quer se trate da contabilidade das sociedades comerciais ou de informagoes
econdmicas dadas aos trabalhadores e aos acionistas, quer se trate da protegao dos
consumidores, quer das regras aplicaveis a luta contra a corrupgao ou o financiamento
dos partidos, quer ainda das regras que permitem preservar a liberdade de imprensa e
da comunicagao audiovisual, os novos direitos concedidos aos cidadaos supoem a
transparéncia da informagao, isto é, «a possibilidade de conhecer diretamente, sem
filtro nem prisma deformador, a realidade dos factos»®.

A acao administrativa nao escapa a este movimento. A Administracao — sendo
uma organizacao complexa cujos elementos, ligados entre si segundo um duplo
principio de hierarquia e de reparticio de competéncias, constituem um tecido que
aparece opaco aos olhos do administrado — exigira uma transparéncia da atividade
dos poderes publicos, nomeadamente no processo de tomada de decisao. A
transparéncia €, desde logo, necessaria no momento da tomada de decisao: se se tratar
de um ato legislativo, regulamentar ou individual, ele nao podera produzir os seus
efeitos de direito se nio for levado ao conhecimento daqueles a quem se vai aplicar. E
igualmente desejavel antes da tomada da decisao: tratando-se do processo de
elaboragao da decisao administrativa, o cidadao bem informado e, por isso, colocado
em posicao de discutir os projetos e de conhecer as intengcoes que norteiam a
Administragao, aceitara de modo mais voluntario a decisao final tomada, podendo,
desta forma, exercer um poder de fiscalizagao, indispensavel ao bom funcionamento
das instituicdes administrativas®.

O cidadao administrado dispoe, hoje, de um verdadeiro direito a transparéncia

» - Michel Genot, «La Transparence de I'Administration Publique», Revue Internationale des Sciences
Administratives, volume 61, n.° |, Bruxelas (1995), pp. 6-7.
% _ Neste contexto se compreende a publicidade dos debates parlamentares, que constitui regra em

todas as democracias.
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administrativa, o qual se concretiza num conjunto de exigéncias face a Administragao.
A primeira exigéncia traduz-se na organizagao de servigos publicos de informagao
fiaveis, de comunicacio e de difusao, na abertura de centros de informacao, na
modernizacio do atendimento de modo a facilitar o acesso dos cidadaos a
Administragao. Segue-se o por em pratica, de maneira efetiva, este novo direito a
transparéncia do administrado, através da criagao de um feixe de direitos: o direito de
conhecer, o direito de compreender, o direito de ser ouvido, o direito de criticar”’.

O direito de conhecer aplica-se as informagoes contidas em todo o tipo de
documentos detidos pela Administragao. A legislagdo dos varios ordenamentos
juridicos distingue, sobre este ponto: o direito de acesso aos documentos nominativos,
reservado as pessoas por eles abrangidas; o direito de acesso aos documentos de
caracter nao nominativo, aberto, nas condi¢oes e limites fixados por lei, a toda a
pessoa sem que tenha de justificar um interesse particular; e o direito de acesso aos
documentos constantes de um procedimento, reservado as pessoas que nele
demonstrem um interesse direto ou legitimo.

O direito de compreender implica que os textos que a Administragao aplica
sejam claros (o que estd longe da atual realidade, sendo necessario um trabalho
permanente de reescrita e de descodificagao), que as decisdes contenham os motivos
que permitam conhecer o seu objeto e ambito, e que os relatorios de atividade e as
avaliagdes sejam sinceros, fidveis e publicos™.

O direito de ser ouvido implica, além do respeito pelos procedimentos
contraditérios anteriores a tomada de certas decisoes, a possibilidade de participar nos
inquéritos publicos e de fazer conhecer o ponto de vista dos administrados
previamente a toda a decisao. Ligam-se, a este direito, todas as medidas que sao
tomadas para associar os administrados (quer diretamente, quer por intermédio de

associagoes que reagrupam certas categorias de administrados) no processo de

%7 . Seguimos aqui o entendimento de Michel Genot, ob. cit, p. 7.
2 _ Este direito de compreender tem como contraponto o dever de motivacio das decisGes
administrativas. Vide José Carlos Vieira de Andrade, O dever de fundamentagdo expressa dos atos

administrativos, Almedina, Coimbra (1991).
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tomada da decisiao, nomeadamente a nivel local®.

O direito de criticar completa este conjunto. Trata-se do direito que esta na
base da fiscalizagdo democrética sobre os governantes, podendo ser invocado: pelos
cidadaos, ao apelarem a uma «Administragao melhor informada» para que reconsidere
a sua posigao; por aqueles que recorrem a fiscalizagao jurisdicional (e que devem ter a
garantia de um recurso efetivo); e mesmo por aqueles que requerem uma solugao de
equidade nos problemas aos quais a aplicagao rigorosa do direito nao permite regular
devidamente.

Tudo isto assume uma importancia fundamental no mundo contemporaneo, no
qual o problema do conhecimento dos atos e factos da Administragao Publica tem uma
dimensao impensada: a Administragao decide, organiza e estuda o que é condicionante
no confronto dos diversos componentes da coletividade. A transparéncia, no sentido
de uma maior clareza, pode ser entendida como o quid que fazendo de contrapeso
contribui para reequilibrar posi¢oes juridicas subjetivas em planos diversos, as quais,
por virtude desta diversa colocagao, nao sao paritarias. Na verdade, tudo o que se
descreveu pode ser considerado como «a terapia mais apropriada para fazer anular, ao
cidadao, a desagradavel sensagao — eficazmente descrita como sindrome de peixe de
aquario — dado que o mesmo assume, na maioria dos casos, a condi¢ao de observado,
nio tendo instrumentos de verificacio do observador: a Administracio»™®.

Esta Administracio de Comunicagiao (assente no principio da transparéncia
administrativa) reconhece entao, aos administrados, auténticos direitos na sua relagao

com a Administracio’'. E na definicio e articulacio destes direitos que se inspiram as

¥ _ Como exemplificagio deste direito, aponta-se a participagio do administrado nos inquéritos
publicos.

0. Angelo Mari, «Diritto all'Informazione e Pubblica Amministrazione, Il Foro Amministrativo, ano LXVIII,
novembro-dezembro, Giuffré Editore, Milao (1992), p. 2881.

3! _ A doutrina francesa denomina estes direitos como a «terceira geracio dos Direitos do Homemy. A
Declaragdo de Direitos de 1789 (direitos politicos) e o preambulo da Constituigdo Francesa de 1946
(direitos sociais) representam, respetivamente, a primeira e a segunda geragao dos direitos do homem
[Vide Charles Debbasch, ob. cit., p. | I]. Todavia, alguns autores, como Jean Rivero, recusam esta ideia de

um direito do Homem a transparéncia por duas razdes: (|) em primeiro lugar, porque o conceito de
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politicas de comunicagao levadas a cabo pela Administragio Publica nos paises
democraticos.

Para compreender a definicao destas politicas de comunicagao, levadas a cabo
pela Administragao Publica e no ambito das quais surge o direito a informagao
administrativa, torna-se necessario referir o contributo trazido pelo processo
informatico®™. Na realidade, as novas tecnologias tiveram uma importante incidéncia
sobre o sistema de relagoes entre o interesse privado e o interesse publico geral, ou
seja, entre o cidadio e o Estado®. No sector publico, assistimos a um profundo
processo de transformagao, representando hoje o computador, nas palavras de
VITTORIO FROSINI, «uma nova figura de funcionario publico’. O emprego da
informatica na Administragao Publica, designadamente no campo das relagoes juridicas
entre o Estado e os privados, conferiu um caracter inovador e distinto aos servigos
administrativos do nosso tempo. Trata-se de um processo de transformaciao que
aparece, muitas vezes, designado como «automatizagao administrativa», por analogia

com o «processo de automatizagao industrial». Esta transformagiao assume uma dupla

«Direito do Homemy lhes parece demasiado essencial para que se possa estender a nogdes tio vagas;
um direito ndo pode ser consagrado como «Direito do Homem» quando o seu objeto ndo é definido
com uma precisao suficiente; um «direito a transparénciay obrigaria a uma definicio precisa da
diversidade das formas da transparéncia e das modalidades que pode revestir; (2) a segunda razio
resulta do facto de «os direitos do Homem pertencerem a pessoa humanap, enquanto que a
dependéncia face a Administragdo aparece intimamente ligada a um contexto temporal, a uma certa
forma de civilizagao, o que por si impede que se possa erigir ao nivel dos direitos do Homem as
relagdes entre administrado e Administracdo. Vide Jean Rivero, «Rapport de Syntheésey, in Charles
Debbasch, La Transparence Administrative en Europe..., pp. 316 e ss..

2 _ A Administragio estd plenamente consciente de que o advento das novas tecnologias da
comunicagdo pode melhorar a sua influéncia social e reforgar o consenso em torno da sua acgdo. Vide
Manuel Martinez Bragueno, ob. cit., p. 26.

33 . O computador aparece como o simbolo mais representativo da moderna sociedade de massas. A
propria organizacao administrativa do Estado é hoje considerada como uma grande rede de
comunicacao e elaboragao de mensagens de caracter automatizado. Vide Vittorio Frosini, Informatica,
Diritto e Societd, 2.* edi¢do, Giuffre Editore, Milao (1992), pp. 211 e ss.; Giuseppe Corasaniti, Diritto e
tecnologie dell'informazione, Giuffré Editore, Milao (1990), pp. 95 e ss..

3 _ Vittorio Frosini, Informatica, Diritto e Societd..., p. 212.
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vertente: uma vertente externa, dado o interesse da Administragao Publica pelo sector
produtivo das novas tecnologias (eletronica e informatica), que se exprime, no plano
juridico, através de uma legislagao intensa, destinada a estabelecer a fiscalizagao sobre
a produgao e gestao dos meios informaticos e que se exercita, especialmente, sobre os
«bancos de dados»’’; uma vertente interna, traduzida na apropriagio, por parte da
Administragao Publica, dos métodos e instrumentos da moderna tecnologia
informatica para uma aplicagdo no aparelho administrativo, produzindo a
automatizacio administrativa®.

Sao multiplos os efeitos desta nova simbiose entre a Administragao Publica e as
tecnologias informaticas, destacando-se, desde logo, o contributo do computador para

o processo de simplificagao juridica, hoje tao necessirio na modernizagao

35 . Na ordem juridica portuguesa, destaca-se a Lei n.° 10/91 de 29 de abril (Lei da protecio de dados
pessoais face a informatica). No Direito Comunitario, destacam-se, desde logo, a Proposta de Diretiva
do Conselho relativa a protegao das pessoas face ao tratamento de dados pessoais (Apresentada pela
Comissdao em 27 de julho de 1990 - 90/C 277/03); a Proposta alterada de Diretiva do Conselho relativa
a protecao das pessoas singulares face ao tratamento de dados pessoais e a sua livre circulagao
(Apresentada pela Comissdo em 16 de outubro de 1992 - 92/C 311/04); a Proposta de Diretiva do
Conselho relativa a protegao de dados pessoais e da vida privada no contexto das redes publicas digitais
de telecomunicagdes, nomeadamente a rede digital de servigos integrados (R.D.S.l.) e as redes moveis
digitais (Apresentada pela Comissao em 27 de julho de 1990 - 90/C 277/04). No ambito do Conselho da
Europa, destaca-se a Convencgao para a protecao das pessoas face ao tratamento automatizado de dados
de caracter pessoal, de 28 de janeiro de 1981.

36 . Também aqui encontramos, no nosso sistema juridico, uma intensa legislagio, destacando-se o
Decreto-Lei n.° 24/91, de 21 de fevereiro (que estabelece o regime dos contratos de fornecimentos,
compra-e-venda de coisas moveis, aluguer, aquisicio e doacao de bens e servicos de informatica
celebrados por pessoas coletivas publicas; transpde para a ordem juridica interna as Diretivas n.°
77/62/CEE e n.° 80/767/CEE); o Decreto-Lei n.° 163/82, de 10 de maio (que cria o Sistemas de
Informagao para a gestao da fungao publica - S.I.G.E.P.); o Decreto-Lei n.° 429/89, de |5 de dezembro
(que cria o Centro de Gestao da Rede Informatica do Governo - C.E.G.E.R)); a Resolugao do Conselho
de Ministros n.° 48/92 (que institui o programa D.[.G.ES.T.O. - Sistema integrado para o tratamento da
informagao juridica); Decreto-Lei n.° 42/89, de 3 de fevereiro (procede a Reforma do Registo Nacional
das Pessoas Coletivas); e a Portaria n.° 599/93 (que estabelece as condi¢oes juridicas e financeiras do

acesso a informagao contida no ficheiro central das pessoas coletivas).
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administrativa’’. Além disso, a informatica e a telematica abrem novos horizontes no
ambito da Administragcao Publica, sobretudo pelo aumento da eficiéncia e da eficacia ao
nivel do procedimento administrativo. O exposto permite a Administragao: 1) um
sistema de pratica automatizada de atos administrativos e dos respetivos atos
preparatérios (v.g. as notificagdes podem ser dirigidas a caixas postais eletronicas); 2)
uma elaboragao participada de regulamentos através da difusao em suporte eletronico
das propostas em debate; 3) a afixagdo de comentdrios ou propostas dos
administrados em boletim eletrénico permanentemente acessivel; 4) a finalizagao dos
textos e sua divulgagao através de bancos de dados juridicos; 5) a circulagao eletrénica
de documentos no interior dos servigos ajudando a preparar ou a tomar decisoes,
fixando ou discutindo regras de organizagao interna. Eis uma exemplificagao, ainda que
sumadria, de uma pratica comum nas Administracdes Plblicas de alguns paises™®.
Acresce que o computador conduz a uma «transparéncia» no conjunto das
normas juridicas, uma vez que permite aceder, simultaneamente, a um grande nimero

de normas vigentes num universo juridico, confronta-las imediatamente entre si e por

%7 . Esta exigéncia de simplificagdo juridica através dos meios informaticos, teve uma primeira formulagio
na Lei de 5 de setembro de 1969 no Land da Baviera na Republica Federal Alem3, intitulada «Principios
Provisorios para a Redagao das Disposicoes elaboradas eletronicamentey, na qual se prescrevem novas
formas de fiscalizagdo que ndo juridico-formais mas tecnoldgicas, sobre a emanagdo de normas de
interesse administrativo. A Lei compde-se de seis artigos, os quais estabelecem um conjunto de
principios a observar aquando da emanagdo de uma disposi¢do juridica, a saber: (1) simplicidade e
generalidade da disposicao; (2) unitariedade e constancia das disposigoes; (3) recolha dos dados de facto
e regularidade dos comportamentos prescritos; (4) univocidade das disposi¢oes, evitando termos iguais
para designar conceitos diferentes e contradicdes logicas; (5) evitar formalidades inuteis, como a
subscricdo do ato administrativo elaborado eletronicamente e a reserva de aprovagio do ato ja
definitivo; (6) a participagdo de especialistas informaticos na preparagio do ato administrativo ou
legislativo. Vide Vittorio Frosini, Informatica, Diritto e Societa..., pp. 218-219.

% . Todas estas priticas sio comuns nos E.U.A, através do Rulemaking Management System [Vide
Reinventar a Administragdo Publica, Quetzal Editores, Lisboa (1994), pp. 98 e ss.], assim como no Japao
que dispoe, desde 1968, de um Plano para o uso do computador nos Ministérios e varias secgoes
governamentais [Vide Toshiyuki Masujima, «Les systémes d'informations administratives dans le
gouvernement japonais: réflexions sur quelques points et solutionsy», Revue Internationale des Sciences

Administratives, volume 57, n.° 2, Bruxelas (1991), pp. 263-276].
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em evidéncia lacunas. Neste sentido o computador representa o remédio para a crise
de informagao juridica que se afigurava preocupante na sociedade contemporanea,
dada a inflagao de normas e a cada vez maior interdependéncia dos ordenamentos.

Com esta Administragio automatizada surge um novo paradigma de
relacionamento entre a Administracao e os cidadaos. Em certos ordenamentos, os
mecanismos informaticos sao ja utilizados para o cumprimento das obrigagcoes dos
administrados, como é o caso dos pagamentos eletréonicos (v.g. no dominio da
Seguranga Social ou da Assisténcia Médica) ou o preenchimento de formularios (v.g.
declaragdes de impostos)®’.

O tempo necessario para a obtengao de uma informagao sofreu uma redugao
sem precedentes, podendo a informagao ser imediatamente transmitida ao requerente
por meio de uma rede de ligagao de elaboragao central ou terminal: a telematica. Sera,
por isso, legitimo afirmar que as novas tecnologias de informagao, a nivel da
Administracao Publica, revolucionaram a forma classica de acesso a informagao
administrativa, assente agora na postura ativa do cidadao e na passividade originaria do
servigo administrativo, enquanto detentor da informacao. Hoje, uma vez organizado e
disponibilizado um certo conjunto de dados, o acesso pode fazer-se por iniciativa dos
interessados, em condicoes mais ou menos moldaveis as suas necessidades: o sistema ¢
da iniciativa da Administragao; a responsabilidade de o ativar pertence ao administrado.

E a era da «Administracio Puiblica Eletrénica», inquestionavelmente importante
para a eficacia e a eficiéncia administrativas, mas que trouxe alguns problemas para a
area juridica, ligados a preservacao da liberdade e da privacidade da pessoa face a
informatica. Parte da informagao detida pela Administragao refere-se a pessoas — uma
vez que a detencao e o conhecimento de informagoes de caracter pessoal é condicao
de prossecugao de diferentes objetivos, quer por entidades publicas quer por
entidades privadas. Ora, o computador, ao possibilitar a concentragao de todas as
informagoes disponiveis sobre uma mesma pessoa, representa um perigo evidente para

a sua reserva da intimidade, atendendo a este movimento crescente de alargamento do

7 . Vide Reinventar a Administragdo Publica..., pp. 98 e ss..
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acesso dos administrados aos documentos administrativos*.

1.4. A participacdo na atividade administrativa

Das realizagoes da transparéncia destacamos ja a participagao do cidadao na
atividade administrativa. A Administragao que, tradicionalmente, era compreendida em
«fungdo do governox, atualmente sé se compreende em «fungdo do cidadio»*'. De
facto, no comego da década de 70, comega a considerar-se que a participagao no
procedimento de decisao constituia, de forma imediata, uma posigao subjetiva inerente
aos direitos fundamentais — designada por status activus processualis®. A participagio
procedimental &, ela mesma, o exercicio de um direito fundamental. Como afirma
GOMEs CANOTILHO, «o cidadao, ao desfrutar de instrumentos juridico-processuais
possibilitadores de uma influéncia direta no exercicio das decisdes dos poderes
publicos que afetam ou que podem afetar os seus direitos, garante a si mesmo um

espaco de real liberdade e de efetiva autodeterminagao no desenvolvimento da sua

“ - Segundo Vittorio Frosini, no mundo moderno da civilizagio tecnoldgica, a violagio da vida privada
pode ocorrer a trés niveis: (1) de forma direta, no plano fisico, recorrendo aos novos instrumentos de
reconhecimento otico e acustico; (2) de forma direta, no plano psicoldgico, com os varios métodos de
investigacao hoje disponiveis para obter de um individuo a informagao que ele nao esta disposto a dar
de livre iniciativa ou que ele fornece sem se dar conta de revelar aspetos da vida privada; (3) de forma
indireta, por meio da fiscalizagdo exercida com a recolha, a comparagao (ou a analise cruzada), a
agregacdo dos dados, numerosos e minuciosos que podem operar-se por intermédio do computador.
Vide Vittorio Frosini, «Diritto alla Riservatezza e Calcolatori Elettronici», Banche Dati Telematica e Diritti
della Persona, Cedam, Padua (1984), pp. 33-34.

# - O uso do vocibulo «cidadio» tem uma conotagdo muito mais ampla que a de administrado; em
principio, os cidadaos podem ou nao ser interessados num determinado procedimento administrativo. A
condigdo de cidadio é de inequivoco sabor histérico (o cidaddo da Revolugio Francesa frente ao
subdito do Antigo Regime) e designa todo o tipo de pessoas singulares ou coletivas, nacionais ou
estrangeiras que se relacionem com a Administragao Publica. Vide Félix Montiel, «El Ciudadano y el
Administradoy», Revista de Administracion Publica, n.°s 46-49, Instituto de Estudios Politicos, Madrid
(1965), pp. 127-141.

“ _ Tese da autoria de Peter Hiberle, Grundrechte im Leistungsstaat, VVDSTRL, 30, 1972, pp. 43-131,
citado por Gomes Canotilho, «Topicos de um curso de Mestrado sobre Direitos Fundamentais,

Procedimento. Processo e Organizagaoy..., p. 152.
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personalidade»®.

Deste modo se passou a considerar, no ambito da Administragao Publica, um
conceito amplo de procedimento, entendido como o conjunto de atuagoes que se
produzem no seio da Administragao, articuladas de acordo com um plano que tem por
objetivo a obtengao e o processamento de informagao. Constituiu-se, desta forma, um
sistema de agdo (de caracter interativo) entre a Administragao e o cidadao ou entre
diversas Administragoes Publicas; temos, utilizando as palavras de E. SCHMIDT-ABMANN,
«o procedimento administrativo como processo ou sucessaio ordenada que
proporciona transparéncia e racionalidade, coordenagio e contacto»*.

O procedimento administrativo €, antes de mais, a expressao das mudangas
ocorridas na relagao entre o Estado e o cidadao: a necessidade de comunicagao entre
a Administracdo e o cidadao responde a concegao constitucional da posicao que
atualmente o cidadao tem no seio do Estado; o poder estatal nao se exerce hoje em
dia «através de contactos pontuais e esporadicos [..], mas por meio de encontros
permanentes, conversagoes e explicagoes na busca do consenso e da aceitagao, pois
que s6 desta forma a responsabilidade do individuo continuara a constituir o pilar de
uma Administragio inserida num Estado Democratico de Direito»™.

No regime democratico, o modelo tradicional da Administragao burocratica,
assente em esquemas de decisio fechados, veio assim a revelar-se perfeitamente
inadequado. Recorrer a participacio dos administrados tornou-se indispensavel®.

Esta participagao dos administrados no dominio da organizagao e da atividade
administrativa preencheria varios objetivos: por um lado, a resolu¢ao dos problemas da
falta de conhecimentos e de experiéncia da Administragao Publica, indispensaveis a

escolha das solugoes mais adequadas, sobretudo no dominio das relagoes economicas;

* . Gomes Canotilho, «Topicos de um curso de Mestrado sobre Direitos Fundamentais, Procedimento.
Processo e Organizagaoy..., p. 155.

* _ E. Schmidt-ABmann, ob. cit., p. 321.

4 - E. Schmidt-ABmann, ob. cit., p. 323.

* _ Esta dimensio participativa exprime a interpenetracio hoje pretendida entre o Estado e a Sociedade.
Vide Rogério Ehrhardt Soares, Direito Piblico e Sociedade Técnica, Atlantida Editora, Coimbra (1969), pp.
39 ess.
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por outro, a contribuicdo para o aumento da eficiéncia da Administragao, ja que as
medidas adotadas contam com a boa vontade e o espirito de colaboragio dos
particulares; por ultimo, o restabelecimento do contacto direto entre a Administragao
e os administrados, que funcionaria como meio de impedir a despersonalizagao e de
evitar os desvios burocraticos da fungcao administrativa®’.

A participagao do sujeito privado no campo da atividade administrativa pode
assumir varios niveis de intensidade e diversas formas.

Assim, atendendo ao grau de intensidade de participagao, podera distinguir-se
entre a «participagio-audicio» e a «participagio-negociagio ou concertagio»®®. A
participagao-audigao (também conhecida por participagao-auscultagao) consiste no
facto de a Administragao, antes de tomar decisOes unilaterais, ouvir e consultar os
administrados, os quais poderao apresentar pareceres, observagoes ou sugestoes
relativamente a uma decisio administrativa em formagio®. A participagio-negociacio
ou concertagao traduz-se num método de troca de pontos de vista e de negociacao
entre a Administracao e os administrados interessados, com vista a definicio de uma
linha de atuagdo comum®. Este tipo de participagio caracteriza-se por uma troca
reciproca de informagao entre a Administragao e os particulares, abrangendo a propria
execucao das decisoes administrativas.

Quanto as formas de participagao, a doutrina distingue entre participagao uti

cives e participagdo uti singuli®'. A participagdo uti cives caracteriza-se pela intervengao

47 _ Sobre os aspetos gerais da participagio dos particulares na atividade administrativa, vide Fernando
Alves Correia, O Plano Urbanistico e o Principio da Igualdade, Almedina, Coimbra (1989), pp. 250 e ss..

“8 _ Vide Alves Correia, ob. cit., pp. 256 e ss..

¥ . Um dos exemplos tipicos da participagio-audicio é o da representagio dos interesses,
frequentemente utilizado em diversos sectores da Administragao, especialmente no campo da
administracao econémica. A técnica da representagao dos interesses traduz-se, frequentemente, na
presenga, em o6rgaos consultivos ou de gestao, de representantes das categorias profissionais ou sociais
interessadas, ao lado dos representantes da Administragao Publica. Vide Alves Correia, ob. cit., pp. 256-
257.

0 . Uma das areas da Administracio onde encontramos este modo de participacio é o da planificacio

territorial e economico-social. Vide Alves Correia, ob. cit., pp. 257-258.

3! - Vide Alves Correia, ob. cit., pp. 252-255.
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do particular no procedimento administrativo com caracter predominantemente civico
— o particular, que nao aparece enquanto titular de um interesse qualificado, oferece
a Administracao os seus conhecimentos e ideias sobre questdes que respeitam a
coletividade em que se insere. Na participagao uti singuli o particular surge como titular
de interesses especificos num determinado procedimento e, nessa decorréncia, a sua
intervengao no mesmo justifica-se para defesa dos seus bens e interesses.

Atualmente, considera-se que estas duas formas de participagao estao
intimamente relacionadas entre si, podendo defender-se uma integragao entre a
colaboragao (a favor da Administragcao) e a tutela (a favor do interessado). Num
procedimento administrativo, a oferta de colaboragao por parte dos particulares ira
traduzir-se numa tutela mais cuidadosa dos interesses envolvidos (incluindo os
individuais); por outro lado, a exigéncia de tutela dos interesses dos particulares
conduzird a uma recolha mais completa de informagoes, estando, por isso, na base de
uma determinagao mais consciente dos factos e circunstincias objetivamente
relevantes®’.

Quer a Constituicio da Republica Portuguesa (art. 267.°, n.° 4)>, quer o
Cédigo do Procedimento Administrativo (art. 8.°)*, foram sensiveis a esta vertente
participativa na Administragao Publica.

Do exposto resultou evidente a relagao entre participagao e comunicagao,

cabendo assim, ao Direito, organizar as condutas participadas da Administragao, de

*2 . Esta integragio assume importante relevo nos procedimentos administrativos mais complexos
(como é o caso da planificagdo urbanistica) nos quais a atividade administrativa apresenta um elevado
grau de discricionariedade devido a vastidao e a indeterminagao dos interesses envolvidos, bem como a
multiplicidade das alternativas decisorias. Vide Alves Correia, ob. cit., p. 254.

33 _ Segundo Freitas do Amaral, a Constituicio aponta, neste artigo, para um «modelo de Administragio
participada». Vide Freitas do Amaral, «Direitos Fundamentais dos Administrados», Nos dez anos da
Constitui¢do, obra coletiva, Lisboa (1987), p. I5.

> . O art. 8.° estabelece que: «Os érgios da Administragio Publica devem assegurar a participagio dos
particulares, bem como das associagdes que tenham por objeto a defesa dos seus interesses, na
formagdo das decisGes que |hes disserem respeito, designadamente através da respetiva audiéncia nos

termos deste Cédigoy.
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modo a assegurar a transformagao do poder de comunicagao dos cidadaos em poder
administrativo. Segundo SERVULO CORREIA, a abertura a sociedade do modelo
procedimental estaria intimamente ligada 3 sua capacidade de gerar consensos™. A
comunicagao, entendida como troca de informagoes entre Administracio e
administrado, assume, no procedimento administrativo, principalmente uma feigao
dialogante. Neste ambito, distingue-se entre «participagao dialogica» e «participagao
coconstitutiva»®®.

A participagao dialdgica define-se como sendo aquela que, no decurso do
procedimento, assegura ao administrado a emissao e a recegao de comunicagoes
informativas, valorativas e programaticas, gragas as quais desempenhara um papel
efetivo na aquisi¢ao, valoragao, ponderagao e qualificagao juridica de factos e interesses
de onde resultara o sentido da decisao e relativamente a qual figura como destinatario.

Na participagao coconstitutiva a vontade do particular tem, a par da vontade da
Administragao, um papel gerador da constituicao, modificagao ou extingdo de uma
situagao juridico-administrativa. A forma administrativa que, por exceléncia,
corresponde a este tipo de participagao, é o contrato administrativo®’.

Segundo SERVULO CORREIA, num Estado de Direito Democritico, a participagao
dialoégica desempenha uma dupla missdo: a missao funcional, que se traduz na
contribuicdo do particular para a mais perfeita realizagcio do interesse publico,
entendendo-se que, ao colocar em contacto o particular e a Administragao, sera mais

facil trazer ao procedimento todos os elementos relevantes para a decisio®® — de

3> - Vide Sérvulo Correia, ob. cit., p. 149.

% . Segundo distingio de Sérvulo Correia, ob. cit., pp. 146 e ss..

7 _ Sobre a nocio de contrato administrativo, vide Marcelo Caetano, Manual de Direito Administrativo,
volume |, 10.* edicao revista e atualizada, Almedina, Coimbra (1990), pp. 588 e ss..

%8 _ Alerta Sérvulo Correia para o facto de que a intervengdo do particular, cujos interesses irio ser
conformados pela decisao, ndo pode ser vista numa perspetiva totalmente funcionalizante. Assim, o
art. |.° da C.RP, ao considerar a dignidade da pessoa humana um valor basico, impede que a
participagio dos cidadaos na formagido das decisdes ou deliberages que lhe dizem respeito seja
totalmente condicionada pelo servico do interesse publico. Além disso, convém nao esquecer que o

cidadao é chamado ao procedimento para, em primeira linha, defender os seus interesses. Vide Sérvulo

CAPITULO |
26



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

facto, o particular, através de uma posicao dialética ou de pura colaboragao, enriquece
a perspetiva da Administragio sobre a identidade, natureza e peso relativo dos
interesses presentes na situagao decidenda (inserido na situagao, o particular conhecé-
la-2 melhor do que os agentes administrativos); a missao garantistica, que se traduz na
possibilidade de o particular comunicar a Administracao as informagoes e os
argumentos que considere relevantes para a formagao da decisao, aumentando, desta
forma, a efetividade de uma eventual tutela jurisdicional®.

Sdo varios os mecanismos de participagao dos interessados no procedimento,
sendo paradigmatica a «audiéncia dos interessadosy, regulada nos artigos 100.° a 104.°
do CP.A.

O acima descrito revela uma evidente conexao entre o direito a informacao e
as garantias de participagao. A transparéncia da Administragao constitui uma condicao
institucional da efetiva participagdo dos cidadaos na formagiao das decisdes ou
deliberagoes que lhes digam respeito. LUIS ALBERTO POMED SANCHEZ proclama «o
caracter basicamente instrumental do direito a informagao, em especial no campo da
documentagao publica, tendendo-se a considerar como fim qualificado para o exercicio

do mesmo a sua inter-relagio com o direito a participagio»®'. Esta interdependéncia

Correia, ob. cit., p. 150.

% . Vide Sérvulo Correia, ob. cit., pp. 149-151.

% . Segundo o art. 100.%, n.° | «concluida a instrugdo, os interessados tém o direito de ser ouvidos no
procedimento antes de ser tomada a decisao final, salvo o disposto no art. 103.°». Este direito de
audiéncia é um direito de defesa, o que justifica a sua qualificagio como direito fundamental de natureza
analoga para efeitos do art. 17.° da C.RP.. Trata-se de um direito fundamental atipico, com regime
analogo, no tocante aos efeitos da sua violagdo, ao dos direitos, liberdades e garantias consignados no
Titulo Il da Parte | da Constituigdo. A doutrina (destaca-se Freitas do Amaral, Principios Gerais do Cédigo
do Procedimento Administrativo, |.N.A., pp. 53 e ss.) tem discutido a questao de saber se a notificagdo para
a audiéncia dos interessados devera ou nio incluir um projeto de decisdo sobre a qual estes se possam
pronunciar. Entendemos como mais adequada a posigao afirmativa: o modo de proporcionar aos
interessados o conhecimento de todos os aspetos relevantes para a decisao passa pela comunicagao de
um projeto de decisao fundamentada.

6l

- Luis Alberto Pomed Sanchez, El derecho de acesso de los ciudadanos a los archivos y registros

administrativos, Instituto Nacional de Administracion Pablica, Madrid (1989), p. 96.
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esta presente no nosso Codigo do Procedimento Administrativo: ao lado de um
principio da administragao aberta (art. 65.°), traduzido no acesso aos documentos
constantes de processos ja concluidos, estrutura-se um direito a informagao sobre o
andamento dos procedimentos, reservado, sobretudo, aqueles que nesses
procedimentos sejam diretamente interessados, isto é, aqueles a quem a participagao

no procedimento ¢é salvaguardada (art. 61.° a 64.°).
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2. CONCEITO, AMBITO, FUNCAO E NATUREZA DO DIREITO A
INFORMAGAO DO ADMINISTRADO

2.1. A delimitacio do conceito de informacao administrativa

A informagao administrativa é entendida como transmissao de conhecimento
da Administracio ao cidadio®. MARCO MAZZAMUTO define informacio administrativa
como «uma situagao objetiva de conhecimento de qualquer coisa que pertence a
esfera juridica de um sujeito publico»®.

A palavra «informagao» é uma palavra de extrema polivaléncia. O termo
«informagao» vem do latim Informatio-Informationis e, etimologicamente, significa
conformagio, feitura, plano, isto é, a construgdo de uma ideia ou conceito®. No seu
emprego mais comum perdeu o significado primeiro, coincidindo hoje com o valor
semantico de notificagdo, segundo o qual «informary» equivale a notum facere e

«informagaoy equivale a atividade tendente a levar qualquer coisa ao conhecimento de

62 . Vide Achille Melonceli, L'informazione amministrativa, Maggioli Editore, Dogana (1993), pp. 17 e ss..

8 . Marco Mazzamuto, «Sul Diritto d'Accesso nella L. N. 241 del 1990», Il Foro Amministrativo, ano
LXVIIl, Giuffre Editore, Mildo (1992), p. 1572.

¢ . Segundo alguns autores, uma certa ambiguidade do conceito de informagio decorre do facto de,
etimologicamente, a nogao de informagao abranger tanto um sentido substancial como instrumental. A
informagao tanto consiste nos dados ou conhecimentos obtidos por intermédio de uma atividade de
investigagdo, de instrugao ou de qualquer outro meio, como na comunicagao ou transmissao desses
dados ou conhecimentos. Sera entdo correto afirmar-se que a informagdo supde comunicagdo. A
informagao implica, antes de mais, a comunicagdo de uma mensagem entre dois entes. Sé que uma vez
comunicada, a informagdo é suscetivel de fixagdo, de circulagdo e de enriquecimento sucessivo. A sua
fixagdo num suporte permite o seu armazenamento. A circulagio do suporte permite a transmissao de
informagao. Numa primeira andlise, o unico tipo de informagao que interessa ao Direito é a informagao
comunicavel entre pessoas, uma vez que sé esta se integra no sistema social que o Direito regula. As
informagdes transmitidas no quadro de sistemas fechados que nao o sistema social sé interessam ao
Direito enquanto parte deste sistema. Assim, a informagao numérica, por exemplo, sé releva para o
Direito através dos sistemas informaticos. Vide Maria Eduarda Gongalves, Direito da Informacdo,

Almedina, Coimbra (1994), pp. 17 e ss..
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outrem®.

Convém, todavia, realgar que se, no seu significado mais geral (coincidente com
o da linguagem comum), informagao equivale a transmissao do conhecimento de uma
pessoa para outra, existem outras utilizagoes da palavra informagao. Assim, pode ser
utilizada para designar a atividade de aquisigao de conhecimento ou para indicar o
mero estado de posse do conhecimento ou ainda para denotar o proprio
conhecimento.

Quer dizer, a informagao aparece-nos sob diversas formas e com diferentes
conteudos. No contexto da sociedade de informagao e devido ao uso de novas
tecnologias, formas inovadoras de tratamento de informagao tornaram possivel
organizar e apresentar, sob formatos diversos, uma maior quantidade e diversidade de
factos, dados e conhecimentos: constitui informacao, por exemplo, listagens de factos,
de nomes, de numeros, descricoes de acontecimentos, textos literarios, cientificos e
técnicos de diferente natureza, extratos, sumarios e mesmo séries de imagens;
constituem, igualmente, informaciao, os dados pessoais, economicos, estatisticos,
tecnolégicos, meteoroldgicos.

Segundo SINDE MONTEIRO, o termo «informagao» pode ser entendido em
sentido estrito ou em sentido amplo, abrangendo igualmente o conselho e a
recomendagao®. A informagio em sentido estrito ou préprio define-se como «a
exposi¢cao de uma dada situagao de facto, verse ela sobre pessoas, coisas ou qualquer

outra relacio»®’. Quando falamos em informagio administrativa, o termo informacio é

% . O conceito de informagio destaca-se do conceito de saber. O conceito de informagio pressupde
um estado de consciéncia sobre factos ou dados, isto &, pressupoe um esfor¢o de caracter intelectual
que permite passar da informagdo imanente a sua percegdo e entendimento. Isto implica, normalmente,
um trabalho de recolha, de tratamento ou de organizagao. O conceito de saber transcende esse plano:
consiste na capacidade de extrapolar para além dos factos e deles retirar conclusoes originais. Vide Maria
Eduarda Gongalves, ob. cit., p. 15.

% . Vide Sinde Monteiro, Responsabilidade por Conselhos, Recomendagdes ou Informagdes, Almedina,
Coimbra (1989), pp. 14-21.

¢ . Neste sentido, distingue-se do conselho e da recomendagio, uma vez que a pura informagao se

esgota na comunicagio de factos objetivos, estando ausente (expressa ou tacitamente) qualquer

CAPITULO |
30



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

empregue em sentido estrito.

O evidente caracter intersubjetivo da informagao, entendida como transmissao
de conhecimento, revela de imediato a sua idoneidade a apresentar-se como tipico
fendmeno juridico: o conhecimento, fendmeno do espirito, assume relevancia juridica
quando ¢é transmitido de um sujeito para outro e assim o seu caracter de relagao. Mas,
mesmo na esfera do Direito, a informagao manifesta-se de formas mdltiplas, assumindo
um significado polivalente. O uso seguramente mais frequente é o da informagao como
fendbmeno relativo aos meios de comunicagao de massa e a formagao da opiniao
publica, bem como ao direito de livre manifestagio do pensamento. Mas fala-se,
também, de informagio como fenémeno relativo as relagdes entre Estados, entre
poderes do Estado, entre orgaos administrativos, entre particulares, entre a
Administragio Publica e os particulares, e vice-versa®.

O regime da informacao esta dependente de dois fatores: um, correspondente
a natureza dos sujeitos e, o outro, a diregao da transmissao do conhecimento. Em
relagao a natureza dos sujeitos € o proprio legislador que designa como informagao o
fenomeno objetivo da transmissao de conhecimento, seja entre duas pessoas juridicas
publicas distintas, seja entre dois érgaos administrativos do mesmo ente publico, seja
entre particulares, seja entre um 6rgao administrativo e um particular.

As relagoes diferenciam-se também na dependéncia de um segundo fator: a
diregio em que se processa a transmissao da informagao. No caso da relagao

informativa que liga uma autoridade administrativa a um particular é facil prever as

proposta de conduta. Estes factos a que se refere a informagao podem ser de natureza objetiva ou
subjetiva; de qualquer forma é sempre algo que o informador considera como factos. De modo diverso,
o que caracteriza o conselho é a valoragio de factos, nio sendo exigivel que os mesmos sejam
comunicados, desaparecendo, por completo, o momento objetivo da comunicagao de conhecimentos e
salientando-se, como essencial, o momento subjetivo da valoragao, o que se compreende porque a
pessoa perguntada o é justamente em virtude da sua posi¢io pessoal ou profissional. A este momento
subjetivo acresce o «momento imperativo» do conselho que nao retira ao aconselhado a livre
determinagao sobre o «se» e o «comoy agir. S3o estes dois momentos que faltam na informagao. Vide
Sinde Monteiro, ob. cit., pp. 14-15.

%8 _ Vide Achille Meloncelli, ob. cit., p. 19.
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diferengas entre as situagbes em que é o particular a fornecer informagao a
Administragao Publica (v.g. art. 90.° do C.P.A)) e a situagdo em que as posigoes estiao
invertidas (v.g. art. 61.° do C.P.A)

A relagio informativa que constitui o nosso objeto de andlise é a da
Administragao Publica na posicao de informador com o administrado na posicao de

informado.

2.2. As caracteristicas da informac¢ao administrativa

Destacam-se como caracteristicas principais da Informagao Administrativa a
adequagao, a exatidao, a inequivocidade, o caracter exaustivo, a corregao e a
tempestividade®. Todas estas caracteristicas estio intimamente ligadas entre si: assim,
para ser adequada, a informagao administrativa deve possuir determinadas qualidades,
tais como a exatidao, a inequivocidade e o caracter exaustivo.

A qualidade da informagao transmitida deve ser irreprovavel (exatidao). Para
assegurar a exatidao deve ser possivel executar procedimentos de verificagao, seja por
parte da Administracio, seja por parte dos cidadios”. A informacio deve ser clara e
compreensivel: os dados cientificos devem ser acompanhados de uma sintese em
linguagem corrente a fim de permitir, quer aos especialistas, quer aos nao especialistas,

a informagao que convenha a cada um’".

¢ . Vide Achille Meloncelli, ob. cit., pp. 237 e ss..

™ _ Por exemplo, a informagio sobre o Ambiente nio sera credivel ou Gtil se os destinatarios da
informagao nao tiverem confianga na veracidade dos dados. O abuso das falsas informagdes ou das
informagdes incompletas é perfeitamente possivel se ndo existirem mecanismos de verificagdo, o que
podera conduzir ao fracasso do direito a informagao. As redes previstas de medicao de radioatividade
em Franca sdo ilustrativas da desconfianga da opinido publica face as informagdes oficiais. O dominio da
energia nuclear foi, durante muito tempo, considerado terreno tabu. Todavia, apos a catastrofe de
Chernobyl, tem-se assistido a grandes progressos nesta area, designadamente no espago comunitario.
Vide José de Magalhdes, Rumo ao espaco comum informativo? (o caso da Directiva sobre a Liberdade de
Informagdo em matéria de Ambiente nas Comunidades Europeias), Coimbra Editora, Coimbra (1991), pp.
40-45; Ada Lucia de Cesaris, «Informazione ambientale e accesso ai documenti amministrativi», Rivista
trimestrale di diritto pubblico, ano XLI (1991), pp. 851-861.

7! _ Estabelece o art. 28.%, n.° 2, da Lei n.° 10/91 de 29 de abril (Lei de protecio de dados pessoais face a
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Relativamente a exatidao havera que distinguir entre as informagoes
administrativas de facto e juridicas. No primeiro caso, a informagao é exata se o
conteudo da declaragdo de conhecimento corresponder a situagao real a que se
refere; se nao houver correspondéncia, emerge o direito a retificagao da informagao.
Mais delicada é a determinagao da exatidao da informagao de direito. Dado que o seu
objeto é uma situagao juridica, a declaragdao de conhecimento tem por conteido uma
valoragao, existindo fronteiras entre as quais a valoragao pode ser diversa sem que
seja menor a sua exatidao:

a) uma primeira fronteira é seguramente constituida pelo texto da norma
legislativa, perante a qual a informagao juridica nao pode surgir em contraste, sob pena
de cair na inexatidao;

b) uma segunda fronteira resulta da jurisprudéncia — sem duvida que a
autoridade administrativa pode ser portadora de uma opiniao diversa da autoridade
jurisprudencial, mas se, relativamente a uma dada matéria, se consolidou ja uma
determinada orientagao jurisprudencial, nao é certo que a Administragao Publica possa

discordar; se de qualquer modo o faz, deve sublinhar a divergéncia’;

informatica) que «as informagoes devem ser transmitidas em linguagem clara, isenta de codificagoes e
rigorosamente correspondente ao conteudo do registo». Note-se que, para além dos problemas ligados
a colheita de informagdes e as dificuldades técnicas na sua obtengao, existem dificuldades que advém dos
proéprios utilizadores. De facto, os requerentes podem nido compreender a informagido que estd a sua
disposigao. A solugao passa por uma melhor comunicagao, pela clareza da linguagem a empregar pela
Administracao; todos os técnicos deverio ter o cuidado de transformar os dados cientificos numa
linguagem compreensivel para todos.

2 _ Como exemplo de uma situagdo em que a orientagio jurisprudencial nio coincide com a orientagio
da Administragdo Publica aponta-se o Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 176/92 (D.R. Il Série de
I8 de setembro de 1992). A situagio a dirimir é a de um requerente que pretende ter acesso ou obter
certidoes integrais de atas de reunido do jdri de concurso ou acesso aos curricula dos outros candidatos
em concurso, tendo a autoridade administrativa requerida denegado parcialmente o pedido de acesso,
invocando o art. 9.°, n.° 4, do D.L. n.°498/88 de 30 de dezembro (o qual estabelece que «os
interessados, em caso de recurso terdao acesso a parte das atas em que se definam os fatores e critérios
de apreciacao aplicaveis a todos os candidatos e, bem assim, aquela em que s3o directamente

apreciadosy). Foi o Tribunal Constitucional chamado a pronunciar-se sobre a constitucionalidade do
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c) uma terceira fronteira diz respeito ao grau de exatidio da declaragao: a
informagao emergente da autoridade administrativa deve ser de tal maneira exata que
quem quer que a receba possa, com base nela, adotar a propria decisao.

A caracteristica da inequivocidade estabelece que a informagao a prestar deve
ser objetivamente inteligivel. O preceito da inequivocidade exclui que o contetdo da
informagao administrativa possa consistir num reenvio para outros atos nao
cognosciveis (v.g. esta excluido que se conceda uma informagao recorrendo ao
conteldo de um parecer a cujo conhecimento se opoe a natureza de ato secreto). A
necessidade de que a informagao administrativa possua a caracteristica da clareza pode
implicar a adogao da forma escrita, o que se verifica quando, por exemplo, estamos
perante matérias particularmente complexas”.

O caracter exaustivo da informagao administrativa tem um particular significado
no caso das informagoes juridicas: estas devem tomar em consideracdo todas as
exigéncias consideradas indispensaveis para satisfazer o cidadao.

Se a Administracao Publica reconhece ter concedido uma informagao inexata,

equivoca ou incompleta, deve proceder a sua retificagio’. A obrigacio de retificagio,

referido artigo, sobre o qual a Administragio fundamentava a sua posi¢do, decidindo pela sua
inconstitucionalidade, por afrontamento ao disposto no art. 268.°, n.° | e n.° 2, da Constituicao e, nessa
decorréncia, permitindo ao candidato requerente o acesso pretendido.

3 - Nos termos do art. 12.° n.° 3, da LAD.A, os documentos informatizados sio transmitidos em
forma inteligivel para qualquer pessoa e em termos rigorosamente correspondentes ao do conteido do
registo.

7. Nas leis de protegio de dados pessoais encontramos uma particular énfase na exatidio dos dados. A
falta de exatidio dos dados pessoais significa que nao ha correspondéncia destes com a realidade dos
factos que pretendem retratar e confere nos termos legais, ao titular dos dados, o direito a retificagdo
(art. 30.° da Lei n.° 10/91, de 29 de abril). Esta retificagio de dados pessoais incorretos abrange um
conjunto de operagoes, destacando-se: a) a substituicdo em que a informagao errénea é trocada pela
verdadeira; b) a supressao em que a informagao é eliminada porque nao ha nada a registar quanto aos
aspetos especificos considerados; ¢) a completagao em que a informagao sé se torna veridica quando
acompanhada de certos elementos omissos. Vide Jorge Bacelar Gouveia, «Os Direitos Fundamentais a
protecao dos dados pessoais informatizados», Revista da Ordem dos Advogados, ano 51, Lisboa (1991),

p-719.
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que vale quer para as informagoes de facto, quer para as juridicas, deve ser executada
na forma adotada para a informagao inadequada.

Entre as caracteristicas da informagao administrativa figura, ainda, a
tempestividade que, na maioria dos casos, esta prevista expressamente na lei. A
importancia desta caracteristica resulta do facto de que, se a informagao nao for

concedida em determinado prazo, pode tornar-se inttil para o administrado”.

2.3. O direito a informacdao administrativa enquanto direito fundamental do
administrado

A transparéncia administrativa passa pela consagragao de direitos fundamentais
dos administrados face a Administracao Publica. Note-se, contudo, que a afirmagao
desta dimensao subjetiva da transparéncia administrativa nao impede a existéncia de
um interesse publico objetivamente radicado na transparéncia em si mesma. A
transparéncia administrativa, nas palavras de GOMES CANOTILHO, «& um canone
hermenéutico da agao administrativa, de forma a otimizar-se o cumprimento, por
parte da Administragao, dos principios da imparcialidade, legalidade, igualdade e
justica»’®.

Quais os direitos fundamentais conferidos pela Constituicao aos administrados
face a Administragao Publica? Segundo FREITAS DO AMARAL”, haveria que referir, antes

de mais, os direitos dos Administrados no tocante a formag¢ao do ato administrativo.

> . A problematica dos prazos afigura-se de extrema importincia. Alguns autores entendem que os dez
dias consagrados no art. 61.° do C.P.A. e no art. 15.°, n.° |, da L A.D.A,, constitui um prazo desfasado da
atual realidade, ao passo que os dois meses consagrados na Diretiva Comunitaria sobre Ambiente
(Diretiva n.° 90/313/CEE, de 7 de junho) parecem mais realistas, mas mesmo assim objeto de alguma
polémica. As AssociagSes de Defesa do Ambiente reclamam prazos realistas, mas existem casos em que
os dois meses representam muito tempo, porque entretanto a informagio se tornou ja inoperante no
processo principal que entretanto foi decorrendo. Sobre a importancia dos prazos no direito de acesso
aos documentos, vide Emmanuel Derieux, Droit de la Communication, Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, Paris (1991), pp. 247-248.

7 . Gomes Canotilho, «Anotacio critica aos Acérdios do Tribunal Constitucional n.° 176/92 e
n.° 177/92y, Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 125, n.° 3 821, Coimbra, dezembro (1992), p. 253.

77 . Vide Diogo Freitas do Amaral, ob. cit., pp. || e ss..
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Tratar-se-ia de direitos a exercer, sobretudo, na fase graciosa da atividade processual
da Administragao Publica (a qual nao supde a intervengao de um poder judicial), tudo
se passando no seio da Administragao Publica ou entre esta e os administrados. De
facto, como alerta JORGE MIRANDA, a participagao do administrado no processo nao
pode restringir-se ao contelido minimo do audi alteram partem’. E necessario que o
procedimento se desenvolva segundo um contraditério em que a paridade da
Administracao e do administrado seja assegurada através da atribui¢do de um conjunto
de direitos fundamentais ao administrado’””. Com a atribuicio destes direitos
fundamentais pretende-se, em Ultimo termo, como afirma BARBOSA DE MELO, um
processo administrativo gracioso evoluido que iria assegurar «preventivamentey», em
qualquer situagao decisoria mais ou menos discricionaria, um exame completo das
circunstincias e uma consciente ponderacio juridica do caso®.

Nesta enumeracao de direitos fundamentais do administrado, FREITAS DO
AMARAL® aponta, desde logo, o direito de peticio em sentido amplo (art. 52.°, n.° |, da
C.R.P.), que envolve, em especial, os direitos de peti¢ao, representagao, reclamagao e

queixa®, bem como o art. 48.°, n.° 2, o qual estabelece que «todos os cidadios tém o

78 _ Vide Jorge Miranda, «O direito de informagio dos administrados»..., p. 459.

7 . Segundo Juan Francisco Mestre Delgado, «o recurso contencioso é o mecanismo Ultimo, mais
efetivo e seguro, de fiscalizagdo da Administragao e de garantia dos cidadaos. Mas nao é o Unico. Nao
esquecamos que a atuagdo administrativa prévia supde um prius necessario que constitui o reflexo do
exercicio do poder pela Administragao e incorpora um conjunto de técnicas de garantia dos direitos dos
administrados. Aqui cumpre falar do procedimento administrativo concebido como prerrogativa in peius
da Administracao e que se configura como uma importante garantia para os administrados, na medida
em que deve assegurar a corregao do comportamento publico e a reflexao sobre a valoragao do facto e
a consequéncia juridica aplicavel». Vide Juan Francisco Mestre Delgado, El derecho de accesso a archivos y
registros administrativos [andlisis del articulo 105.b) de la Constitucion], Civitas, Madrid (1993), pp. 22-23.

8 . Vide Barbosa de Melo, «Do sistema do controlo dinamarqués em geraly, Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, volume LVII, Coimbra (1981), p. 268.

8! . Vide Freitas do Amaral, ob. cit,, p. 12.

8 _ Segundo Gomes Canotilho, o direito de peticio deve ser analisado numa dupla perspetiva: a) o
direito de peticao em relagao aos o6rgaos de soberania [art. 52.°, que trata de um direito politico que

tanto se pode dirigir a2 defesa dos direitos pessoais (queixa ou reclamagio) como a defesa da
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direito de ser esclarecidos objetivamente sobre os atos do Estado e demais entidades
publicas e de ser informados pelo Governo e outras autoridades acerca da gestao dos
assuntos publicosy. Este artigo estabelece um direito fundamental para o administrado
que se traduz num dever para a Administragdio — o dever de, por sua propria
iniciativa, prestar esclarecimentos e informagoes em geral, a opiniao publica.

De seguida, encontramos o art. 268.°, subordinado a epigrafe «direitos e
garantias dos administrados», no qual sao acolhidas duas importantes dimensoes do
direito a informagao dos particulares. Este preceito estabelece como que «uma espécie
de capitulo suplementar de direitos, liberdades e garantias, reportando-se a
indispensavel transparéncia que a fungao administrativa deve assumir face aos cidadaos
enquanto administrados®. No n.° | do art. 268.° estabelece-se o direito do
administrado a ser informado pela Administracao, sempre que o requeira, sobre o
andamento dos processos em que seja diretamente interessado, bem como o de
conhecer as resolugoes definitivas que sobre ele forem tomadas. Esta norma
constitucional abrange um direito a informagao que integra nao s6 a obrigagao da
Administragao prestar (sempre que tal for requerido pelos diretamente interessados)
os esclarecimentos relativos ao andamento dos processos pendentes, mas também o
dever de dar a conhecer, aos mesmos interessados, a resolugao definitiva a que se
quer chegar no termo do procedimento.

Liga-se, por isso, ao n.° 3 do art. 268.° que consagra o principio segundo o qual
os atos administrativos estao sujeitos a notificacdo aos interessados. Quer isto dizer

que o direito ao conhecimento da decisao final é integrado por um dever de

Constituigao, das leis ou do interesse geral, podendo ser exercido, individual ou coletivamente, perante
quaisquer 6rgios de soberania ou autoridade]; b) o direito de petigdo exercido junto do Provedor de
Justica (art. 23.°, que restringe os poderes de apreciagao do Provedor de Justica, relativos as queixas
apresentadas pelos cidadaos, a atividade administrativa; a fungao do Provedor nao se limita a defesa da
legalidade, cabendo-lhe reparar as injusticas praticadas quer por ilegalidade, quer por parcialidade ou ma
administragao). Vide Gomes Canotilho, Manual de Direito Constitucional, 6.* edi¢ao revista, Almedina,
Coimbra (1993), pp. 663-664.

8 _ Vide Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 3. edigio revista,

Coimbra Editora, Coimbra (1993), p. 934.
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notificagao, traduzindo-se na comunicagao do ato aos que nele sao interessados. A
satisfacdo do direito nio depende de uma iniciativa do proprio titular: sobre a
Administragio incide um dever de cumprimento oficioso®.

No n.° 2 do art. 268.° consagra-se o principio do arquivo aberto que estabelece
o seguinte: «Os cidadaos tém também o direito de acesso aos arquivos e registos
administrativos, sem prejuizo do disposto na Lei em matérias relativas a seguranga
interna e externa, a investigagao criminal e a intimidade das pessoas».

Tratando-se de dados pessoais constantes de registos informaticos, o
administrado por eles abrangido tem direito ao seu conhecimento (art. 35.° da C.R.P.),
O que pressupoe, entre outros principios, a necessaria publicidade na criagao e
manutencao dos registos informativos de dados pessoais e a transparéncia, isto &, a
clareza dos registos quanto as espécies e categorias de dados recolhidos e tratados,
existéncia ou nao de fluxos de informagao, tempo de tratamento e identificagao do
responsavel do ficheiro (este feixe de direitos constitui o chamado direito a
autodeterminagao informativa)®.

Um outro direito fundamental dos administrados face a Administracao é
reconhecido no n.° 4 do art. 267.°: «O processamento da atividade administrativa sera
objeto de lei especial que assegurara a racionalizacio dos meios a utilizar e a
participacao dos cidadaos na formagao das decisdes ou deliberagoes que lhes disserem

respeito.

8 _ A notificagdo a que nos referimos respeita, exclusivamente, a decisdo final do procedimento. Mas ao
longo do procedimento administrativo ha outros atos de notificagdo com esta ou outra designagio: a) o
dever de comunicar quando o processo é da iniciativa da Administragdo (art. 55.°); b) o convite para
suprir deficiéncias do requerimento (art. 76.°); c) notificagdo da nomeagao de peritos ou da realizagao
de qualquer outra diligéncia (art. 95.°); d) a notificagdo para apresentagio de informagdes ou
apresentacao de provas (art. 90.° e 91.° todos do C.P.A)). A notificagao, enquanto ato transmissor de
um ato administrativo, é obrigatoria nos seguintes casos: |) atos administrativos que decidam sobre
quaisquer pretensoes; 2) atos administrativos impositivos de deveres, sujeicdes ou sangbes, ou que
causem prejuizos; 3) atos administrativos que criem, extingam, aumentem ou diminuam direitos ou
interesses legalmente protegidos ou afetem as condigoes do seu exercicio; 4) outros casos legalmente
previstos na lei.

8 _ Vide Gomes Canotilho, Manual de Direito Constitucional..., p. 665.
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Do conjunto dos direitos fundamentais do administrado destacamos o seu
direito a informagao. Este direito a informagao administrativa contribui para o reforgo
e realizagio plena de outros direitos fundamentais dos administrados. O
reconhecimento deste direito tem como efeito o alargamento da obrigagao de a
Administracao decidir melhor (melhoria da qualidade da decisao), contribuindo
igualmente para um acréscimo dos instrumentos de defesa do administrado, quer em
sede procedimental administrativa, quer em sede contenciosa.

O nosso Tribunal Constitucional teve ja oportunidade de se pronunciar sobre
este direito e as suas articulagdes com outros direitos fundamentais do administrado,
defendendo o seguinte raciocinio: estabelecido constitucionalmente o direito de os
cidadaos participarem na formagao das decisoes ou nas deliberagoes da atividade
administrativa que lhes disserem respeito (art. 267.°, n.° 4, da C.R.P.), para que tal
direito nao se torne uma mera audicao de parte e se possa realizar plenamente,
consagrou-se também na Constituicao o direito a informagao sobre o andamento dos
processos em que sao diretamente interessados e o direito de conhecimento das
decisdes definitivas que sobre eles forem tomadas (art. 268.°, n.° |), bem como o

direito de acesso de cidadio aos arquivos e registos administrativos (art. 268.°, n.° 2)%.

2.4. Ambito do direito a informacio do administrado

O direito a informagao do administrado é um direito positivo: traduz-se numa
pretensao de facere, isto €, numa pretensao de agao por parte da Administragao. O
direito a informacao do administrado nao deve confundir-se com a liberdade de
imprensa e a difusao de informagao por 6rgaos especializados de informagao publicos
ou privados. Do que se trata, no caso presente, € de permitir ao administrado o
acesso as informagoes e dados na posse do Estado.

O direito a informagao do administrado ¢, assim, um direito de acesso as

informacoes contidas em documentos administrativos.

8 _ Acordio n.° 234/92, publicado no D.R. Il Série, de 4 de novembro de 1992.
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2.4.1. A nocao de documento administrativo

O conceito de documento administrativo € um conceito que permanece, em
termos doutrinais, ainda muito inexplorado®. Dois métodos tém sido apontados no
sentido de analisar este conceito: Um dos métodos consiste em recorrer ao campo de
aplicagao do direito a comunicagao; trata-se de um método dotado de uma grande
simplicidade, mas pouco rigoroso, uma vez que nos leva a adotar como critério o que
de facto é uma consequéncia: tal como o ato administrativo nao se define pela
admissibilidade de recurso contencioso, o documento administrativo nao deve ser
definido pela possibilidade de comunicagao. O outro método consiste em procurar as
razoes profundas da nogao de documento, independentemente do regime juridico em
que se fundamenta; serd este o método que servira de base a nossa analise®.

Convém precisar que nos situamos aqui, exclusivamente, no quadro dos
documentos de natureza administrativa, isto €, documentos que relevam da atividade
administrativa.

Segundo GOMES CANOTILHO, a atividade administrativa caracteriza-se pelas
seguintes notas:

- concretizagao e realizagdo dos interesses publicos da Comunidade, ao
executar as decisoes e deliberagoes constantes de atos legislativos, atos de governo e
atos de planificagao e ao intervir, conformadora e ordenadamente, na prossecucao de
interesses publicos individualizados na Constituicao e nas leis;

- formas de atuagao que se traduzem em medidas concretas, adequadas e
necessarias a prossecucao dos fins de interesse publico (incluindo os atos
administrativos individuais, contratos, atos planificadores e diretivos);

- tarefas administrativas variadas, distribuindo-se por varios dominios, como a
administracao de policia (garantia da ordem e seguranga; art. 272.°), a atividade

planificadora e diretiva da economia [art. 202.°, al. a)], a atividade financeira e fiscal, e a

8 . Vide Bernard Even, «La notion de document administratifs, AJ.D.A., n.° 10, outubro (1985),
pp- 528 e ss..
8 _ Seguimos aqui o raciocinio de Bernard Even na andlise da nogio de documento administrativo. Vide

Bernard Even, ob. cit., p. 528.
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atividade social e prestacional [art. 202.°, alineas b) e g)];

- fiscalizagao contenciosa de todas as administragoes do Estado (direta,
auténoma e indireta), independentemente da forma do ato e de ter sido ou nao, a
entidade que cometeu o ato ilegal, uma pessoa coletiva publica e qualquer que seja a
tarefa prosseguida pelos 6rgaos ou agentes das varias Administragoes (art. 268.°
n.° 4)%.

O documento administrativo € um conceito juridico nao redutivel a um suporte
material de informagao™. Este conceito juridico envolve trés nogdes, estritamente
imbricadas e mais ou menos indissocidveis: o documento, o suporte e a informagao

(v.g. o segredo médico aplica-se a informagao, enquanto que a nogao de ficha médica

8 _ Vide Gomes Canotilho, Manual de Direito Constitucional..., pp. 756 e ss..

% . Historicamente, as limitagdes técnicas inerentes a escrita explicam o lugar privilegiado concedido aos
documentos escritos. Estes exprimem-se tanto pela sua apresentagao (pelo seu «suportey) como pelo
seu conteudo. As compilagdes de Justiniano reforgaram a unica fungio juridica entio reconhecida ao
documento e que era a de servir de instrumento de prova. Sob este angulo da prova, o documento
aparece confundido com o suporte. Progressivamente, assiste-se a um fendémeno de dissociagdo do
documento e do suporte, o que resultou, sobretudo, de causas funcionais e técnicas, as quais, por sua
vez, tiveram implicagdes juridicas. De facto, com o decorrer dos tempos, a fungdo dos documentos
administrativos diversificou-se para além da fungao da prova. A partir do século XVI (paralelamente a
consagragao da monarquia absoluta) afirma-se um direito de propriedade do Estado sobre os «papéis»
inerentes a funcdo dos seus agentes. No século XVIIl, comega-se a atribuir aos documentos
administrativos a missdo de satisfazerem as necessidades de continuidade dos servigos publicos. No
século XIX atribui-se ao documento a fungio de satisfazer as necessidades historicas e de investigagao.
Todo este contexto facilitou a dissociagao entre o documento e o suporte. Mas foram, sobretudo,
fundamentos técnicos que explicaram tal dissociagdo. De facto, as condigdes técnicas que presidiram a
elaboragao dos documentos manuscritos antigos ligavam-nos estritamente aos suportes. Com o
surgimento da Imprensa o valor do suporte diminui a favor do conteudo. Mais tarde, o aparecimento de
processos de reproducao como a fotografia (1824), a microfilmagem (1829), a fotocédpia e, por ultimo, a
informatica, desvalorizou a importancia do suporte. Isto ¢, a diversificagio dos suportes para além dos
documentos em papel acentuou o referido fenémeno de dissociagao. Assim se compreende a razio de
as leis, que consagram o direito de informagao do administrado, adotarem uma concegao extensa de
documento. Como afirma Bernard Even, «para se libertar das contingéncias materiais ligadas a evolugao
dos suportes, o Direito procura autonomizar-se recorrendo a conceitos abstratosy. Vide Bernard Even,

ob. cit., pp. 528-529.
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visa os suportes ou os documentos). O suporte é um conceito puramente material,
opondo-se neste sentido a informagao que apresenta por natureza um caracter
imaterial. A informagao constitui a matéria primeira da atividade administrativa,
podendo ou nao constar de um suporte. O suporte de informagao nao tem por si s6
valor juridico, adquirindo a sua expressio juridica no documento’'.

O documento administrativo bem como o ato administrativo constituem as
duas nog¢oes mais vivas da realidade administrativa. Quer o documento, quer o ato
administrativo, sao duas nogoes basicas do procedimento administrativo. Todavia, se
em alguns aspetos estas duas nogdes se tocam, noutros divergem com evidéncia®. Um
elemento tangivel que permite distinguir o documento do ato, reside no seguinte
bindmio: enquanto que o ato pode ser verbal ou implicito, o documento estara sempre
associado a presenga de um suporte material escrito; o mesmo € dizer que, enquanto
que o ato tem uma existéncia abstrata, o documento sera sempre visto, pelo Direito,
através da sua existéncia material.

Nos ultimos tempos temos assistido a uma juridificacido crescente dos
documentos, o que se deve a varios fatores. Um documento esta sempre associado a
uma decisao administrativa, servindo de instrumento para a elaboragao ou aplicacao
dos atos administrativos, respetivamente, se se situam a montante ou a jusante da
decisao. Ora, os elementos preparatérios da tomada de decisao (situados a montante)
tém assumido uma importancia crescente no fenomeno decisorio. «Os juristas tém
tendéncia a negligenciar tais documentos dado que, influenciados pela interpretacao
contenciosa, sao levados a considerar o ato como um elemento independente quando
este na realidade é apenas um momento num processo complexo»”. Além disso,
tradicionalmente, tem-se considerado que a vida interna da Administragao deveria

escapar ao Direito. Dado que o ato administrativo é uma estatuicao de autoridade

' - Assim, a Lei n.° 10/91, de 29 de abril (Lei de protecio de dados pessoais face a informatica), foi
concebida para os ficheiros informatizados nominativos — por ordem, documento/suporte/informagao.
2 . De facto, existe um conjunto de analogias entre documentos e atos, a saber: documentos tipicos e
atos tipicos, documentos preparatérios e medidas preparatérias, regra da unidade do documento e
teoria da indivisibilidade do ato. Vide Bernard Even, ob. cit., pp. 529-530.

% _ Bernard Even, ob. cit., p. 530.
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com efeitos externos, compreende-se que nao sejam recorriveis os atos internos
(pareceres, comunicagoes internas dos servigos) e os atos preparatorios, pois que
nestes casos «nao existem efeitos externos ou existem apenas efeitos prodromicos de
um ato procedimental que s6 se torna ato decisorio através do ato conclusivo do
procedimento»’.

As medidas de ordem interna que nao sejam levadas ao conhecimento de
terceiros nao podem, assim, ser objeto de recurso contencioso. Este entendimento
tradicional tem sido objeto de muitas criticas, sobretudo por parte da jurisprudéncia,
no seio da qual se destaca o Conselho de Estado francés o qual, em nome do refor¢o
do dominio da legalidade, tem procurado restringir o campo de aplicagao das medidas
de ordem interna, qualificando como atos cada vez mais elementos inseridos nos
procedimentos decisérios”™.

Apesar disto, a jurisprudéncia tem recusado a extensao do recurso contencioso
as medidas de ordem interna, entendendo que tal extensao poderia comprometer a
boa execucao do servigo publico. Haveria, assim, que encontrar outros mecanismos de
fiscalizacao da agao administrativa naquele ambito. Neste sentido, surge a consagragao
legal da comunicagao dos documentos administrativos, a qual constitui «uma espécie
de paliativo a inadmissibilidade de recurso contencioso relativamente as medidas de
ordem interna»’. Esta possibilidade de comunicagio dotou as medidas de um estatuto

minimo”’. A nogio de documento apresenta-se, assim, como um corolirio

** . Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Reptiblica Portuguesa Anotada..., p. 939.

% . Vide Bernard Even, ob. cit, p. 530. Neste sentido e entre nés, Gomes Canotilho e Vital Moreira
referem que quando um ato preparatério ou um ato administrativo, ainda em formagdo, se mostre
idoneo para produzir efeitos imediatamente lesivos (e, por conseguinte efeitos externos), entiao esse ato
preparatorio tem ja efeitos proprios de um ato administrativo, sendo suscetivel de impugnagio
contenciosa (v.g. atos de abertura de concursos, medidas preventivas contidas num procedimento
urbanistico, mesmo antes da sua aprovagao). Vide Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da
Republica Portuguesa Anotada..., p. 939.

% . Bernard Even, ob. cit., p. 530.

7 _ Assim, na enumeragio proposta pelas varias legislagdes de documentos administrativos incluem-se as
ordens de servigo, os despachos normativos internos, as instrugoes, as orientagoes de interpretagao

legal ou de enquadramento da atividade, as circulares, os oficios-circulares, os estudos, os pareceres, os
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indispensavel ao ato. A comunicagdo estd para os documentos como O recurso
contencioso esta para os atos.

Quer isto significar que o documento e o ato administrativos sao duas nogoes
que nao se excluem. Podem existir atos sem documentos (atos verbais ou implicitos,
ou mesmo os atos que beneficiem de uma grande publicidade e cuja importancia esteja
somente associada ao seu conteldo, para além de toda a consideragao material).
Podem existir, igualmente, documentos sem atos, isto &, sem elementos decisorios
(v.g. os ficheiros). Podem, finalmente, existir «documentos-atosy.

Estas sobreposi¢oes nao justificam as confusoes entre os regimes juridicos e as
nogoes as quais eles se aplicam. Os recursos, aparentemente interpostos contra
documentos, sao-no enquanto aqueles comportarem atos ou visarem atos que lhes sao
exteriores. Uma medida preparatoria s6 podera ser invocada como vicio de
procedimento em «apoio» do recurso interposto contra a decisao principal, enquanto
ato. Em contrapartida, quando um ato é comunicado é-o enquanto documento, salvo
se se tratar de um procedimento de notificagao necessario a oponibilidade desse ato.
A aparente confusio entre documento e ato esconde, ao fim e ao cabo, uma
complementaridade real.

Foi intengao do legislador, nos varios ordenamentos em que se consagrou o
direito de acesso aos documentos da Administragao, instaurar a maior publicidade
possivel dos documentos administrativos sob reserva de certos interesses legitimos. O
legislador adotou, por isso, nao uma concegao estrita de documento, mas uma
concecao ampla: formalmente, pode tratar-se de escritos, de registos sonoros ou
visuais, ou de tratamentos automatizados de informagao; materialmente, pode tratar-
se de dossié, relatorios, estudos, processos verbais, estatisticas, diretivas, instrugoes,
circulares, oficios-circulares, ordens de servico, despachos normativos internos,
instrugoes e orientagoes de interpretagao legal ou de enquadramento da atividade ou
outros elementos de informagao. Desta enumeragio, que nao reveste caracter
exaustivo, excluem-se notas pessoais, esbogos, apontamentos e outros registos de

natureza semelhante, assim como os documentos cuja elaboragao nao releve da

relatorios, entre outros.
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atividade administrativa.

Os documentos administrativos podem ser de caracter nominativo ou nao
nominativo, entendendo-se que, por regra, apenas sao comunicaveis estes ultimos.

BERNARD EVEN defende que a nogao genérica de documento administrativo
integra trés conceitos historicamente muito diferentes que correspondem a trés
etapas da civilizagdo, quanto a percecao do fendmeno da informagao: o arquivo, o
documento em sentido estrito e o ficheiro™.

Os arquivos constituem a forma mais antiga de documento escrito.
Tradicionalmente a concegao de arquivo era essencialmente uma concegao organica:
designavam-se estes documentos por referéncia ao seu local de conservagao. O
arquivo era entendido como uma unidade administrativa onde se recolhia, conservava,
tratava e difundia a documentacio arquivistica. E esta a concecio dominante, a partir
de meados do século XIX. Dai que as primeiras definicoes legais de arquivos surjam
por referéncia a esta concegao: o arquivo, mais como um servigo do que como um
documento. O estatuto dos arquivos publicos estd, entao, ligado a sua incorporagao
num depdsito publico, dispondo a Administragdo de uma espécie de poder
discricionario para determinar os documentos ai englobados. O objetivo de
conservacao tendia a tornar-se um critério de definigio dos arquivos”. Todavia, o
surgimento dos processos de tratamento das informagoes, associado ao caracter cada
vez mais fugaz da informagao, incita a Administracdo a preocupar-se com os
documentos de utilidade corrente que integrario os arquivos do futuro'®.

Atualmente, a generalidade da legislagio'®' considera que a nogio de arquivo

engloba trés fases: arquivos correntes (os documentos sao necessarios

% _ Vide Bernard Even, ob. cit., pp. 531-532.

. Tratava-se, antes de mais, de proteger o interesse historico. Todavia, o desenvolvimento da Ciéncia
Historica rapidamente mostrou que era necessario proteger, igualmente, os documentos correntes que
correspondiam aos arquivos histéricos em formagao.

1% _ Os imperadores romanos distinguiam ja, nos seus depésitos, entre os scrinia stataria ou arquivos
fixos e os scrinia viatoria compostos de documentos de utilidade corrente.

1! _ Entre nos, o Decreto-Lei n.° 16/93 de 23 de janeiro e na Legislagio Francesa, a Lei de 3 de janeiro

de 1978.
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prioritariamente a atividade do organismo que os produziu ou recebeu); arquivos
intermédios (os documentos, tendo deixado de ser de uso corrente, siao, todavia,
usados ocasionalmente em virtude do seu interesse administrativo); arquivo definitivo
ou histérico (os documentos, tendo, em geral, perdido utilidade administrativa, sao
considerados de conservagao permanente para fins probatérios, informativos ou de
investigacao).

Segundo BERNARD EVEN, «no quadro da teoria das trés fases, todo o
documento administrativo € um arquivo, mesmo que o regime de comunicagao dos
arquivos se aplique apenas a alguns deles»'®.

A nocio orginica de arquivo ji referida, vem juntar-se uma outra: o arquivo
como «um conjunto de documentos, qualquer que seja a sua data ou suporte material,
reunidos no exercicio da sua atividade por uma entidade, publica ou privada, e
conservados, respeitando a organizagao original, tendo em vista objetivos de justica
administrativa, de prova ou de informacao, ao servigo das entidades que os detém, dos
investigadores e dos cidaddos em geral»'®.

A nociao de documento em sentido estrito corresponde as folhas de papel
escrito. A escrita tornou-se o modo de expressio natural da Administragao,
constituindo o formalismo uma das caracteristicas essenciais do modelo burocratico
com base no qual se estruturou o aparelho Administrativo'%.

Um ficheiro define-se como um conjunto de dados elementares assimilaveis,

' De entre

pelo seu objeto e conteldo, a formularios, homogéneos e padronizados
os ficheiros publicos destacam-se, pela sua importancia, os ficheiros automatizados
definidos como «conjuntos estruturados de informagao, objeto de tratamento

automatizado, centralizado ou repartido por varios locais».

192 _ Bernard Even, ob. cit., p. 531.

'% _ Art. 4.° do Decreto-Lei n.° 16/93, de 23 de janeiro (que consagra o regime geral dos arquivos e do
patrimoénio arquivistico).

14 _ Vide David Beetham, A burocracia, Editorial Estampa, Lisboa (1988).

'% _ Dentro dos ficheiros é comum distinguir entre ficheiros em sentido estrito e dossiés. Um ficheiro
respeita geralmente a informagdes nominativas, enquanto que os dossiés contém, frequentemente,

documentos nao nominativos.
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Intimamente ligado a este conceito estda o de banco de dados, entendendo-se
como tal o «conjunto de dados relacionados ou relacionaveis com um determinado
assunto.

No tempo dos arquivos, a informagao circulava pouco e o suporte original — o
papel — tinha um valor essencial; assim, armazenavam-se os documentos para garantir
a sua conservagao. O documento em sentido estrito nasce com a emergéncia das
possibilidades técnicas de reprodugio permitindo o aparecimento de copias. A
informagao circula mais, a importancia do suporte ameniza-se e o ideal da conservagao
assume menor relevancia. Finalmente, é a sociedade informatizada que conduz,
verdadeiramente, ao nascimento dos ficheiros e dos bancos de dados.

Esta evolugao poe em crise as concegoes do segredo e da comunicagao. Na
época do suporte em papel era o segredo que dominava, uma vez que a informagao
era pouco abundante e facilmente controlavel. Na era da telematica a comunicacao
assume o primado, uma vez que se torna indispensavel a circulagao da informagao; o
segredo subsiste, mas enquanto elemento de prote¢ao dos individuos.

A estas trés nogoes tém sido atribuidos objetivos muito diferentes: os arquivos
associam-se ao ideal de conservacao; o documento simboliza a vontade de
transparéncia e de comunicagao integral; os ficheiros colocam o acento na necessidade
de protegao das liberdades individuais, gragas a um regime de segredo e de regras de
protecao da informacgao.

Para além das suas especificidades proprias, os arquivos, os documentos em
sentido estrito e os ficheiros partilham de uma mesma logica: o conceito de
documento administrativo em sentido genérico que constitui o objeto do direito de

informacao do administrado.

2.4.2. O ambito normativo do direito a informacao do administrado
No direito fundamental a informagao do administrado poderemos considerar as

seguintes vertentes ou desmembramentos'®: o direito de acesso aos documentos

1% _ Seguimos aqui o entendimento de Barbosa de Melo (ob. cit., pp. 270 e ss.), o qual, a propésito do

ordenamento juridico dinamarqués, considera que deveremos distinguir entre o acesso publico, o
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constantes de um procedimento administrativo, reservado as pessoas que nele
demonstrem um interesse direto ou legitimo; o direito de acesso aos documentos
administrativos que esta aberto, nas condigoes e limites fixados por Lei, a «toda a
pessoa», sem que tenha de justificar um interesse particular.

A primeira vertente é conhecida por direito a informagao procedimental e
traduz-se no direito de o cidadao uti singuli, enquanto titular de uma prestagao
concreta face a Administragao, saber o estado do processo em que é interessado,
sempre que o solicite, e, bem assim, o direito ao conhecimento das resolugoes

definitivas que vierem a ser tomadas em tais processos'”

. Trata-se de um direito que
se insere no quadro de uma relagao procedimental entre a Administragao e certos
administrados, os quais tém um interesse direto ou legitimo no procedimento'®.

A segunda vertente, conhecida por direito ao arquivo aberto, constitui

109

sobretudo uma garantia de caracter preventivo . Traduz-se no acesso aos arquivos e

registos administrativos, devendo afirmar-se que a garantia deste direito,

acesso das partes aos documentos relacionados com o seu caso e, ainda, o acesso a informagao
registada nos bancos de dados de processamento eletronico. No mesmo sentido, Sérvulo Correia (ob.
cit,, p. 135), o qual considera que o principio geral da publicidade ou transparéncia da Administragio se
concretiza em dois direitos, a saber: o direito a informagao procedimental e o direito de acesso aos
arquivos e registos administrativos. Estes diferentes planos do direito a informagdo do administrado sio,
igualmente, reconhecidos por Charles Debbasch (ob.cit) e André Holleaux [«Les nouvelles lois
francaises sur l'information du public», Revue Internationale des Sciences Administratives, volume XLVII,
n.° I, Bruxelas (1981), pp. 194 e ss.]. Este Gltimo autor considera que as leis francesas sobre a
informagdo do publico criaram varias vertentes dentro do direito a informagdo do administrado. Diz o
referido autor que «as leis citadas criam direitos inéditos que sio desmembramentos ou corolarios do
direito de informagao administrativay, a saber: o direito de interrogacao, de acesso, de consulta e de
retificacao (Lei n.° 78-17, de 6 de janeiro de 1978); o direito de acesso, de conhecimento, de resposta,
de consignagao de observagdes sobre um documento (Lei n.° 78-753, de |17 de julho de 1978); o direito
de reflexao, de renuncia e o direito ao erro (Leis de 10 de janeiro de 1978 e de 13 de julho de 1979); o
direito de conhecer os motivos de uma decisao (Lei de || de julho de 1978).

' . Entre nds consagrado no art. 268.% n.° |, da C.R.P. e artigos 61.° a 64.° do C.P.A..

'% _ Vide Jorge Miranda, «O direito de informagio dos administrados»..., p. 460.

1% _ Na ordem juridica portuguesa foi acolhido no art. 268.°, n.° 2, da C.R.P., art. 65.° do C.P.A. e Lei

n.° 65/93, de 26 de agosto (Lei do acesso aos documentos da Administragao).
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independentemente de estar ou nao em curso qualquer procedimento administrativo,
€ um elemento dinamizador da democracia administrativa e um instrumento
fundamental contra o segredo administrativo'".

No ambito do direito ao arquivo aberto torna-se necessario destacar entre o
acesso aos documentos administrativos nao nominativos (aberto a todos, nas
condigoes e limites legalmente fixados) e o acesso aos documentos administrativos
nominativos (reservado as pessoas por eles abrangidos).

O direito de acesso aos documentos nominativos constantes de registos
informaticos na posse da Administragao, integra a estrutura do chamado direito a
autodeterminagao informativa e resulta da intengao, ja enunciada, de protegao da
pessoa face a informitica'''. Este direito ao conhecimento dos dados pessoais
informatizados traduz-se, em concreto, no direito de o administrado perguntar a
qualquer entidade administrativa (responsavel por ficheiros e registos informaticos) se
possui dados a si respeitantes, havendo sempre obrigatoriedade na resposta, mesmo
que negativa — abrangendo esta informagao desde o teor dos dados pessoais, ao
momento da sua recolha e forma de processamento. Este direito a informagao
envolve, ainda, o direito de exigir o conhecimento da finalidade do tratamento
informatizado de dados pessoais, informagao esta que deve ser suficientemente
pormenorizada de forma que o administrado possa saber qual a fungao concreta que

certos dados pessoais informatizados sao chamados a desempenhar.

2.5. Funcdo e natureza do direito a informacao do administrado
O direito a informagao do administrado tem a importante fungao de alargar a
protecao jurisdicional do cidadao. Além disso, por via de tal direito, coloca-se o poder

executivo em paralelo com o poder legislativo e o poder judicial, submetendo a

"% . Vide Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada..., pp. 932-942;
Barbosa de Melo, ob. cit., pp. 270 e ss..
"' . Consagrado, entre nés, no art. 35.° da C.R.P. e na Lei n.° 10/91, de 29 de abril (Lei de protegio de

dados pessoais face a informatica).
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atividade do poder executivo a uma intensa publicidade''”.

Poderemos apontar a este direito uma tripla fungao normativa: por um lado,
protege o administrado, dando-lhe a possibilidade de obter as informagoes que
considera relevantes para a apreciagao do seu caso (desde o administrado que é parte
no procedimento, aquele que pretende obter informagoes sobre os seus dados
pessoais informatizados); por outro, supera a tradicional arcana imperii, tornando o
arquivo administrativo acessivel a todos; os cidadaos passam a dispor da faculdade de
obter informagoes sobre as orientagoes, projetos e atitudes da Administragao,
acedendo, assim, aos meios indispensaveis a sua participagdo enquanto agentes civicos
e em qualquer campo da agao administrativa (sob este aspeto, organiza, no plano
administrativo, o direito civico que se filia na liberdade de dar, de receber e de
procurar informagdes)'"?; por ultimo, supre certas insuficiéncias de protegio juridica
dos particulares, sobretudo na 4rea da discricionariedade administrativa'"*.

Quanto a natureza do direito a informagao do administrado, consagrado no art.

268.°, n.° | e n.° 2, da Constituicao (direito a informagao procedimental e direito ao

"2 _ Afirma, a este proposito, Barbosa de Melo que «o principio do arquivo aberto visa por em causa o
principio classico segundo o qual o minimo de publicidade postulado pela legitimagao democratica do
Executivo seria conseguido através dos atos parlamentares, assentando fundamentalmente nas
informagSes dos ministros ao Parlamento, sobre o andamento geral da Administragdo e sobre os
critérios ou motivagdes politicas que presidiram ou vao presidir as suas decisdes mais importantes. Pois
a abertura do arquivo da aos cidadaos a possibilidade de nele catarem as informages que desejem,
pondo a meméria administrativa tradicionalmente protegida pelo segredo de Estado, a mercé da
curiosidade civica a fim de alargar a participagdo do povo na vida administrativay. Vide Barbosa de Melo,
ob. cit., p. 269.

'3 _ Vide Barbosa de Melo, ob. cit,, p. 270.

' _ A 4rea da discricionariedade administrativa traduz-se numa restricio a protecio jurisdicional dos
cidadaos. Ora, como sabemos, na generalidade dos sistemas juridicos, a medida que se alarga a esfera de
interesses ao cuidado da Administragio, também se alarga, simultaneamente, o ambito de
indeterminagao nas leis administrativas. Nestas areas os cidadaos nao dispoem de meios suficientemente
fortes, do ponto de vista jurisdicional, para reagir, pela via do direito, contra as decisGes administrativas
que, apesar de serem externamente compativeis ou conformes com a Lei, se lhes afiguram,

concretamente, como parcialmente injustas ou nao razoaveis.
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arquivo aberto), a generalidade da doutrina atribui-lhes uma natureza andloga aos
direitos, liberdades e garantias'”®, pelo que devem beneficiar dos aspetos essenciais do
regime daqueles direitos''®.

O regime dos direitos, liberdades e garantias apresenta os seguintes aspetos
principais:

- quanto a forga juridica, os preceitos constitucionais que preveem estes

o

direitos, liberdades e garantias (art. 18.°, n.° |, da C.R.P.), sao diretamente aplicaveis
(n2o carecem da mediagao do legislador para serem aplicados pelos operadores
juridicos) e vinculam as entidades publicas e privadas (tém uma especifica eficacia
externa ou eficacia em relagao a terceiros);

- nos termos dos art. 18.° n.° 2, e art. 168.° n.° I, al. b), da C.RP. as
intervengoes dos poderes publicos nos direitos, liberdades e garantias apenas podem
assumir a forma de Lei, intervengdes em que participa, necessariamente, o Parlamento,
quer estabelecendo as proprias intervengoes, quer autorizando casuisticamente o
Governo a estabelecé-las; se essas intervencoes assumirem a forma de restricoes de
direitos, o legislador tem de respeitar as exigéncias do art. 18.%, n.° 2 e n.° 3, ou seja,
as mesmas tém de estar expressamente previstas na Constituicao, respeitar o principio
da proporcionalidade, deixar intocado o conteudo essencial do respetivo preceito
constitucional e nao podem ter efeito retroativo;

- quanto aos limites materiais a alteragao constitucional [nos termos do art.

288.° al. d), da C.R.P.], as Leis de revisao constitucional tém de respeitar os direitos,

liberdades e garantias do cidadao'".

"> _ Vide Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada..., p. 428; Freitas
do Amaral, ob. cit, p. 14; Jorge Miranda, «O direito de informagao dos administrados»..., pp. 460 e ss.;
Barbosa de Melo, ob. cit., p. 270.

"¢ . Traduzindo-se o direito de informagio do administrado no acesso aos registos informéticos da
Administragdo (para conhecimento dos seus dados pessoais), enquanto elemento estrutural do direito a
autodeterminagao informativa (art. 35.° da C.R.P.), estamos perante um verdadeiro direito, liberdade e
garantia pessoal.

17

- Sobre o regime dos direitos, liberdades e garantias, vidle Gomes Canotilho, Manual de Direito

Constitucional..., pp. 553 e ss.; José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo
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Portuguesa de 1976, Almedina, Coimbra (1983), pp. 253 e ss.; e Jorge Miranda, Manual de Direito
Constitucional, Tomo IV, Coimbra Editora, Coimbra (1988), pp. 282 e ss..
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CAPITULO Il - O DIREITO A INFORMACAO DO
ADMINISTRADO NO DIREITO COMPARADO

I. RAZAO DE ORDEM

A problematica do direito a informagao do administrado é o centro de um
amplo debate em varios ordenamentos juridicos, justificando-se, por isso, um estudo
comparativo''®.

Trata-se de um direito tipicamente escandinavo — nasceu na Suécia, onde as
suas raizes remontam a uma lei de 1766 destinada a regulamentar a liberdade de
expressao do pensamento e na qual se garantia o acesso do publico aos documentos
administrativos. Alargou-se, seguidamente, a outras legislagdes escandinavas,
aparecendo, com subtis diferencas, pelo menos na legislagao finlandesa, dinamarquesa e
norueguesa.

Nos Estados Unidos, a semelhanga da Suécia, a Constituicao garante a liberdade
de imprensa. A Primeira Emenda da Constituicao interdita, formalmente, qualquer Lei
«que restrinja a liberdade de imprensay. Este texto deu, a este pais, uma soélida
tradicao de transparéncia administrativa, reforcada, em 1946, com a Lei de
Procedimento Administrativo que consagrava, com caracter obrigatério, a
comunicagao das informagoes detidas pelos poderes publicos. Prosseguiu-se, em 1966,
com a consagragao de um direito efetivo de acesso a documentagao administrativa,
através do Freedom of Information Act.

A notavel influéncia que o Direito francés exerceu sobre o nosso
ordenamento, unida ao facto de que no seio daquele se produziu, num breve lapso
temporal, a passagem de um sistema de atuagao administrativa, caracterizada pelo

predominio da reserva e do segredo, para outro, baseado no principio do livre acesso

"8 Francesco Rosi alerta para as dificuldades de um estudo comparativo neste ambito, dadas as
diferentes tradigoes juridicas dos varios ordenamentos, bem como a variedade de estruturas
administrativas e regimes juridicos que as organizam. Vide Francesco Rosi, «Diritto di accesso ai
documenti amministrativi. Profili di Diritto Straniero e Comunitario», Rivista Amministrativa della

Reppublica Italiana, ano 144, n.° 4, abril (1993), p. 422.
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a informagao administrativa, justificam a exposi¢ao desenvolvida deste ordenamento.

Esta mudanga de atuagao administrativa corresponde a um movimento de
preocupacao, generalizado na maioria das ordens juridicas, pela melhoria das relagoes
entre a Administragao Publica e os administrados. De entre estas, destacaremos: os
ordenamentos italiano e espanhol, que consagram expressamente o principio geral de
acesso aos documentos administrativos; o ordenamento alemao, onde nao
encontramos a consagragao expressa daquele principio, mas onde sao individualizaveis
fendmenos de transparéncia na atuagdo da Administragdo; e o ordenamento
comunitario, onde o respeito das obrigacoes de transparéncia administrativa assume
caracter formal apenas em algumas instituicoes comunitarias, das quais se destacam o
Conselho e a Comissao, sendo, todavia, legitimo defender-se a existéncia material de
um direito de acesso a informagao por parte do administrado, no ambito de todas as
instituicoes comunitarias.

Finalmente, apresentaremos o ordenamento britanico, no qual, diferentemente
do que sucede nos outros ordenamentos analisados, nao encontramos qualquer norma
que consagre, com caracter geral, a vigéncia do principio do livre acesso a
documentagao administrativa, o qual surge como excegao a regra geral do segredo, de
tal forma que toda a informagao detida por uma entidade administrativa, quando outra

coisa nao se preveja, ficara excluida do conhecimento publico.
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2. O DIREITO SUECO. O SEU INTERESSE COMO GENESE DE UMA
NOVA PRATICA NA ATUAGAO ADMINISTRATIVA

O direito de acesso as informagoes da Administragao nasceu na Suécia. Muito
cedo se concedeu importancia a publicidade da Administragao da Justica, do Estado e
das coletividades locais.

Na verdade, desde a segunda metade do século XVIIl que a Lei Sueca consagra
o direito de acesso de todo o cidadao aos documentos oficiais. A Lei relativa a
liberdade de imprensa de 1766 concedia aos cidadaos o direito de imprimirem
livremente as suas publicagoes. O objetivo desta legislagdio era o de garantir a
liberdade de troca de opinides e a instrugao do povo. Nesta Otica, o direito de
reproduzir os documentos oficiais revestia grande importancia; o acesso aos
documentos constituia, evidentemente, uma condi¢ao prévia da sua impressao. Assim
se justifica que cada cidadao tenha o direito de consultar livremente os documentos
oficiais e de os imprimir'"”’.

O texto atualmente em vigor data de 1974 e goza de categoria constitucional
por disposicao expressa do art. 2.° do «Instrumento de Governoy» (lei fundamental
sueca). O Capitulo Il da Lei, integralmente dedicado a estabelecer o caracter publico
dos documentos oficiais, abre com o art. |.° em que se formula abertamente a ratio da
instituicao, ao dizer-se: «No interesse de um livre intercimbio de opinides e de uma

informagao clara sobre os diferentes aspetos da realidade, todo o cidadao sueco tera

' _ O século XVIIl ostenta, entre outros titulos, o de ser o ponto de arranque a partir do qual se
conformara uma nova concecio da liberdade de imprensa, triunfante nas NagSes mais avangadas do
Ocidente Europeu. Esta nova concegao esta intimamente ligada as ideias revolucionarias de uma
burguesia ilustrada que, uma vez consolidado o seu dominio econémico, aspira a tomar as rédeas do
politico. Vide Luis Alberto Pomed Sanchez, ob. cit., pp. 25 e ss.; M. Sigvard Holstad, «Suede» in M. Donald
C. Rowat, Le Secret Administratif dans les Pays Développés, Institut International des Sciences
Administratives, Editions Cujas, Paris (1977), pp. 55 e ss.; Guy Braibant, Nicole Questiaux, Céline
Wiener, Le controle de I'Administration et la protection des citoyens (Etude comparative), Editions Cujas, Paris

(1977), pp. 75 e ss..
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livre acesso aos documentos oficiais»'%.

2.1. Ambito do direito

O principio do livre acesso a documentagao oficial reveste o caracter de direito
fundamental na Suécia. HA muito que o legislador sueco se declarou a favor da
transparéncia na atuagao administrativa, compreendendo-se, desta forma, que tenha
sido extremamente generoso ao tragar os limites objetivos de atuagao do principio,
considerando afetados todos os organismos publicos, qualquer que fosse o ambito
territorial em que atuassem as suas competéncias.

No que respeita ao sujeito ativo do direito, o art. |.° estabelece o Principio da
igualdade de acesso a documentagao administrativa: alude, expressamente, aos
cidadaos suecos, entendendo-se, para efeitos legais, nao apenas as pessoas fisicas, mas
também as pessoas juridicas que possuam nacionalidade sueca. Apesar do teor literal
do preceito, na pratica, a titularidade do direito estendeu-se aos estrangeiros que se
encontrem legalmente em territério sueco. Para proceder a tal extensao da esfera
ativa do direito, invocou-se o art. 5.° do Capitulo XIV da Lei que estabelece o
tratamento em pé de igualdade destes relativamente aos cidadaos suecos, se outra
coisa nio se dispde na Lei ou nos regulamentos que a desenvolvem'?’. Em
consequéncia, os o6rgaos administrativos que tenham a custédia de um documento
deverao resolver, casuisticamente, as solicitacoes de consulta do mesmo, devendo
constatar, Unica e exclusivamente, o seu caracter oficial, sem que seja determinante a
nacionalidade do requerente ou os motivos do seu pedido'*.

As disposi¢oes da Lei relativas ao acesso dos cidadaos aos documentos oficiais

nao se aplicam nem aos tribunais nem aos parlamentos, em razao direta do interesse

120 _ O texto pode consultar-se em Manuel Martinez Barguefio, ob. cit., p. 58.

21 _ Vide M. Sigvard Holstad, ob. cit., p. 59.

122 _ O Principio do livre acesso, tal como esta enunciado na Lei, significa que uma autoridade detentora
de um certo documento oficial esta obrigada a comunica-lo sob simples pedido do requerente e mesmo
a conceder-lhe cépia do mesmo. Todavia, a Lei ndo obriga as autoridades publicas a fornecerem
informagoes verbais sobre o conteido do documento, ainda que existam disposi¢oes para o efeito

noutros textos legais (Decreto relativo ao Servigo Publico). Vide M. Sigvard Holstad, ob. cit., p. 57.
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publico que indubitavelmente representam as suas fungoes. As comissoes nascidas no
seio parlamentar, quando inseridas na realizacao de uma investigagao, poderao
consultar todos os documentos (sejam ou nao oficiais) que estejam em poder de uma
entidade estatal ou municipal e que possam afetar o fim da investigagao. Por seu lado,
o Ombudsman goza do direito de acesso a informagao secreta, podendo aceder as
deliberagoes dos tribunais e de outras instancias plblicas que tenham caracter secreto.
Nao obstante, esta-lhe vedada a transmissao daquelas informagoes.

O objeto do direito de acesso abrange documentos oficiais, entendendo-se
como tais, nos termos do art. 2.° da Lei, suportes fisicos de informagao suscetiveis de
serem diretamente consultados. Na medida em que revistam caracter publico, deverao
ser postos a disposicao de qualquer peticionario a fim de que este possa consulta-los e
eventualmente obter a sua reprodugao. Pode falar-se de documento publico, segundo
o referido artigo, sempre que nos encontremos em presenga de um documento sob
custddia de uma entidade estatal ou municipal que tenha sido recebido ou elaborado
pela dita entidade. O art. 2.°, § 2, estabelece que o documento abrange nao apenas os
escritos, mas também as cartas geograficas, plantas, desenhos e ilustragoes, bem como

registos de tratamento eletrénico de dados'”.

2.2. Modalidades e garantias de exercicio do direito

O ordenamento juridico sueco concede uma grande discricionariedade a
Administragao Publica quanto a concessao de caracter publico a uma determinada
informagao, sendo que a resolugao favoravel a comunicagao de um documento nao &,
ao contrario do que sucede no caso de recusa, suscetivel de recurso perante os
tribunais administrativos. O titular que se considere afetado no seu direito a intimidade
podera apenas reclamar junto do Ombudsman e do Chanceler de Justica, sendo certo
que a atuagao destes Orgaos sera ex post, nao podendo assim evitar-se a consumagao
do atentado ao direito.

Antes de mais, cumpre referir que o ato de recusa de acesso a informagao e

respetiva comunicagao deve ser motivado, podendo ser objeto de recurso

123 _ Vide Guy Braibant, Nicole Questiaux, Céline Wiener, ob. cit., p. 76.
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contencioso-administrativo. Todavia, a decisao de comunicagao de um documento nao
é suscetivel de qualquer recurso pelo que, se um particular se considera lesado pela
comunicagao de um documento, nao lhe é possivel modificar a decisao. No entanto, se
ele considera que a autorizagao de acesso ao documento é ilegal pode fazer uma
queixa junto do Ombudsman ou do «Chanceler de Justiga.

As disposi¢oes que regulam os recursos formulados ao abrigo da lei sobre
liberdade de Imprensa prescrevem, no essencial, que o recurso formulado contra uma
recusa de comunicagao de um documento pode ser interposto junto da autoridade
hierarquica. Tratando-se de autoridades municipais € o tribunal administrativo que
conhece do recurso. Para os recursos contra as decisoes das instancias administrativas,
centrais e municipais, tem competéncia o Supremo Tribunal Administrativo. Quanto
aos documentos conservados pelos tribunais de direito comum, a dltima instancia de
recurso é o Supremo Tribunal. Os recursos devem ser interpostos sem demora, nao
existindo qualquer disposicao que limite o direito de interpor um recurso perante a

instdncia hierdrquica mais elevada'*.

2.3. Os limites do direito

No ordenamento juridico sueco, o direito de livre acesso a documentagao
oficial nao reveste caracter absoluto, comportando limites, sobretudo nas situagoes
em que concorre com interesses ou direitos publicos ou privados. Assim, o art. |.° da
Lei, uma vez enunciado o Principio geral, enumera expressamente as suas limitagoes:
«Este direito esta submetido unicamente as restricoes requeridas pela seguranga do

Reino e suas relagbes com poténcias estrangeiras, as atividades de inspecao e

' _ O principio fundamental do direito geral de recurso contra toda a comunicagio de documentos
conhece raras excegoes. Assim, por exemplo, a decisao de um ministro é irrevogavel, bem como as
decisoes do Parlamento, das Comissoes e dos Ombudsmen parlamentares. Além disso, sempre que a Lei
relativa aos segredos oficiais conceda a uma autoridade um poder discricionario de transmitir um
documento secreto, o processo de recurso contra a decisio de recusa da comunicagao é diferente
(art. 9.°). O requerente tem a faculdade de levar a questio do acesso perante a autoridade hierarquica
superior e, em ultima instancia, perante o governo. Em certos casos o governo pode autorizar o acesso

a documentos secretos. Vide M. Sigvard Holstad, ob. cit., pp. 73-74.
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fiscalizacao a cargo das autoridades publicas, a prevengao ou perseguicao de delitos, a
protecao dos legitimos interesses economicos do Estado, das coletividades e dos
particulares, quer se tenha em conta o bem da preservagao da intimidade e seguranga
pessoal, quer a decéncia e a moralidade.

A Lei desenvolve alguns limites, sendo o primeiro dos quais a eficicia da
atuagao administrativa. O exercicio do direito de acesso a documentagao oficial nao
pode representar um impedimento para a propria Administragao. Note-se que a
propria nogao de documento oficial (art. 2.°) supoe a distingao entre documentos
definitivos e preparatérios — sendo que o documento elaborado por uma entidade
publica so sera oficial e, portanto, suscetivel de consulta pelos particulares, na medida
em que do mesmo resulte a qualidade de definitivo, ficando expressamente excluidos
do exercicio as informagoes internas, os projetos de resolugao e os documentos de
trabalho (art. 4.°), que sé serao acessiveis ao publico uma vez finalizado o
procedimento administrativo e se o 6rgao competente entender por conveniente
conserva-los'”.

A qualificagao que o art. |.°, § 2, faz de documento secreto merece algumas
observagoes. O documento pode ser total ou parcialmente secreto; nesta ultima
hipotese, o particular tem acesso, na medida em que a natureza do documento o
permita, as partes do mesmo que nao possuam tal caracter (art. 8.°, § 2). Nas
hipoteses em que o caracter secreto derive da protecao de dados relacionados com a
intimidade das pessoas, aquele nao é oponivel aos titulares dos mesmos, podendo o
interessado dar publicidade ao documento, quebrando por sua proépria vontade a regra
do segredo.

Por outro lado o Governo goza, em todo o caso, do poder de autorizar a
consulta de um documento secreto se o considerar necessario para a defesa de
interesses publicos ou privados.

Por sua vez, o segredo documental na Suécia caracteriza-se igualmente pela sua
excecionalidade, na medida em que as disposicoes que impoem o segredo tém de

conceber-se como excegdes ao principio do livre acesso, pelo que a sua aplicagao

25 _ Vide Luis Alberto Pomed Sanchez, ob. cit., pp. 34-40; M. Sigvard Holstad, ob. cit., pp. 61-65.
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devera fazer-se em sentido estrito e, Unica e exclusivamente, respeitando as
informagoes que tenham sido qualificadas como tal, sem que se deva estender os
efeitos da classificagao as relagoes conexas. Deve indicar-se a este respeito que uma
boa parte das informagoes suscetiveis de serem classificadas como secretas nao
derivam de atuagoes materialmente administrativas, se bem que podem estar
encomendadas a érgios integrados na estrutura da Administragio Publica. E o caso da
«seguranga do Reino», no que respeita a Defesa Militar do Estado. Escapariam, a este
enquadramento funcional, igualmente as relagoes exteriores, pelo menos no que
concerne ao poder de vincular juridicamente o préprio Estado na esfera internacional.

O legislador sueco quis salvaguardar, expressamente, a eficicia da atuagao
publica na esfera econdmica e por isso excluiu da publicidade tudo o que afetar a
protecao dos legitimos interesses econdémicos do Estado, incluindo-se aqui as
transagoes do Banco da Suécia, a gestio e condicoes de exploragao das empresas
publicas.

O respeito da vida privada dos individuos estd garantido pelas disposi¢oes dos
artigos |1.° a 14.° da Lei dos Segredos Oficiais. O art. 14.° reveste uma importancia
particular na medida em que trata da maioria dos documentos dos servigos de salde

|I26

publica, de assisténcia na doenga e de seguranga social . Quanto a protegao da vida

privada, refira-se, igualmente, a preocupagao do legislador sueco na protecao dos
dados pessoais informatizados, na decorréncia da qual surge a Data Lag de || de maio

de 1973 (Lei de prote¢io de dados pessoais automatizados)'?.

26 _ Neste caso, o bem juridico digno de protegio nio é outro que o direito a intimidade do proprio
paciente. Assim, entende-se que o médico nao pode conservar dados pessoais sobre o seu paciente,
vendo-se obrigado a integra-los no historial individual, o qual pode ser objeto de consulta por parte do
interessado ou do seu representante legal quando aquele carece da capacidade necessaria para
compreender a natureza das informagoes que lhe podem ser oponiveis. Tudo isto, obviamente, na
medida em que razoes de interesse publico ndo aconselhem a quebra destes principios, o que sucederia
nos casos em que a revelagao, por parte do pessoal médico, de dados relativos ao paciente fosse precisa
para a manutengdo da seguran¢a publica ou para a determinagio de uma possivel responsabilidade
criminal do mesmo. Vide Luis Alberto Pomed Sanchez, ob. cit., pp. 38-39.

127 _ Vide M. Donald C. Rowat, ob. cit., p. 39.
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O caracter secreto de todas estas informagdes tem um limite temporal,
variavel em funcao das distintas hipoteses, sendo de vinte anos no caso em que a
informacgao afete a defesa dos interesses econémicos publicos e privados, de trinta se
se refere a defesa do Estado e suas relages internacionais e de setenta se respeita a
vida privada dos individuos, podendo, nao obstante, o particular revelar tais
informagoes antes que expire o dito prazo. Convém notar que, nesta Ultima hipotese,
o dano que pode produzir-se a intimidade pessoal nao deriva, como é o6bvio, da
exclusio da publicidade de um determinado dado, mas da sua revelagao'”.

A normativa sueca teve uma forte incidéncia nos paises escandinavos, nos quais
se considera a publicidade como uma regra basica da atuagao administrativa,
vinculando-se 2 mesma o correto exercicio da democracia e o desenvolvimento dos

direitos civicos'”.

'8 _ Vide Luis Alberto Pomed Sanchez, ob. cit., p. 39.

12 _ A influéncia do ordenamento sueco, no dmbito do acesso aos documentos administrativos, foi
evidente em todos os paises escandinavos. O legislador dinamarqués, através da Lei de 10 de junho de
1970, introduziu o principio da publicidade da atuagao administrativa, a qual Lei seguiu, no essencial, a
normativa sueca. Destacam-se, apenas, algumas diferengas, tais como o alargamento do dmbito subjetivo
do direito: o art. 1.° da Lei concede legitimagdo ativa, tanto aos nacionais como aos que residem
legalmente no pais, privilegiando a posigdo de quem ostenta a qualidade de parte num procedimento
administrativo. Esta ampliagdo é acompanhada de certas limitagdes, exigindo-se ao requerente que
individualize os documentos que pretende consultar, ndo sendo possivel formular um pedido genérico
de informacio sobre determinada matéria. A Lei de 1970 estabelece, também, uma série de excecdes ao
principio da publicidade na atuagdo administrativa, excegSes estas que visam a prote¢do da intimidade
das pessoas, dos interesses econémicos legitimos dos individuos e da comunidade, da seguranga do
Estado e da eficacia da atuagao administrativa. Estas exce¢des devem ser tidas em conta pelos
funcionarios, no desempenho da sua atividade, podendo incorrer, caso as ignorem, em responsabilidade
disciplinar e penal. Apenas nove dias apés a aprovagio da Lei dinamarquesa que regulava o acesso
publico aos documentos administrativos, teve lugar, na Noruega, a promulgagao de uma norma sobre
idéntica matéria. O seu objetivo consistia prima facie em facilitar o acesso da imprensa aos documentos
detidos pelos poderes publicos, o que nao impedia que qualquer pessoa desejosa de exercer esse direito
pudesse invocar a dita Lei — o art. 2.° da Lei estende a titularidade do direito a todas as pessoas, sem
distingao da sua natureza ou nacionalidade. Quanto aqueles que gozam da condicao de parte num

procedimento administrativo, o veiculo adequado sera a lei que o regula, isto é, a Lei de Procedimento
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3. O DIREITO FRANCES

A pratica administrativa francesa sofreu uma profunda transformacgao, no
sentido da transparéncia, com as leis de 1978-79. Convém, todavia, referir que estes
diplomas legislativos que incidem sobre os ficheiros, a comunicagao dos documentos e
a motivagao dos atos, se inscrevem num conjunto legislativo e regulamentar mais

130 As leis de 1978-79 reverteram

amplo, animado pelo mesmo desejo de transparéncia
o estado do direito anterior, fazendo do segredo a excegao e do acesso o principio,
este com o «valor de garantia fundamental das liberdades publicas»'. De facto,
atualmente, encontramos uma regulamentagao suficientemente pormenorizada do
direito de informagao do administrado, para o que muito contribuiu o importante

labor criativo do Conselho de Estado. Na realidade, na pratica administrativa francesa,

o principio do segredo constituia regra; o Conselho de Estado alterou a situagao ao

Administrativo noruegués. Também no ordenamento juridico noruegués, ¢ atribuida a Administragao a
dificil tarefa de tornar compativel, em cada caso concreto, o exercicio do direito de acesso a
documentagao administrativa, com a protecao dos interesses publicos e privados, cuja defesa esta
legalmente consagrada. Quanto a Finlandia, é de referir que, durante muito tempo, fez parte integrante
do Reino Sueco, pelo que o Direito sueco tinha aplicagao direta no seu territorio. Quando recupera a
sua plena soberania plasma o principio da publicidade da atuagdo administrativa, através da Lei de 9 de
fevereiro de 1951. Titulares deste direito sio os cidadaos, devendo entender-se por tais apenas as
pessoas que gozem de nacionalidade finlandesa. A possibilidade de um estrangeiro consultar um
documento oficial é deixada, em cada caso especifico, a livre apreciagio do funcionario competente,
encarregado da sua guarda. Além disso, na Finlandia, em vivo contraste com a regulamentagio sueca,
privilegiou-se a posigdo juridica do interessado. Consagrou-se um direito preferente das partes ao seu
expediente pessoal, elaborado ou conservado por uma instancia administrativa e, por outro lado,
favoreceu-se um tratamento privilegiado nas hipéteses em que aquelas pretendam obter informagdes
que estejam contidas num documento secreto, desde que as mesmas sejam imprescindiveis para a
correta administragdo da justica no caso concreto. Sobre a incidéncia normativa sueca sobre os paises
escandinavos, vide Luis Alberto Pomed Sanchez, ob. cit., pp. 40-46.

130 _ Vide André Roux, «La transparence administrative en France», in Charles Debbasch, ob. cit, pp. 57 e
ss.; Georges Morange, «Le secret en droit public frangais», Recueil Dalloz Sirey, Paris (1978), pp. 2-6.

13! . Jeanne Lemasurier, «Vers une Démocratie Administrative: du refus d'informer au droit d'étre

informey, Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a I'Etranger, ano 96 (1980), p. 1258.
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declarar o direito de receber informagio em matéria de saude, nomeadamente em
relagio aos resultados dos exames médicos'*.

Apods um conjunto de decisoes jurisprudenciais consagrando um direito a
informagao em matéria de saude, sucederam-se, em pouco tempo, diversas leis que
introduziram de forma efetiva este novo direito:

- a Lei n.° 78-17, de 6 de janeiro de 1978, sobre a aplicagao da informatica aos
ficheiros e as liberdades, modificada pela Lei n.° 88-227, de || de marco de 1988,
relativa a transparéncia financeira da vida politica;

- a Lei n.° 78-753, de |7 de julho de 1978, que contém diversas medidas de
melhoria das relagoes entre a Administracao e o publico e diversas disposi¢coes de
ordem administrativa, social e fiscal (e em particular sobre o acesso aos documentos
administrativos), modificada pela Lei n.° 79-587, de || de julho de 1979, sobre a
motivacao dos atos administrativos;

- a Lei n.° 79-18, de 3 de janeiro de 1979, sobre os arquivos.

As leis citadas sao complexas e por vezes ambiguas, implicando procedimentos
inéditos, instituindo penalidades originais, o que levou a jurisprudéncia judicial e

administrativa a ter um papel essencial na leitura definitiva destes preceitos'®’

. Dai que
uma analise do direito a informagao do administrado no ordenamento juridico francés

implique, simultaneamente, uma analise constante do labor jurisprudencial.

132 _ O Juiz Administrativo j& ha muito que havia proclamado a ideia de que o segredo médico tinha sido
consagrado no interesse do doente e que, por isso, ndo lhe era oponivel. A interpretagio imperante era
a de que o segredo médico nao tinha, nem por objeto, nem por efeito, interditar o médico de dar a
conhecer aos seus doentes as constatagdes médicas que ele estava habilitado a fazer sobre os mesmos.
Nesta decorréncia, o Conselho de Estado afirmou, em diferentes Acérdaos, que os médicos estao
obrigados a comunicar aos doentes, a seu pedido, informagao sobre resultados de exames médicos,
atribuindo-lhes, assim, um direito a informagao (Acérdao de 6 de abril de 1962, Min. Affaires Etrangéres
¢/ Charrier; Acordao de || de fevereiro de 1972, Crochette; Acordao de 8 de Abril de 1975, Guighumé,
entre outros). Vide Frédéric Tiberghien e Bruno Lasserre, «Secret médical. Accés du Public aux
documents administratifsy, A,J.D.A., ano 38, n.° 5, maio (1982), pp. 376 e ss..

133 _ Vide André Holleaux, ob. cit., p. 193.
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3.1. Ambito do direito

A Lei n.° 78-753, de 17 de julho de 1978, na redagao dada pela Lei n.° 79-587,
precisou e garantiu, como indica o seu art. |.°, o direito de toda a pessoa a
informagao, no que se refere a liberdade de acesso aos documentos administrativos de
caracter nao nominativo.

O ambito de aplicacao da lei estendeu-se, seguidamente, aos documentos
nominativos que afetem os requerentes, como resulta do novo art. 6.°, introduzido
pela Lei n.° 79-587, de || de julho de 1979. O ambito material de aplicagio do novo
direito vem definido no art. 2.° da Lei, o qual estabelece que «sao suscetiveis de
comunicagao os documentos que emanem das Administragoes do Estado, das
coletividades territoriais, dos estabelecimentos publicos ou de organismos de direito
privado, encarregados da gestio de um servigo publico»'*.

A esta determinagao organica, prevista na Lei, o Conselho de Estado

acrescentou uma exigéncia de caracter funcional: para além de proceder de um dos

3% . Quer isto significar que estdo compreendidos no dmbito de aplicagio da Lei ndo apenas as pessoas
publicas, mas também as pessoas privadas encarregadas da gestao de um servico publico. De onde a
doutrina e a jurisprudéncia terem extraido as seguintes conclusGes: ndo se incluem no ambito de
aplicagdo do direito os documentos procedentes das jurisdi¢oes (Acérdio do C.E. de 9 de fevereiro de
1983, Bertin) e da Jurisdigdo Penal (Acordao do C.E. de 29 de abril de 1983), mas incluem-se, no ambito
de aplicagdo da Lei, as decisdes e os documentos das pessoas privadas, sempre que concorra nos
mesmos um elemento essencial que permita imputar o caracter de «administrativoy» ao seu arquivo ou
registo. Referimo-nos a circunstincia de que estes documentos devem resultar do exercicio de
prerrogativas de poder puUblico conferidas as pessoas juridico-privadas para o exercicio da missdo de
servico publico que lhes foi encomendada. Mas o alcance do direito de acesso esta sempre vinculado ao
exercicio de uma fungao de servico publico. Assim, o Conselho de Estado, no seu Acordao de 20 de
julho de 1990, Ville de Melun et autre c/ Vivien, declarou que, no ambito de aplicagdo da Lei n.° 78-753, se
inclui a associagao criada por um Municipio para coordenar a animagao cultural da cidade, encarregada
da gestdo dos centros de ocupagao e lazer e demais atividades em matéria cultural e socio-educativas,
cuja metade das receitas procedem de ajudas publicas (que abrange todos os gastos no ambito cultural e
socio-educativo, beneficiando ainda da utilizagao gratuita dos locais e do pessoal do municipio) e que,
por isso, «os relatorios desta associagio que descrevem as condigdes em que se exerce as suas fungdes
de servico publico, apresentam, pela sua natureza e pelo seu objeto, o caracter de documentos

administrativos que devem ser comunicados». Vide AJ.D.A., n.° | |, novembro (1990), pp. 820-824.
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sujeitos indicados no art. 2.° da Lei, o documento deve produzir-se em consequéncia

das relagoes ou de uma atividade de direito publico, ficando excluidos os documentos

135

que nao se sujeitem a um regime de direito publico™ (v.g. os documentos que se

reportam a gestdo do dominio privado da Administragao'*®).

135 _ Vide André Roux, «La transparence administrative en France»..., p. 71.

3¢ _ Note-se que esta exigéncia de caracter funcional, que exclui do direito de acesso, de uma forma
geral, os documentos que nao relevem de um regime de direito pulblico, ndo deve ser entendida de
forma absoluta. Disso ¢é ilustrativo o Acordao do Conselho de Estado de 26 de julho de 1985, M.
Amadou Robert c/ Maire de Paris. M. Amadou, locatirio de um apartamento de que era proprietaria a
Camara de Paris, requereu o acesso ao seu processo de arrendamento, assim como copia das pegas que
o integravam. A Camara de Paris recusou o acesso, considerando que as pegas relativas a um contrato
de direito comum celebrado entre um particular e uma entidade publica proprietaria de um imovel
(parte do dominio privado da mesma) nao podem ser incluidos, pela sua natureza e objeto, no conjunto
de documentos que, por aplicagao da Lei n.° 78-753 de julho de 1978, devem ser comunicados a pessoa
a que respeitam, decisdo confirmada pelo Tribunal Administrativo de Paris, apesar de a C.A.D.A. ter
emitido parecer favoravel a comunicagao. Em sentido contrario se pronunciou o Conselho de Estado
que entendeu estarmos perante um documento administrativo no sentido da lei, apontando em apoio
desta decisao duas razoes: (a) a lei do acesso criou um sistema perfeitamente estranho aos conceitos
tradicionais do Direito Administrativo, assentando numa definigdo de administragdo puramente organica;
assim, ainda que a gestao do dominio privado escape em principio a competéncia da jurisdicao
administrativa, os documentos que com ela se relacionam estao compreendidos no campo de aplicagao
da lei; a nao ser deste modo, na hipétese de um Municipio pretender vender um terreno pertencente ao
dominio privado do mesmo, um administrado ndo poderia requerer-lhe informagiao sobre as condigSes
em que aquele estaria disposto a ceder-lho; (b) a exclusao do acesso com base na natureza das relagoes
da Administragdio com o requerente ou com base na natureza da atividade desenvolvida pela
Administragdo encontra dificuldades na sua aplicagdo pratica e resultados incoerentes (se se adota o
primeiro critério, isto conduzira, por exemplo, a recusa de comunicagao, aos utentes de um servico
municipal de distribuicdo de agua, das andlises efetuadas pelo Municipio para controlar a sua qualidade,
uma vez que as relagées dos utentes com o servigo publico relevam do direito privado, enquanto que
qualquer outra pessoa, com a qualidade de terceiro relativamente ao servigo publico, poderia obter
estes documentos; se se adota o segundo critério, um relatério mandado elaborar pelo Maire, indicando
os recursos obtidos com a gestao do patrimoénio imobiliario do Municipio, seria considerado como
comunicavel na parte respeitante as rendas recebidas pela ocupagao do seu dominio publico e nao
comunicavel na parte respeitante aos alugueres dos apartamentos aos particulares). Assim, no caso em

espécie, o Conselho de Estado conclui que a Camara de Paris nao podia recusar a comunicagao a M.
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Este direito a informagao do administrado, consagrado nas leis de 1978-79,
cobre trés regimes juridicos diferentes segundo a natureza das informagoes: acesso aos
ficheiros administrativos, comunicagao de documentos administrativos e consulta dos

arquivos publicos.

3.1.1. O acesso aos ficheiros administrativos

A Lei n.° 78-17, de 6 de janeiro de 1978 (relativa a informatica, aos ficheiros e
as liberdades), criou novos direitos a favor das pessoas registadas em ficheiros, direitos
estes que sao auténticos elementos de transparéncia:

- o direito de conhecer a existéncia dos ficheiros;

- o direito de acesso aos mesmos;

- o direito de retificacao e atualizacao dos dados.

Para além do direito de acesso individual que se exerce, em principio,
diretamente e sem justificacao, toda a pessoa singular ou coletiva dispoe do direito de
conhecer ou de contestar as informacdes e os raciocinios utilizados nos tratamentos

automatizados, cujas conclusdes lhe sejam opostas'?’.

3.1.2. O acesso aos documentos administrativos

Foi intengao do legislador, através da Lei n.° 78-753, de 17 de julho de 1978,
instaurar a maior publicidade possivel dos documentos administrativos, sob reserva,
evidentemente, de certos interesses legitimos que serao analisados mais adiante. O
direito de acesso é concedido a toda a pessoa, singular ou coletiva, sem consideragao
de interesse para agir, a respeito dos documentos nao nominativos.

I o

A alinea 2 do art. da Lei estabelece que «siao considerados como

documentos administrativos todos os dossiés, relatorios, estudos, processos verbais,

Amadou dos documentos requeridos, com o argumento de que se tratava de uma atividade de direito
privado ou de que a Cadmara nio estava a exercer uma atividade de servigo publico ao alugar o
apartamento que possuia. Vide Pierre-Alain Jeanneney, «Limite du droit a la communication d'un
document nominatif», Revue Frangaise de Droit Administratif, ano 2, margo-abril (1986), pp. 179-182.

137 _ Vide André Holleaux, ob. cit., pp. 198-200.

CAPITULO Il
66



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

estatisticas, diretivas, instrugoes, circulares, notas e respostas ministeriais que
comportem uma interpretacio de direito positivo ou uma descricaio dos
procedimentos administrativos, sentengas (com excecao das do Conselho de Estado e
dos Tribunais Administrativos), previsoes e decises que revistam a forma de escritos,
registos sonoros ou visuais e de tratamentos automatizados de informagoes
nominativas». Note-se, todavia, que a enumeragao feita de documentos comunicaveis,
nao deve ser considerada exaustiva ou limitativa, tendo-lhe, a Comissao de Acesso aos
Documentos Administrativos e o Conselho de Estado, acrescentado, por exemplo, as
copias de exames e de concursos assim como as proprias notas'*.

O direito a comunicagao, em qualquer estado do processo, sé pode ser
exercido relativamente a documentos concluidos, a fim de deixar a Administragao
trabalhar com calma e serenidade. Assim, a comunicacio dos documentos
preparatorios de uma decisao pode ser diferida até a tomada da decisao que eles
preparam'”. Esta conce¢io de documento acabado ou concluido pode igualmente
excluir a comunicagao de estados parciais ou provisorios de um documento em

processo de elaboragao'®.

138 _ Encontramos um conjunto de Acérdios do Conselho de Estado neste sentido: C.E. de 8 de abril de
1987 Ministre de I'Urbanisme c/ Ullmo e C.E. de 8 de abril de 1987 Ministre de la Santé c/ M. Tete, AJ.D.A.
(1987), p. 478; C.E. de 3 de junho de 1987 Ministre de I'Urbanisme c/ M. Louis Durand, AJ.D.A, n.° |1,
novembro (1987), pp. 682-683; C.E. de 20 de janeiro de 1988 Mme. Turroque c/ Maire de Nohic, A.J.D.A.,
n.° 6, junho (1988), p. 417. O Conselho de Estado nestas decisdes defendeu que as copias dos exames e
dos concursos «constituem documentos administrativos nominativos respeitantes aos candidatos que
tém o direito de obter a respetiva comunicagdo, em aplicagio da Lei de 17 de julho de 1978y. Vide
Jacqueline Morand-Deviller, «La communication aux candidats des copies d'examen et de concoursy,
Revue Frangaise de Droit Administratif, ano 3, setembro-outubro (1987), p. 819.

1% _ Aplicando esta regra a comunicagio das copias de exames e concursos, o acesso nio sera permitido
antes da publicagao dos resultados. De «preparatériosy, os resultados e as copias tornam-se «acabadosy
apos a decisao soberana do Juri. Vide Jacqueline Morand-Deviller, ob. cit., p. 822.

0. CE. de Il de fevereiro de 1983, Min. de I'Urbanisme c/ Association «Atelier Libre d'Urbanisme» da
Regido de Lyon. A dita associagao pretendia ter acesso as atas da comissio local encarregada de elaborar
o Plano de Ordenamento e Urbanismo da regiao de Bron, atas de que constava o relato das fases

sucessivas do trabalho de elaboragiao do projeto. O Conselho de Estado considerou que, até a adogio
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Os documentos administrativos que contenham informagées nominativas,
apenas serao acessiveis as pessoas a que respeitem, excluindo-se terceiros (art. 6.° da
Lei).

Para poder requerer a comunicagdo dos documentos, € ainda necessario
conhecer a sua existéncia e poder identifica-los com suficiente precisao. Por isso, o
art. 5.° do Decreto de 22 de setembro de 1979 exige da Administragao uma relagao
(signalisation) dos documentos, isto é, a indicagdio numa compilagao oficial das
referéncias que lhes respeitam (titulo, objeto, data, origem, local onde podem ser
consultados), relagio a elaborar nos quatro meses seguintes a data daqueles'*'.

Por ultimo e em complemento do direito de acesso, o art. 3.° da Lei de 17 de
julho de 1978 reconhece um direito de resposta aos administrados, o que permite a
toda a pessoa a quem sao opostas as conclusoes de um documento consignar as suas
observagoes em anexo a este. Uma vez que nao pode retificar ou suprimir as mengoes
que o documento contém (contrariamente a pessoa fichada, a qual a lei de 6 de janeiro

de 1978 concede esta possibilidade), o administrado pode, todavia, explicar o seu

ponto de vista, juntar precisoes, assinalar os erros e mesmo inserir no documento

do projeto pela Comissao acima referida, os estados sucessivos deste projeto em elaboragio nio
tinham o caracter de documentos administrativos aos quais se aplicaria o direito de comunicagio
previsto no art. 2.° da Lei de |7 de julho de 1978, assim como as atas onde conste o relato das fases
sucessivas do trabalho de elaboragio destes projetos e que sdo inseparaveis do mesmo. Vide AJ.D.A., n.°s
7/8, julho-agosto (1983), pp. 432-433.

4! _ Segundo André Roux, esta obrigagdo é particularmente (til para o administrado, na medida em que
a Administracao, segundo a C.AD.A. e o Conselho de Estado, podem nao dar seguimento aos pedidos
imprecisos. Aponte-se, neste sentido, o Acérdao do Conselho de Estado de 9 de marco de 1983
Association S.0.S. [AJ.D.A,, n.°s 7/8, julho-agosto (1983), p. 431], em que se afirma que «somente os
documentos designados de forma precisa sio comunicaveis, uma vez que, segundo o Conselho de
Estado, a Lei de |17 de julho de 1978 nao tem por objeto ou por efeito encarregar o servico competente
de proceder a buscas com vista a fornecer ao requerente documentagao sobre um determinado
assunto. A lei limita-se a determinar as condi¢oes e as modalidades segundo as quais os documentos
administrativos sao publicados ou signalisés com vista a permitir aos administrados identificar os que lhe
interessam, requerendo se o desejarem a comunicagao». Vide André Roux, «lLa Transparence

administrative en Francey..., p. 72.
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pecas que justifiquem a sua resposta'®.

Quando informado (o mais tardar quatro meses apos a existéncia de um
documento administrativo suscetivel de lhe interessar), o administrado poderd, entao,
requerer a respetiva comunicagao, a qual se efetuara segundo as modalidades previstas
na lei.

Para os documentos cuja comunicagio nio se impde a Administragio'®, o
art. 4.° da Lei de 17 de julho de 1978 estabelece que «o acesso aos documentos
administrativos se exerce por consulta ou por obtengao de copiasy». A consulta direta
deve ser gratuita e efetuar-se no proprio local, excetuando-se, nos termos legais, os
casos em que «a preservagao do documento nio o permita». Preferencialmente a
consulta direta ou em complemento daquela, todas as pessoas podem solicitar, a sua
custa, uma copia do documento. Nos termos da Lei, devera ser-lhe entregue essa
copia «na condicio de que a reprodugao nao prejudique a conservagio do
documentoy.

Aquando do pedido de consulta ou da entrega de copia de um documento, a
Administragao poder3a, legitimamente ou nao, recusar a comunicagao. Esta recusa
acarretara, entdo, o inicio de um procedimento bastante longo, destinado a apreciar a

correta fundamentagao da recusa de comunicacao.

3.1.3. A consulta dos arquivos

O direito do administrado a informagao depende, também, da constituicao e da
conservagao de arquivos, publicos ou privados, e da possibilidade de a eles aceder.

O estatuto dos arquivos publicos constitui objeto do Titulo | da Lei n.° 79-18,
de 3 de janeiro de 1979.

Nos termos do art. 3.° da Lei de janeiro de 1979, os arquivos publicos sao: os

2 _ Parecer da C.AD.A. de 12 de novembro de 1978, referido por André Roux, «La Transparence
Administrative en Francey..., p. 72.

' _ A Lei de 17 de julho de 1978 estabelece, no seu art. 9.°, que certos documentos administrativos,
tais como «diretivas, instrugoes, circulares, notas e respostas ministeriais que comportem uma
interpretagao de direito positivo ou uma descri¢ao dos procedimentos administrativos, serao objeto de

uma publicagdo regular». Vide Emmanuel Derieux, ob. cit., p. 244.
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documentos que procedem da atividade do Estado, das coletividades locais, dos
estabelecimentos e empresas publicas; os documentos que procedem da atividade dos
organismos de direito privado, encarregados da gestao dos servigos publicos ou de
uma missao de servigo publico; as minutas e reportérios dos oficiais publicos ou
ministeriais.

Os arts. 4.° e 5.° da Lei de 3 de janeiro de 1979 definem as regras e obrigagoes
relativas a consulta dos arquivos publicos. O art. 4.° consagra que «apods a expiragao
do seu periodo de utilizagao corrente pelos servigos, estabelecimentos e organismos
que os produziram ou receberam, os documentos [...] sao objeto de uma triagem para
separar os documentos a conservar dos documentos desprovidos de interesse
administrativo e histérico, destinados a eliminagao». O mesmo artigo precisa ainda, na
sua alinea 2, que «a lista de documentos destinados a eliminagao, assim como as
condigcoes da sua eliminagao, sao fixadas por acordo entre a autoridade que os
produziu ou recebeu e a Administragao dos arquivosy.

Estando assegurada a constituicao e a conservacdo dos arquivos publicos,
torna-se ainda necessario definir o seu regime de consulta. O art. 6.° da Lei de 3 de
janeiro de 1979 estabelece que «os documentos cuja comunicagao era livre antes do
seu deposito nos arquivos publicos continuarao a ser comunicaveis, sem qualquer
restricio, a toda a pessoa que o requeira». Estabelece ainda, na alinea 2, que os
documentos administrativos, definidos no art. 1.° da Lei de 17 de julho de 1978,
«permanecerao comunicaveis nas condigoes fixadas por esta lei». E sao confirmadas as
disposi¢oes do art. 13.° da Lei de |17 de julho de 1978, segundo o qual «o depdsito nos
arquivos publicos dos documentos comunicaveis nao constitui obstaculo ao direito a
comunicacio, a todo o momento, dos ditos documentosy'*.

Para todos os outros documentos que entram na categoria de arquivos
publicos, a Lei n.° 79-18, de 3 de janeiro de 1979, submete a sua livre consulta a
expiracdo de um certo prazo. Nos termos do art. 6.° alinea 3, o prazo geral é de

trinta anos, prevendo a Lei prazos especiais «mais longos ou mais curtos, segundo a

44 . C.E. de 8 de abril de 1994, Ministre des Affaires Etrangéres ¢/ Mme Jobez, AJD.A., n.° 10, outubro
(1994), pp. 744-745.
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natureza dos documentosy». Assim, segundo o art. 7.° da Lei n.° 79-18, «o prazo para
além do qual os documentos dos arquivos publicos podem ser livremente consultados
é de: cento e cinquenta anos a contar da data de nascimento, para os documentos que
contenham informacdes de caracter médico; cento e vinte anos a contar da data de
nascimento, para os dossiés de pessoal; cem anos a contar da data do ato ou do fecho
do dossié, para os documentos relativos aos assuntos levados junto das jurisdi¢oes,
para as minutas e reportorios de notarios, assim como para os registos de estado civil;
cem anos a contar da data do recenseamento ou do inquérito, para os documentos
contendo informagoes individuais relativas a vida privada e familiar e, de uma maneira
geral, aos factos e comportamentos de ordem privada, colhidos no quadro dos
inquéritos estatisticos dos servigos publicos; sessenta anos a contar da data do ato,
para os documentos que contenham informagoes que ponham em causa a vida privada
ou que interessem a seguranca do Estado ou a defesa nacional e cuja lista é fixada por
decreto do Conselho de Estadoy.

Finalmente, o art. 8.° da Lei estabelece que «a Administragao dos arquivos pode
autorizar a consulta dos documentos dos arquivos publicos antes da expiragao dos
prazos previstosy, exceto se se tratar de «documentos contendo informagoes
individuais relativas a vida pessoal e familiar e, de uma maneira geral, aos factos e
comportamentos de ordem privada, colhidos no quadro dos inquéritos estatisticos dos
servigos publicosy.

O direito a informagao dos administrados, reconhecido pelos diplomas acima
indicados, foi acompanhado de um conjunto de garantias, essencialmente processuais,

com vista a assegurar a sua efetividade.

3.2. As garantias de exercicio do direito

Para garantir a efetividade do direito a informagao dos administrados, o
legislador instituiu duas autoridades administrativas independentes: a C.N.LL.
(Comissao Nacional de Informatica e Liberdades), pela Lei n.° 78-17, de 6 de janeiro
de 1978, e a C.A.D.A. (Comissao de Acesso aos Documentos Administrativos), pela

Lei n.° 78-753, de 17 de julho de 1978, chamadas a intervir, respetivamente, no quadro
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do procedimento de acesso aos ficheiros e aos documentos administrativos'*.
Uma outra garantia consiste, evidentemente, no recurso contencioso perante o

juiz administrativo.

3.2.1. A intervencdo de autoridades administrativas independentes

Ainda que o seu estatuto e as suas fungoes divirjam em numerosos pontos, a
C.N.LL. e a C AD.A. beneficiam ambas de uma real independéncia e assumem missoes
comparaveis. Instancias de reflexao, como o testemunham os seus relatérios publicos,
elas contribuem para a elaboragao de regulamentagao nos respetivos sectores e
dirigem numerosos conselhos as administragoes, quer se trate da utilizagao de certos
tratamentos informaticos ou do caracter comunicavel de um ou outro documento.

Estao, igualmente, encarregadas de garantir o direito a informagao dos
administrados, tendo um importante papel de mediagao entre os administrados e as
Administragoes. As duas comissoes aparecem, assim, como instancias de recurso que
recebem as reclamagoes dos administrados e se esforgam por encontrar solugoes
consensuais.

Cumpre, desde logo, analisar o papel da C.A.D.A. no procedimento de acesso
aos documentos administrativos.

O exercicio do direito de acesso esta subordinado a apresentagio de um
pedido suficientemente preciso para que a Administracio possa proceder as buscas
com vista a fornecer a documentagao necessaria. Nos termos do art. 2.° do Decreto
n.° 88-465, de 28 de abril de 1978, a Administracao dispoe do prazo de um més para
responder ao pedido de comunicagao, devendo, nesse prazo, permitir a consulta ou a
copia do documento'®.

Em caso de recusa, total ou parcial, esta deve ser notificada por escrito ao

interessado e devidamente motivada (art. 7.° da Lei de |7 de julho de 1978). Se a

45 . Sobre as autoridades administrativas independentes, vide Paul Sabourin, «Les autorités

administratives indépendentes, une categorie nouvelle», AJ.D.A, n.° 5, maio (1983), pp. 275-296.
4 . Decreto n.° 88-465 de 28 de abril de 1988 (Procedimento de acesso aos documentos

administrativos), publicado no Jornal Oficial de 30 de abril de 1988. Vide AJ.D.A, n.° 9, 1988, p. 532.
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Administracao nada disser nesse prazo de um més, o pedido considera-se tacitamente
indeferido.

Deste ato de recusa, expresso ou tacito, o administrado dispée do prazo de
dois meses para reclamar junto da C.AD.A. (art. 5.°). Esta reclamagao é determinante
para o seguimento do processo, uma vez que constitui um preliminar obrigatério em
caso de recurso contencioso, mantendo-se a recusa por parte da Administragao
(art. 2.°, al. 3, do Decreto n.° 88-465, de 28 de abril de 1988). Quer isto significar que
nao sera admitido o recurso de um ato de recusa exercido diretamente perante o juiz
administrativo'?.

A C.AD.A. dispoe do prazo de um més apods a recegao da reclamagao para
emitir o respetivo parecer, notificando-o a autoridade administrativa competente
(art. 2.° al. 4, do Decreto n.° 88-465).

A Administracao devera, no més que se segue a rececao do «parecery,
informar a Comissao do encaminhamento a dar ao pedido de acesso. A alinea 5 do
art. 2.° do referido Decreto estabelece que «o siléncio da autoridade competente
durante mais de dois meses, a partir da data da reclamagao junto da Comissao vale
como decisao de recusa».

A intervencao da C.A.D.A, apesar de parecer pouco determinante, uma vez

que os relatorios que ela da a Administragao tém apenas valor consultivo, tem um real

"7 _ Tribunal Administrativo de Paris, 3 de outubro de 1980, M. Emile Palacio [AJ.D.A., n.° 3, margo
(1980), pp. 151-153]; Tribunal Administrativo de Versalhes, 4 de julho de 1980, Commune de Longuesse c/
Ministre de I'Industrie [AJ.D.A., n.° 4, abril (1981), p. 203]. Em ambas as situagbes, o pedido de anulagio da
recusa de comunicagio de um documento administrativo (no primeiro caso, comunicagao de
informagSes relativas a um veiculo automovel do Servico Nacional de Imigracao de que o requerente
era agente; no segundo caso, recusa de comunicagao de um estudo de impacto ambiental realizado pela
Comissao Técnica de Eletricidade) nao foi admitida pelo Juiz Administrativo dado que previamente os
requerentes nao reclamaram junto da C.AD.A.. O caracter pré-contencioso da reclamagao junto da
C.AD.A. foi sensivelmente reforgado pela jurisprudéncia do Conselho de Estado que considerou que
esta reclamagao se impunha mesmo que o interessado, tendo recebido a comunicagdo de um dossier na
sequéncia de um parecer favoravel da C.A.D.A., considerasse esse dossier incompleto e contestasse a
recusa da Administragao em lhe fornecer as pegas em falta (C.E. de 20 de fevereiro de 1985, Audebert, p.

51). Vide André Roux, «La Transparence Administrative en Francey..., p. 75.
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valor persuasivo uma vez que 90% dos relatérios tiveram seguimento'*.

No ambito do procedimento de acesso aos ficheiros assume papel de relevo a
C.NL.LL.

Para obter a comunicagao das informagoes que lhe respeitam e que constam de
um ficheiro, o administrado deve dirigir-se diretamente a Administragao, sem passar
pela. C.N.LL.. Ainda que os prazos de resposta possam ser acordados com o
responsavel do ficheiro, a C.N.L.L., depois de precisar o alcance e as modalidades de
exercicio do direito de acesso numa das suas recomendagoes, sublinhou que este
prazo deve ser breve, nio devendo exceder trés meses'®.

A comunicagao deve ser conforme ao conteudo do registo, isto &, fiel e
completa. Se uma informagao alterada ou mutilada lhe é fornecida, o titular do direito
de acesso pode dirigir uma reclamagao a C.N.LL,, a qual esta habilitada, por forga do
art. 21.° da Lei n.° 78-17, de 6 de janeiro de 1978, a fazer a competente averiguagao,
podendo requerer todas as informagoes Uteis a sua missao.

Em caso de recusa de comunicagao, o interessado pode recorrer a C.N.l.L. ou
recorrer diretamente para os tribunais.

As garantias representadas pela intervencao destas Comissoes nao estariam

completas sem a possibilidade de recurso perante o juiz administrativo.

3.2.2. Os recursos perante a jurisdicio administrativa

As leis de 1978-79 nao preveem nenhum mecanismo jurisdicional original para
sancionar o nao cumprimento das obrigagdes de transparéncia. Se os administrados
nao conseguirem obter a satisfacdo das suas pretensoes através dos recursos pré-
contenciosos acima mencionados, poderao intentar perante o juiz administrativo um
recurso de anulagdo contra a recusa expressa ou tacita de comunicagao e
eventualmente, em caso excecional, um pedido de indemnizagao caso a recusa ilegal

lhes cause prejuizo.

'8 . Vide André Roux, «La Transparence Administrative en Francey..., p. 75.
¥ . Recomendagio de | de abril de 1980, Jornal Oficial de 29 de maio de 1980, referido por André

Roux, «La Transparence Administrative en Francey..., p. 76.
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Tratando-se do acesso aos ficheiros, nenhum processo particular esta previsto
pela Lei n.° 78-17, de 6 de janeiro de 1978, para os recursos contenciosos'”’. O
recurso por excesso de poder contra uma recusa de comunicagao, devera ser
proposto nos dois meses seguintes a notificagao da recusa ou nos quatro meses apos o
pedido, em caso de siléncio da Administragio””'. O juiz poderd também permitir a
admissibilidade de uma reclamagao dirigida contra uma recusa tacita, nascida do
siléncio guardado durante quatro meses pela C.N.LL. sobre um pedido de acesso
indireto a ficheiros de policia'*>.

Quanto ao acesso aos documentos administrativos, a Lei de 17 de julho de
1978 organiza um regime especifico para contestar a recusa de acesso (sendo que a
reclamagao junto da C.AD.A. é um preliminar obrigatério a todo o recurso
contencioso). Como acima referido, apos a recegao do parecer da C.A.D.A, nos
termos e com os fundamentos ja enunciados, a Administragao devera, no més que se
segue, informar aquela Comissao do encaminhamento a dar ao pedido de acesso. Se a
autoridade administrativa nada disser, o art.2.°, al. 5, do Decreto n.° 88-465
estabelece que esse siléncio, durante mais de dois meses a contar da data da
reclamagao junto da Comissao, vale como ato de decisao de recusa. A lei de 17 de
julho de 1978 (art. 7.°, n.° 3) estabelece que o juiz administrativo deve pronunciar-se
no prazo de seis meses, ainda que esta disposicao nao seja acompanhada de qualquer
sangao. SO apos tal julgamento, eventualmente acrescido do prazo do procedimento de

recurso perante o Conselho de Estado, sera entao possivel obter a comunicagao do

130 . Note-se, todavia, que a Lei n.° 78-17, de 6 de janeiro de 1978, sobre Informatica, Ficheiros e
Liberdades, prevé a possibilidade de o administrado recorrer preventivamente ao juiz se tiver razdes
para recear a dissimulagio ou o desaparecimento de informagdes que lhe respeitam e das quais
pretende obter comunicagao. O juiz podera entdo ordenar «todas as medidas de natureza a evitar esta
dissimulagao ou desaparecimento». Vide André Roux, «La Transparence Administrative en Francey...,
p. 77.

3! = CE. de |l de janeiro de 1985, Madame Camus, referido por André Roux, «La Transparence
Administrative en Francey..., p. 77.

12 . C.E. de 19 de maio de 1983, Bertin, referido por André Roux, «La Transparence Administrative en

Francey..., p. 77.
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documento administrativo solicitado.

3.3. Os limites do direito

As exceg¢oes ao «direito a ser informadoy, consagradas pela Lei n.° 78-17, de 6
de janeiro de 1978 (relativa a Informatica, Ficheiros e Liberdades), e pela Lei n.° 78-
753, de 17 de julho do mesmo ano (que regula a Liberdade de Acesso aos
Documentos Administrativos), justificam-se pela necessidade de salvaguardar os
interesses supremos do Estado e dos proprios administrados. Previstas pelas leis ao
consagrarem a transparéncia, as excegoes siao fortalecidas pela existéncia de uma
obrigagao de segredo profissional dos agentes publicos.

O art. 6.° da Lei n.° 78-753, de 17 de julho de 1978, estabelece que a
Administracao pode recusar a consulta ou a comunicagio de um documento
administrativo sempre que aquelas atentem contra: o segredo das deliberagoes do
Governo e outras autoridades responsaveis pelo poder executivo; o segredo da defesa
nacional e da politica exterior; a moeda e o crédito publico; a seguranca do Estado e a
seguranga publica; o desenvolvimento dos procedimentos judiciais ou operagoes
preliminares a tais procedimentos, sem autorizacao dada pela autoridade competente;
o segredo da vida privada, dos dossiés pessoais e médicos; e o segredo em matéria
comercial e industrial.

Destaca-se, desde logo, a protecao das informagoes que afetam a defesa
nacional ou a seguranga do Estado, protegao esta que se encontra regulada por
normas administrativas e penais'>’.

No plano administrativo, o Decreto n.° 81-514, de 12 de maio de 1981, regula
a matéria de segredo de Estado e proibe a todas as pessoas a difusao de informagoes
respeitantes a tais dominios, estabelecendo trés niveis de protecao: trés secret défense,
aplicavel as informagodes cuja divulgacao pode causar dano a defesa nacional, no que
respeita as prioridades governamentais em matéria de defesa; secret défense, aplicavel

as informagoes cuja divulgacdo pode prejudicar a defesa nacional e a seguranca do

53 _ Sobre o Segredo de Estado na ordem juridica francesa, vide Pierre Péan, Secret d'Etat. La France du

secret. Les secrets de la France, Fayard, Paris (1986).
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estado; confidentiel défense, aplicavel as informagoes que nao tém um caracter secreto,
mas cujo conhecimento pode conduzir a divulgagao de um segredo que afete a defesa
nacional ou a seguranga do Estado. O primeiro nivel de classificagao é da competéncia
exclusiva do Primeiro-Ministro, sendo o segundo e terceiro niveis da competéncia dos
ministros.

A relevancia do segredo de Estado, no que toca a defesa nacional e a seguranga
publica, para negar o acesso dos administrados aos arquivos e registos da
Administragao, implicou ja as intervengoes da C.A.D.A., conforme o estipulado na Lei
n.° 78-753, de 17 de julho de 1978 (art. 6.° al. 2), e da C.N.lL.L,, de acordo com a Lei
n.° 78-17, de 6 de janeiro de 1978.

Tratando-se de ficheiros respeitantes a seguranca do estado, defesa e seguranga
publica (v.g. ficheiros de policia), o art. 29.° da Lei n.° 78-17 dispoe que o exercicio do
direito de acesso do cidadao (destinando-se, por exemplo, a obter a corre¢ao ou
atualizagao dos dados) deve ser dirigido a C.N.l.L. que designard, entao, um dos seus
membros, ao qual competira «levar a cabo todas as atuagdes Uteis e proceder as
modificagdes necessarias por conta do requerente»'*.

A C.N.LL. admite a nocao de «ficheiro misto», com informacoes diretamente

acessiveis e outras acessiveis apenas indiretamente. Para estas ultimas, o membro

134 _ Sublinhe-se, a este propésito, que, até a sentenca Bertin [C.E. de 19 de maio de 1983, AJ.D.A, n.°s
7/8, julho-agosto (1983), p. 435], a pessoa que desejasse consultar um ficheiro de policia que lhe
respeitasse dispunha de dois processos a sua escolha: direito de acesso indireto, por intermédio de um
membro da C.N.LL. (art. 29.° da Lei de 6 de janeiro de 1978), ou direito de acesso direto e, em caso de
recusa, reclamagao junto da C.A.D.A. (art. 6.° da Lei de 17 de julho de 1978). Todavia, o Conselho de
Estado decidiu que a Lei de 17 de julho de 1978 n3o era aplicavel quando o documento requerido nao
esta contido num ficheiro, esteja este informatizado ou ndo. Um sé procedimento é, por isso, utilizavel
para o acesso as informagoes contidas em tais ficheiros: o procedimento da Lei de 6 de janeiro de 1978.
Mas mesmo o acesso indireto aos ficheiros apresenta muitas restrigdes para o administrado. De facto,
ele somente sera advertido de que as informagbes que requereu foram efetuadas, sem ser avisado do
seguimento que lhes foi dado, da existéncia de um ficheiro em seu nome ou das informagSes que ai
figuram. E se o membro da C.N.L.L. pode suprimir as mengoes equivocas ou aquelas cuja informatizagao
¢é proibida, ele nao pode na realidade retificar as informagdes incompletas ou erréneas. Vide André

Roux, «La Transparence Administrative en Francey..., p. 76.
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designado pela C.N.LL. pode mesmo, no termo das suas investiga¢oes, decidir do
caricter comunicavel ou nio das informagdes'™. Esta figura de ficheiro misto foi
estendida, pela C.N.LL., aos tratamentos cuja finalidade principal nao era a seguranga
do Estado, a defesa e a seguranga publica, mas que continham informagdes que
derivavam destas nogoes e, a este titulo, seriam cobertas pelo segredo (v.g. ficheiros de
gestao do pessoal armado e de policia). Para os ficheiros que respeitam principalmente
a seguranca do Estado, defesa e seguranga publica, sé um direito de acesso indireto ¢
presentemente admitido, quaisquer que sejam as informagdes que contenham'*.

A C.AD.A, a propésito da delimitagao desta excegao (seguranga do Estado e
seguranga publica), tem adotado uma posigao bastante liberal considerando que o facto
de um documento ter sido estabelecido no quadro de uma atividade relativa a tal
excecao nao é suficiente para excluir o direito de acesso: o documento nao deve
permanecer secreto, a menos que a sua divulgacao ponha em causa a manutengao da
ordem publica ou enfraqueca a protegao de pessoas e bens'™’.

O interesse publico acarreta outras exce¢oes a comunicagao de documentos
administrativos. Aponta-se, desde logo, o segredo das deliberagoes do governo e das

autoridades responsaveis junto do poder executivo que visa proteger o caracter

13> . Deliberagio de | de abril de 1980 da C.N.LL., referida por André Roux, «lLa Transparence
Administrative en Francey..., p. 80.

13 . Trata-se de ficheiros detidos pela policia, ficheiros relativos a triade «violéncia-atentados-
terrorismoy, ficheiros das informagoes gerais das pessoas procuradas, das investigagdes criminais, entre
outros.

17 . O Conselho de Estado fez prevalecer, neste dominio, uma concegio mais extensa de segredo,
recusando a comunicagao de um relatorio de policia que fundamentou uma decisao de recusa de licenga
de porte de arma [C.E. de I8 de dezembro de 1987, Ministre de I'Intérieur ¢/ M. Manciaux, AJ.D.A., n.° 2,
fevereiro (1988), p. 163; considerou-se, designadamente, que os documentos relativos as autorizagoes e
as recusas de autorizagao e de detengao de armas de 4.% categoria respeitam a manuten¢ao da ordem
publica e que a sua comunicagio poderia atentar contra a seguranga publica]. Por sua vez, a C. A.D.A.
tem adotado uma concegio mais restrita de segredo ao considerar comunicaveis o dossié de renovagio
da autorizacido da residéncia ou o dossié individual de um detido, mas nido a carta de um diretor de

prisao informando o ministro da tutela de um projeto de evasao. Vide André Roux, «La Transparence

Administrative en Francey..., p. 85.
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confidencial das discussoes e das reunioes dos conselhos e comissoes interministeriais
ou notas trocadas entre os ministros e os seus colaboradores diretos'*.

Uma outra excegao é constituida pelos procedimentos judiciais ou operagoes
preliminares a tais procedimentos. O art. 6.° da Lei 78-751, de 17 de julho, estabelece
que a Administragao pode denegar a consulta ou a comunicagao de um documento
administrativo quando este atente contra o desenvolvimento dos procedimentos
seguidos pelas jurisdicoes ou contra as operagoes preliminares a tais procedimentos,
salvo autorizagao outorgada pela autoridade competente.

Trata-se de uma excegao interpretada com algumas cautelas, quer pelo

Conselho de Estado'’, quer pela C.A.D.A,, os quais defendem que se deve ter em

138 _ A tendéncia da C.A.D.A. e do juiz administrativo vai no sentido de conferir um caracter amplo a
este tipo de segredo. Assim, a C.A.D.A. emitiu pareceres desfavoraveis a comunicagio de um dossié de
pedido de naturalizagao, apesar de as decisdes nesta matéria, mesmo que repousem por vezes em
motivos politicos, ndo suporem qualquer deliberagio do governo. No dmbito do Conselho de Estado
cite-se o Acordao Mlle Pokorny, AJ.D.A., n.° 2, fevereiro (1988), p. 149. Mlle Pokorny solicitara ao
Secretiario de Estado, encarregado da Fungio Publica, a comunicagio do relatério sobre as
remuneragoes anexas dos funcionarios, entregue ao Primeiro-Ministro em maio de 1984. O Conselho
de Estado considerou que «a comunicagdo ou a consulta deste relatorio seria de natureza a atentar
contra o segredo das deliberagées do Governoy.

159 _ C.E. de 30 de junho de 1989, Ministre de I'Economie, des Finances et de la Privatisation ¢/ M. David. O
Centro Nacional de Exposi¢oes e Concursos Agricolas (C.E.N.E.C.A.), sociedade de capitais mistos que
tem por objeto organizagdes variadas, designadamente concursos gerais agricolas, foi em 1981 objeto de
um controlo por parte do Tribunal de Contas. M. David requereu comunicagio dos relatérios
elaborados na decorréncia desse controlo, invocando a Lei do Acesso. O Ministro recusou-lhe a
comunicagdo invocando trés argumentos, todos eles afastados pelo Conselho de Estado: |) o
documento n3o tinha natureza administrativa mas jurisdicional, argumento afastado pelo Conselho de
Estado que considerou que o Tribunal de Contas exerce um controlo administrativo sobre os
organismos publicos, o qual nido se limita a regularidade da gestido, estendendo-se a qualidade dessa
gestao; 2) o documento destinava-se a informagao dos ministros, pelo que a sua comunicagao
prejudicaria o segredo das deliberagées do Governo, argumento que também nio procede, pois, como
afirma o Conselho de Estado, «o Tribunal de Contas estabelece um relatério anual, publicado no Jornal
Oficial, relativo aos servicos e organismos sujeitos ao seu controlo»; 3) a comunicagao do relatério
afetaria o normal desenvolvimento dos procedimentos jurisdicionais ou operagoes preliminares a tais

procedimentos, na medida em que é suscetivel de conter informagio que poderia conduzir a um
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conta as circunstancias de cada situagao. Assim, nao é suficiente que um procedimento
se desenvolva num tribunal, sendo necessirio que a comunicagado do documento
implique prejuizo ao desenvolvimento deste procedimento, desfavorecendo uma parte
no processo ou invadindo um debate judicial'®.

O mesmo art. 6.° estabelece a denegagao do acesso quando este afete a
prossecucao, pelas autoridades competentes, da investigagao das infragoes fiscais e
aduaneiras, excegao que tem sido interpretada pela C.A.D.A. de maneira favoravel aos
administrados, tendo esta Comissao envidado esforgos no sentido de alargar o acesso
do contribuinte ao seu dossié fiscal'®'.

Outras excegoes justificam-se pela protegao dos interesses dos administrados.

A este nivel destaca-se, desde logo, a reserva da intimidade. De facto, existe um
conjunto de disposicoes no ordenamento francés que visam impedir ou limitar a
divulgacao, pela Administragao, de informagdes relativas a vida privada dos
administrados. Convém, antes de mais, citar as restricoes a publicidade dos atos de

estado civil ou a publicidade fiscal e os prazos de acesso especiais previstos para a

procedimento judicial; este argumento foi afastado pelo Conselho de Estado afirmando que «o simples
facto de um documento ser suscetivel de conduzir a um procedimento judicial ndo constitui por si s6
um obstaculo a comunicagao deste documentoy. Vide AJ.D.A, n.° |, janeiro (1990), pp. 47-49.

190 _ Assim, a C.A.D.A. considerou que a comunicagio de um relatério de peritagem psiquidtrica
realizado num processo de curadoria era de natureza a prejudicar o desenvolvimento do mesmo. Vide
Parecer Martin (dezembro de 1986) e Parecer Bertrand (dezembro de 1986), ambos contidos no 5.°
Relatério de atividade da C.A.D.A. (1988), referido por André Roux, «La Transparence Administrative
en Francey..., p. 88.

1! . Todavia, a C.A.D.A. considerou compreensivel que os relatérios de verificagdo fiscal nio sejam
comunicaveis quando contém a indicagdo de métodos de corregiao, o que permitiria aos contribuintes
frustrar os controlos fiscais, parecer seguido pelo Conselho de Estado nos Acérdaos de | de dezembro
de 1989, M. Arrighi de Casanova e Chahid-Nourai. Vide AJ.D.A., n.° |, margo (1990), pp. 174 e ss; no
mesmo sentido, entendeu-se como nao comunicavel uma circular de 19 de janeiro de 1982 do Ministro
da Economia e Finangas dirigida aos Servicos Alfandegarios, mencionando os métodos de fraude
utilizados e dando diretivas sobre a maneira de proceder aos controlos fiscais previstos pela Lei.
Entendeu-se que a comunicagao deste documento deveria ser recusada, uma vez que a sua consulta
implicaria prejuizo das investigagoes das infragoes fiscais [C.E. de 16 de novembro de 1984, Mesmin,

AJ.D.A., n.° 5 maio (1985), p. 291].
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consulta dos arquivos, acima mencionados. A protecio da vida privada esta
devidamente salvaguardada nas Leis de 1978. As informagoes nominativas contidas nos
ficheiros, quer informaticos, quer manuais, sao acessiveis apenas as pessoas a quem
respeitam. Assim, sempre que uma informagao constante de um ficheiro publico
respeite a varias pessoas, a Administragdo ocultara o nome de terceiros que ai

igualmente figurem'®”

. Os detentores dos ficheiros estio adstritos a uma obrigagao de
seguranga, devendo tomar todas as precaugoes Uteis a fim de impedir que as
informagoes sejam comunicadas a pessoas nao autorizadas (art. 29.° da Lei de 6 de
janeiro de 1978). Sangoes penais estao previstas contra aqueles que divulguem
ilicitamente informagoes de caracter privado (art. 43.° da Lei de 6 de janeiro de 1978).
Tratando-se de documentos administrativos nominativos, o respetivo acesso €
reconhecido apenas as pessoas «interessadas»'®.

A reserva da intimidade justificou, igualmente, uma protecao reforgada dos
dados médicos no ordenamento juridico francés, tendo o Decreto de 26 de agosto de
1988 (que autorizou o tratamento informatico de ficheiros médicos) estabelecido que
«para proteger a vida privada do individuo, prevé-se a supressao de todo e qualquer

elemento de identificagao pessoal, mediante a atribuicio de um numero anénimo,

acompanhado de um outro nimero que designa o local de onde procede o dado»'*.

12 _ O Conselho de Estado, no seu Acérdio de 23 de abril de 1987 Caballero, alerta para o facto de que
a «expurgagao» dos documentos das suas mengoes nominativas, s6 sera possivel se: 1) o documento for
divisivel; 2) a operagao necessaria para a comunicagao niao obrigar a Administracao a estabelecer um
documento distinto do original. Vide AJ.D.A., n.° 2, fevereiro (1988), p. 148.

63 . A CAD.A. viu-se obrigada a precisar a nogio de interessado para efeitos de acesso a um
documento nominativo, considerando, por exemplo, que a viiva de um doente falecido no hospital é
interessada para efeitos de acesso ao dossié médico do seu marido, decisdo confirmada pelo Conselho
de Estado [Vide Acérdao de 22 de janeiro de 1982, Mme. Beau de Loménie c/ Administration Générale de
['Assistance Publique, AJ.D.A., n.° 5, maio (1982), p. 375]. Reconhece-se um direito a informagido aos
familiares dos doentes hospitalizados ou falecidos no hospital, traduzido no acesso ao respetivo dossié
médico, mas sempre por intermédio de um médico por eles designado (para os dados sanitarios prevé-
se, exclusivamente, um acesso indireto do interessado através da intermediacido de um médico de
confianga, nomeado pelo paciente ou seus familiares). Vide AJ.D.A., n.° 2, fevereiro (1988), p. 147.

¢4 _ A legalidade da recolha e do tratamento automatizado de dados pessoais sanitarios deriva
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Como dltimo limite ao direito a informagao do administrado, aponta-se o
segredo industrial e comercial, cuja nogao nao encontramos nem nos textos legais
nem na jurisprudéncia. A C.A.D.A. procurou dar-lhe um conteldo recorrendo a trés
nogoes complementares: o segredo dos procedimentos (que cobre as técnicas de
fabrico e os trabalhos de investigacao); o segredo das informagdes econdmicas e

financeiras; o segredo das estratégias comerciais (v.g. negociagio dos contratos)'®.

igualmente da Lei da Reforma Sanitaria de 31 de dezembro de 1970 que confere aos Servigos Publicos
de Salde a missao de ordenar as fichas pessoais de cada doente e a sua posterior comunicagdo a um
centro nacional. O Decreto do Ministro para a Solidariedade, Saiide e Seguranca Social de 3 de abril de
1985, autorizou a informatizagdo das fichas clinicas pessoais nas diversas estruturas publicas e privadas
que faziam parte do Servigco de Saude Publico. O Decreto posterior, de 26 de agosto de 1988, autorizou
o tratamento informatico das fichas de sujeicdo a tratamentos de salide, com o propédsito de permitir,
mediante as fichas clinicas, o conhecimento, do ponto de vista médico-econémico, de certas doengas.
Particularmente, em matéria de S.I.D.A. resultam por sua vez derrogados, quer o regime peculiar de
acesso exclusivamente indireto aos proprios dados de saude, quer o principio de protegao, face a
terceiros e ao exterior em geral, da privacidade dos dados pessoais sensiveis. Estabelece-se uma
regulamentagao distinta para o seropositivo e para o doente de S..D.A. (regulamentaciao contida no
Decreto Ministerial de 31 de outubro de 1982). Assim, para as pessoas seropositivas, a C.N.L.L. aceitou
um programa de informatizagio de dados com finalidades de investigacdo epidemiolégica, impondo a
necessidade de um consentimento explicito do interessado antes da elaboragido da ficha e a utilizagdo de
um processo criptografico de arquivo, de modo a que as informagdes sejam também andnimas para os
proprios especialistas em epidemiologia. No caso dos doentes de S.I.D.A. prevé-se pelo contrario, em
aplicagdo das normas em vigor sobre a comunicagio de determinadas doengas contagiosas, uma
declaragdo obrigatéria por parte do médico que tenha descoberto o caso, destinada a receber
tratamento automatizado. Tal informagdo nio é completamente anénima: os dados solicitados no
formulario compreendem as iniciais do nome e apelido, a data de nascimento, a residéncia, o codigo da
categoria socio-profissional, a patologia indicativa de S..D.A. as presumiveis modalidades de
transmissao, do estado atual (vivo ou falecido) do paciente, do nome do médico declarante e do servigo
hospitalar a que pertence. O doente a quem nao se pede qualquer forma de consentimento, deve
todavia ser informado do facto de ter sido fichado. Vide Roberto Toniatti, «Libertad Informatica y
Derecho a la Proteccion de los datos personales: Principios de Legislacion Comparaday, Revista Vasca de
Administracion Publica, n.° 26, janeiro-abril (1990), pp. 159-160.

1> . A oposicio deste tipo de segredo ndo tem sido frequente na ordem juridica francesa tendo em

conta a fraca utilizagdo do direito de acesso pelas empresas, enquanto que nos E.U.A. é objeto de maior
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4. O DIREITO ITALIANO

Em Italia, a evolugio no sentido de um maior conhecimento da atividade
administrativa, foi acompanhada da emanagao de duas importantes normas: a Lei
n.° 241, de 7 de agosto de 1990 (nova norma em matéria de procedimento

administrativo e direito de acesso aos documentos administrativos)'®

, e o
Regulamento n.° 352, de 27 de junho de 1992 (que contém a disciplina da modalidade
de exercicio e dos casos de exclusio do direito de acesso aos documentos

administrativos)'®’

. Com estes diplomas normativos, assiste-se a assungao do principio
da publicidade como regra de agao dos poderes publicos, passando o segredo a
constituir uma caracteristica excecional que so se justifica se estiver em causa a tutela
de interesses constitucionalmente relevantes.

Esta ampla nogao de publicidade foi acolhida no art. 1.°, n.° |, da Lei n.° 24|
(que codifica o critério da publicidade como principio de caracter geral da atividade
administrativa), sendo possivel individualizar, ao longo do diploma, uma variedade de
indices normativos, consequéncia da aplicagao do principio da publicidade.

Antes de mais, sao de citar as normas contidas no Capitulo | e que respeitam
ao formalismo do procedimento administrativo: o dever de concluir o procedimento
com uma decisao expressa (art. 2.% n.° |); a fixagdo de um termo para a conclusao do
procedimento (art. 2.°, n.° 2 e n.° 3); a obrigacao de motivacao de qualquer decisao
administrativa (art. 3.°, n.° |).

Note-se, igualmente, que a nova figura do «responsavel do procedimentoy
(Capitulo 1l) tem uma notavel relevancia na transparéncia da agao administrativa. De
facto, este instituto assume uma duplice veste funcional: enquanto instrumento

organizativo interno da Administragao Publica e enquanto garantia de visibilidade nas

uso. Vide André Roux, «La transparence administrative en Francey..., p. 87.

1% _ O texto pode consultar-se, em versio traduzida para castelhano, em Antonio Fanlo Loras, Revista
P P

de Administracion Publica, n.° 124, Centro de Estudios Constitucionales, janeiro-abril (1991), pp. 461-478.

7 . O texto pode consultar-se em Vittorio Italia, L'Accesso ai Documenti Amministrativi (Regolamento 27

giugno 1992, n. 352), 2.* edigao, Guiffre Editore, Milao (1994).
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diversas fases do procedimento, traduzida na distribuigdo de competéncia na variada
unidade organizativa e nos respetivos centros de imputagao de responsabilidade.

Por fim, o Capitulo Ill contém a disciplina sobre a participagio no
procedimento administrativo. Estamos, ainda, numa matéria atinente ao principio da
publicidade. Assiste-se ao confronto e convivéncia dos interesses, publico e privado,
coenvolvidos no procedimento. A isto acresce a possibilidade, por parte da
Administragao, de concluir «acordos com o interessado a fim de determinar o

o

conteldo discricionario da decisao final obtida nos casos previstos na lei» (art. I1.°,
n.° 1).

O Capitulo V da Lei n.° 241 de 1990, disciplinante do acesso aos documentos
administrativos, representa a consagragao, no ordenamento italiano, de uma
importante vertente do principio da transparéncia da agao administrativa. Assim, o
art. 22.°, n.° 1, da Lei, estabelece a previsao do direito de acesso «a fim de assegurar a
transparéncia da atividade administrativay. A mesma norma faz ainda mengao, no
ambito da finalidade do instituto, ao principio constitucional da imparcialidade. A
insercao de tal principio, a fundamentar a disciplina contida no Capitulo V, parece de
todo pertinente, uma vez que o direito de acesso, ao regular as modalidades e os
limites da informagdao administrativa, reduz substancialmente o espaco de
discricionariedade da Administracio Publica'.

O reconhecimento, pela primeira vez, neste ordenamento, do caracter de
generalidade do direito de acesso modifica, de facto e a fundo, o quadro normativo
precedente, contribuindo de modo determinante para a resolugao da «antitese

segredo-publicidade, em favor desta ultima, assumida como nova regra da agao

'8 . Neste sentido, aponte-se a Sentenca n.° 667 de I3 de dezembro de 1991, T.A.R. Toscana, nos
termos da qual «o direito ao conhecimento dos atos e documentos respeitantes a prépria esfera juridica
ndo responde s6 a exigéncia de estender ao procedimento administrativo, numa otica participativa, a
garantia da publicidade e transparéncia prépria da fungio jurisdicional, mas constitui igualmente um
instrumento juridico que, eliminando uma inadmissivel situagdo de privilégio da Administragao,
reconhece o pleno acesso as fontes de informagio e ao material instrutério, com o fim de assegurar o
direito de defesa segundo uma efetiva aplicagdo do contraditorio entre as partes, colocadas desta forma

numa posigao de paridade substancialy. Vide Francesco Rosi, ob. cit., p. 432.
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administrativay'®.

Todavia a jurisprudéncia administrativa havia ja considerado a questio do
direito de acesso aos documentos, reconhecendo-lhe valor constitucional, como um
verdadeiro e proéprio direito do cidadao ao conhecimento dos documentos da

Administracio'”.

4.1. Ambito do direito

O art. 22.° n° |, do Capitulo V estabelece que «a fim de assegurar a
transparéncia da atividade administrativa e favorecer o seu desenvolvimento imparcial,
é reconhecido, a quem tenha interesse na tutela de situagoes juridicamente relevantes,
o direito de acesso aos documentos administrativos, segundo as modalidades
estabelecidas na presente Lei».

Titular deste direito é qualquer cidadao, italiano ou estrangeiro, que tenha
interesse em tutelar situagoes juridicas relevantes, isto &, aquele que se veja afetado
pelos efeitos do procedimento, aquele que sem ser claramente destinatario do
procedimento possa receber um prejuizo do mesmo ou que se encontre numa
situacao que possa ser tutelada mediante um melhor conhecimento do documento

administrativo'’'.

1% _ Marco Mazzamuto, ob. cit., p. 1575.

7% _ Neste sentido, a sentenca n.° 130 de 28 de julho de 1988, do Consiglio di Giusticia Amministrativa para
a regiao siciliana, na qual se afirma que este direito se coloca em relagao a trés distintos interesses
especificos: «tutela judicial», «participagdo no procedimento» e «interesse genérico na informagio». Na
sequéncia desta construgao, considerou-se que a Administragdo tem «o especifico dever de ndo impedir
— com agdes ou omissdes — o exercicio de direitos constitucionalmente garantidos aos proéprios
sujeitos. Em particular, deve entender-se como nio conforme a Constituigdo uma interpretagdo que, em
nome de um pretenso anacronistico direito a privacidade, conduza a reconhecer-se a Administragao o
poder de tomar ineficaz, o direito a tutela jurisdicional dos préprios sujeitosy. Vide Francesco Rosi, ob.
ct,, p. 431.

7! . Segundo alguns autores, o requisito de uma posicio subjetiva qualificada desvaloriza a
potencialidade do instituto. De facto, na ética de uma plena atuagdo do principio da publicidade como
instrumento de fiscalizagao democratica da atividade dos poderes publicos, o direito de acesso deveria

referir-se a um conjunto indiferenciado de cidadios, sendo mesmo a «toda a pessoay, tal como esta
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A posigao juridica individual, reconhecida a favor do interessado, corresponde a
um direito subjetivo de relevancia constitucional, em conformidade com o art. 97.° da
Constituicao italiana (que acolhe o principio da legalidade, imparcialidade e bom
andamento da agao administrativa). O legislador quis ligar a posi¢ao juridica individual
do sujeito a uma finalidade de interesse publico'”

O art. 22.°, n.° 2, define o ambito objetivo de aplicagao do direito de acesso aos
documentos administrativos, ao estabelecer que «é considerado documento
administrativo toda a representagao grafica, fotocinematografica, eletromagnética ou
qualquer outra espécie de conteudo dos atos, incluindo atos internos, formulados pela
Administragao Publica e utilizados para fins de atividade administrativa». Esta norma
sugere dois tipos de consideragoes: por um lado, encontramos um elenco de algumas
técnicas de redagao do documento administrativo, cujo caracter exemplificativo radica
na referéncia a «qualquer outra espécie» — a indicagao especifica (em particular, a
técnica fotocinematografica e eletromagnética) ¢ justificada pela exigéncia de ter em
conta, expressamente, a aplicagcao de novas tecnologias a Administracao Publica e ainda
a superacao da tradicional construgao do documento administrativo como material de
papel; por outro lado, na segunda parte da norma, faz-se referéncia aos atos contidos

nos documentos administrativos — trata-se de uma férmula totalizante que constitui o

previsto no ordenamento francés (art. 1.° da lei 79-587 de 1979) assim como no ordenamento
portugués (art. 7.° da Lei n.° 65/93, de 26 de agosto). Neste sentido aponte-se Guido Corso, segundo o
qual o direito de acesso aos documentos administrativos se reconhece, com caracter geral, a todos
aqueles que demonstrem interesses na tutela de situagdes juridicamente relevantes. A formula legal
parece evocar as categorias do direito subjetivo e do interesse legitimo, como se para aceder a um
documento e obter copia do mesmo, fosse necessario demonstrar previamente o proéprio titulo. Na
realidade, segundo o referido autor, semelhante interpretagao limitativa ndo se devera admitir. O acesso
consente-se para além de um procedimento administrativo em curso e, portanto, também se reconhece
a quem nao é parte no procedimento. (...) Para além de tutelar imediatamente uma situagao subjetiva, o
acesso aos documentos serve, algumas vezes, para assegurar que existe uma situagao subjetiva a tutelar.
Vide Guido Corso, «El Procedimiento Administrativo en ltalia. De cauce formal de la actuacion
administrativa a instrumento de tutela del ciudadanow», in Javier Barnes Vazquez, El Procedimiento
Administrativo en el Derecho Comparado, Civitas, Madrid (1994), p. 499.

'72 . Vide Angelo Mari, ob. cit., pp. 2883-2884; Francesco Rosi, ob. cit., p. 418.
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nucleo fundamental da norma e na qual se inclui o ato interno da Administragao.

Quer isto significar que o Principio da Transparéncia penetra profundamente
no tecido da atividade administrativa, perdendo relevancia as distingoes entre ato
interno e externo, ato preparatério e final, ato formal e nao formal da Administragao
Publica — compreende-se aqui toda a espécie de atos, desde que respeitem a
«atividade administrativay.

O art. 23.° da Lei determina o ambito de aplicagdo do direito: «o direito de
acesso, previsto no art. 22.°, exercitar-se-a em relagao a Administracao do Estado,
compreendendo le aziende autonome'”, os entes publicos e os concessionarios de
servigos publicosy.

O ambito organico de aplicagao do direito é, portanto, amplo. Dele s6 escapam
os documentos protegidos pelo segredo de Estado e outros tipos de segredo ou sob
proibicao de divulgacao previstos no ordenamento (art. 24.°, n.° | e n.° 2).

Para além da delimitagio orginica empregue pela lei, torna-se necessaria a
existéncia de um elemento funcional para concretizar, corretamente, o ambito

o

subjetivo de exercicio do direito. Assim, o art. 22.°, n.° |, ja citado, estabelece como
finalidades do direito de acesso a garantia da transparéncia da atividade administrativa e
a imparcialidade do seu exercicio. Assim se compreende que nao se admita o direito
de acesso, por exemplo, relativamente aos documentos respeitantes as atividades
privadas alheias a funciao publica, desenvolvidas por um concessionario de servigo

publico'”.

4.2. Modalidades e garantias de exercicio do direito

O art. 25.° prevé uma série de normas relativas a modalidade de exercicio do

'3 _ O termo aziende autonome nio tem traducio direta. Trata-se de organismos auténomos que
compreendem, por exemplo, a Cassa Depositi e Prestiti L'Aziende delle Poste e delle Telecomunicazioni,
L'Azienda di Stato per i Servici Telefonici, L'Aziende Nazionale Autonoma delle Strade, L'Amministrazione
Autonoma dei Monopoli dello Stato, L'Azienda Autonoma di assistenza al volo per i trdffico aereo generale. Vide
Juan Francisco Mestre Delgado, ob. cit., p. 98.

' . Por exemplo, relativamente aos entes publicos econémicos, o direito de acesso podera exercer-se,

apenas, em relagio a atividade publica dos mesmos, desenvolvida no exercicio de poderes publicos.
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direito de acesso e a sua tutela jurisdicional. Trata-se, evidentemente, de disposi¢oes
com caracter instrumental, mas nem por isso de menor importancia.

Assim, o seu n.° | estabelece que o exercicio do direito de acesso se
desenvolva mediante o exame e a obtengao de copia dos documentos administrativos.
No n.° 2 consagra-se que o pedido de acesso aos documentos deve ser motivado,
estando esta obrigagao de motivagao associada ao «interesse» do requerente — o
requerente deve motivar o pedido de acesso com a indicagdo do interesse que
pretende tutelar.

No n.° 3 e n.° 4, este artigo estabelece duas disposigoes que constituem uma
garantia do exercicio do direito de acesso, em particular, na perspetiva da sua tutela
jurisdicional. O n.° 3 dispoe que «a recusa, o diferimento e as limitagoes do acesso sao
admitidos nos casos e com os limites estabelecidos no art. 24.°, devendo ser
motivadosy, conferindo-se, por isso, um caracter de excecionalidade ao segredo ao
restringir-se o ambito de operatividade da norma as hipoteses previstas no art. 24.°.
Além disso, estabelece, expressamente, a obrigacio de motivacdo do procedimento
que contenha a recusa, o diferimento ou a limitagao do acesso, o que constitui uma
especificacao, sempre oportuna, do principio geral de motivagao estabelecido no
art. 3.%, n.° |. Por ultimo, o n.° 4 prevé que, decorridos 30 dias da apresentagao do
pedido de acesso sem nenhuma resposta da Administragao, aquele pedido entender-
se-4 como recusado, formando-se o chamado silenzio-rifiuto'”>.

Quanto a tutela jurisdicional do direito de acesso, prevéem-se, no n.°5 e n.° 6
do art. 25.° instrumentos de tutela direta e geral do direito de acesso, exercitaveis
perante o juiz administrativo'’®. Estabelece-se, respetivamente, que «contra as
resolugoes administrativas relativas ao direito de acesso nos casos previstos no n.° 4,

podera recorrer-se, no prazo de 30 dias, junto do Tribunal Administrativo Regional, o

'> . O silenzio-rifiuto foi elaborado pela doutrina e pela jurisprudéncia e insere-se no ambito da
classificagdo dos comportamentos omissos da Administragcao Publica, correspondendo, entre nés, a
figura do indeferimento tacito. Vide Francesco Rosi, ob. cit., p. 432.

'76 . Vide Fabrizio Figorilli, «Alcune osservazioni sui profili sostanziali e processuali del Diritto di Accesso
ai Documenti Amministrativi», Diritto processuale amministrativo (Rivista Trimestrale), ano XIlI, fasciculo II,

Giuffré Editore, Milao (1994), pp. 266-271.

CAPITULO Il
88



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

qual decidira em ‘Sala de Conselho’, no prazo de 30 dias a contar da interposi¢ao do
recurso e ouvidos os defensores das partes. A sentenga do Tribunal é apelavel, no
prazo de 30 dias a contar da notificagdo da mesma, para o Conselho de Estado, o qual
decide segundo a mesma forma e nos mesmos prazos». O n.” 6 do art. 25.° estabelece
que «no caso da total ou parcial aceitagao do recurso, o juiz administrativo, mantendo-
se os pressupostos de facto que o motivaram, ordenara a exibicao dos documentos
requeridosy.

Por Ultimo, o art. 27.° prevé, a semelhanga do ordenamento francés, a criagao,
junto da Presidéncia do Conselho de Ministros, de uma Comissao para o Acesso aos
Documentos Administrativos, com a competéncia de velar pela efetiva atuagao do
principio do pleno conhecimento da atividade da Administragao Publica, nos limites
fixados pela Lei n.° 241/90. Além disso, a Comissao esta encarregada de redigir

anualmente um relatério sobre a transparéncia da atividade da Administragao Publica.

4.3. Os limites do direito

No ordenamento juridico italiano, os limites ao direito de informagao do
administrado estao expressamente previstos no art. 22.° da Lei n.° 241/90, o qual
contém uma série de limitagoes de natureza objetiva ao direito de acesso que
poderiamos agrupar em dois blocos: de um lado, matéria expressamente coberta pelo
segredo (art. 24.°, numeros |, 2, 3, 4 e 5); do outro, casos em que se d3, a
Administragao Publica, a faculdade de «diferir o acesso ao documento, mas apenas
quando o seu conhecimento nao possa impedir ou nao obste gravemente ao
desenvolvimento da agao administrativa e ainda os atos preparatorios no decurso da
formacao da decisao» (art. 24.°, n.° 6)'”.

O art. 24.°, apesar de nao demarcar todos os casos de segredo previstos no

ordenamento'”®, individualiza um conjunto de matérias no ambito das quais sio

77 . Sobre os limites, vide Marco Mazzamuto, ob. cit., pp. 1579-1585; Vittorio Italia, ob. cit., pp. | 12-141.
78 _ Apesar de a Lei n.° 241/90 afirmar o principio geral da publicidade, manteve algumas possibilidades
de limitagdo do acesso: o legislador permite a possibilidade de individualizar documentos «secretos» no

ambito dos interesses indicados no art.24.°, n.°4, da Lei n.°241/90. Alguns limites derivam
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configuraveis «outros casos de exclusio do direito de acesso». O legislador,
considerando insuficiente os casos de segredo ja previstos no ordenamento, quis evitar
que o abandono do regime do segredo se traduzisse numa incontrolavel aplicagao do
principio da publicidade e num correlativo deficit de tutela dos bens juridicos que
exigem a cobertura do segredo.

Assim, o Regulamento n.° 352, de 27 de junho de 1992 (que disciplina a
modalidade de exercicio e os casos de exclusao do direito de acesso aos documentos
administrativos), em desenvolvimento do art. 24.° da Lei n.° 241/90'”, estabelece, no
seu art. 8.°, n.° 5, que os documentos administrativos podem ser subtraidos ao acesso:

I. quando, da divulgagao do documento administrativo, possa derivar uma lesao
especifica e individualizada a seguranga e defesa nacional, nomeadamente ao exercicio
da soberania nacional e a continuidade e correcao das relagoes internacionais, com
particular referéncia as hipoteses previstas nos tratados e respetivas leis de atuagao; é

o limite por nés designado «segredo de Estado»'®’;

directamente da Lei vigente como, por exemplo, o art. 12.° da Lei n.° 801, de 24 de outubro de 1977
(relativa a instituicao e ordenamento dos servigos para a informagao, seguranga e disciplina do segredo
de Estado), que exclui os documentos cobertos pelo segredo de Estado; o art. 9.° da Lei n.° 121, de |
de abril de 1981 (relativa ao novo ordenamento da Administragao da Seguranga Publica), modificado
pelo art. 26.° da Lei n.° 668, de 10 de outubro de 1986; o art. 15.° do texto Unico das disposigdes
relativas ao estatuto dos funcionarios civis do Estado, aprovado por Decreto do Presidente da Republica
n.° 3, de 10 de janeiro de 1957, relativo ao segredo profissional. Este é também referido no art. 28.° da
Lei n.° 241/90.

' _ O art. |.° do Regulamento n.° 352/92, de 27 de junho, estabelece «a modalidade de exercicio e os
casos de exclusao do direito de acesso aos documentos administrativos, em conformidade com o art.
24.°,n.° 2 da Lei n.° 241 de 7 de agosto de 1990».

' _ Na Itdlia a matéria do Segredo de Estado esta regulamentada pela Lei n.° 801, de 24 de outubro de
1977. Nos termos do art. 12.° desta lei, estdo cobertos pelo segredo de estado «os atos, documentos,
informagoes, atividades e tudo aquilo cuja difusao seja suscetivel de causar dano a integridade do Estado
Democratico, as relagdes ou acordos internacionais, a defesa das institui¢es, previstas na Constituicao
como seu fundamento, ao livre exercicio das fungdes dos orgaos constitucionais, a independéncia do
Estado e a defesa militar do Estado». Esta lei veio a ser publicada na sequéncia de duas decisdes do
Tribunal Constitucional: sentengas n.° 82 de 6 de abril de 1976 e n.° 86 de 24 de maio de 1977, visando,

a primeira, um caso de recusa de prestacao de informagSes aos tribunais por autoridades militares, com
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2. quando a divulgagdo do documento implique prejuizo aos processos de
formagao, de determinagao e de atuagao da politica monetaria e financeira; os
documentos que podem integrar-se neste ambito sao mdltiplos, desde documentos
que contenham aspetos relativos ao mercado, a bolsa e que possam, pela propria
rapidez das comunicagoes, influenciar espagos da vida econémica, quer nacional quer
internacional;

3. quando os documentos, a que se pretende aceder, respeitem a estrutura,
meios, dotagoes, pessoal e agoes estritamente instrumentais a tutela do 6rgao publico,
ou quando respeitem a prevencao e repressao da criminalidade com particular
referéncia as técnicas de investigagao, a identidade das fontes de informagao e a
seguranga dos bens e pessoas envolvidas (nomeadamente, a atividade da policia
judiciaria e de condugao das investigagoes);

4. quando os documentos respeitem a vida privada (riservatezza) da pessoa
fisica, da pessoa juridica, dos grupos, empresas e associagoes, com particular referéncia
ao segredo de correspondéncia, médico, profissional, financeiro, industrial e comercial,
de que se seja em concreto titular, apesar de esses dados terem sido fornecidos a
Administragcao pelos respetivos sujeitos.

Deve, de qualquer modo, ser garantido aos requerentes o conhecimento dos
atos do procedimento administrativo cujo conhecimento seja necessario para
salvaguardar e defender os seus proprios interesses juridicos.

O ordenamento italiano prevé, expressamente, o limite de «protegao da
privacidade da Administragao». O art. 7.°, n.° 2, do Regulamento n.° 352/92, estabelece
o diferimento do acesso sempre que seja necessario para salvaguardar exigéncias de
riservatezza dell'amministrazione, designadamente na fase preparatéria do procedimento

e em relagao a documentos cujo conhecimento possa comprometer o bom andamento

base no segredo militar e a segunda, uma situagao de determinagao de autoridade politica competente
para autorizar ou recusar autoriza¢io a um funciondrio para depor como testemunha, havendo o risco
de o depoimento incidir sobre o segredo de Estado. Vide Silvano Labriola, Le Informazioni per la Sicureza

dello Stato, Giuffre Editore, Mildo (1978), pp. 84 e ss..
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da acdo administrativa'®'.

Para além das referéncias acima enunciadas, a reserva da intimidade da vida
privada das pessoas fisicas foi também acolhida pelo art. 10.° da Lei n.° 121, de | de
abril de 1981 (norma em matéria de intimidade informatica), o qual estabelece que o
Comité Parlamentar para os servigos de informagao e seguranga, e a disciplina do
segredo de Estado, exercite o controlo sobre o Centro de elaboragao de dados,
instituido no Ministério do Interior, «através de verificagdes periddicas dos programas,
assim como de dados e informacdoes obtidos aleatoriamente e sem referéncias
nominativas». Em concreto, o Comité Parlamentar pode ordenar o cancelamento dos
dados obtidos em violagao da especifica proibicao para «recolher informagoes e dados
sobre os cidadaos por motivos de raga, fé religiosa ou opiniao politica, ou pela sua
adesao aos principios de movimentos sindicais, cooperativos, assistenciais, culturais,
assim como para as atividades licitas que se desenvolvem como pertencentes a
organizacdes que operam legalmente nos sectores referidos» (art. 6.°). A luz do
critério apontado, é facil concluir que o Comité Parlamentar nao pode levar a cabo
uma verificagdo «por contay e a instancia dos cidadaos, como sucede noutros
ordenamentos.

Uma intervengao direta dos sujeitos privados, titulares dos dados contidos no
arquivo, pode produzir-se segundo o art. 10.° da mesma Lei, s6 quando, através das
atas ou no decurso de um procedimento judicial ou administrativo, se tome
conhecimento da existéncia de dados que se refiram a pessoa e se considere que os
mesmos sao errdéneos, incompletos ou tenham sido obtidos ilegalmente. Neste caso,
poder-se-a solicitar ao Tribunal Penal que leve a efeito as verificagoes necessarias e
ordene a eliminagao dos dados erréneos ou ilegalmente obtidos e, quando necessario,

a atualizacio dos incompletos'®.

'8! . Sobre o conceito de riservatezza da Administragio Piblica, vide Vittorio Italia, ob. cit., pp. 12-15.

82 _ Vide Roberto Toniatti, ob. cit., p. 158.
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5. O DIREITO ESPANHOL

A Constituigao Espanhola de 1978 consagra, no seu art. 105.°, al. b), «o direito
de acesso dos cidadaos aos arquivos e registos administrativos, exceto no que respeita
a seguranca e defesa do Estado, a averiguagao dos crimes e a intimidade das pessoasy,
quebrando, desta forma, a regra geral do segredo na atuagao administrativa.

A amplitude com que se configura o direito de acesso no texto constitucional
permite defender o principio da transparéncia na atuagao administrativa.

A Constituicao Espanhola estabeleceu claramente «a imagem de uma
Administragao Publica autenticamente democratica», fixando, para isso, um
denominador comum no art. 105.° que «consiste na participagao do cidadao e na
transparéncia da estrutura burocratica»'®. Neste sentido, deverd conjugar-se este
artigo com outros preceitos constitucionais, como o direito fundamental a participagao
nos assuntos publicos (art. 23.%, n.° 2), o direito de comunicar e receber livremente
informagcao verdadeira (art. 20.°) e o principio da participagado a que alude

genericamente o art. 9.°, n.° 2 da Constituigao.

5.1. Ambito do direito
O principio da liberdade de acesso, estabelecido constitucionalmente, obteve
~ . . :o 184
consagragao expressa em diferentes diplomas legais ™.
Aponte-se, desde logo, o art. 4° n.°3 (da Lei n.° 12/89, de 9 de maio da
«Funcao Estatistica Publica»), que, partindo do principio do segredo estatistico,
estabelece que «os sujeitos que fornecam dados tém direito a obter plena informagao

e os servigos estatisticos obrigacao de proporciona-la, sobre a protecio que se

'3 _ Juan Francisco Mestre Delgado, ob. cit., p. 32.

18 _ O art. 105.°, al. b), da Constituicio Espanhola estabelece que a Lei regulara o acesso dos cidadios
aos arquivos e registos administrativos. Trata-se duma remissao legal a um direito dos cidadaos que tem
implicito uma obrigagao para a Administragao Publica. Vide Antonio Embid Irujo, «El derecho de accesso
a los archivos y registros administrativosy, in La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones

Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtin, Tecnos, Madrid (1993), p. 102.
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dispensa aos dados obtidos e  finalidade para que se obtém»'®.

Este direito ao arquivo aberto encontra também consagragao na Lei n.° 30/92
de 26 de novembro do Regime Juridico das Administragées Publicas e do
Procedimento Administrativo Comum que declara, no n.° | do art. 37.°, que «os
cidadaos tém direito a aceder aos registos e aos documentos que, fazendo parte de um
expediente, constem em arquivos administrativos, qualquer que seja a forma de
expressao, grafica, sonora ou imagem, ou o tipo de suporte material em que figurem,
sempre que tais expedientes correspondam a procedimentos concluidos aquando do
pedido de acesso».

O elemento basico do direito de acesso &, assim, o documento administrativo,
sendo claro que a referida Lei adota um conceito amplo de documento.

Os arquivos e registos administrativos podem pertencer as diversas areas em
que se diversifica a Administragao Publica, colocando-se, a este proposito, a questio
de saber qual o conceito de Administragao Publica adotado pelo referido diploma legal.
O art. 2.° estabelece:

|. Para efeitos desta Lei, entende-se por Administragao Publica:

a) a Administracao Geral do Estado;
b) as Administragoes das Comunidades Auténomas;
c) as entidades que integram a Administragao Local.

2. As entidades de direito publico com personalidade juridica propria,
vinculadas ou dependentes de qualquer das Administracoes Publicas, serao
consideradas como integrando a Administracao Publica. Estas entidades sujeitarao a
sua atividade a presente lei quando exergcam poderes administrativos, submetendo-se,
na restante atividade, as normas que as criaram'®.

Para além do direito ao arquivo aberto encontramos, igualmente, o direito a

' _ O texto pode ler-se em Juan Francisco Mestre Delgado, ob. cit., p. 49.
18 _ Vide Manuel Alvarez Rico e Isabel Alvarez Rico, «Derecho de acceso a los archivos administrativos
en la nueva ley de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo

Comuny, Revista de Administracion Publica, n.° 135, setembro-dezembro (1994), pp. 482-485.
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informagio procedimental'®

. Assim, o art. 35.° al. a), da Lei n.° 30/92 declara o direito
dos cidadaos «a conhecerem, em qualquer momento, o estado da tramitagao dos
procedimentos em que tenham a condicao de interessados e a obterem copias de
documentos contidos nos mesmosy. Por sua vez, a al. g) do mesmo artigo estabelece o
direito de obter informagao prévia a tramitagao de um procedimento. Trata-se de um
novo direito do cidadao que protege a sua pretensao de obter informagoes e
orientagoes acerca dos requisitos juridicos ou técnicos que as normas exigem para
aquelas atividades que se proponham realizar.

Tratando-se de documentos de caracter nominativo, constantes de registos
informaticos, o respetivo acesso é regulamentado pela Lei Organica n.° 5/92, de 29 de
outubro, de regulagio do tratamento automatizado de dados de caracter pessoal
(LO.RT.AD.)'®

Finalmente, o art. 37.°, n.° 6, da Lei n.° 30/92, estabelece que se «regera por
disposicoes especificas, o acesso: a) aos arquivos submetidos a normativa sobre
matérias classificadas; b) aos documentos e expedientes que contenham dados
sanitarios pessoais dos pacientes; c) aos arquivos regulados por legislagao do regime
eleitoral; d) aos arquivos que sirvam fins exclusivamente estatisticos dentro do ambito
da fungao estatistica publica; e) ao registo civil, ao registo criminal e aos registos de
caracter publico, cujo uso esta regulado por Lei; f) aos documentos constantes dos
arquivos das Administragoes Publicas, por parte das pessoas que detenham a condi¢ao
de deputado das Cortes Gerais, de Senador, de membro de uma Assembleia
Legislativa da Comunidade Autonoma ou de uma Corporagao Local; g) aos fundos

documentais existentes nos Arquivos Histéricosy.

'87 . Vide José Maria Bafio Leén, «Los interessados y los derechos e deberes de los ciudadanos ante la
Administracion», in La nuena Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, Tecnos, Madrid (1993), pp. 85 e ss..

'8 . Vide Antonio Orti Vallejo, Derecho a la intimidad e informatica (Tutela de la persona por el uso de
ficheros y tratamientos informdticos de datos personales. Particular atencion a los ficheros de titularidad privada),

Editorial Comares, Granada (1994), pp. 71 e ss..
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5.2. Modalidades e garantias de exercicio do direito

O titular do direito formulara uma peticao «individualizaday (art. 37.°, n.° 7), na
qual devera identificar os documentos que deseja consultar. O exercicio do direito
processar-se-a mediante exame e obtengdo de copia ou certificado do documento
(art. 37.°, n.° 8).

O ato de recusa ao pedido de acesso deve ser motivado, uma vez que se estd a
limitar um direito subjetivo [art. 54.°, n.° |, al. a), da Lei n.° 30/92]'®.

Esta Lei nada diz a respeito de alguns dos aspetos especificos do regime de
acesso, tais como em que prazo maximo deve a Administragao responder aos pedidos
de acesso e qual o valor do siléncio da Administragao nesta matéria. Segundo EMBID

IRUjO'*

, quanto aos prazos para a resolugao dos pedidos e recorrendo a interpretagao
juridica, deveria aplicar-se o prazo geral para resolver os procedimentos que, segundo
o art. 42.°, n.° 2, é de trés meses. Nao obstante, alerta para a necessidade de se
estabelecer um prazo mais reduzido.

A lei também é omissa quanto aos efeitos do siléncio da Administragao, em
matéria de acesso aos documentos. Juan Francisco Mestre Delgado entende que o
siléncio teria um efeito positivo [art. 43.%, n.° 2, al. b)], habilitando o requerente para o
exercicio do seu direito. Porém, o autor lembra que tal se produziria, em qualquer
caso, apos o decurso de trés meses (art. 42.° n.° 2) e a obtencao — expressa ou tacita
— do «certificado de siléncio»''.

Por ultimo, contra a denegagao do direito de acesso existe a possibilidade de

o

interpor um recurso contencioso administrativo (art. |.° da Lei Reguladora da
Jurisdicao Contencioso-Administrativa), nio prevendo a Lei qualquer tramitagao

especial'”. Todavia, como alerta EMBID IRUJO, «ndo parece que as regras gerais do

'8 _ Segundo Antonio Embid Irujo, constituindo o ato de recusa da informagio um ato administrativo,
este esta sujeito a exigéncia geral de motivagdo, nos termos do art. 54.° da Lei n.° 30/92. Vide Antonio
Embid Irujo, ob. cit., p. 119.

0. Vide Antonio Embid Irujo, ob. cit., p. 119.

"' . Juan Francisco Mestre Delgado, ob. cit., p. 182.

2. Sobre a via contencioso-administrativa no ordenamento espanhol, vide José Luis Rivero Ysern, «Via

Administrativa de Recurso y Jurisdiccion contencioso-administrativay, in Javier Barnes Vazquez, El
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contencioso-administrativo sejam apropriadas para assunto tao concreto e, para além
do mais, necessitando de rapida resolugao, como é o caso do exercicio do direito de
acesso»'”.

Além disso, nao se prevé, nem na Constituicao nem na Lei, a criagao de orgaos
administrativos independentes especializados na matéria de acesso aos registos e
arquivos administrativos.

Todavia, relativamente ao acesso a documentos nominativos constantes de
registos informaticos, a Lei Organica n.° 5/92 de 29 de outubro que regula esta matéria

o

prevé, no seu art. 34.°, n.° |, uma «Agéncia de Protecao de Dados». Esta caracteriza-se
como um «ente de Direito Publico com personalidade juridica propria» (art. 34.°
n.°2). De entre as suas fungoes (art. 36.°) destaca-se: velar pelo cumprimento da
legislagao sobre protecao de dados e controlar a sua aplicagao, em especial no que
respeita aos direitos de informagao, acesso, retificagdo e cancelamento de dados;
atender aos pedidos e reclamagoes formulados pelas pessoas afetadas; proporcionar
informagao as pessoas acerca dos seus direitos em matéria de tratamento

automatizado de dados de caracter pessoal'™.

5.3. Os limites do direito

Também, no ordenamento juridico espanhol, o direito a informacio do
administrado nao se configura como um direito absoluto, comportando limites, alguns
dos quais tém expressa consagragao constitucional.

Assim, o art. 105.°, al. b), assinala que o direito de acesso aos registos e
arquivos administrativos nao abrange «o que afete a seguranga e a defesa do Estado, a
averiguacao dos delitos e a intimidade das pessoas». Para além destes, encontramos
outros limites que derivam de bens ou direitos constitucionalmente protegidos, como
o direito a honra, os direitos constituidos pelo segredo comercial ou pela propriedade

intelectual.

Procediemento Administrativo en el Derecho Comparado, Editorial Civitas, Madrid (1994), pp. 202-226.
%3 . Antonio Embid Irujo, ob. cit., p. 120.
% . Vide Antonio Orti Vallejo, ob. cit.,, pp. 74-75.
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Nesta sequéncia, o art. 37.°, n.° 5, da Lei n.° 30/92, estabelece que «o direito de
acesso nao podera ser exercido relativamente aos seguintes documentos: a) os que
contenham informacgao sobre as atuagoes do Governo do Estado ou das Comunidades
Autonomas, no exercicio das suas competéncias constitucionais nao sujeitas ao Direito
Administrativo'”; b) os que contenham informagio sobre a defesa nacional ou a
seguranga do estado; c) os relativos a investigagao dos delitos, quando possam por em
perigo a protegao dos direitos e liberdades de terceiros ou as necessidades das
investigagoes que se estao realizando; d) os relacionados com matérias protegidas pelo
segredo comercial ou industrial; €) os relativos a atuagoes administrativas derivadas da
politica monetariay.

Este artigo € complementado com o art. 37.°, n.° 4, nos termos do qual «o
exercicio dos direitos [...] pode ser denegado quando prevalegam razdes de interesse
publico, interesses de terceiros dignos de protecao ou quando assim o disponha uma
Lei, devendo nestes casos, o 6rgao competente, ditar uma resolugao motivaday.

O regime do Segredo de Estado é definido no ordenamento espanhol pela Lei
n.° 48/78, de 7 de outubro. Segundo o art. 2.° da Lei «poderao ser declaradas matérias
classificadas os assuntos, atos, documentos, informag¢oes, dados e objetos cujo
conhecimento por pessoas nao autorizadas possa causar dano ou por em risco a
seguranca e a defesa do Estadoy». A classificacio de documentos requere um ato
formal, comportando dois niveis — «secreto» e «reservado» — e compete
exclusivamente ao Conselho de Ministros ou a Junta de Chefes de Estado-Maior.

Quanto ao limite constituido pela reserva da intimidade, encontramo-lo
disseminado por diferentes diplomas legais. A Lei n.° 12/89, de 9 de maio (relativo a
«Funcao Estatistica Publica»), regula, pormenorizadamente, o segredo estatistico,
assinalando, entre outros aspetos, que «serao objeto de protegao e ficarao cobertos

pelo segredo estatistico, os dados pessoais obtidos pelos servigos estatisticos, quer

1% _ Estamos perante a exclusio dos chamados «atos politicos do governoy. Este limite foi ja objeto de
um importante labor jurisprudencial no ordenamento espanhol. Assim, a jurisprudéncia espanhola
parece inclinar-se para a ideia de que existe um determinado nucleo de atividade do Governo que nao

se encontra sujeito ao Direito Administrativo. Vide Juan Francisco Mestre Delgado, ob. cit., pp. 144-151.
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através de informadores, quer através de fontes administrativas» (art. 13.°, n.° I);
acrescente-se que se «entende serem dados pessoais os referentes a pessoas fisicas ou
juridicas que permitam uma identificagdo imediata dos interessados ou que conduzam,
pela sua estrutura, conteudo ou grau de dispersiao, a identificagao indireta dos
mesmos» (art. 13.°, n.° 2)'*.

A Lei n.° 30/92 estabelece, no seu art.37.°, n.°2, que «o acesso aos
documentos que contenham dados referentes a intimidade das pessoas esta reservado
a estas, as quais, observando que tais dados figurem incompletos ou inexatos, poderao
exigir que sejam retificados ou completadosy. Este direito de protegao de dados
pessoais, é desenvolvido pela ja referida Lei Organica n.° 5/92 (Tratamento
automatizado de dados de caracter pessoal). Por sua vez, o art. 37.°, n.° 3 estabelece
que «o acesso aos documentos de caracter nominativo que, sem incluir outros dados
pertencentes a intimidade das pessoas, figurem nos procedimentos de aplicagao do
direito, salvo os de caracter sancionador ou disciplinar, e que, em consideragao ao seu
conteldo, possam valer no exercicio dos seus direitos de cidadania, podera ser
exercido para além dos seus titulares por terceiros que demonstrem um interesse
legitimo e direto»'”.

O art. 14.°, n.° I, da Lei n.° 5/92, em nome da protegao do direito a intimidade,
concede o direito de acesso aos documentos nominativos constantes de ficheiros
apenas aos «afetados», entendendo-se por tais, segundo o art. 3. al. e), da propria Lei,
a «pessoa fisica titular dos dados que sejam objeto de tratamentoy.

A Lei n.° 5/92, na mesma linha da Lei n.° 30/92, também distingue varios niveis

de intimidade, sendo as solugdes distintas consoante o nivel de intimidade em questao.

1% _ Vide Juan Francisco Mestre Delgado, ob. cit., p. 140.

17 _ Segundo Alvarez Rico, a Lei distingue dois niveis de intimidade: documentos que contenham dados
referentes a intimidade das pessoas (art. 37.°, n.° 2), casos em que o acesso estd reservado a estas; e um
segundo nivel de intimidade quando se trate de documentos de caracter nominativo que figurem em
procedimentos de aplicagao do direito. Quanto a este segundo nivel coloca-se, desde logo, a questao de
saber quais os procedimentos administrativos que nao aplicam o direito. Neste caso, o direito de acesso
pode fazer-se valer, para além dos interessados, por terceiros que demonstrem um interesse legitimo e

direto. Vide Alvarez Rico, ob. cit., p. 486.
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Assim, distingue-se um primeiro nivel relativo aos dados sensiveis (ideologia,
religido, crencas) especialmente protegidos, exigindo consentimento expresso e
escrito para o seu tratamento automatizado (art.7.°, n.°2); um segundo nivel,
constituido pelos dados de caracter pessoal que fagam referéncia a origem racial, satde
e vida sexual, e que possam ser recolhidos e tratados automaticamente, bem como
cedidos por razoes de interesse geral, quando assim o disponha a Lei, ou o «afetado»
o consinta expressamente (art. 7.°, n.° 3); um terceiro nivel é constituido pelos dados
sobre infragoes penais ou administrativas (art. 7.°, n.° 5), que s6 podem ser incluidos

em ficheiros automatizados quando assim o disponha uma norma especifica'”.

%8 _ Vide Antonio Orti Vallejo, ob. cit.,, pp. 79-82.
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6. O DIREITO ALEMAO

A ordem juridica alema nao reconhece, nem na teoria nem na pratica, o direito
geral de acesso aos documentos administrativos. De facto, a transparéncia
administrativa nunca foi uma reivindicagio maior dos cidadaos da Alemanha. Esta
reivindicagao centrou-se mais na participagao que, no decurso dos anos setenta, foi
reclamada por aqueles que entendiam que esta era essencial para «democratizar» a
sociedade.

A verdade é que as duas nogoes estao muito proximas, na medida em que nao
ha participagao sem transparéncia. Por sua vez, a transparéncia pode estar ao servigo
do controlo da opiniao publica ou mesmo, simplesmente, de uma melhor informagao
dos cidadaos desejosos de defender na Justica os seus direitos contra o Estado.
Todavia, a transparéncia foi sobretudo concebida nestes ultimos anos, como um meio
de desenvolver a participagio dos cidadios na agao administrativa'”’.

Quer isto significar que o principio da nao publicidade esta profundamente
enraizado na Alemanha, para o que contribuiram varios fatores histéricos, politicos e
juridicos.

O acesso do publico a informagao administrativa constitui, na sua esséncia, um
elemento da democracia direta, dado permitir, ao conjunto dos administrados, exercer
um controlo sobre a Administragao e formar uma opinido que possa influenciar as
decisdes administrativas. A historia constitucional germanica conduziu todavia a uma
democracia principalmente parlamentar. O parlamento impoe, por textos de lei, a sua
vontade a Administragao, exercendo o seu controlo politico por meio de questoes
dirigidas ao governo. A Administracdo tornou-se, em teoria, um instrumento
monolitico, de inicio ao servico do Principe e, em seguida, dos governos que sao

responsaveis perante o Parlamento. As suas ligagoes com a Democracia existem a um

'”” - Sobre a transparéncia administrativa na ordem juridica alem3, Vide Martin Bullinger, «République
Fédérale d'Allemagne» in Le Secret Administratif dans les Pays Développés de M. Donal C. Rowat, Editions
Cujas, Paris (1977), pp. 197 e ss.; Michel Fromont, «La Transparence Administrative en République

Fédérale d'Allemagney in Charles Debbasch, La transparence Administrative en Europe..., pp. 143 e ss..
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nivel mais elevado.

Sob o regime constitucional em vigor, desenha-se hoje uma tendéncia para a
submissao da Administragao Publica as regras de uma democracia mais direta. Mas isto
manifesta-se, principalmente, por se por em pratica um nimero acrescido de orgaos
auténomos dirigidos pelos conselhos elegidos, pela criagio de comissoes compostas
pela maioria de representantes de grupos de interesses e pelo refor¢o das ligagoes
pessoais entre os funcionarios e os partidos politicos ou certos grupos de interesses,
mais do que pela publicidade dos dossiés administrativos. O publico, em geral, pode
beneficiar de um acesso indireto ao dossié administrativo, na medida em que o
Parlamento esta habilitado, ele mesmo, a consulta-lo*®.

O sentimento de que a publicidade dos dossiés diminuiria a eficacia da
Administragao é, por outro lado, muito divulgado. Alguns defendem que, no caso de
uma tal publicidade, todas as informagoes de interesse passariam a nao figurar nos
dossié e o controlo da acio da Administracio ressentir-se-ia®'.

Veremos que os desenvolvimentos legislativos e juridicos, entretanto operados,
parecem indicar que os dossiés administrativos se tornaram mais acessiveis, ainda que
esta acessibilidade se restrinja aqueles cujos direitos e interesses pessoais estejam em

jogo e nao ao publico em geral.

2% _ A tradigio quer que apenas as Comissdes de Inquérito beneficiem de tal acesso. Em virtude do
principio da separagiao de poderes, ao Governo foi reconhecido um dominio reservado de informagao
subtraida a curiosidade do Parlamento. O Tribunal Constitucional de Hamburgo invocou este principio
para justificar uma interpretagao restritiva de uma emenda constitucional que confere a uma minoria de
representantes ao Parlamento e as suas Comissoes o direito de consultar os dossiés administrativos
(Acordao de 7 de julho de 1973, publicado no Die Oeffentliche Verwaltung, 1973, p. 745, citado por
Martin Bullinger, ob. cit., p. 198).

20! _ Qutros defendem que o segredo das informacdes administrativas assim como uma dosagem
minuciosa da sua publicidade podem ser instrumentos politicos. O acesso generalizado aos dossiés
significaria uma partilha do poder politico, com a oposicao e com outros grupos influentes. Alguns
defendem igualmente que a tentativa de aplicagdo do principio do livre acesso encontraria uma viva

oposigdo porque tal acesso poderia pér em evidéncia as praticas ilegais e acarretaria assim agdes de

perdas e danos, abalando a confianga na Administragao Publica. Vide Martin Bullinger, ob. cit., p. 200.
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6.1. Ambito do direito

Dada a auséncia dum principio geral de acesso aos documentos da
Administragao, na ordem juridica alema, o estudo das situagoes em que este direito
esta presente processar-se-a mediante uma andlise da legislagago e do labor

jurisprudencial inerente as figuras juridicas a seguir indicadas.

6.1.1. Os documentos administrativos

Foi ja referido que, no direito alemao, nao existe, a cargo da Administragao,
uma obrigagao geral de comunicar ao publico os documentos administrativos. A Unica
regra de aplicagao geral, isto &, aplicavel ao conjunto dos sectores da Administragao, é
uma regra contida nas leis dos Ldnder sobre a Imprensa. Todas estas Leis reconhecem
aos membros da imprensa o direito de obterem informagdes das autoridades do
Estado (administrativas, judiciais ou legislativas).

A maioria das Leis formula este principio nos seguintes termos: «estas
autoridades estao obrigadas a fornecer aos representantes da imprensa as informagoes
Uteis ao exercicio da sua missao de interesse geral» (§§ 4 das Leis de Bade-
Vurtemberga, Berlim, Hamburgo, Baixa-Saxénia, Renania do Norte-Vestefalia, Renania
Palatinata, Sarre, Schleswig-Holscia)**.

Esta missao é definida, nos termos legais, como consistindo em «recolher e
difundir informagdes sobre assuntos de interesse publico, tomar posicao, formular
criticas ou contribuir de uma outra forma para a formagao da opiniao» (§§ 3 das Leis
de Bade-Vurtemberga, Hamburgo, Baixa-Saxoénia, Renania do Norte-Vestefilia,

203

Schleswig-Holsacia)™. Refira-se que este direito a informagao nao tem um caracter

292 _ Vide Michel Fromont, ob. cit., p. 144.

203 _ Martin Bullinger alerta para o facto de que a imprensa assegura o controlo democritico direto da
Administracao. Por isso, os poderes publicos devem comunicar aos representantes da imprensa as
informagSes necessarias ao acompanhamento da sua fungdo publica. Toda e qualquer recusa a um
pedido de informagao deve, obrigatoriamente, fundar-se em motivos precisos que estao contidos nas
leis relativas a imprensa: o pedido sera, por exemplo, rejeitado se o segredo da informagao foi imposto
pela lei ou se se justifica para salvaguardar um interesse publico ou privado prioritario. Vide Martin

Bullinger, ob. cit., p. 206.
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absoluto, apresentando limites que a lei estabelece e que serao analisados mais adiante.

Os particulares nao tém, em geral, o direito de tomar conhecimento dos
documentos administrativos, exceto se estes forem objeto de uma publicagao
sistematica — como é o caso das sessOes das assembleias de coletividades locais ou
dos projetos de obras perigosas (v.g. centrais nucleares). Quer isto significar que o
publico tem somente um direito geral de acesso aos dossiés da Administragao Publica,
em dominios claramente definidos e limitados®*.

Assim, sao excecionais as disposigoes legais que garantem um direito de acesso
generalizado a certos dossiés administrativos (v.g. planos de urbanismo). Além disso,
diversas disposi¢oes legais sancionam o caracter secreto de algumas categorias de
informagoes administrativas, com a intengao de assegurar a protegao da vida privada
dos individuos e garantir a nao divulgacao de segredos comerciais ou de negocios.

Na auséncia de tais disposi¢oes legais, a concessio do acesso é deixada a
discricionariedade da autoridade administrativa. Todavia, este poder discricionario nao
pode ser sindénimo de decisdes arbitrarias. A autoridade administrativa devera
ponderar os interesses privados ou publicos que justificam o acesso a um dossié e os
interesses privados ou publicos aos quais a comunicagdo eventual do dossier ao
requerente podera trazer prejuizo. O requerente devera fazer prova de um interesse
suficiente a fim de poder consultar o dossié e obter assim a informagao de que tem
necessidade®®.

Refira-se, por Gltimo, que os agentes publicos tém um direito de acesso ao

2% _ Vide Michel Fromont, ob. cit., p. 144.
205 _ Este interesse na obtencio da informagio nem sempre é facilmente reconhecido pela
Administragdo, mesmo que o dossié respeite aos assuntos pessoais do requerente ou se O acesso ao
dossié lhe é indispensavel a fim de prosseguir uma investigacao cientifica. O Tribunal Superior de Bade-
Vurtemberga teve que se pronunciar sobre a pretensao de um conselheiro municipal de consultar
certos dossiés relacionados com a venda de terrenos pertencentes a coletividade a fim de revelar
algumas praticas ilegais da autarquia, declarando que o requerente nao estava mais habilitado de que
qualquer outro cidadio a conduzir um inquérito pessoal sobre as atividades da Administragio local e a

reivindicar o acesso aos seus dossiés (Acérdio de 17 de dezembro de 1973, publicado no Baden-

Wouerttembergische Verwaltungspraxis, 1974, p. 81, citado por Martin Bullinger, ob. cit., p. 206).
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conjunto do seu dossié pessoal (§ 90 da Lei sobre os Funcionarios Federais, de 3 de
janeiro de 1977; § 56 da Lei-Quadro sobre o Direito da Fungao Publica dos Estados-
membros, de 3 de janeiro de 1977). Mas, na concegao alem3, trata-se de uma

regulamentagao aplicivel a um tipo particular de ficheiro administrativo®®.

6.1.2. Os atos juridicos da Administracao

As diferentes leis da Federagao e dos Ldnder sobre o procedimento
administrativo®’ impdem a obrigagdo de publicagio dos atos administrativos, também
ela um elemento de transparéncia, a qual abrange os regulamentos administrativos e os

atos administrativos individuais ou concretos®®.

26 _ Vide Michel Fromont, ob. cit., p. 144.

27 _ Até | de janeiro de 1977 nio existia na Alemanha uma lei geral sobre procedimento administrativo.
A normativa que entra em vigor a partir desta data, estrutura-se em torno de trés grandes blocos
verticais que se correspondem com as leis federais sobre as quais se funda: a Lei do Procedimento
Administrativo (VWVSG - Lei de 25 de maio de 1976, mas cujas principais disposi¢coes entraram em vigor
em | de janeiro de 1977), o Livro X («Procedimento Administrativo» sendo que uma parte se publicou
em |8 de agosto de 1980 e entrou em vigor em | de janeiro de 1981 e outra parte foi publicada em 4
de novembro de 1982 e entrou em vigor em | de julho de 1983) do Cddigo das Leis Sociais e a Lei
Tributaria (AO de 16 de marco de 1976 e que entrou em vigor em | de janeiro de 1977). No seio da
propria Lei do Procedimento Administrativo produz-se uma subdivisio horizontal, consequéncia da
estrutura federal alema. Nao ha de facto uma Unica lei de procedimento. Para além da Federagao, cada
Land tem a sua proépria lei de procedimento administrativo, sendo que trés dos onze antigos Ldnder que
integravam a Republica Federal Alema antes da reunificagao, declararam aplicavel no seu territério a Lei
Federal; sete promulgaram as suas proprias leis que sdo idénticas a Federal, salvo pequenas variagdes.
Vide Hans Meyer, «El Procedimiento Administrativo en la Republica Federal de Alemania» in Javier
Barnes Vazquez, El procedimiento Administrativo en el Derecho Comparado..., pp. 281-282.

2% _ Ainda que decorra do principio constitucional do Estado de Direito, a obrigagio de publicagio foi
objeto de disposicoes legislativas especificas. A publicagio dos regulamentos administrativos esta
prevista por leis especiais, como a Lei Federal de 30 de janeiro de 1950 sobre a promulgacao dos
regulamentos e a Lei de 2 de novembro de 1971, sendo realizada mediante a inser¢ao nos jornais oficiais
da Federagao ou do Land abrangido. A publicagdo dos atos administrativos individuais e concretos esta
prevista pelo art. 41.° das diferentes Leis da Federagdao e dos Ldnder relativos ao procedimento
administrativo. Segundo esta disposi¢cao «um ato administrativo deve ser comunicado a pessoa que é o

seu destinatario ou que é por ele afetaday; esta publicidade é normalmente assegurada pela notificagao
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Excluem-se da obrigacao de publicagao os atos internos da Administragao,
compreendendo-se aqui as circulares administrativas. A este nivel é aplicavel a
jurisprudéncia segundo a qual a Administragao pode sempre comunicar as informagoes
(s6 as podendo recusar no exercicio correto do seu poder discriciondrio, como o
julgou um Tribunal Administrativo Federal em 16 de setembro de 1980, a proposito do
pedido de um advogado no sentido de obter comunicagao sobre o conjunto das
circulares relativas a entrada e permanéncia de estrangeiros no territério federal,
tendo, no caso em apreco, o juiz considerado que a Administragao exerceu
corretamente o seu poder discriciondrio ao recusar a comunicagao das circulares

solicitadas)®”.

6.1.3. Os ficheiros administrativos

A Lei Federal de 27 de janeiro de 1977 (sobre a protecao dos dados pessoais
— Bundesdatenschutzgesetz), na nova redagao dada pela Lei de 20 de dezembro de
1990%'°, contém uma parte consagrada ao tratamento dos dados pelas autoridades
publicas. Cada um dos Ldnder adotou, entre 1977 e 1981, leis com um conteido muito
proximo da Lei Federal, apesar de existirem algumas variantes, nomeadamente no que
respeita as autoridades encarregadas de proteger os individuos contra os abusos
possiveis.

Segundo a Lei de protecao de dados pessoais, toda a pessoa pode, a seu
pedido, obter a comunicagao dos dados a si relativos, que se encontrem armazenados
em registos eletrénicos e na posse das autoridades publicas.

Todavia, a comunicagao é excluida quando ameaga a execu¢ao das missoes
confiadas a autoridade publica em causa, quando ameaca a seguranga ou a ordem

publica ou causa danos aos interesses da Federagao ou de um Land. Contudo, mesmo

(pelo correio ou por um representante da autoridade) ou por publicagio (como a afixagdo num jornal
oficial ou diario, desde que os textos o tenham previsto expressamente). Vide Michel Fromont, ob. cit.,
p. 145.

2% _ BVerwGE, tomo 61, p. |15; NJW 1981, p. 535, citados por Michel Fromont, ob. cit., pp. 145-146.

219 Datenschutzgesetz de 20 de dezembro de 1990. Vide Antonio Orti Vallejo, ob. cit., pp. 12-13.
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nestes casos em que a lei sobre protegao dos dados pessoais exclui a comunicagao, os
tribunais admitiram que a autoridade publica pode comunicar as informagoes. Nestes
casos, a Administragao Publica deve exercer o seu poder discricioniario em
conformidade com os principios gerais do direito administrativo alemao, isto &,
proceder a uma ponderagao dos interesses em causa respeitando o principio da
proporcionalidade. Esta posicao jurisprudencial foi exposta, de forma sistematica, pelo
Tribunal Administrativo Federal, no julgamento de 16 de setembro de 1980*', a
proposito de um pedido de comunicagao de circulares. Mas esta jurisprudéncia teve
um efeito mais geral e varios tribunais administrativos aplicaram-na as recusas dos
servicos de informacdes. Foi o caso do Tribunal Administrativo de Colénia??, do
Supremo Tribunal Administrativo de Berlim®” e do Supremo Tribunal Administrativo
de Brema®'*, para citar apenas as decisdes principais.

Esta jurisprudéncia geral foi igualmente aplicada a outras recusas de
comunicacao de ficheiros, como ocorreu com a recusa do acesso ao ficheiro de
matriculas dos veiculos automoéveis®"” e do ficheiro do servico de satde®"®.

Refira-se por ultimo que, nos termos da Lei de Protegao dos Dados Pessoais,
as autoridades e servigcos publicos estao vinculadas a declarar os seus ficheiros
automatizados junto do Responsivel Federal da protecio de dados pessoais
(Bundesbeauftragte fiir den Datenchutz) e este deve inscrevé-los num registo que esta a

disposicao do publico.

21! BVerwGE, tomo 61, p. |5; NJW 1981, p. 535, citado por Michel Fromont, ob. cit., pp. 145-146.

212 _ 5 de maio de 1982, NVwZ 1983, p. 112; 6 de maio de 1988, NVwz 1989, p. 85, citados por Michel
Fromont, ob. cit., p. 146.

213_ |16 de dezembro de 1986, NVwZ 1987, p. 817, citado por Michel Fromont, ob. cit., p. 146.

214 .26 de outubro de 1982, NVwZ 1983, p. 358; 24 de fevereiro de 1987, NJW 1987, p. 2393, citado
por Michel Fromont, ob. cit., p. 146.

25 _ Tribunal Administrativo Federal, Decisio de 21 de margo de 1986 (NJW, 1986, p. 2331), citado por
Michel Fromont, ob. cit., p. 147.

216 _ Supremo Tribunal Administrativo, Decisdo de 8 de dezembro de 1987 (NJW, 1988, p. 1615), citado

por Michel Fromont, ob. cit., p. 147.
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6.1.4. Os procedimentos administrativos

A Lei Federal do Procedimento Administrativo (VWVfG) e as Leis
correspondentes dos Ldnder reconhecem as pessoas abrangidas o direito de
participarem no processo de elaboragao de um ato administrativo e, nessa
decorréncia, obterem comunicagao dos dossiés relativos a este procedimento.

Quem pode participar no procedimento é a parte interessada ou o interessado
(art. 13.°). Surge aqui o conceito de interessado, nele se incluindo toda a pessoa que
tenha um especial nexo ou relagio com o procedimento e a quem, por conseguinte, a
Lei atribui certos direitos proprios e especificos no seio do procedimento. Segundo o
art. 13.% 1 a lll (VWVSG), «é interessado aquele que apresenta uma peticao ou pedido e
aquele que a ela se oponha e, igualmente, o destinatario do ato administrativo ou do
contrato administrativo cuja producao ou celebragao tenha sido projetaday.

Refira-se, igualmente, que a autoridade administrativa dispoe de um poder
discricionario para convidar a participar na elaboragao da decisao todas as pessoas
cujos interesses juridicos sejam afetados pela mesma. A autoridade administrativa esta
mesmo vinculada a proceder a este convite sempre que a pessoa abrangida esteja em
risco de ver a sua situagao juridica modificada. Assim, o art. 13.°, Il (VWVfG), dispoe
que a Administracao pode atribuir a qualquer pessoa a condicao de interessado,
atribuicdo que sera obrigatéria quando «a abertura do procedimento tem efeitos
juridicos constitutivos para um terceiro e este assim o solicita»?'’.

A Lei também estabelece a possibilidade de a Administragao atribuir a condigao

217 _ Os efeitos juridicos do ato que pde fim a um procedimento nio tém que esgotar-se na relagio que
une a Administragdo com o seu imediato ou direto destinatario mas, pelo contrario, tal ato pode
produzir efeitos para terceiros. Quanto mais complexo for o seu objeto maior sera o numero de
terceiros interessados. Assim, quando se trata de conceder a licenga para construgao de uma central
nuclear ou de um aeroporto, o nimero de pessoas que potencialmente pode adquirir a condigao de
interessado cresce com toda a facilidade a mais de dez mil. A Lei pretendeu fazer frente a tal
massificagdo de interessados no procedimento, com algumas disposi¢oes especificas em matéria de
representagio. Estariamos perante os chamados «procedimentos de massas» previstos nos artigos 17.°
a 19.° (VWVfG) e que sao aqueles procedimentos em que concorrem um elevado nimero de

interessados. Vide Hans Meyer, ob. cit., pp. 296 e ss..
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de interessado aquele cujos interesses legitimos possam ser afetados em consequéncia
exclusiva da abertura do procedimento. Esta previsao é importante uma vez que nem
sempre ¢é facil diferenciar entre direitos subjetivos e interesses legitimos.

Estes diferentes participantes no procedimento tém direito, em particular, a
«tomarem conhecimento dos documentos relativos ao procedimento, necessarios a
defesa dos seus interesses juridicos», com excegao, todavia, «dos projetos de decisao
e das notas que serviram diretamente para a sua preparagao» (art. 29.° da VwVfG).
Este direito a comunicagao do dossié (Akteneinsicht) comporta limites semelhantes aos
limites em matéria de ficheiros administrativos e que serao estudados mais adiante.

Daqui resulta que o procedimento administrativo nao é, por regra, aberto ao
publico, mas somente aos que podem fazer valer interesses protegidos pela
Constituicao ou pela Lei.

Ligado ao direito a informagao procedimental, encontra-se o direito a vista e
exame do expediente, previsto no art. 29.° (VWVfG), e que tem por objetivo a
igualdade de informagao dos administrados e da Administragao, no seio do
procedimento. Assiste o direito ao exame e vista do expediente a todo aquele que
necessite de informacao, para poder invocar e fazer valer os seus direitos e interesses.
Nos «procedimentos de massasy, ostenta este direito o seu representante (art. 17.° e
art. 18.° da VwVfG).

Este direito nao abrange o exame do projeto de resolugao, nem tao pouco as
tarefas diretas que para a sua elaboragao se realizaram. O seu objetivo é o de
proporcionar a igualdade quanto ao conhecimento e informagao dos pressupostos de
facto de que parte a Administragao, nao se permitindo, de forma nenhuma, uma
intromissao nas deliberagoes internas da Administracao. Por outro lado, também pode
impedir-se o seu exercicio por «razoes de Estado». Se estiverem em causa outros
interessados ou terceiras pessoas, prevalece a necessidade de manter o segredo.

O conceito de «expedientey inclui, em conformidade com a técnica moderna, o
suporte informatico. A este proposito, encontramos uma questao muito debatida na
doutrina e que consiste em saber até que ponto as disposi¢oes administrativas gerais
de um Ministério, que normalmente nao se publicam, podem considerar-se como parte

do expediente de um caso especifico. A opiniao maioritaria nega-se a aceita-lo, apesar
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de alguns entenderem que é possivel derivar diretamente da propria Constituicao —
da clausula do Estado de Direito — a possibilidade de examinar as diretivas ou

circulares gerais®'®.

6.2. As garantias de exercicio do direito

No direito alemao, a recusa de comunicar um documento administrativo
(incluindo-se aqui a recusa de comunicar a uma pessoa os dados que lhe respeitam e
que figuram num ficheiro automatizado) constitui um ato administrativo e, enquanto
tal, pode ser objeto de recurso hierarquico perante a autoridade superior e recurso
contencioso perante o juiz administrativo®'’.

Refira-se, contudo, que a nao motivagao do ato de recusa ou a recusa de
comunicagao dos elementos de um dossi€é a uma pessoa que participa num
procedimento administrativo nao sao suscetiveis de serem contestados por si mesmos
— todavia, ferem de ilegalidade a decisao final, sendo possivel interpor, contra esta
decisdo, recurso hierarquico e recurso contencioso™.

Portanto, contra a recusa de comunicacao de um documento ou do contetdo
de um ficheiro, é suscetivel de ser interposto um recurso hierarquico e ou um recurso
contencioso. O recurso hierarquico (Widerspruch) é normalmente interposto perante a
autoridade superior, mas sé-lo-a perante o autor do ato se este nao tiver superior

hierarquico. O recurso contencioso, proposto perante o juiz administrativo, pode

218 . F. Ossenbiihl, «Die Quellen des Verwaltungsrechts», in Erichsen/Martens, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 8.* edigao, 1988, p. 101, citado por Hans Meyer, ob. cit, p. 310.

2% _ A recusa da informagio conduz a um vicio de forma. Ora, as leis do procedimento administrativo
estabelecem que os atos administrativos que incorram em vicios de forma sio ilegais, sendo que o art.
113.° 1 da Lei do Contencioso Administrativo (VWGO) atribui a todos o direito de exigir do Tribunal
Administrativo a anulagao do ato administrativo ilegal. Vide Hans Meyer, ob. cit., pp. 311-312.

20 _ O art. 44.°, da Lei Federal de 21 de janeiro de 1960, sobre os tribunais administrativos, dispde que
«OS recursos contenciosos contra os atos de procedimento das autoridades administrativas terao de ser
entrepostos simultaneamente com os recursos admitidos contra a decisao de fundo. Esta regra nao se
aplica aos atos de procedimento suscetiveis de execugao forgada ou dirigida contra os nao participantes

no procedimento». Vide Michel Fromont, ob. cit., p. 151.
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traduzir-se numa agao de anulagao do ato de recusa ou, no caso de uma atitude omissa
da Administragao, numa das seguintes formas de reagao:

- através de sentengas condenatoérias da Administragao (chamadas «agoes para
o cumprimento de um devery» — Verpflichtungsklage), sendo certo que a Administragao
sO sera condenada a uma determinada conduta se a atuagao omitida for exigivel, ou
seja, se corresponder ao exercicio de um poder vinculado; nesta decorréncia, a
omissao da Administracao é ilegal e o Tribunal pode condena-la a pratica da conduta
ilegalmente omitida;

- se o ato omitido corresponder ao exercicio de um poder discricionario da
Administragao, o Tribunal limita-se a apreciar essa omissao, sem poder condenar a
Administragao a pratica de um ato; tal sentenga é chamada «sentenga indicativa»
(Bescheidungsurteil)*'.

Estes recursos estao abertos apenas as pessoas que podem invocar a lesao de

um direito. Considera-se que esta condi¢ao esta sempre satisfeita pelas pessoas que

foram autorizadas pela Administragio a participar num procedimento administrativo®?.

6.3. Os limites do direito

Vimos que a tradicao do segredo administrativo exerce uma grande influéncia
na Alemanha. Por direito, todo o funcionario esta obrigado ao segredo profissional
(Amtsgeheimnis), o qual se aplica as informagdes administrativas em geral,
independentemente do seu conteudo ou da sua natureza.

As leis dos Ldnder sobre a imprensa reconhecem aos representantes da mesma
um direito de acesso as informagoes, com as reservas fixadas no art. 4.°, § 2, ou seja,
«as informagoes podem ser recusadas: sempre que o normal desenrolar de um
procedimento seja, em virtude deste facto, entravado, dificultado, retardado ou
ameacado; sempre que as disposi¢coes legais relativas a certos segredos se oponham;

sempre que um interesse publico ou um interesse privado digno de proteciao sejam

2! _ Sobre este tipo de agdes, vide Vasco Pereira da Silva, ob. cit., p. 228.

22 _ Vide Michel Fromont, ob. cit, p. 152.
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lesados; sempre que o seu Ambito ultrapasse o que é razoavel»””.

Entre as disposi¢oes legais visadas por este art. 4.°, § 2, figuram, em particular:
os art. 93.° e 203.° do Codigo Penal (segredo militar e diplomatico, segredo da vida
privada)®®; o art. 43.° da Lei sobre a Magistratura; o art. 30.° do Cédigo dos Impostos
(segredo fiscal); e o art. 30.° da Lei do Procedimento Administrativo (segredo da vida
privada, segredo dos negécios)®>.

No ordenamento alemao nao existe uma regulamentagao legal em matéria de
segredo de Estado, admitindo a jurisprudéncia a legitimidade constitucional do
privilégio que o Executivo tem de manter secretas certas atividades no dominio da

defesa e da seguranga, muito embora seja discutida a extensao deste privilégio

2 _ O texto pode ler-se em Michel Fromont, ob. cit., p. 153.

24_ Estabelece o § 203 do Cédigo Penal alemao: 1) Qualquer pessoa que divulgue um segredo que nio
Ihe pertenga, isto é, um segredo relevante da vida privada de alguém ou um segredo profissional ou
comercial, que lhe tenha sido confiado na sua qualidade [...] é passivel de pena de privagao de liberdade
de um ano, no maximo, ou de multa; 2) Do mesmo modo, sera perseguido alguém que divulgue um
segredo que nao lhe pertenca, isto é um segredo referente a vida privada de alguém ou um segredo
industrial ou profissional, que lhe tenha sido confiado na sua qualidade de: titular de um cargo;
responsavel de um servigo publico; pessoa que assume missdes ou poderes em conformidade com a
legislagdo relativa a representagio do pessoal; membro de uma comissio de inquérito que trabalhe num
orgao legislativo do Bund ou de um Land, de outros comités ou conselhos que nao seja ele proprio
membro do orgio legislativo, e nem auxiliar de um desses comités ou conselhos; perito mandatado
pelos poderes publicos, oficialmente empenhado na realizagao escrupulosa das obrigagdes que |he
competem, em conformidade com uma Lei. Na ace¢ao da primeira frase, os dados particulares relativos
a situagdo pessoal ou a pormenores objetivos referentes a outra pessoa, reunidos com vista ao
exercicio de fungdes da Administragao Publica, sao assimilaveis a um segredo. Contudo a primeira frase
ndo é aplicavel na medida em que essas informagSes particulares tenham sido comunicadas a outras
autoridades ou outros organismos com vista ao exercicio de Administracao Publica, se a legislagdo nao
se opuser a esse facto.

25 _ A jurisprudéncia relativa a este texto é pouco abundante. Destaca-se, todavia, o julgamento
efetuado em 14 de julho de 1980 pelo Tribunal Civil Regional de Hamm que condenou a recusa do
Ministério Publico de comunicar as informagoes sobre as doagoes ilicitas feitas aos partidos politicos e
que se fundavam na necessidade de respeitar o segredo fiscal (NJW 1981, p. 356). Vide Michel Fromont,

ob. cit., pp. 153-154.
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nomeadamente face ao Parlamento®*.

A Lei de Protegao de Dados Pessoais (no seu § |13) impede a comunicagao dos
dados relativos a pessoa do requerente nos seguintes casos: quando a comunicagao da
informagao faz perigar a normal execugao dos trabalhos do servico que contém o
ficheiro; quando coloca em perigo a seguranca ou a ordem publica ou causa danos aos
interesses da Federagao ou de um Land; quando os dados pessoais ou o facto da sua
colocagao em ficheiro deverem permanecer secretos, devido a uma disposigao legal ou
em razao da sua natureza, nomeadamente, a presenca de um interesse legitimo ou
predominante de um terceiro.

Por dltimo, o art. 29.°, da Lei de Procedimento Administrativo, suprime a
obrigagao de a autoridade administrativa comunicar o dossi€é aos participantes num
procedimento administrativo nos casos seguintes: quando a correta execugao dos
trabalhos da autoridade for comprometida; quando a publicagao do conteido dos atos
prejudicar os interesses da Federagao ou de um Land; quando os factos devam
permanecer secretos em virtude da lei ou em virtude da sua natureza.

Esta disposicao legal é completada pelo art. 30.° do mesmo diploma, nos
termos do qual os interessados tém direito a que nao seja revelada a informagao que a
Administragao possui sem a sua autorizagao, em particular, no que se refere a sua vida
pessoal e aos segredos de caracter comercial e industrial. Este principio também se
aplica as relagoes inter-administrativas, uma vez que a «unidade do poder estatal» nao
€ argumento valido para por a disposicao de qualquer Administragao ou autoridade

todo o conhecimento do Estado?”.

226 _ No Direito alemio, tal como noutros ordenamentos, discute-se a questio do acesso a documentos
ou informagdes classificadas como segredo de Estado por parte dos tribunais e parlamentos. No
ordenamento alemao existe uma pratica generalizada de que o acesso dos respetivos parlamentos
depende sempre da concordancia do executivo, ndo se encontrando solugdes normativas de imposi¢ao
da vontade do Parlamento sobre o Executivo.

227 _ Vide Michel Fromont, ob. cit., p. 154.
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7. O DIREITO COMUNITARIO

Os fendmenos da transparéncia ou da opacidade administrativa nao podem ser
apreciados apenas no seio das instituigdes comunitarias, devendo atender-se ao papel
desempenhado pelos Estados-membros no sistema comunitario.

Note-se, desde logo, que o respeito das obrigagées de transparéncia
administrativa nao assume caracter formal no espago comunitario. Todavia,
materialmente sera legitimo defender-se a existéncia de um direito de acesso a
informagao por parte do administrado, apontando-se varios momentos em que o
legislador comunitario e o Tribunal de Justica abordaram aspetos relacionados com

esta tematica?®®.

7.1. Ambito do direito

No art. 191.°, do Tratado Institutivo C.E.E. (Roma 1957), prevé-se para os
regulamentos a obrigacao de publicagao no Jornal Oficial das Comunidades, enquanto
que as diretivas e as decisoes da Comissao sao notificadas aos seus destinatarios e tém
eficacia em virtude de tal notificacao.

O art. 213.°, do mesmo Tratado, reconhece a Comissao, no desempenho das
suas fungoes, a possibilidade de recolher todas as informagdes necessarias e proceder
a todas as verificagoes, enquanto que o art. 214.° afirma o principio oposto do segredo
profissional®?.

Por outro lado, idénticas normas estio previstas no Tratado Institutivo da

Comunidade Europeia do Carvao e do Ago (Paris 1951), quando, no seu art. 5.° indica

que, para o cumprimento da sua missao, a Comunidade «ostentara e facilitara a agao

228 _ Vide Joél Rideau, «La transparence administrative dans la CEE, in Charles Debbasch, ob. cit., p. 237
e ss.; Francesco Rosi, ob. cit., pp. 426-427.

229 _ Estabelece o art. 214.° que «os membros das instituicoes da Comunidade, os membros dos
Comités, bem como os funcionarios e agentes da Comunidade sao obrigados, mesmo apos a cessagao
das suas fungbes, a ndo divulgar as informagdes que, por sua natureza, estejam abrangidas pelo segredo
profissional, designadamente as respeitantes as empresas e respetivas relagdes comerciais ou elementos

dos seus pregos de custoy.
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dos interessados, recolhendo informagoes, organizando consultas e definindo objetivos
gerais» e «tornard publicos os motivos da sua agao». No mesmo sentido deve
interpretar-se o seu art. 47.° ao estabelecer o principio geral da publicidade e ao fixar
expressamente as excegoes: «a Alta Autoridade estd obrigada a nao divulgar as
informagoes que, pela sua natureza, estao cobertas pelo segredo profissional e em
especial os dados relativos as empresas e que se refiram as suas relagdes comerciais
ou aos elementos das suas despesas. Sem prejuizo desta restri¢ao, a Alta Autoridade
devera publicar os dados que possam ser Uteis aos Governos ou a quaisquer outros
interessadosy.

Para além destes principios gerais de Direito Comunitario consagrados nos
Tratados e que apontam no sentido da transparéncia da atividade administrativa,
encontramos outros textos em que € notdria esta tendéncia, destacando-se os
relativos ao acesso a informagao em matéria de meio ambiente. Assim, no Rapport
Général que sobre tal matéria formulou E. GERMAIN, indicava-se precisamente que
«aceitar a difusao da informagao e em definitivo favorecer a transparéncia da agao
administrativa, contribui plenamente para a democratizagao da vida publica, o que
constitui um dos principios de agao das Comunidades e contribui para o
desenvolvimento da Europa dos Cidadaos»*.

Por seu turno, a Proposta de Diretiva do Conselho sobre liberdade de
informagao em matéria de Meio Ambiente (88/C 335/04), apresentada pela Comissao
em 3| de outubro de 1988, reconhece no seu Preambulo «a necessidade de maior
transparéncia em todo o processo de regulamentacio e aplicagio das normas
existentes, em particular em tudo o que se relaciona com a informagao do publicoy.

I o

Em consequéncia, o seu art. dispoe que «se garante em toda a Comunidade a
liberdade de acesso a informagao sobre meio ambiente em poder das autoridades
publicas e a sua difusao, em conformidade com as disposi¢coes da presente diretivay.
Apos o procedimento de elaboragao, aprovou-se definitivamente a Diretiva do
Conselho 90/313/CEE, de 7 de junho de 1990, sobre a liberdade de acesso a

infformacdo em matéria de meio ambiente. No seu Preambulo indica-se,

230 _ Citado por Juan Francisco Mestre Delgado, ob. cit., pp. 52-53.

CAPITULO Il
15



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

inequivocamente, que «o acesso a informagdo sobre o ambiente detida pelas
autoridades publicas melhorara a protecao do ambiente» e que «é necessario garantir
a toda e qualquer pessoa singular ou coletiva, no conjunto da Comunidade, a liberdade
de acesso a informagao sobre o ambiente detida pelas autoridades publicas disponivel
sob forma escrita, visual, sonora ou de bases de dados e relativa ao estado do
ambiente, as atividades ou medidas que causem danos ao ambiente ou sejam
suscetiveis de os causar, bem como as que visem a sua defesay». Nesta base impoe-se a
obrigagao aos Estados-membros de assegurarem que «as autoridades publicas deem
acesso as informagoes relacionadas com o ambiente a qualquer pessoa singular ou
coletiva que o solicite, sem que tenha de provar ter um interesse na questao» (art. 3.°,
n.° ). Impoe-se, igualmente, a obrigagio de efetuar uma publicidade ativa nesse
sentido (art. 6.° e art. 7.°)%".

Por seu lado, a Diretiva de 21 de maio de 1991, sobre o tratamento de aguas
residuais urbanas, faz eco desta circunstancia. No seu preambulo assinala,
expressamente, que «é importante garantir a informagao ao publico, mediante a
publicacio de relatorios periodicos sobre a emissio de aguas residuais urbanas e
lodos». No seu art. 16.° real¢a a importancia do direito a informagao pela remissao
que efetua para a Diretiva de 7 de junho de 1990: «sem prejuizo de aplicagao do
disposto na Diretiva 90/313/CEE do Conselho, de 7 de junho de 1990, sobre liberdade
de acesso a informacao em matéria de meio ambiente, os Estados-membros velarao
para que as autoridades e organismos correspondentes publiquem anualmente
informagdes sobre a emissio de aguas residuais e de lodos na sua zona [..]»*2

Convém aludir igualmente a Declaragao n.° 17 relativa ao direito de acesso a
informagao, anexa a Ata Final do Tratado da Unido Europeia, assinado em Maastricht
em 7 de fevereiro de 1992. Na mesma indica-se, textualmente, que «a Conferéncia

considera que a transparéncia do processo de decisao reforga o caracter democratico

B! . Vide José de Magalhdes, Rumo ao espaco comum informativo? (o caso da Directiva sobre a liberdade de
informacGo em matéria de ambiente nas Comunidades Europeias)..; Ada Lucia de Cesaris, ob. cit,
pp. 857-859.

232 _ Vide Juan Francisco Mestre Delgado, ob. cit., p. 54.
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das instituigoes assim como a confianga do publico na Administragao.

No desenvolvimento desta previsao, o Conselho Europeu de Edimburgo,
realizado em dezembro de 1992, adotou um certo nimero de principios com a
intengdo de promover uma Comunidade mais proxima dos cidadios™. Em particular,
adotaram-se medidas especificas que figuram no Anexo 3 daquelas conclusoes:

- em primeiro lugar, as referentes ao acesso aos trabalhos do Conselho, no
ambito do qual o processo de transparéncia comegara por debates abertos sobre a
ordem de trabalhos, designadamente sobre questoes fundamentais de interesse
comunitario, estender-se-ao ao sector denominado «legislagaoy», ao estabelecimento
de um debate preliminar aberto do Conselho a partir da proposta da Comissao, a
publicagao dos atos de votagao (incluindo, neste sentido, uma norma que estabelega
«o acesso publicoy) e ainda a transmissao televisiva do debate na sala de imprensa do
Edificio do Conselho;

- em segundo lugar, regula-se a «informagaoy» sobre o papel do Conselho; nela
se incluem normas sobre transparéncia das decisdes do Conselho e incremento da
informacgao geral sobre o seu papel e as atividades; no desenvolvimento destas normas
inclui-se a comunicagao a imprensa de uma relagio completa das Conclusées do
Conselho, a publicagao sistematica de sinteses explicativas das decisdes tomadas, a
melhoria da informagao sobre os trabalhos preparatoérios das decisées do Conselho, a
celebragao de sessoes de informagao a Imprensa sobre a ratio dos assuntos a tratar
antes de cada Conselho, a publicacio das posicoes comuns (procedimentos dos art.
189.°-B e 189.°-C do Tratado da Uniao), a publicacao sem atrasos do Relatério Anual,
o uso de novas tecnologias de comunicagao ou a cooperagao entre os Estados-
membros e as instituicdes comunitarias no sector informativo;

- em terceiro lugar, alude-se a simplificacao e facilidade de acesso a legislagao
comunitaria, insistindo-se na necessidade de a formular com maior clareza e

simplicidade e no estabelecimento de uma maior acessibilidade a mesma, em particular

23 . Sobre as conclusdes da Presidéncia do Conselho Europeu de Edimburgo a luz do Principio da

Transparéncia, vide Juan Francisco Mestre Delgado, ob. cit., pp. 57-58.
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melhorando a codificagdo de legislagio e reforgando a base de dados CELEX.>*.

O conselho Europeu de Copenhaga vem reiterar o principio de um acesso tao
amplo quanto possivel dos cidadaos a informagao, convidando o Conselho e a
Comissao a adotar rapidamente as medidas necessarias para dar efetividade a este
principio.

Nesta decorréncia, o Conselho e a Comissao aprovaram, a 6 de setembro de
1993, «o Cddigo de Conduta em matéria de acesso do publico aos documentos do
Conselho e da Comissio» (93/730/CE)**, o qual proclama como principio geral que «o
publico tera o acesso o mais amplo possivel aos documentos da Comissao e do
Conselhoy.

Para aplicar este e outros principios consagrados no Codigo de Conduta, o
Conselho, por Decisao de 20 de dezembro de 1993, vem regulamentar o acesso do
publico aos documentos do Conselho (93/731/CE)**. Este diploma estabelece, no seu
art. 1.°, que «o publico tera acesso aos documentos do Conselho nas condi¢oes
previstas na presente decisao» entendendo-se por documento do Conselho «qualquer
escrito que contenha dados e se encontre na posse desta instituicao seja qual for o
suporte em que esteja registado» (art. 1.°, n.° 2).

237

Por sua vez, o Estatuto dos Funcionarios da Comunidade™’ consagra o direito

24 _ O Banco de Dados Juridicos CELEX, comum a todas as instituicdes, é acessivel ao publico. Este
Banco de Dados reagrupa um ficheiro legislativo que contém os atos juridicos emanados da
Comunidade, um ficheiro de jurisprudéncia, um ficheiro que abrange os atos preparatorios e os atos
parlamentares. Posteriormente, o banco de dados foi enriquecido com a criagio de trés novos ficheiros:
um que contém medidas nacionais para pér em pritica as disposi¢des de direito comunitario, outro que
contém os acédrdios dos tribunais nacionais respeitantes a disposicbes comunitarias ou medidas
nacionais tomadas na sequéncia da aplicagdo destas disposi¢des e, finalmente, um ficheiro que contém
uma selegio da doutrina publicada em matéria de direito comunitario.

2 _ Publicado no Jornal Oficial das Comunidades Europeias n.° L 340, de 31 de dezembro de 1993, pp.
41 e ss..

2 . Publicado no Jornal Oficial das Comunidades Europeias n.° L 340, de 31 de dezembro de 1993, pp.
43 ess..

27 _ O Estatuto dos Funcionarios das Comunidades Europeias foi fixado pelo Regulamento n.® 259/68,

de 29 de fevereiro de 1968, o qual fixa igualmente o regime aplicivel aos outros agentes destas
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de acesso dos agentes publicos aos seus dossiés. Este direito estd previsto no art. 26.°
do Estatuto dos Funciondrios, nos termos do qual «o dossié do funcionario deve
conter:

a) todas as pegas relativas a sua situagao administrativa e todos os relatorios
respeitantes a sua competéncia, desempenho e comportamento;

b) as observagoes formuladas pelo funcionario a propésito das ditas pegas [...]
Todo o funcionario, mesmo apos a cessagao das suas fungoes, tem o direito de tomar
conhecimento das pegas que figuram no seu dossié.»

Prevé-se, igualmente, um direito de acesso aos arquivos histoéricos da
Comunidade, os quais virao a ser acessiveis ao publico 30 anos apos a elaboragao dos
documentos que os integram, tal como o estipula o art. |.° do Regulamento (CEE
Euratom) n.° 354/83 e a Decisdo n.° 359/83/CECA*®. O acesso é concedido a toda a
pessoa que o requeira, aceitando submeter-se as regras internas da instituicao™.

Quanto ao direito ao conhecimento de dados pessoais constantes de ficheiros
automatizados, destaca-se a Proposta de Diretiva do Conselho relativa a protecao das
pessoas face ao tratamento dos dados pessoais (90/C 277/03, apresentada pela
Comissao em 27 de julho de 1990) e a Proposta Alterada de Diretiva do Conselho
relativa a protegao das pessoas singulares face ao tratamento de dados pessoais e a sua
livre circulagao (92/C 311/04, apresentada pela Comissao em |6 de outubro de 1992
em conformidade com o n.° 3 do art. 149.° do Tratado CEE), estando inerente a
ambas, entre outras consideragoes, que «o tratamento leal de dados pressupoe que as
pessoas em causa possam conhecer a existéncia dos tratamentos de dados e beneficiar

de uma informacao efetiva e completa no momento em que fornecem dados a seu

Comunidades e institui medidas especiais temporariamente aplicaveis aos funcionarios da Comissao.

28_ Através deste regulamento e desta decisio, datados respetivamente de | e de 8 de fevereiro de
1983, o Conselho e a Comissao decidiram abrir ao publico, apds um prazo de 30 anos, os arquivos
histéricos da CECA (a partir de janeiro de 1983), da CEE e do Euratom (a partir de janeiro de 1984).
Esta abertura ao publico dos arquivos histéricos tinha um triplo objetivo: a) incentivar as investigagoes
sobre a historia das Comunidades; b) promover o interesse publico pelo desenvolvimento da
construgdo europeia; c) garantir uma melhor transparéncia do funcionamento das instituiges europeias.

27 _ Vide Joél Rideau, «La Transparence Administrative dans la CEE»..., pp. 245-247.
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respeito» e ainda que «todas as pessoas devem poder beneficiar do direito de acesso
aos dados que lhes dizem respeito e que sejam objeto de tratamento automatizado, a
fim de assegurar a sua exatiddo e a licitude do seu tratamento»*.

Tudo o exposto permite afirmar a importancia que assume, no direito europeu

comunitario de formagao mais recente, o direito a transparéncia administrativa.

7.2. Modalidades e garantias de exercicio do direito

Nos termos da Decisao do Conselho n.° 731/93/CE, de 20 de dezembro,
relativa ao acesso do publico aos documentos do Conselho, os pedidos de acesso
deverao ser dirigidos, por escrito, ao Conselho, formulados em termos
suficientemente precisos e conter os elementos que permitam identificar os
documentos pretendidos (art. 2.°, n.° I). O nao cumprimento deste ultimo requisito
podera conduzir a recusa do pedido de acesso. Cite-se a este proposito a Diretiva do
Conselho de 7 de junho de 1990, relativa a liberdade de acesso a informagao em
matéria de meio ambiente, a qual estabelece no seu art. 3.°, n.° 3, que «um pedido de
informagao pode ser recusado [..] se o pedido carecer manifestamente de
razoabilidade ou tiver sido formulado de modo demasiado vago».

O acesso efetuar-se-a mediante consulta in loco ou mediante emissao, a
expensas do requerente, de uma cépia do documento (art. 3.°).

Nos termos do art. 7.° o requerente deve ser informado por escrito e no
prazo de um més, pelos servicos competentes do Secretariado-Geral do Conselho, do
deferimento ou indeferimento do seu pedido de acesso. Havendo decisio de
indeferimento, o interessado deve ser informado dos motivos dessa decisao e ainda de
que dispoe do prazo de um més para apresentar um pedido de confirmacao tendente a
revisao dessa posicao; se nesse prazo o interessado nada disser, considera-se que
desistiu do pedido inicial.

Se o Conselho nada disser, no prazo de um més a contar da data de

20 Vide Irini Vassilaki, «The Constitutional Background of Privacy. Protection within the European
Communities. Basic Principles for the Interpretation and Implementation of the EC Data Protection

Directive», European Review of Public Law, Esperia Publications Ltd, Londres (1994), pp. 109 e ss..
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apresentagao do pedido, e o requerente nao apresentar, no més que se segue, o dito
pedido de confirmagao, considera-se que houve indeferimento tacito (art. 7.°, n.° 2).

A comunicagao do indeferimento de um pedido de confirmagao devera ser feita
por escrito e devidamente motivada, no més que se segue a apresentagao do pedido.
A falta de resposta a um pedido de confirmagao, no més seguinte a sua apresentagao,
significa indeferimento do pedido (art. 7.°, numeros 2 e 3).

Nos termos do art. 7.°, n.° 3, dos atos de recusa expressos ou tacitos do
Conselho, o requerente pode recorrer a um mecanismo gracioso de garantia,
introduzido pelo Tratado de Maastricht, o direito de recorrer a um Provedor de
Justica (art. 138.°-E do Tratado da Uniao). Ao Provedor de Justiga cabe examinar as
queixas respeitantes a casos de ma administragao na atuagao das instituigoes ou
organismos comunitarios (com exce¢ao do Tribunal de Justica e do Tribunal de
Primeira Instancia, no exercicio das respetivas fungdes jurisdicionais). Sempre que
constate uma situagao de ma administragao (na qual se inclui a nao observancia das
regras de transparéncia administrativa), o Provedor de Justica procedera aos inquéritos
que considere justificados, apresentando o assunto a instituicdo em causa, a qual
dispoe do prazo de trés meses para lhe apresentar a sua posicao. Em seguida, o
Provedor enviara um relatério ao Parlamento Europeu e aquela instituicao, informando
do resultado dos inquéritos aos administrados que apresentaram a queixa®*'.

Pode ainda recorrer a fiscalizagido da legalidade dos atos do Conselho pelo

Tribunal de Justica (art. 173.° do Tratado)**.

! _ Vide Moura Ramos, «Maastricht e os direitos do cidaddo europeu», A Unido Europeia, Faculdade de
Direito (Curso de Estudos Europeus), Coimbra (1994), pp. 124-126.

2 _ Joél Rideau («La transparence administrative dans la CEEy..., pp. 284-293) aponta um conjunto de
garantias jurisdicionais. Se o administrado pretende reagir contra o desrespeito das regras de
transparéncia (por agdo ou omissio) por parte das instituigdes e organismos comunitarios, dispde dos
seguintes meios: o chamado recurso de anulagio (art. 173.° e art. 174.° do Tratado) e a chamada agao
por omissao (art. 175.°). Refira-se, ainda, as agoes de indemnizagao formuladas no quadro de recursos
de anulagao ou de agoes por omissao apresentadas contra decisdes individuais ou atos normativos de
instituicoes comunitarias. Sobre o sistema jurisdicional comunitario vide, entre nés, José Luis da Cruz

Vilaga, «A protecgdo dos particulares e a evolugao do sistema jurisdicional comunitario», A Unido
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7.3. Os limites do direito

Também, na ordem juridica comunitaria, o direito a informagao do
administrado nao se configura como um direito absoluto.

O Codigo de Conduta (93/730/CE), sobre o acesso do publico aos documentos
do Conselho e da Comissao, estabelece um «Regime de Exce¢oes» ao acesso aos
documentos quando a divulgagado dos mesmos possa prejudicar a protegao do
interesse publico (seguranga publica, relagdes internacionais, estabilidade monetaria,
processos judiciais, inspegoes e inquéritos), a protecao do individuo e da vida privada,
a protegao do sigilo comercial e industrial, a protegao dos interesses financeiros da
Comunidade, e a protegao da confidencialidade solicitada pela pessoa singular ou
coletiva que forneceu a informagao ou exigida pela legislacao do Estado-membro que
forneceu a informagao. Prevé-se, igualmente, que as instituicoes possam recusar o
acesso a um documento para salvaguardar o interesse da instituicao, no que respeita
ao sigilo das suas deliberagoes.

Este regime de excecoes foi, também, acolhido pelo art. 4.° da Decisao do
Conselho n.° 731, de 20 de dezembro de 1993 (relativa ao acesso do publico aos
documentos do Conselho), e pelo art. 3.°, n.° 2, da Diretiva CEE, de 7 de junho de
1990 (relativa a liberdade de informagao em matéria de Ambiente nas Comunidades

Europeias)™.

Detenhamo-nos com algum pormenor sobre algumas destas excegoes.

Comecemos pela «reserva do foro intimo da Administragao». Quer o Caddigo
de Conduta, quer a Decisao do Conselho, falam na recusa de acesso ao documento
para salvaguardar o interesse da instituicao, no que respeita ao sigilo das suas
deliberacoes. Além disso, a Diretiva sobre a liberdade de informagao em matéria de

Ambiente, no seu art. 3.°, n.° 3, estabelece que «um pedido de informagao pode ser

Europeia..., pp. 131 e ss; Jodo Mota de Campos, Direito Comunitdrio, volume Il, Fundagio Calouste
Gulbenkian, Lisboa (1990), pp. 508 e ss..

3 _ Vide José de Magalhaes, «Rumo ao espago comum informativo?»..., pp. 34-40.
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recusado sempre que envolva o fornecimento de documentos ou dados inacabados ou
ainda de comunicagoes internas (...)».

Este limite resulta ainda da prépria nogido de documento administrativo
adotada, destacando-se, neste sentido, o rapport général subscrito por E. GERMAIN
quanto ao acesso a informagao relativa a protecao do ambiente nos Estados-membros
da Comunidade e no qual se indicava que da diferente regulamentagao contida nas
legislagoes dos Estados-membros se pode extrair um ponto de partida para formular
uma determinagao dos documentos que nao sao suscetiveis de comunicagao. Entre
eles destacam-se os documentos nao disponiveis, os documentos cujas referéncias sao
inexatas ou incompletas («a Administragado sé esta obrigada a comunicar os
documentos claramente identificadosy), os documentos preparatérios ou inacabados e
os documentos financeiros e contabilisticos que s6 sio comunicaveis a partir do
momento em que estejam ultimados e descrevam um balango definitivo®*.

Por seu lado, o Comité Econdmico e Social, no seu Dictamen de 31 de marco
de 1989, assinalou que estao excluidos do ambito da publicidade os «documentos
inconclusosy, entendendo-se que tal disposicao se refere aqueles procedimentos
administrativos ainda nao concluidos «isto é, documentos submetidos a deliberagcao
interna das autoridades publicas que nao sejam utilizados (total ou parcialmente) para
fins administrativos ou politicos»*®.

O segredo comercial e industrial aparece, também, como um importante limite
dentro do direito comunitario. Trata-se de um limite muito discutido pela
Jurisprudéncia Comunitaria; em particular, o Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias em varias ocasioes se debrugou sobre esta matéria. Assim, o Tribunal de
Primeira Instancia, em 15 de novembro de 1990, foi chamado a resolver uma peticao
de tratamento confidencial de partes da demanda e réplica que afetariam os segredos
comerciais, declarando que «o Tribunal deve resolver o conflito entre dois principios
contrapostos, que sao, por um lado, o respeito dos segredos empresariais e, por

outro, o respeito pelo caracter contraditério do debate processual entre as diferentes

24 _ Vide Juan Francisco Mestre Delgado, ob. cit., pp. 112-113.

5 _ Vide Juan Francisco Mestre Delgado, ob. cit., p. | 14.
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partes com interesses possivelmente divergentes»*, valorando, em cada caso
concreto, qual deles deve prevalecer.

Na sua fundamentagio, o Tribunal socorre-se do art. 93.°, n.° 3, do seu
Regulamento Processual®”, o qual estabelece que «[..] o interveniente recebera
comunicagao de todos os atos processuais notificados as partes. O presidente pode,
contudo, a pedido de uma das partes, excluir dessa comunicagao os documentos
secretos ou confidenciais». Para a aplicagao desta excegao, o Tribunal de Primeira
Instancia recorda que é preciso determinar, em cada caso, em que medida podem
conciliar-se, efetivamente, o interesse legitimo do requerente em evitar que nao se
tornem vulneraveis os seus interesses comerciais e o interesse, também legitimo, das
partes intervenientes disporem das informagoes necessarias para exercerem
corretamente os seus direitos perante o Tribunal*®.

A regra geral, na jurisprudéncia comunitaria, € a de que, para que se respeitem
os direitos de defesa num procedimento, as partes devam alegar tudo aquilo que se
contém nesse procedimento’”. Todavia, nestes casos, existem limitagdes justificadas
pela protecao do segredo comercial e industrial. A Comissao deve permitir, as
empresas implicadas num procedimento deste tipo, o acesso ao conjunto de
documentos recolhidos no decurso da investigagao, com excegao dos segredos
profissionais das outras empresas, dos documentos internos da prépria Comissao e de

outras informacdes confidenciais®®.

246 _ Rhéne-Poulenc e outros vs Comissio, citado por Juan Francisco Mestre Delgado, ob. cit., p. 153.

7 . Regulamento de Processo do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias de 19 de junho de
1991, publicado no Jornal Oficial das Comunidades n.° L 176, de 4 de julho de 1991, pp. 7-31.

28 _ Ordonnance de 4 de abril de 1990 - Hilti Aktiengesellschaft vs Comissdo, citado por Juan Francisco
Mestre Delgado, ob. cit., p. 154.

2 _ Sentenca de 9 de novembro de 1983 Michelin e 17 de dezembro de 1991 Hercules Chemical, citado
por Juan Francisco Mestre Delgado, ob. cit., p. 154.

20 _ Neste sentido, destaca-se a sentenca de 17 de novembro de 1987 Bat e Reynold vs. Comissao, que
assinala que as empresas «em nenhum caso podem receber comunicagdo dos documentos que
contenham segredos comerciais». Esta regra projeta-se sobre os proprios funcionarios vinculados a uma
obrigacao de segredo profissional (art. 214.° TCEE e art. 20.° do Regulamento n.° |7 de aplicagao dos

art. 85.° e 86.° do Tratado). Realga-se a necessidade de ter em conta, antes de efetuar qualquer
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Tal como nas ordens juridicas nacionais, o legislador comunitario tera de se
ater aos direitos fundamentais. Neste sentido, o legislador comunitario, na Proposta de
Diretiva de Protegao de Dados (COM [92] 422 final SY n 287), no seu art. 1.°, n.° |,
garante a protegao dos direitos fundamentais dos cidadaos e, particularmente, a
protecao da privacidade, sendo evidente, ao longo de toda a Proposta de Diretiva, uma
tentativa de equilibrio entre aquele direito fundamental e a liberdade de circulagao de

informagao. A protegao da privacidade constitucionalmente estabelecida determina o

publicidade, «o legitimo interesse das empresas em que ndo se divulguem os seus segredos comerciaisy.
Assim, o Tribunal, na sentenca de 24 de junho de 1986 Akzo Chemie vs Comissao, estabelece que «estas
disposicdes, mesmo quando se referem a hipoteses particulares, devem ser consideradas como
expressio de um principio geral aplicivel durante o desenvolvimento de um procedimento
administrativo. Daqui resulta que o terceiro reclamante nio pode receber, no ambito desse
procedimento, a comunicagdo de documentos que contenham segredos comerciais. Qualquer outra
solugdo poderia levar a resultados inadmissiveis, como o de uma empresa que poderia ver-se tentada a
dirigir uma reclamagao junto da Comissao com vista unicamente a ter acesso aos segredos comerciais
dos concorrentesy. Refira-se que, nesta mesma sentenga, o Tribunal defendeu que «compete a
Comissao apreciar se determinado documento contém ou nao segredos comerciais. Depois de ter
proporcionado a empresa a possibilidade de expor o seu ponto de vista, a Comissdo esta obrigada a
adotar nesta matéria uma decisio devidamente motivada que deve comunicar a empresa. Tendo em
consideragdo o prejuizo extremamente grave que poderia resultar da comunicagio irregular de
documentos a um concorrente, a Comissao deve, antes de executar a sua decisao, dar a empresa a
possibilidade de requerer ao tribunal que se revejam as apreciagdes de que se trata e impedir desta
forma que se efetue a comunicagaoy. Certos textos em matéria de luta contra o dumping, as subvengoes
e as praticas comerciais ilicitas, preveem que a obrigagdo de segredo se aplica a todas as informagdes
para as quais foi requerido pela parte que as forneceu um tratamento confidencial. Cite-se, a este
proposito, os regulamentos n.° 2176/84 e o n.° 264/84, ambos do Conselho, os quais preveem que o
caracter confidencial das informagées recebidas ndo se opSe ou nido impede a divulgagido de elementos
de prova sobre os quais as autoridades comunitarias se apoiam, na medida necessaria a justificagdo dos
argumentos aquando dos processos judiciais. Uma tal divulgacao deve, todavia, ter em conta o interesse
legitimo das partes interessadas no sentido de que os seus segredos de negbcios nao sejam revelados.
Os mesmos regulamentos preveem que sempre que um tratamento confidencial seja requerido para
uma informagdo, este requerimento deve ser acompanhado de uma exposicio dos motivos do
tratamento confidencial. Vide Juan Francisco Mestre Delgado, ob. cit., pp. 151-157; Joél Rideau, ob. cit., pp.

266 e ss..
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modo e os limites da recolha de dados pessoais™'.

Neste ambito (protecao do individuo e da vida privada), o Tribunal de Justica
das Comunidades teve ja oportunidade de se pronunciar, sendo a questao a dirimir a
de saber qual o papel do segredo médico nos processos de recrutamento. Quando a
recusa de contratagao de um candidato a um emprego é motivada pela sua inaptidao
psiquica, os médicos designados pela autoridade em causa, neste caso, a Comissao das
Comunidades Europeias, nao podem refugiar-se no segredo médico para recusar a
comunicagao do dossié médico ao candidato, apds o mesmo o ter consentido. Toda a
solugao contraria teria por efeito colocar o Tribunal numa situagao de impossibilidade
de exercer o controlo jurisdicional que |lhe é conferido pelo Tratado e pelo Estatuto

dos Funcionarios®2

! . Vide Irini Vassilaki, ob. cit., pp. 109 e ss..
22 _ Acérdio de 10 de junho de 1980, Proc. n.° 155/78, Mlle M. vs. Comissio, citado por Joél Rideau, ob.
ct., p. 272.
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8. O DIREITO NORTE-AMERICANO

Toda e qualquer andlise do ordenamento juridico norte-americano sobre o
direito a informagao administrativa passara, necessariamente, pelo texto fundamental,
ou seja, pela Constituicdo de 1787. Da sua leitura resulta que, diversamente do que
sucede na Lei Sueca de 1766, a | Emenda da Constituigao, introduzida pelo Bill of Rights
de 1791 e na qual se garante o principio da liberdade de imprensa, nao contém
qualquer referéncia ao direito a informacao, limitando-se a garantir «o direito de
comunicar livremente ideias e opinices».

A consagragao de um direito efetivo de acesso a documentagao administrativa

253

ocorre através da publicagao em 1966 do Freedom of Information Act™, com o qual se

pretendia dissimular a insuficiéncia manifesta da regulamentagio precedente™ e
favorecer o acesso o mais generalizadamente possivel, a informagao administrativa,
enumerando e concretizando as excegdes ao principio da transparéncia®”.

A aprovagio da Lei supos uma verdadeira transformagao na pratica
administrativa deste pais, chegando-se, inclusivamente, em 1972 a criagao de um
organismo ao qual foi atribuida a importante funcao de velar pela eficacia pratica do
F.O.LLA., o Freedom of Information Clearing House. Trata-se de um 6rgao independente

da Administragao, mas sem personalidade juridica propria, entre cujas fungoes se

destaca o auxilio aos requerentes que nao vejam satisfeitos os seus pedidos de

23 _ O texto pode ler-se em M. Donald C. Rowat, ob. cit., pp. 368-372.

»* . O texto primitivo da terceira sec¢io da Administrative Procedure Act de 1946 continha uma previsio
genérica de ndo comunicabilidade que afetava todas as informages, relativamente as quais se entendia
que nao deveria garantir-se a protecao de um interesse geral, exigindo-se em todo o caso a justificagao
de um interesse direto e legitimo para poder ter acesso a restante documentagido. O F.O.l.A. abandona
o requisito do interesse direto e legitimo, substitui a formulagao genérica das excegbes por novas
excegdes, prevé expressamente um sistema de recursos administrativos exercitaveis perante toda e
qualquer recusa de prestagdo de informagao a um peticionario. Vide Luis Alberto Pomed Sanchez, ob. cit.,
p. 47.

5 _ Vide Pierre Francois Divier, «Etats-Unis, I'Administration transparente: l'accés des citoyens

américains aux documents officiels», Revue du Droit public et de la Science Politique en France et a I'Etranger,

ano 91, Librairie Générale de Droit et Jurisprudence, Paris (1974), pp. 59 e ss..
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informagao, tornando possivel que os mesmos interponham os recursos pertinentes
contra a decisao de recusa.

Apesar de tudo isto e perante a renutncia das Administragoes Publicas federais e
estatais de darem plena efetividade ao principio da transparéncia, o Congresso dos
E.U.A. reformou o F.O.LA. em 1974 e 1976. Estas reformas visaram por cobro a
qualquer tipo de pratica dilatoria, reduzindo os prazos de que as Agencies gozavam para
decidir sobre os pedidos de acesso, impondo a obrigagao, a todos e a cada um dos
organismos federais, de apresentarem uma memoria anual de que constaria o nimero
de peti¢oes recebidas e especificando o destino das mesmas.

Estas reformas serviram, igualmente, para incluir dentro do ambito objetivo da

Lei uma boa parte das atividades do Executivo Federal™.

8.1. Ambito do direito

O F.O.LLA. consagra a plena vigéncia do principio da igualdade relativamente ao
direito subjetivo de acesso a informacao oficial. Tal nao impediu que a doutrina e a
jurisprudéncia se questionassem acerca de um regime de acesso privilegiado dos
profissionais da informagao®’, bem como dos membros do Congresso. Estes (ltimos,

no exercicio das suas fungoes, para além da mera recolha de informagao poderao fazer

6. A seccdo e) das Emendas de 1974 desenvolve a definicio do termo agency para fins de aplicagao do
F.O.l.A. Tradicionalmente, a expressao agency definia-se por uma simples referéncia a uma disposi¢ao da
Lei de Procedimento Administrativo [United States Code, 5, § 551 (1) (1970)]. Assim, o F.O.l.A. aplicava-
se a «toda e qualquer instincia do governo dos Estados Unidos», com exclusio do Distrito da
Columbia, dos territérios e possessoes. A Lei estendia-se ao conjunto dos departamentos
administrativos e dos organismos independentes, mas os limites extremos do seu campo de aplicagao
eram fluidos. Como realgava um Tribunal de Recurso Federal, «a definicao legal do termo organismo
administrativo ndo é clara, mas a Lei do Procedimento Administrativo reconhece o estatuto de agency a
toda a unidade da Administragdo que goze de uma independéncia apreciavel no exercicio das suas
fungbes especificasy — Sentenga Soucie vs David, 448, Federal Reporter, 2.° série, p. 1073. Vide
M. Michael Jay Singer, «Etats-Unis», in M. Donald C. Rowatt, ob. cit., p. 323.

%7 _ Convém nio esquecer o papel dos mesmos na vida politica do E.U.A, o que, segundo alguns
autores, nio pode ser analisado segundo os parametros vigentes na Europa Ocidental, sendo

qualificados como um quarto poder.
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uso das prerrogativas que a ordem juridica lhes concede, pelo que os seus pedidos de
informagdao nao terdo de ser dirigidos necessariamente a cada 6rgao administrativo
competente em razao da matéria, mas poderao ser dirigidos diretamente ao executivo,
estrutura maxima da Administracao Federal e por isso responsavel pelas atuagoes da
mesma perante o Congresso™".

O exercicio do direito a informagao do administrado deve ser perspetivado
face ao triplo escalao de publicidade de atuagao administrativa:

- a segao 552 (a) (1) impoe a toda as Agencies a obrigagao de publicarem num
diario oficial (Federal Register) uma série de dados que devem servir de guia e de ponto
de apoio para o publico (for the guidance of the public), entre os quais se destacam os
respeitantes a descricdo da propria Agency, dos seus métodos de trabalho, dos
procedimentos administrativos seguidos em cada um deles — incluindo,
evidentemente, os tramites a seguir para que os registos administrativos sejam
acessiveis aos administrados, as normas de aplicagao geral, assim como a interpretacao
que das mesmas ¢ feita pela propria Agency;

- seguindo aquele procedimento previamente publicado, a Agency deve por a
disposicao do publico, para consulta e possivel reprodugao, uma série de documentos
que a secgao 552 (a) (2) enumera — como é o caso dos documentos definitivos, das
instrugoes dadas ao staff da Agency e que podem afetar os administrados;

- segundo o disposto na sec¢ao 552 (a) (3), todo o administrado tem acesso,
em condi¢oes de igualdade e mediante prévio requerimento do qual devera constar

uma descricao razoavel do registo, a toda e qualquer documentagao que, nao tendo

28 _ O Supremo Tribunal norte-americano, em McGrain vs Daugherty, 1927, estabeleceu a seguinte regra:
«O poder de legislar implica a ampliagdo dos poderes para obter a informagio necessaria para o correto
exercicio do mesmo...». Dever-se-a ter sempre presente a peculiar estrutura constitucional americana,
na qual a determinagdo de competéncias entre 6rgios politicos e a Agency tera de ser analisado a luz de
um particular sistema de relagdes entre Executivo e Legislativo, dado que aquele nao depende da
confianga deste para a sua formagao, o que nao significa que seja politicamente irresponsavel perante o
mesmo. O Congresso s6 podera forgar diretamente a queda do governo através do exercicio, sempre
traumatico e de consequéncias imprevisiveis, do impeachment. Vide Luis Alberto Pomed Sanchez, ob. cit,

p. 50.
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sido previamente considerada secreta, esteja em poder da Agency™’.

Sempre que a informagao nao tenha sido publicada, o principio geral é o de que
aquela nao é oponivel aos administrados, «exceto quando o administrado teve
conhecimento em tempo Util do conteldo desse documento». Todavia, «as matérias
razoavelmente acessiveis as pessoas por elas abrangidas consideram-se como
publicadas no Registo Federal, mesmo quando apenas as suas referéncias sao
mencionadas sob aprovagio do Diretor do Registo Federal»*®.

No cumprimento das disposi¢oes contidas no F.O.L.A,, referentes ao direito de

acesso a documentagao administrativa, as Agencies devem adequar a sua atuagao a

| 262

observancia escrupulosa dos principios da diligéncia®' e prudéncia®. Tais principios
justificam-se pela preservacio do direito a intimidade das pessoas frente a toda
intromissao ilegitima, devendo as Agencies omitir todo e qualquer elemento
identificativo nos dados que manuseiam, os quais devem ser sabiamente conjugados, a
fim de se assegurar que o exercicio do direito a informagao nio ponha em perigo

outros direitos ou interesses legitimos.

8.2. As garantias de exercicio do direito
Nos termos do disposto na sec¢ao 552 (a) (6), a Administragao dispoe do
prazo de dez dias, a contar da data de rececao do pedido, para responder ao mesmo.

Em caso de recusa total ou parcial esta deve ser motivada’.

27 . Atualmente, a secgio 552 (a) (3) atribui o direito de acesso a todo o documento em que o
requerente reasonably describes, o que significa uma ampliagdo do teor literal existente anteriormente a
reforma de 1974, na qual que se falava de identifiable record, mantendo-se todavia a exigéncia de um
certo grau de determinagdo do registo, a fim de evitar o que é conhecido nos E.U.A. como fishing
expeditions. Por registo entendem-se «todos os livros, papéis, mapas, fotografias e outros materiais
documentais, sem prejuizo da sua conformagao fisica ou das suas caracteristicas». Vide Luis Alberto
Pomed Sanchez, ob. cit., p. 51.

0.5 US.C. Secgdo 552 (a) (I).

6! .5 U.S.C. Secgdo 552 (a) (3): shall make the records promptly available.

(
(

%2 .5 US.C. Secgio 552 (a) (2): prevent a clearly unwarranted invasion of personal privacy.
(

263 .5 U.S.C. Secgdo 552 (a) (6) (A) (i): and the reasons therefor.
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O F.O.LA. estabeleceu, de forma clara, que, na hipotese de a Administragao
recusar a comunicagao da informagao pretendida, o administrado dispoe do prazo de
vinte dias, a contar da recegao da recusa, para recorrer junto do superior hierarquico
da Agency. Trata-se de um procedimento intermédio instituido por uma circular com
fora de regulamento®® — do entio Ministro da Justiga, RAMSEY CLARK, que instituiu
um appeal perante o superior hierarquico da Agency e que passa a constituir um
requisito prévio indispensavel para poder agir judicialmente.

Mantendo-se, ainda assim, a decisao de recusa, total ou parcial, de acesso ao
documento o requerente tem a possibilidade de propor um recurso contencioso
perante o «Tribunal de Distrito do seu local de residéncia, do local onde exerce a sua
principal atividade profissional, do local onde se encontram os documentos ou do
Distrito da Columbiay». O Tribunal de Distrito tera, entdo, competéncia para ordenar a
Agency que comunique os documentos em seu poder e que foram ilegalmente

265

mantidos em segredo™. A instincia deve ser muito sumaria e rapidamente julgada,

uma vez que o F.O.LA. estabelece que, exceto para os assuntos considerados como
importantes para o Tribunal, a instdncia decorre segundo um processo urgente.

Em caso de siléncio da Administragao perante o pedido de acesso, o F.O.l.A.
nao prevé a figura do indeferimento tacito. Mas o appeal que nao recebeu resposta
num prazo razoavel (e os tribunais tém geralmente considerado que este prazo nao
deve ser superior a um més), justifica um processo perante o Tribunal de Distrito.

Todavia, como este procedimento é custoso o Freedom of Information Clearing
House editou um prospeto dando todas as informagoes que permitem agir sem a
assisténcia de um advogado®’.

Sangoes penais e disciplinares estao previstas contra o funciondrio que recuse

cumprir a decisao do Tribunal de tornar publico o documento. Em caso de recusa de

%4 . Ramsey Clark, memorandum de junho de 1967: «Attorney General's Memorandum on the Public
Information Section of the Administrative Procedure Act». U.S. Department of Justice, julho de 1967,
pp- 28-29, citado por Pierre Francois Divier, ob. cit,, p. 91.

%55 US.C. Secgdo 552 (a) (4) (B).

26 .5 U.S.C. Secgdo 552 (a) (4) (D).

%7 _5 US.C. Secgdo 552 (a) (4) (A).
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cumprir a decisao judicial, o Tribunal de Distrito pode condenar por «desobediéncia a
Lei» (contempt) o funciondrio responsavel e se o servico da Agency tinha conhecimento

da decisao, o membro responsavel da Agency®*’.

8.3. Os limites do direito

Tal como sucede noutros ordenamentos, nos quais vigora o principio do livre
acesso a documentagao administrativa, também no direito norte-americano qualquer
excegao aquele principio tera de ser prevista, expressamente, numa norma que tome
em consideragao a defesa dos interesses publicos ou privados que se consideraram
prevalentes.

Na Secgao 552 (b), o F.O.l.A. estabeleceu que a limitagao do acesso do publico
aos documentos so6 € possivel nos casos previstos na Lei e nas condigoes estabelecidas
na mesma, sendo sobre a Administragao que recai o 6nus da prova da existéncia de
fundamento para limitar o acesso aos documentos da Administragao.

Nos termos da Lei*’

, sao nove as clausulas de limitacao do acesso:

- assuntos de defesa nacional e politica externa, devidamente classificados ao
abrigo da Executive Order,;

- regras e praticas internas referentes ao pessoal;

- informagao especificamente excluida por lei;

- segredos comerciais e informacdao comercial ou financeira de natureza
protegida ou confidencial;

- memorandos internos de um servico ou entre servicos;

- fichas pessoais, médicas ou similares, quando a sua revelagao possa constituir
uma invasao claramente injustificada da privacidade pessoal;

- documentos ou informagoes colhidas para fins de aplicagao da Lei;

- certos relatérios preparados por ou para um servico responsavel pela

disciplina e supervisao das institui¢coes financeiras;

- informagao geologica e geofisica e dados relativos a pogos de petroleo.

% _ 5 US.C. Seccio 552 (a) (4), (F) e (G).
269 _ 5 U.S.C. Secgdo 552 (b), (1) a (9).
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O F.O.A. inclui uma norma de salvaguarda dos direitos especificos do
Congresso em matéria de acesso a informagao. A lei nao pode ser invocada para
impedir o acesso do Congresso a informagao abrangida por cldusulas de exclusao do
dever de facultar o acesso [5 U.S.C. Secgao 552 (d)].

Seguindo a enumeragao do F.O.LLA,, o primeiro limite ao direito a informagao
administrativa é composto pela defesa nacional e politica externa, matérias
tradicionalmente excluidas do conhecimento geral, através da aplicagdo as mesmas do
0

«privilégio do executivo»’’

Order”".

e que atualmente exige a sua previsao numa Executive

Sobre esta matéria encontramos uma profunda e rica reflexao, quer da
jurisprudéncia, quer da doutrina norte-americana, e que vai no sentido de que sao, as
proprias Administracoes, competentes em matéria de defesa nacional e politica
externa e por isso as mais indicadas para julgar acerca dos efeitos que podem derivar
da publicidade de um determinado dado conservado sob a classificagao de secreto.

Defende-se aqui, todavia, a conveniéncia de dar plena efetividade a possivel

revisao judicial posterior da decisao, sendo evidente, neste ponto, a prudéncia da

770 _ Este privilégio assenta na estrutura das relagdes entre os poderes constitucionais e na necessaria
confianga que, em qualquer caso, se deve depositar no Presidente e nos seus conselheiros pessoais,
identificando-se cinco grandes categorias de informagdes que deveriam permanecer secretas, sendo que
a primeira das quais englobava precisamente os segredos diplomaticos e os assuntos exteriores. Esta
tese foi parcialmente aceite pelo Supremo Tribunal em US vs Nixon, 1974 (com base numa anterior
sentenga US vs Reynnolds, 1959, em que se exigia como requisito imprescindivel a comprovagio da
necessidade e proporcionalidade da classificagdo). Vide Luis Alberto Pomed Sanchez, ob. cit., p. 53.

7! _ A classificagio da informacdo de seguranca nacional esta atualmente disciplinada na Executive Order
12356, emitida pelo Presidente Reagan em 2 de abril de 1982. O Regulamento dispoe que a informagao
de seguranca nacional sera classificada em um de trés niveis: «muito secreto» (cuja revelagio nao
autorizada pode razoavelmente ser suscetivel de causar um prejuizo excecionalmente grave a seguranga
nacional), «secreto» (prejuizo sério) e «confidencial» (prejuizo). O Regulamento estabelece os
procedimentos de classificagao e de desclassificagao. Limita igualmente o acesso a informagao aqueles
cuja «fidelidade tenha sido determinada pelos responsaveis maximos do servico ou pelos agentes
designados, desde que tal acesso seja essencial 2 execugdo de finalidades governamentais autorizadas e

de natureza legitimay.
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jurisprudéncia norte-americana, ao defender a preservagiao das necessarias margens de
atuagao do Executivo, sabiamente conjugadas com o direito a informagao do cidadao.
Esta prudéncia judicial é ainda mais compreensivel se atendermos ao facto de que ela
se enquadra num sistema constitucional em que as relagoes exteriores aparecem
configuradas como uma motivation to struggle entre os diferentes poderes do Estado,
estando os proprios tribunais conscientes dos efeitos que poderiam derivar, para a
Comunidade Nacional, do conhecimento prematuro de uma informagao nesta matéria.

Para a determinagao do conceito de politica exterior, a jurisprudéncia contou
com a inestimavel ajuda do Congresso, o qual entende que, sob tal denominagao,
deveriam reconhecer-se aquelas matérias que afetem de tal modo as relagdoes com
outros governos que, na hipotese de serem do conhecimento publico, poderiam
desencadear consequéncias indesejaveis no ambito internacional®”.

Muito mais ardua tem sido a tarefa de interpretagio do termo «defesa
nacional» (national defense), se bem que perante a postura defendida pelo Executivo —
para o qual este seria um conceito de conotagoes amplas que abarcaria todas as
instalagoes navais e militares e as atividades conexas de prevengao nacional — o
Supremo Tribunal optou por aplicar a Teoria do clear and present danger’”, nos termos
do qual o Governo da nagao pode, mesmo sem a prévia autorizacio expressa do
poder legislativo, tomar as medidas de prevengao convenientes se considerar que a
seguranga do pais corre um perigo expresso e imediato (clear and present danger), o

que nao obsta a que tais medidas sejam objeto de controlo judicial quanto ao seu

772 _ Neste sentido, o Departamento de Estado interpretou que esta exclusio afetava a totalidade das
suas atividades, pois tém algum nexo de unido com as relagSes internacionais. Frente a esta postura, em
Baker vs Carr, o Supremo Tribunal entendeu que era um erro «pretender que todo o facto ou
controvérsia que tivesse algum contacto com as relagdes internacionais escapava eo ipso ao
conhecimento judicial». Esta jurisprudéncia é constante desde Soucie vs David, 1971, que defende que
esta excegao nao é aplicavel ao material meramente factico. Vide Luis Alberto Pomed Sanchez, ob. cit.,
p. 55.

3 . Formulada pelo Juiz O. Wendel Holmes em Schewk vs. US 1919. Vide Luis Alberto Pomed Sanchez,

ob. cit., p. 55.
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fundamento?’.

O F.O.LA. coloca, ainda, como limites do direito a informagao administrativa, a
protecaio do segredo comercial e industrial, a intimidade das pessoas e os
procedimentos de aplicagio do Direito (Law Enforcement)™.

Assim, a secgdo 552 (b) (4) refere-se aos segredos comerciais e a informagao
comercial ou financeira obtida de uma pessoa, e que tenham a qualidade de
privilegiados ou confidenciais. O Supremo Tribunal defendeu que para estarmos em
presenga desta excecao terao de se verificar conjuntamente trés requisitos: que se
trate de um segredo ou de uma informagao comercial; que seja obtida de uma pessoa;
e que a dita obtengio se tenha realizado com caracter privilegiado ou confidencial®’.

A seccao 552 (b) (6) exclui, do ambito de aplicagao da Lei, os ficheiros médicos
e similares, entendendo-se por tais aqueles que contenham informagoes estritamente
confidenciais, contidas nos historiais médicos pessoais de cada paciente, os registos de
investigacoes que afetem a intimidade das pessoas ou os procedimentos de aplicagao
do Direito (Law Enforcement), em que a finalidade da disposicao sera a de garantir a
imparcialidade da decisao judicial.

Nestas excegoes existe um nexo de uniao, um fio condutor que é a defesa da
intimidade da vida privada, ou numa palavra, da privacy e que vem consagrada numa
norma legal expressa, a Privacy Act. Nesta, a regra da transparéncia da lugar ao principio

do segredo relativamente aos registos administrativos a que a mesma se aplica®”’,

enumerando excecoes, todas elas destinadas a facilitar uma correta e eficaz atuacao da

774 _ New York Times vs US, 1971, citado por Luis Alberto Pomed Sanchez, ob. cit, p. 56.

775 _ Explicitemos o que se entende por Law Enforcement. Trata-se de informacio recolhida com o fim de
zelar pelo cumprimento da Lei. Assim, desde 1986, a Lei confere protecdo aos registos e a informagao
recolhidos com aquela finalidade. Nesta decorréncia é concedida protecio a documentos como
manuais, balangos e apreciagoes globais do estado de investigagao da responsabilidade de um servigo,
relatorios sobre a realizagdo dos objetivos da Administragdo em dadas areas, entre outros.

776 . Em Getman vs National Labour Relations Board, 1971 e Consumers Union vs Veterans Administration,
1969. Vide Luis Alberto Pomed Sanchez, ob. cit., p. 57.

777 _ Segundo a secgdo 552 (a) a dita lei é de aplicagdo a todos aqueles registos que permitam uma

identificagcao pessoal e a reunido de uma série de caracteres pessoais e individuais do titular.
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Administracao Publica em matéria estatistica e fiscal. Trata-se de uma norma destinada
a evitar a individualizagao, a personalizagao dos dados e a possibilidade de reproduzir,
a partir dos mesmos, a globalidade da personalidade dos interessados. Também se
consagram os direitos de acesso, consulta e retificagao daqueles dados pessoais que
constem da Agency, assim como o direito de reclamar a nao utilizagao daqueles que

possam ser erroneos.
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9. O DIREITO BRITANICO

De modo diverso dos ordenamentos juridicos analisados, nao encontramos no
ordenamento britinico, como regra geral, o principio da liberdade de acesso aos
documentos administrativos. A regra continua a ser a do segredo na atuagao da

Administragao.

9.1. O principio do segredo: a Lei Britanica dos segredos oficiais

Duas premissas devem ser tidas em conta, relativamente ao Direito inglés, no
momento de analisar a aplicabilidade ao mesmo do principio da transparéncia na
atividade da Administragao.

Desde logo, nio pode esquecer-se que o peso da Administracio no Reino
Unido recai principalmente nos municipios (local governement).

Por outro lado, e isto diferencia-o dos outros ordenamentos analisados, nao
existe, no ordenamento inglés, nenhuma norma legal que proclame, com caracter
geral, a vigéncia do principio da publicidade. Este principio surge, assim, como uma
excecao frente a regra geral do segredo, de tal forma que toda a informagao detida
por uma entidade, se nao estiver previsto o contrario, ficara excluida do conhecimento
publico. Esta afirmacao, sendo valida em principio com caracter geral, sera objeto de
modelagoes, dado os administrados carecerem sempre de um direito a informagao

exercitivel perante a Administracio Central e a Administragio Local”®.

Cumpre destacar a legislagdo sobre segredos oficiais (Official Secrets Act””’

), na
qual encontra apoio normativo a aplicagio a Administragao Central do principio do

segredo. Trata-se de uma lei que tem sido objeto de acentuadas criticas por parte da

778 _ Vide Tony Prosser, «La transparence administrative en Grande-Bretagney, in Charles Debbasch, ob.
ct, pp. 157 e ss..

7 . Vide Stephanie Palmer, «La Ley Britanica de secretos oficiales de 1989», Revista de Administracién
Pablica, n.° 126, Centro de Estudios Constitucionales, setembro-dezembro (1991), pp. 495 e ss.. Em
1988, o governo Britanico reformou o art. 2.° da Lei dos Segredos Oficiais de 1911. Sé que, como
afirma a autora, «as mudangas propostas constituiram somente uma surpresa, dada a obsessao do

Governo pelo segredo.
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doutrina inglesa. Na referida Lei, proibe-se a todo o funcionario a revelagao, nao
autorizada a terceiros, de toda a informagao, quer tenha sido ou nao previamente
classificada como secreta, de que o funcionario tenha conhecimento em raziao do seu
cargo, mesmo depois da cessagao de fungoes ou abandono do servigo ativo.

De igual modo, a Lei outorga o qualificativo de falta (misdemeanour) a simples
posse por pessoa nao autorizada, de informagao classificada, sempre e quando aquela
nio seja requisito prévio para a sua revelagio ilicita®®.

A Lei dos Segredos Oficiais de 1989 considera como delito tornar acessivel a
informagao em areas em que «a revelagao de alguma informagao possa ser
suficientemente danosa para o interesse publico, justificando, assim, a aplicagao de
sangoes penaisy.

A Lei de 89 converte em ilicito penal a revelagao de informagao nas seguintes
categorias: assuntos de seguranca e «inteligénciay; defesa; relagdes internacionais;
assuntos relativos a execugao das leis (poderes de investigagao criminal e de
investigacio especial)®'.

As disposicoes desta Lei, interpretada e conjugada com a teoria da
responsabilidade coletiva do Governo, foram os principais instrumentos utilizados para
manter afastados da opiniao publica os debates e as cisdes que se produziram no seio
do Gabinete.

Quer isto significar que, na Gra-Bretanha, nao encontramos legislagao genérica
que exija a divulgagao de informagao por parte do governo central. Vimos que a lei dos
segredos oficiais estabeleceu o principio inverso: toda a informagao cuja divulgagao nao

esta autorizada pelo governo, estd protegida pelo direito penal®. Além disso,

80 _ Desde 1938 consideram-se excluidas as atividades parlamentares, entendendo um Select Committee
of the House of Commons que, apesar de os membros do Parlamento nao estarem legalmente autorizados
a solicitar a comunicagao de informagoes secretas, uma vez obtida esta comunicagao nao lhes deveriam
ser aplicados os preceitos da Official Secrets Act, para |lhes impedir a revelagio das mesmas na Camara,
como parte da sua atividade politica. Vide Luis Alberto Pomed Sanchez, ob. cit., p. 60.

281 _ Vide Stephanie Palmer, ob. cit., pp. 496-497.

282

- Nao encontramos, por isso, legislagdio que garanta a liberdade de acesso aos documentos

administrativos. O governo britanico vem defendendo que uma lei deste tipo seria incompativel com o
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numerosos observadores defendem que o poder exclusivo do governo de autorizar a
publicagao de informagdes é utilizado para tornar publicas apenas as informagoes que
servem de apoio ao Governo, colocando-se sob segredo as informagdes criticas™®.

O controlo da divulgagao da informagao da ao governo um importante poder.

Alguns autores afirmam que na politica britanica a «informagao é o poder».

9.2. As excegdes ao principio do segredo

Nos ultimos anos assiste-se todavia a certas limitagoes, ainda que ligeiras, do
segredo governamental, as quais resultaram sobretudo da Lei sobre o acesso a
informagao da Administragao Local de 1985 (Local Government Access to Information Act
1985). Esta lei exige que as reunioes das coletividades locais e dos seus comités sejam
abertas ao publico, o qual tera acesso a certas informagdes sobre a coletividade,
incluindo-se entre estas informacdes as recomendacdes e as decisdes?*.

Refira-se que existem exceg¢oes importantes a este direito de acesso. Assim, o
Conselho Municipal nao pode dar acesso as informagdes confidenciais, incluindo-se
aqui as informagoes recebidas a titulo confidencial da parte do governo central. O
Conselho tem o direito de recusar o acesso as informagoes, se se tratar, por exemplo,

de informagdes sobre os empregados, o ensino ou a ado¢ao de uma crianga, os

sistema britinico da responsabilidade governamental que deve ser uma responsabilidade conjunta dos
ministros e do Conselho de Ministros face ao Parlamento. Segundo ele, é por causa da auséncia deste
tipo de responsabilidade que, nos Estados Unidos por exemplo, existe a necessidade de uma legislagao
exigindo o acesso as informagdes oficiais. Note-se todavia que esta argumentagao ndo procede, uma vez
que certos paises com um sistema governamental préximo da Gra-Bretanha adotaram tal lei, como é o
caso do Canada. Vide Tony Prosser, ob. cit., p. 166.

283 _ Vide Tony Prosser, ob. cit., p. 166.

%84 _ De facto, na Administragio Local existe uma série de disposicdes normativas que possibilitam o
acesso do publico a certos documentos, particularmente na area do ordenamento do territério. Assim,
ja a Lei do Regime Local de 1933 consagrava o direito dos contribuintes e eleitores a consultar a
contabilidade dos entes locais. Na mesma linha, o art. 228.° da Lei do Regime Local de 1972 estendeu
este direito as atas dos plendrios, podendo o publico assistir aos Conselhos Locais e as reunides das
autoridades encarregadas da distribuicao de agua e da saide publica, por intermédio de uma lei de 1960.

Vide Luis Alberto Pomed Sanchez, ob. cit., p. 59.
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assuntos financeiros das pessoas privadas, a informagao sobre a adjudicagao contratual,
entre outros.

Apesar destas limitagoes, esta lei é um exemplo raro e importante de
transparéncia no direito britanico.

Assiste-se também a uma ampliagao de outros direitos de acesso através da Lei
de Acesso aos Ficheiros Pessoais de 1987 (Acess to Personal Files Act 1987). Esta lei visa
conceder aos administrados o acesso aos ficheiros do governo, central e local,
relativos a sua pessoa®.

Mas a Lei mais importante que consagra um direito de acesso a informagao
pessoal (e este € o Unico exemplo de um direito de acesso que provém do Governo
Central) € a Lei sobre a Protecao dos Dados de 1984 (Data Protection Act 1984). Esta
lei limita o seu campo de aplicagao aos ficheiros informaticos, tendo a sua origem nas
obrigagoes internacionais do governo britinico, em particular a Convengao do
Conselho da Europa para a Protegao das Pessoas face ao Tratamento Automatizado
de dados pessoais.

Em grandes linhas, esta lei estabelece que os dados de caracter pessoal nao
podem ser reunidos a nao ser para os fins fixados pela Lei e as pessoas tém o direito
de ser informadas da existéncia dos dados que lhes respeitam, tendo assim o direito de
acesso a esses dados. As entidades que possuam estes dados estao interditadas de os
comunicar a terceiros sem a autoriza¢ao do interessado. Todas as autoridades que
possuam dados pessoais devem regista-los na Comissao de Prote¢ao dos Dados (Data
Protection Registrar) e o «escrivio de registos» deve publicar um indice publico das
pessoas cujos dados sao registados de forma a facilitar o acesso aos ficheiros.

Note-se, todavia, que este direito de acesso aos dados pessoais informatizados
esta sujeito a limites. Assim, a informagao que respeita a seguranga nacional esta

excluida, assim como certos dados que respeitam a preven¢ao ou a investigagao

% _ O Governo Central deu o seu apoio ao projeto, na condigio de que possa determinar ele mesmo,
por decreto, o campo de aplicagdo da lei. Estes decretos vém limitar o ambito da aplicagao da Lei aos
ficheiros dos servigos sociais e de habitagao, ambos do Governo Local. Vide Tony Prosser, ob. cit,

p. 168.
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criminal, a avaliagao e cobranga de impostos, assim como certos dados sobre a saude

psiquica ou mental.
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CAPITULO Ill - O REGIME JURIDICO DO DIREITO A
INFORMACAO DO ADMINISTRADO

Antes da Constituicao de 76 nio encontramos, nem no texto fundamental, nem
na legislagao ordinaria, qualquer referéncia ao direito a informagdo do administrado.

o

Foi apenas com a Constituicio de 76 que se veio a consagrar no art. 268.°, n.° |, o

direito a informagao procedimental. O principio do arquivo aberto foi consagrado,

expressamente, na revisao constitucional de 89, sendo acolhido no art. 268.°, n.° 2.
Torna-se, assim, necessario um estudo sistematico do regime juridico deste

novo direito.

I. AMBITO DO DIREITO

Sendo evidente a plena consagragao, na ordem juridica portuguesa, do direito a
informagao do administrado em duas dimensdes — respetivamente, direito a
informacgao procedimental e direito ao arquivo aberto — sera correto afirmar-se que a
funcao administrativa assume, entre nos, a necessaria transparéncia face aos cidadaos
enquanto administrados.

Cumpre agora analisar o contelldo deste direito e as necessarias relagoes

existentes entre as suas dimensoes.

I.1. Do direito a informacao procedimental
O direito a informagao procedimental esta consagrado no n.° | do art. 268.° da
Constituicdo e no n.° | do art. 61.° do Cédigo de Procedimento Administrativo™®.

O direito a informagao procedimental insere-se no quadro de uma relagao

28 _ A Unica diferenca de relevo entre as duas redacdes reside no emprego, pelo C.P.A,, da palavra
«particulares» e, pela Constituicao, de «cidadaos». Segundo Sérvulo Correia, esta modificagao deveu-se
a preocupagao de tornar indubitivel que o direito é reconhecido, nao apenas aos cidadios
propriamente ditos, mas a quaisquer agrupamentos ou entidades coletivas. Vide Sérvulo Correia, ob. cit.,

p. 136.
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procedimental entre a Administragao e certos administrados, definidos como aqueles
que tém um interesse direto no procedimento®.

E, portanto, claro que o ambito da titularidade do direito a informagio
procedimental se circunscreva aos «interessados» no procedimento. O conceito de
«interessadosy, para este efeito, nao é definido pelos arts. 61.° e ss., pelo que teremos
de recorrer a definicio constante dos arts. 52.° e 53.° do C.P.A.: interessados sao
aqueles que tém legitimidade para iniciar o procedimento administrativo ou para nele
intervir.

Nos termos do art. 53.° esta legitimidade depende de um dos seguintes tipos
de situagoes juridicas qualificadas e passiveis de serem afetadas pelas decisdes que no
procedimento forem ou possam ser tomadas: |) direitos subjetivos e interesses
legalmente protegidos; 2) interesses difusos respeitantes a bens fundamentais como a
salde publica, a habitagao, a educagao, o patrimoénio cultural, o ambiente, o
ordenamento do territério e a qualidade de vida™®.

O art. 61.° n.° |, nao fala apenas em «interessados» mas em «diretamente
interessadosy, pelo que se poderia levantar a questao de saber se o legislador
pretendeu restringir o ambito dos intervenientes. SERVULO CORREIA entende que nao
foi essa a intengao do legislador. Ao qualificar os interesses como «diretos» o C.P.A.
reproduz a expressio utilizada no texto constitucional desde 1976°%. «Diretamente
interessados» no procedimento administrativo para efeitos do direito a informagao,
sao todas as pessoas cuja esfera juridica sofra alteragcoes pela instauracio do
procedimento ou aquelas que sejam beneficiadas ou desfavorecidas, na sua esfera, pela

decisao final.

%7 _ Vide Jorge Miranda, «O direito de Informagio dos Administrados..., pp. 460-461.

28 _ O art. 53.° considera que esta legitimidade se estende: a) aos cidadios titulares de interesses
difusos, a quem a atuagao administrativa provoque ou possa previsivelmente provocar prejuizos
relevantes em bens fundamentais; b) a associagdes de defesa desses interesses difusos; c) aos érgaos das
autarquias locais quando os interesses difusos sejam imputaveis aos residentes nas respetivas
circunscrigoes.

% _ Vide Sérvulo Correia, ob. cit, p. 137; Méario Esteves Oliveira, Pedro Gongalves e Pacheco de

Amorim, Cédigo do Procedimento Administrativo Comentado, volume |, Almedina, Coimbra (1993), p. 390.
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O C.P.A, no art. 64.° (Extensao do direito a informagao), alarga o circulo de
titulares do direito a informagao procedimental, estendendo este direito a todos
aqueles que provem ter um interesse legitimo no conhecimento dos elementos

pretendidos™

. O conceito de interesse legitimo nao corresponde aqui 2 nogao de
interesse legalmente protegido ou de interesse reflexo, com os quais,
tradicionalmente, este conceito aparece identificado. Interesse legitimo na informagao
pretendida é qualquer interesse atendivel (protegido ou nao proibido juridicamente)
que justifique, razoavelmente, dar-se ao requerente tal informagio®".

O art. 61.°, n.° |, fala no «direito de conhecer as resolugoes definitivas que
sobre eles forem tomadasy». Por resolugao definitiva entende-se nao apenas a decisao
final do procedimento, mas todas aquelas decisoes que, nao representando satisfagao
(ou denegagao) do bem ou interesse para que tende a decisao final, alteram ou
comprimem esferas juridicas.

O dever de informar, por parte da Administragao, pode emanar da proépria Lei,
tratando-se, neste caso, de um dever oficioso, consequéncia da concretizagao de
certos momentos procedimentais. E o caso da comunicacio do inicio oficioso do
procedimento previsto no art.55.° do C.P.A. e da notificagio de certos actos
administrativos nos termos do art. 66.°. Noutras situacoes, este dever de notificacao
resulta da manifestacao da vontade de ser informado, dirigida pelo particular a
Administracao.

Uma questao cuja abordagem se afigura igualmente importante é a questao do

ambito e conteudo do direito a informagao, isto &, quais as matérias abrangidas pelo

2 _ Note-se que a protecio do direito a informagio é diferente, consoante os destinatirios da
informagdo tenham um interesse direto ou um interesse legitimo. Assim, a informagdo de quem provar
ter interesse direto é concedida automaticamente por qualquer funcionario, enquanto que a informagao
de quem invoca um interesse legitimo ja exige maior cuidado, sendo necessaria uma analise do
requerimento escrito apresentado pelo interessado e dos documentos probatérios do interesse,
exigindo sempre um despacho do dirigente do servigo. Vide Maria Lidia Carvalho Soares, «Direito de
Audiéncia. Direito de Informagao. Notificacio», Cddigo do Procedimento Administrativo e o Cidaddo,
Seminario promovido pela Provedoria de Justica, I.N.A,, Lisboa (1993), pp. 114-118.

! _ Vide Mario Esteves de Oliveira, Pedro Gongalves e Pacheco de Amorim, ob. cit., p. 401.
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direito a informagao do particular. Assim, a matéria abrangida é constituida por dois
tipos de elementos:

a) atos, formalidades e situagoes de facto correspondentes a dinamica
procedimental, matéria que a Constituicio e o Codigo do Procedimento
Administrativo designam pelo termo «andamentoy; o art. 61.°, n.° 2, fala da «indicagao
do servigo onde o procedimento se encontra, dos atos e diligéncias praticados, das
deficiéncias a suprir pelos interessados, das decises adotadasy; assim, ao informar-se
o particular sobre esta matéria, pretende-se-lhe proporcionar uma nogao exata da
sucessao das fases que compoem o fendmeno procedimental em que € interessado, de
modo a que o particular possa saber quais as fases ja decorridas e qual o seu
comportamento no ambito das mesmas;

b) documentos que integram o processo, previstos nos artigos 62.° e 63.°, e
que fazem também referéncia a comunicagao dos momentos do procedimento, como
as datas de apresentagao de certas pretensoes (requerimentos, peticoes, reclamagoes,
recursos), o seu andamento pretérito e situagao atual.

A Administragao pode satisfazer o direito a informagao procedimental por trés
vias: informacao direta (art. 61.°, n.° 2); consulta do processo (art. 62.°); passagem de
certidoes ou reprodugoes autenticadas de documentos (artigos 62.° e 63.°).

Quanto a consulta de documentos constantes do processo e obtenciao de
certidoes ou reprodugoes autenticadas, o C.P.A. admite limitagbes do direito de

informacao, relativas aos documentos classificados e documentos nominativos.

1.2. Do direito ao arquivo aberto

O direito ao arquivo aberto estd consagrado no art. 268.°, n.°2, da
Constituicao e no art. 65.° do C.P.A. A efetividade do direito ao arquivo aberto esta
dependente da sua regulamentacao legal, a qual cria os procedimentos necessarios para
garantir a sua operatividade pratica, mas também para definir as restricoes ao direito
de acesso aos dados constantes de registos e arquivos administrativos. Trata-se, neste

sentido, de um direito fundamental, procedimentalmente dependente’”. Esta

22 _ Gomes Canotilho define o direito procedimentalmente dependente como um «direito carecedor de
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regulamentagcao consta da Lei n.° 65/93, de 26 de agosto (Lei do Acesso aos
Documentos da Administragao).

O acesso a informagao que conste de um arquivo ou registo administrativo
deve ser facultado a qualquer pessoa, singular ou coletiva, que o solicite, sem que para
isso tenha de provar um interesse, direto ou indireto, na informagao, isto ¢, no direito
ao arquivo aberto nao ha que demonstrar conexao entre o requerente e qualquer
aspeto da realidade material a que diga respeito a informagao.

Partindo destes pressupostos, a L.A.D.A. consagra como principios
orientadores da conduta administrativa os da publicidade, transparéncia, igualdade,
justica e imparcialidade (art. 1.°). Clarifica o contelldo do direito de acesso como o
direito de obter a reprodugao do registo, bem como o direito a ser informado sobre a
sua existéncia e conteudo (art. 7.%, n.° 3). Quanto a forma do acesso, estipula-se que
ele se exerce por meio de consulta gratuita, efetuada nos servicos que detém a
informagao, por reprodugao (por fotocopia ou por qualquer meio técnico,
designadamente visual ou sonoro) ou por passagem de certidao pelos servigos
(art. 12.°).

No art. 7.°, n.° 5, da L. A.D.A. estabelece-se, em regra, como pressuposto do
direito de acesso, que o procedimento esteja concluido pela tomada da decisao ou
pelo seu arquivamento. Excetuam-se os documentos elaborados ha mais de um ano e
constantes de processos ainda niao concluidos®.

O exercicio do direito de acesso a documentos administrativos tem como
pressuposto um requerimento escrito, do qual deverao constar os elementos
essenciais a identificacdo dos elementos pretendidos e do requerente (art. 13.° da
L.A.D.A)). Deve conjugar-se com o precedente art. |1.°, nos termos do qual a

Administragao publica deve comunicar, de forma adequada e com a periodicidade

um procedimento, intrinseca e necessariamente, conformador e condicionador da proépria eficacia
subjetiva dos direitos fundamentais». Vide Gomes Canotilho, «Tépicos de um Curso de Mestrado sobre
Direitos Fundamentais..., p. 167.

23 _ Esta exce¢do (documentos elaborados ha mais de um ano e constantes de processos ainda nio
concluidos) visa impedir a ocultagio de documentos ao publico através do protelamento artificial da

pendéncia do procedimento. Vide Sérvulo Correia, ob. cit., p. 143.
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maxima de seis meses, todos os documentos (designadamente despachos normativos
internos, circulares e orientagdes que comportem enquadramento da atividade
administrativa, assim como a enunciagao de todos os documentos que comportem
interpretagao de direito positivo ou descrigdo de procedimento administrativo),
mencionando o seu titulo, matéria, data e local onde podem ser consultados.

O ambito do direito é constituido por todos os documentos emitidos no
exercicio da fungao administrativa por quaisquer entidades que nele participem e que
exercam poderes de autoridade (artigos 1.°, 3.° e 4.°)”*. Nio existe, aqui, qualquer
delimitagao procedimental, sendo os documentos considerados em si mesmos,
independentemente do procedimento que tenha enquadrado a sua produgao, exceto
no tocante a exigéncia de que se trate de um procedimento findo (art. 7.°, n.° 5).

Adota-se, para o efeito, uma no¢ao de documento administrativo em sentido

o

amplo. Nos termos do art. 4.°, n.° |, al. a), consideram-se documentos administrativos
«quaisquer suportes de informagao graficos, sonoros, visuais, informaticos ou registos
de outra natureza, elaborados ou detidos pela Administragao Publica, designadamente
processos, relatorios, estudos, pareceres, atas, autos, circulares, oficios-circulares,
ordens de servigo, despachos normativos internos, instrucoes e orientagoes de
interpretacao legal ou de enquadramento de atividade ou outros elementos de
informagao». Nao sao considerados documentos administrativos as notas pessoais,
esbogos, apontamentos e outros registos de natureza semelhante, assim como os
documentos cuja elaboracao nao releve da atividade administrativa, designadamente
referentes a reuniao do Conselho de Ministros e de Secretarios de Estado, bem como
a sua preparagao (art. 4.°, n.° 2).

Os limites ao exercicio do direito, na sequéncia do disposto na C.R.P, sao

compostos pelos documentos classificados em virtude da sua conexiao com a

seguranga interna e externa (art. 5.°), com a investigagao criminal (art. 6.°), com os

24 . O «exercicio de poderes de autoridade» equivale a relagdes ou atividades de direito publico,
ficando excluidos os documentos que nao se sujeitem a um regime de direito publico, tal como ja
referimos e o definiu o Conselho de Estado francés a propésito do ambito da aplicagdo da Lei n.° 78-

753, de 17 de julho de 1978.
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documentos nominativos (art. 8.°), com os segredos comerciais e industriais, a vida
interna das empresas, os direitos de autor e os direitos de propriedade industrial (art.
10.°, nimeros | e 2)*.

Com o fim de garantir a sua eficacia, a lei impoe a nomeagao de um responsavel
pelo cumprimento das disposicoes da presente lei, em cada departamento da
Administragao central, regional e local, bem como da Administragao Auténoma
(art. 14.°). Cria-se, também, a Comissao de Acesso aos Documentos Administrativos
(C.AD.A) com a incumbéncia de zelar pelo cumprimento das disposicoes da lei
(artigos 18.°, 19.° e 20.°).

O direito de acesso dos administrados a documentos nominativos esta sujeito a
uma regulamentagao legal especifica, estabelecendo neste sentido, o art. 8.°, n.° | que
tal direito de acesso é exercido com as necessarias adaptagoes nos termos da lei

especial aplicavel ao tratamento automatizado de dados pessoais (Lei n.° 10/91, de 29

de abril).

1.2.1. Do direito de acesso aos dados pessoais constantes de
documentos administrativos

O regime de acesso aos dados pessoais (eletronicamente processados ou
organizados de forma a s6 serem manualmente utilizados) recorta-se, com nitidez, do
regime geral de acesso aos documentos administrativos, destacando-se o facto do
acesso se restringir a pessoa a quem os dados dizem respeito.

Nos termos da Lei, o acesso aos dados pessoais constantes de registos ou
arquivos administrativos deve ser facultado, por regra, apenas a pessoa a quem os
dados digam respeito (art. 7.°, n.° 2). Este direito de acesso exercitar-se-a, com as
necessarias adaptagoes, nos termos da Lei de protecio de dados pessoais face a
informatica (Lei n.° 10/91, de 29 de abril), conforme o estipulado no art. 8.°, n.° |, da

LA.D.A.

¥ _ Os limites segredo comercial e industrial, vida interna das empresas, direitos de autor e
propriedade industrial, nao constavam da versao inicial da lei, tendo-lhe sido acrescentados pela Lei

n.° 8/95, de 29 de marco.
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O direito ao conhecimento de dados pessoais informatizados constitui uma das
dimensoes estruturantes do direito a autodeterminagao informativa (art. 35.° da C.R.P.
e Lei n° 10/91, de 29 de abril). Este direito apresenta uma estrutura complexa,
podendo considerar-se, no seu ambito, quatro diferentes poderes relativos aos dados
pessoais informatizados: o poder de conhecer o seu teor; o poder de conhecer a sua
finalidade; o poder de exigir a sua retificagio; o poder de exigir a sua atualizagio™.

A Lei de protecao de dados pessoais face a informatica nao se aplica somente
aos documentos que se relacionem com decision-cases. Basta o facto de, num registo de
processamento eletronico, se encontrar armazenada uma informagao pessoalmente
identificavel, para que surja o direito ao seu conhecimento, o que se estende aos dados
pessoais manualmente processados®’.

O acesso a informagao nao €, em principio, publico. O direito ao conhecimento
dos dados cabe, principalmente, a pessoa a que eles se referem, s6 podendo estender-
se a terceiros em circunstancias muito restritivas (art. 27.° da Lei n.° 10/91 e art. 7.°,
n.° 2, da LA.D.A)*®. O principio geral, neste dominio, é o de que a pessoa a quem
respeitam os dados tem direito ao conhecimento deles e so ela goza deste direito.

No caso de registo informatico de dados, impende sobre a autoridade
administrativa o dever de notificar o facto do registo a pessoa a quem respeitam os
dados, dando-lhe logo a conhecer o seu direito de requerer a comunicagao do teor da
informagio registada (art. 13.° da Lei 10/91)*”. Desta maneira, o cidadio tem a

garantia de nao serem introduzidos no registo eletronico dados pessoais sem o seu

2% _ Vide Jorge Bacelar Gouveia, ob. cit., pp. 712-722.

7 _ Vide Barbosa de Melo, ob. cit., p. 277.

%8 _ S6 é admitida a comunicagao a terceiros nas seguintes hipoteses: 1) se os dados forem necessarios a
realizacdo pelo terceiro de uma tarefa em nome da Administragdo; 2) se forem dados clinicos e o
requerente for o médico ou dentista da pessoa a que dizem respeito; 3) se o seu conhecimento for
importante para qualquer caso juridico particular; 4) se forem dados acessiveis ao pulblico em geral; 5)
se a pessoa a quem se referem consentir na sua comunicagio ao requerente.

? _ Podemos interrogar-nos sobre se este dever de notificagio da autoridade administrativa ao
interessado do registo de dados pessoais eletronicamente processados, nao se deveria estender, com as

necessarias adaptagoes, aos dados pessoais manualmente processados.
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conhecimento e de poder prover, de imediato, a eliminagao ou corregao dos que
forem falsos ou incorretos. Este direito de correcao esta constitucionalmente
garantido no art. 35.°, n.° 2, da C.R.P. e no art. 30.°, n.° |, da Lei n.° 10/91 e no art. 9.°
da LAD.A.

Contudo, dada a possibilidade, trazida pela Informatica, de concentrar todas as
informagoes disponiveis sobre uma mesma pessoa e, principalmente, sobre a sua vida
privada, compreende-se que o legislador crie algumas garantias quanto a elaboragao e a
conservagao dos registos informaticos de dados pessoais. Fixa, desde logo, um
principio de especialidade, segundo o qual cada 6rgao administrativo s6 pode recolher
e tratar dados claramente relevantes para a realizagdo dos seus proprios fins
(art. 15.°). E, embora admita a possibilidade de um orgao administrativo organizar
dados que so6 sejam relevantes para outro 6rgao, impoe-lhe a obrigagao de bloquear o
registo de maneira a que so6 este Ultimo 6rgao a ele tenha acesso.

O principio da especialidade ou especificidade esta, igualmente, consagrado no
n.° 3 do art. 35.° da Constituicao e art. 24.°, n.° 2, da Lei n.° 10/91, os quais proibem a
atribuicaio de um ndmero nacional a cada cidadao para efeito da organizagao de
registos eletronicos, pretendendo-se promover a criagao de arquivos ou ficheiros
diferenciados e sem possibilidade de interconexao, no dominio dos dados
pessoalmente identificaveis que contendam com a vida privada. Por outras palavras, o
legislador constitucional visa impedir a integragao das varias memorias administrativas
constituidas por dados pessoais (médicos, escolares, fiscais, judiciarios, policiais), de
forma a prevenir o perigo de se definir o perfil da personalidade de alguém através da
reunido de todos esses dados™®.

Nesta sequéncia estabelece-se a proibicao da interconexao de ficheiros
automatizados, de bases e bancos de dados pessoais (art. 24.°).

Além disso, proibe-se o registo de dados politicos nao acessiveis ao plblico em

3% _ Entre nds, o principio da especialidade foi aplicado no Decreto-Lei n.° 463/79, de 30 de novembro,
o qual estabelece que o nimero nacional de contribuinte sé pode servir para fins fiscais (art. 1.°, n.° 2) e
ao prevenir a possibilidade de interconexao do ficheiro fiscal, assim organizado, com outros ficheiros de

processamento eletronico (art. 2.° n.° 2).
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geral e, por outro lado, so6 se permite que os dados puramente pessoais (tais como a
raga, a crenga religiosa, a cor da pele, dados sobre a vida sexual ou factos criminais e
dados sobre a saiude ou uso excessivo de drogas) figurem em registos especialmente

o o

organizados para cada um destes fins [art. 11.°, n.° I, al. b), nUmeros 2 e 3, da Lei n.°
10/91]. Impoe-se, ainda, a permanente atualizagdo dos dados pessoais (art. 14.° que
estabelece que «os dados pessoais recolhidos e mantidos em ficheiros automatizados,
em bases e bancos de dados devem ser exatos e atuaisy) e a destruigao do registo dos
dados que se tornem obsoletos ou percam relevancia para o fim especifico do arquivo

em questao (artigos 23.°, 29 e 30, da Lei 10/91), o que se estende, com as necessarias

adaptagoes, aos dados pessoais manualmente processados.

1.3. O nexo conjuntivo entre o direito a informacao procedimental e o
direito ao arquivo aberto

O direito a informagao procedimental e o direito ao arquivo aberto estio
consagrados respetivamente nos numeros | e 2 do art. 268.° da C.R.P..

Sendo, embora, claro que o ambito destes direitos é diverso, nem por isso
deixam de existir entre eles, alguns pontos de contacto. Com efeito, no n.° | prevé-se
o direito de o cidadao uti singuli, enquanto titular de uma prestagao concreta face a
Administragao, saber o estado do processo em que € interessado sempre que o
solicite e, bem assim, o direito ao conhecimento das «resolugdes definitivas» que
vierem a ser tomadas em tais processos. Por seu lado, no n.° 2 do preceito, o direito
visado é o de qualquer cidadao uti cives poder ter conhecimento dos documentos
arquivados e guardados sob forma de registo manual ou eletronico pela administragao,
independentemente da existéncia de qualquer concreto processo em que o cidadao
seja diretamente interessado.

Porém, mesmo esta diferente perspetiva (que resulta, desde logo, da diversa
formulagao literal dos preceitos) nio impede a interacao dos referidos direitos
enquanto formas de realizagao do direito a informagao e enquanto meio de assegurar a
participagao dos cidadaos na formacao das decisoes ou deliberagdes da Administragao
que lhes disserem respeito.

Assim, nao pode excluir-se, a partida, que para uma complementariza¢gio do
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direito a informagao sobre o andamento dos processos pendentes, o cidadao
interessado nao tenha de recorrer ao direito mais geral de acesso aos documentos
guardados no registo ou arquivo administrativo. Por outro lado, também nao pode
excluir-se que, por via da consulta feita por qualquer cidadao ao abrigo do n.° 2 do art.
268.° da Constituicao, nao venha a gerar-se a necessidade de, face a informagao assim
obtida, se instaurar um procedimento administrativo concreto. Serd, por isso,
defensavel que o direito de acesso aos documentos administrativos surja como um
instrumento do direito a informagao procedimental e vice-versa, ainda que tenham um
ambito de aplicagao distinto e autonomo, posicao acolhida por certa doutrina e
jurisprudéncia®'.

Note-se que as articulagdes entre o direito a informagao procedimental e o
direito ao arquivo aberto constituem uma tematica nem sempre pacifica. Assim,
segundo GOMES CANOTILHO, o direito a informagao e o direito ao arquivo aberto tém
ambitos normativo-constitucionais diferentes, embora possam existir «dimensoes
concorrentes ou confluentes entre ambos, sobretudo na hipétese em que o direito ao
arquivo aberto reveste um caracter instrumental para a concretizagio do direito a
informacio»’*®.

Segundo o mesmo autor, o direito a informagao reconhecido aos administrados

€ constitucionalmente garantido no art. 268.°, n.° I, sem quaisquer limites ou

301 _ A nivel doutrinal destaca-se Sérvulo Correia, ob. cit., pp. 134-135. A nivel jurisprudencial destaca-se
o Tribunal Constitucional, ao afirmar no Acérdao n.° 176/92 (D.R. Il Série de 18 de setembro de 1992)
que «o direito a informagio e o direito de acesso aos arquivos e registos administrativos sio assim dois
direitos estreitamente conexos, pelo que devem ser interpretados e analisados conjuntamentey». O
mesmo entendimento é seguido no Acoérdao 234/92 (D.R. Il Série, de 4 de novembro de 1992), ao
afirmar-se que «sendo embora claro que o ambito dos direitos consagrados nos n.° | e n.° 2 sdo
diversos, nem por isso deixam de existir entre eles alguns pontos de contactoy.

32 _ Gomes Canotilho, «Anotagio critica aos Acérdios do Tribunal Constitucional n.° 176/92 e
n.° 177/92».., p. 253. O autor considera metodicamente insustentavel que alguma doutrina e

o

jurisprudéncia transfiram as restrigdes do art. 268.°, n.° 2, para o art. 268.°, n.° |, afirmando que «o
direito a informagao procedimental é prima facie um direito sem restrigdes e nao um direito com os
limites estabelecidos quanto ao direito ao arquivo aberto. Pelo que s6 a posteriori, mediante o confronto

com outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos, é possivel legitimar quaisquer restrigoesy.
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restricoes constitucionalmente explicitos. A Constituicio nem sequer autoriza a Lei a
estabelecer restricoes. Diversamente, o direito de acesso aos arquivos e registos
administrativos estd, mediante expressa autorizagao constitucional, sujeito aos limites
que a lei vier a estabelecer em matérias relativas a seguranga interna e externa, a
investigacao criminal e a intimidade das pessoas (art. 268.°, n.° 2 in fine), pelo que nao

o

seria defensavel a transferéncia para o art. 268.%, n.° |, das restrigdes previstas apenas
para o n.° 2°%,

Parece-nos de atender a posi¢ao que, partindo da constatagao de que o direito
a informagao procedimental e o direito ao arquivo aberto constituem duas vertentes
distintas de um unico direito fundamental, isto & o direito de informagao do
administrado, conclui pela existéncia de um nexo conjuntivo entre as mesmas.

Neste sentido, SERVULO CORREIA defende que a utilizagao, no n.° 2 do art. 268.°
da C.R.P, do advérbio «tambémy ilustra a existéncia de um nexo conjuntivo entre o
direito a informagao procedimental e o direito ao arquivo aberto. Tratar-se-ia de
«duas diferentes concretizagoes de um mesmo principio geral da publicidade ou
transparéncia da Administragio»’*. Pelo que, quando o n.° 2 consente a introdugio de
limitagcoes pela Lei, em matérias relativas a seguranga interna e externa, a investigagao
criminal e a intimidade das pessoas, estas limitagoes devem estender-se ao objeto do
n.° | (direito a informagao procedimental), desde logo porque nao existem razdes para
que nao vigorem, quanto as duas modalidades de informagao administrativa, as mesmas
razoes de protecao dos valores definidos através das limitagoes constantes do n.° 2 do
art. 268.°.

Um outro argumento, chamado a colagao por SERVULO CORREIA, a favor do
nexo conjuntivo é este: sendo o direito a informagao procedimental um direito
fundamental de natureza analoga, aplicando-se-lhe, por isso, o regime dos artigos 17.° e
18.° (Regimes dos Direitos, Liberdades e Garantias), o nao reconhecimento deste

nexo conjuntivo poderia levar a questionar a constitucionalidade das limitagoes

303 _ Vide Gomes Canotilho, «Anotagio critica aos Acordios do Tribunal Constitucional n.° 176/92 e n.°
177/92%..., pp. 254-256.

304 _ Sérvulo Correia, ob. cit., p. 136.
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introduzidas pelo art. 62.° do C.P.A,, uma vez que o art. 268.°, n.° I, da C.R.P. nao
prevé, expressamente, limitagdes. O autor conclui que tais limitages sao
constitucionais dada a intima associagao dos numeros | e 2 do art. 268.°, os quais
constituem duas vertentes ou desdobramentos do mesmo direito fundamental. Pelo
que, quando o n.° 2 consente limitagoes introduzidas pela Lei em matérias relativas a
seguranga interna e externa, a investigagao criminal e a intimidade das pessoas, deve
entender-se que tais limitagdes se estendem ao n.° I°%.

Todavia, existe entre os dois direitos uma importante diferenga: enquanto o
direito a informagao procedimental se concebe no quadro subjetivo e cronologico de
um procedimento administrativo concreto, o direito ao arquivo aberto existe
independentemente de estar em curso qualquer procedimento administrativo®®.

Este nexo conjuntivo reflete-se no C.P.A. O Cobdigo dedica-lhe um capitulo,
regulando nos artigos 61.° a 64.°, o direito dos interessados no procedimento a
informagao a este respeitante (publicidade erga partes) e, no art. 65.°, reconhece o
principio da Administragcao Aberta (publicidade erga omnes).

Além disso, ha uma diferenga fundamental quanto ao tratamento dado pelo
Codigo as duas figuras: enquanto que o direito a informagao procedimental é regulado
pormenorizadamente, o direito ao arquivo aberto é simplesmente afirmado como
principio, remetendo, o art. 65.°, n.° 2, a disciplina da matéria para diploma préprio, no
caso a Lei n.° 65/93, de 26 de agosto (Lei do Acesso aos Documentos da
Administragao). Trata-se, neste sentido, de um direito procedimentalmente
dependente.

Por sua vez, o art. 268.°, numeros | e 2, aproxima-se do art. 35.°, n.° |, da
C.R.P, uma vez que também este ultimo confere um direito de informagao ao

administrado, traduzido no direito ao conhecimento de dados pessoais informatizados.

Esta aproximagao & mais notéria com o n.° | do art. 268.°, uma vez que ambos so

305 _ Vide Sérvulo Correia, ob. cit., p. 140.
306 _ O facto de o direito a informacgio procedimental ter necessariamente uma referéncia subjetiva —
s6 pode ser exercido por quem tem um interesse direto ou legitimo no procedimento — podera

levar-nos a concluir que se trata de um direito mais limitado que o direito ao arquivo aberto.
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conferem os respetivos direitos aos interessados. Em contrapartida, o art. 268.°

o

numeros | e 2, afasta-se do art. 35.°, n.° |, por este implicar o contraste entre a

situagio ativa do administrado e passiva da administragio®”’.

397 _ Vide Jorge Miranda, «O direito de Informagdo dos Administrados..., pp. 460-461.
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2. AS GARANTIAS

Para garantir a efetividade do direito a informagao do administrado, o legislador
nacional, na senda do legislador francés, instituiu duas autoridades administrativas
independentes: a C.N.P.D.P.l. (Comissao Nacional de Prote¢io de Dados Pessoais
Informatizados), criada pela Lei n.° 10/91 de 29 de abril e a C.AD.A. (Comissao de
Acesso aos Documentos Administrativos), criada pela Lei n.° 65/93 de 26 de agosto,
chamadas a intervir, respetivamente, no procedimento de acesso aos ficheiros e aos
documentos administrativos.

Uma outra garantia consiste, evidentemente, no recurso contencioso perante

os tribunais administrativos.

2.1. A intervencao de autoridades administrativas independentes

Ainda que o seu estatuto e as suas fungdes nao sejam coincidentes, a
C.N.P.D.P.l. e a C.AD.A, beneficiam ambas de uma real independéncia. Sao entidades
publicas independentes, que funcionam junto da Assembleia da Republica e dispoem de
servigos proprios de apoio técnico e administrativo.

Trata-se de instancias de reflexdo, que contribuem para a elaboragao de
regulamentacao nos respetivos sectores, dirigindo conselhos a Administragao, quer se
trate da utilizagdo de certos tratamentos informaticos, quer se trate do caracter
comunicavel ou nao de um documento.

Estas instancias estao, igualmente, encarregadas de garantir o direito a
informacao do Administrado, tendo um importante papel de mediagao entre o
administrado e a Administracdao. As duas Comissoes aparecem como instancias de
recurso que recebem as reclamag¢oes dos administrados e se esforcam por encontrar

solugoes.

2.1.1. A C.AD.A. e o procedimento de acesso aos documentos
administrativos
Com o fim de garantir a eficicia do direito ao arquivo aberto e zelar pelo

cumprimento das disposicoes da lei é criada, através do art. 18.° da LAD.A, a
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Comissao de Acesso aos Documentos Administrativos (C.A.D.A.).

A CADA. compete, nos termos da lei (art. 20.°), elaborar a sua
regulamentagao interna, apreciar as reclamagoes que lhe sejam dirigidas pelos
interessados, emitir pareceres sobre o acesso aos documentos nominativos,
pronunciar-se sobre o sistema de classificagao dos documentos e elaborar um
relatério anual sobre a respetiva atividade.

Nos termos do art. 15.°, n.° |, a entidade administrativa a quem foi dirigido o
requerimento de acesso ao documento deve pronunciar-se no prazo de dez dias.

Em caso de recusa, total ou parcial, expressa (escrita e motivada) ou
implicita®®, de comunicar o documento requerido, o administrado pode recorrer a
C.AD.A, nos termos estabelecidos nos art. 16.°, 17.°, 19.° € 20.° da LA.D.A.. Assim, o
interessado deve apresentar a sua reclamagao a C.A.D.A. no prazo de |0 dias a contar
da notificagao da recusa (art. 16.°, n.° |).

Por sua vez, a C.A.D.A. tem o prazo de 30 dias para efetuar o correspondente
parecer (designado, nos termos legais, por Relatorio de Apreciagao da Situagao) e para
o enviar, quer a entidade requerida, quer ao requerente (art. 16.°, n.° 2).

Recebido este relatério, a entidade que recusou o acesso deve comunicar ao
requerente a sua posicao final, no prazo de |5 dias (art. 16.°, n.° 3). Nada dizendo,
considera-se ter havido indeferimento tacito (art. 16.°, n.° 3 in fine).

Desta decisao pode o interessado recorrer judicialmente, nos termos da
Legislagado sobre os Tribunais Administrativos e Fiscais, seguindo-se, com as
necessarias adaptagoes, as regras do processo de intimagao para a consulta de
documentos ou passagem de certidoes (art. 17.°).

O recurso a via contenciosa fica dependente da reclamacao perante a C.A.D.A.
(art. 15.%, n.° 5). Quer isto significar que o interessado nao pode interpor um recurso

de anulagdo de uma recusa de acesso sem previamente reclamar junto da C.A.D.A>%.

3% _Oart. 15.° n.° 3 da LAD.A. estabelece que se a Administragio nada comunicar ao requerente, no
prazo de 35 dias, o pedido considera-se tacitamente indeferido.
3% _ Tal como na Lei francesa também o nosso legislador, pela Lei n.° 8/95 de 29 de margo, estabeleceu

expressamente que a atuagio da C.A.D.A. é obrigatéria com caracter prévio a todo o recurso

CAPITULO Il
157



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

2.1.2. A Comissio Nacional de Protecao de Dados Pessoais
Informatizados e o procedimento de acesso aos ficheiros
A C.IN.P.D.PI tem a competéncia genérica de controlar o processamento

o

automatizado de dados pessoais (art. 4.° da Lei n.° 10/91), competindo-lhe em
particular: emitir parecer sobre a constituigao, alteragao ou manutengao, por servigos
publicos, de ficheiros automatizados, bases e bancos de dados pessoais; autorizar ou
registar a constituicao, alteragado ou manutengao, por outras entidades, de tais
ficheiros; autorizar, nos termos legais, a utilizagao de dados pessoais para finalidades
nao determinantes da recolha; autorizar, excecionalmente, a interconexao de ficheiros
automatizados, bases e bancos de dados pessoais; emitir diretivas para garantir a
seguranca dos dados quer em arquivo, quer em circulagao nas redes de
telecomunicagoes; fixar, genericamente, as condi¢coes de acesso a informagao, bem
como do exercicio do direito de retificagio e atualizagdo; promover, junto da
autoridade judiciaria competente, os procedimentos necessarios para interromper o
processamento de dados, impedir o funcionamento de ficheiros e, se necessario,
proceder a sua destruicao; denunciar ao Ministério Publico as infracoes a Lei de
protecao de dados pessoais informatizados (art. 8.° da Lei n.° 10/91).

Das suas fungoes destaca-se a apreciagao das reclamagoes, queixas ou peti¢oes
dos particulares. Assim, nos termos do art. 27.° da Lei n.° 10/91, «a todas as pessoas,
desde que devidamente identificadas, é reconhecido o direito de acesso as informagoes
sobre elas registadas em ficheiros automatizados, bases e bancos de dados. Havendo
excesso ou omissao de dados ou informagoes inexatas, o interessado pode apresentar
queixa a2 C.N.P.D.P.L».

Para obter a comunicagao das informagdes que |lhe respeitem e que constem de
um ficheiro automatizado, o interessado deve dirigir-se, diretamente, a Administragao,
devendo este pedido de acesso ser suficientemente preciso para que a Administragao
possa localizar as informagoes solicitadas. A posterior comunicagao deve ser conforme

ao conteldo do registo, isto &, fiel e completa (art. 28.°).

contencioso.
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Se uma informacgao alterada ou inexata é transmitida, o titular do direito de
acesso pode dirigir uma reclamagao a C.N.P.D.P.l,, que esta habilitada, por forca da lei,
a fazer uma averiguagao e a fixar, genericamente, as condi¢oes de acesso a informagao,
bem como do exercicio do direito de retificagao e atualizagao.

No exercicio das suas fungoes, a C.N.P.D.P.l. profere decisées com forga
obrigatéria, passiveis de reclamagido e de recurso para o Supremo Tribunal
Administrativo (art. 8.°, n.° 2 da Lei n.° 10/91).

As garantias representadas pela intervengio destas Comissoes niao estariam

completas sem a possibilidade de recurso perante o juiz administrativo.

2.2. Os recursos perante a Jurisdicio Administrativa

A recusa da informacao tem de ser fundamentada, por se tratar de um ato
administrativo que afeta negativamente um direito [art. 268.°, n.° 3 da C.R.P. e art.
124.°, n.° |, al. a) do C.P.A]. A recusa é um ato administrativo, sujeito aos meios de

310

impugnagao contenciosa’ . Quer isto dizer que, perante uma recusa de informagao

expressa, o interessado pode sempre reagir mediante recurso contencioso a interpor

319 _ A natureza do ato de recusa da informagio administrativa nio goza de consenso doutrinal. Ha quem
defenda que a recusa de informagdo administrativa nio é um procedimento porque a informagio
administrativa nao tem natureza procedimental (neste sentido, E. Becker/A. Riewald/C. Koch,
Reichsabgabenordnung 1, 1963, p. 608, citado por Achille Meloncelli, ob. cit.,, p. 275). Outros recorrem a
aplicagdo analdgica da Zweistufentheorie para defender que a informagao administrativa nao tem natureza
de ato administrativo, e isto porque a sua concessio é sempre precedida de um decisdo que tem por
objeto a concessio ou a recusa da informagao administrativa. A decisao positiva seria raramente
exteriorizada e como tal transmitida ao requerente que, recebendo a informagao, nio tem qualquer
interesse na decisdo preliminar de concessdo. S6 no caso de recusa sera adotada uma decisdo expressa
e formal, através da qual a autoridade motiva a recusa. Quer isto significar que, s6 se o pedido do
administrado de ser informado nao for acolhido, se tera interesse numa decisao formal para conhecer as
razées da recusa e para poder eventualmente tutelar-se em sede jurisdicional. Em substancia, haveria
que distinguir entre a concessao da informagao e a decisao sobre a concessao da informagao: a segunda
tem a natureza de ato administrativo, enquanto a primeira constituiria um mero comportamento
administrativo executivo da decisao de proceder ou nao a concessiao da informagao (neste sentido, K.

A. Bettermann Anmerkung, in DVBI 1969, 704, citado por Achille Meloncelli, ob. cit., p. 275).
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do ato que o veicula. Se a recusa for tacita, o interessado podera reagir através do
mecanismo da impugnagao do indeferimento tacito.

Se estivermos perante a vertente do direito a informagao procedimental, o
respetivo ato de recusa pode ser ilegal por varias razoes: vicio de forma por falta de
fundamentagdo®'', erro de facto quanto a existéncia de classificagio ou de dados
pessoais nao publicos relativos a terceiros, erro de direito na recusa de informagao
sobre um documento que nao corresponda a um dos casos de limitagao legalmente
estipulados.

A questao que agora se coloca, e que é objeto de algum debate doutrinal, é a
de saber quais os efeitos desta ilegalidade sobre a validade do ato principal.

A regra é a de que a infragao das normas da Constituicao e do C.P.A,, que
estabelecem o dever de informar por parte da Administracao, gera a invalidade do ato
administrativo a que se dirige o procedimento e ainda a responsabilidade civil da

312

Administragao™'“. Mas esta regra pode colocar, por sua vez, outros problemas, como o

de saber qual o grau de invalidade de que sofrera o ato principal do procedimento e
ainda se a ilegalidade derivada daquele vicio € insuprivel.
Segundo o art. 133.° n.° 2, al. d), do C.P.A, s3ao atos nulos «os atos que

313

ofendam o conteldo essencial de um direito fundamental»®”. O ato de recusa, pura e

31" _ Sendo o vicio de forma, um vicio consistente na pretericio de formalidades essenciais ou na
caréncia de forma legal, podera colocar-se a questio de saber qual a modalidade de vicio de forma aqui
presente. Sabendo-se que as trés modalidades incluem a caréncia de forma legal, a pretericio de
formalidades relativas a pratica do ato e a pretericio de formalidades anteriores a pratica do ato, é
nosso entendimento que a recusa de informagdo se inclui nesta ultima modalidade. Vide Freitas do
Amaral, ob. cit., p. 14; Sérvulo Correia, ob. cit,, p. 141; Mario Esteves de Oliveira, Pedro Gongalves e
Pacheco de Amorim, ob. cit., pp. 391-392.

312 _ Vide Sérvulo Correia, ob. cit.., p. 141; Jorge Miranda, «O direito de informagio dos administrados»...,
p. 462; Freitas do Amaral, ob. cit., p. 14.

313 _ O ato nulo, sendo em regra havido como ato juridicamente inexistente, nio produz qualquer efeito
de direito e pode, por isso mesmo, ser impugnado a todo o tempo, quer por via hierarquica, quer
contenciosa. O respetivo recurso contencioso administrativo ou recurso direto de anulagio visa

logicamente nao a anulagdo do ato, mas a declaragao da sua nulidade. E porque se trata de ato

juridicamente inexistente, nio pode a Administragao proceder a sua ratificagdao, reforma, conversao ou
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simples, de prestagao de informagao sera nulo. No entanto, a nulidade restringe-se ao
ato de falta ou recusa de prestacaio de informagao com violagaio de direito
fundamental, nao atingindo o ato final do procedimento onde tal falta ou recusa se
verificou’. Se se tratar de informagio deficiente encaminhamo-nos para a posigao de
SERVULO CORREIA, no sentido de se entender que niao ha violagdo do conteudo

essencial do direito fundamental®'

. Refira-se, finalmente, que a falta ou recusa de
informagao so sera causa de invalidade da decisao final nos casos em que esta falta se
tenha repercutido, de maneira efetiva, na posicao procedimental do respetivo
interessado, diminuindo essa posi¢ao ou afetando-a (v.g. impedindo o requerente de
manifestar, no procedimento, a sua propria perspetiva acerca dos interesses em jogo).

Caso nao se verifiquem estes pressupostos, a Lei nao deixa o requerente
desamparado; prevé, efetivamente, outros meios compulsivos para cumprimento do
dever de informacgao por parte da Administragao, designadamente a utilizagido do meio
processual acessorio previsto no art. 82.° e ss., da Lei do Processo dos Tribunais
Administrativos e Fiscais®'®, ou seja, o processo de intimagdo para a consulta de
documentos ou passagem de certiddes®"’.

Se o interessado e requerente da informagao tem apenas um interesse legitimo
(art. 64.° do CP.A), a recusa da informagao nao parece afetar o decurso do

procedimento e a consisténcia da decisio’'®.

Duvidoso é saber se, neste caso, se admite o uso do processo de intimagao

revogacao.

31* _ No mesmo sentido, vide Mario Esteves de Oliveira, Pedro Goncalves e Pacheco de Amorim, ob. cit.,
p- 392. Encontramos na doutrina portuguesa a posi¢ao contraria de Sérvulo Correia, segundo o qual
seria absurdo poder invocar sem dependéncia de prazo a nulidade do ato interlocutério de recusa de
informagao e nao beneficiar do mesmo regime para a discussao administrativa ou jurisdicional do ato
principal, cuja ilegalidade decorrera daquele vicio procedimental. Vide Sérvulo Correia, ob. cit., p. 142.

315 _ Vide Sérvulo Correia, ob. cit., p. 142.

316 _ Decreto-Lei n.° 267/85 de 16 de julho.

317 . Vide Simdes de Oliveira, «Meios contenciosos acessorios», Contencioso Administrativo, Braga (1986),
pp- 225 e ss..

318 _ Vide Mario Esteves de Oliveira, Pedro Gongalves e Pacheco de Amorim, ob. cit.,, pp. 401 e ss..
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previsto no art. 82.° da Lei de Processo, no qual se supoe nao haver qualquer duvida
quanto a titularidade do direito a informagao. Trata-se de um meio processual previsto
para interessados ou contra-interessados que queiram intervir no procedimento ou
reagir, graciosa ou contenciosamente, contra a sua decisao, quando o que esta em
causa seja a pura omissao da Administragao.

Ora, muitas vezes, nos casos abrangidos pelo art. 64.°, o que se questiona é
saber se existe um interesse legitimo na informagdo e o juizo negativo que a
Administragao faz sobre essa matéria.

Perfilhamos aqui a opiniao de que «um entendimento mais generoso dos meios
contenciosos admite que numa situagao deste tipo € possivel o recurso ao processo
de intimacio do art. 82.° da Lei do Processo»®"’.

No caso de violagao do direito ao arquivo aberto, traduzida na falta de resposta
ou recusa expressa e ilegal de satisfacao deste direito, para além da possibilidade de
reclamacao junto da C.A.D.A., ha que distinguir outras possibilidades de reagao:

- se a informagao pretendida se destina a instruir um procedimento
administrativo, o requerente pode pedir a autoridade procedimental respetiva que
requeira, ela mesma, a autoridade depositaria dos registos e arquivos administrativos
que faculte o acesso pretendido;

- se a informagao pretendida se destina, como na situagao anterior, a instrucao
de meios graciosos ou contenciosos de defesa, o particular pode recorrer ao meio de
intimagao judicial do art. 82.° da Lei do Processo;

- o particular pode também, perante a recusa de consulta, reagir judicialmente
através do recurso de anulagao (art. 15.%, n.° 3, e art. 17.° da Lei n.° 65/93 de 26 de
agosto); note-se que o recurso do ato de recusa segue, com as devidas adaptagoes, a
forma da intimagao judicial do art. 82.° e ss,, da Lei do Processo, e deve ser

obrigatoriamente precedido de reclamagao junto da C. A.D.A..

2.3. A responsabilidade da Administracao pelas informacoes prestadas

o

Estabelece o art. 7.°, n.° 2, do CP.A. que «a Administragao Publica é

319 _ Mério Esteves de Oliveira, Pedro Gongalves e Pacheco de Amorim, ob. cit., p. 401.
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responsavel pelas informagoes prestadas por escrito aos particulares, ainda que nao
obrigatoériasy. Assim, o comportamento da Administragao Publica que se traduza na
concessao de uma informagao administrativa coberta pelo segredo ou de uma
informagao administrativa privada de uma caracteristica essencial (inexatidao, caracter
incompleto, informagdo tardia), ou na recusa de prestacio da informagao
administrativa, podera fazer a Administragao Publica incorrer em responsabilidade
civil’®.

A verificagao da responsabilidade em que pode incorrer a Administragao
Publica em consequéncia da sua atividade informativa, resulta da constatagao de que a
tutela jurisdicional é assegurada ao cidadao contra todos os atos da autoridade
administrativa, uma vez que o art. 71.° da C.R.P. estabelece que «os funcionarios e
agentes do Estado e demais entidades publicas sao responsaveis civil, criminal e
disciplinarmente pelas agoes ou omissoes praticadas no exercicio das suas fungoes e
por causa desse exercicio de que resulte violagao dos direitos ou interesses legalmente
protegidos dos cidadaos, nao dependendo a agao ou procedimento em qualquer caso
de autorizagao hierarquica», ao que acresce o art. 2.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 48 051
de 2| de novembro de 1967, que estabelece que «o Estado e demais pessoas coletivas
publicas respondem civilmente perante terceiros pelas ofensas dos direitos destes ou
das disposigoes legais destinadas a proteger os seus interesses, resultantes de atos
ilicitos culposamente praticados pelos respetivos 6rgaos ou agentes administrativos no
exercicio da sua fungao e por causa desse exercicio».

Entende-se que o comportamento da Administragao é€ ilicito quando, de forma

casualmente adequada, viola um direito ou bem juridicamente protegidos®'.

30 . Vide Freitas do Amaral, ob. cit, p. |4; Jorge Miranda, «O direito de Informagio dos

Administradosy..., p. 462; Sérvulo Correia, ob. cit., p. 141.

321 _ Segundo Gomes Canotilho, basta a violagio objetiva de normas, principios juridicos ou regras de
ordem técnica para haver ilicitos geradores de responsabilidade. Todavia, tem sempre de existir uma
especifica referéncia da ordem juridica objetiva aos direitos subjetivos e posi¢des juridicamente
protegidas do particular. Vide Gomes Canotilho, «Anotagio ao Acérdio do Supremo Tribunal
Administrativo de 12 de dezembro de 1989», Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 125, n.° 3816,

Coimbra (1992), pp. 84 e ss..
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Em que consiste esta responsabilidade e qual o seu ambito?

O dever de informagao corresponde, muitas vezes, a um direito dos
particulares, o que significa que estamos perante informagoes de prestagao
obrigatéria®®; relativamente a estas vigora a seguinte regra: a Administragio responde
civilmente pelas informagoes erroneas prestadas aos particulares, mesmo que nao
estivesse obrigada a fazé-lo, constituindo-se na obrigagao de ressarcir os prejuizos dai
derivados®®.

Ha todavia que fazer aqui algumas distingoes. Em relagao a informagao erronea,
aplicam-se os requisitos gerais da responsabilidade, designadamente o da negligéncia e
o da causalidade. Quanto as informagdes nao vinculadas que, nio sendo erréneas,
foram contrariadas na decisao, dispensa-se a verificagado do requisito da culpa ou,
entao, considera-se que ela esta insita no facto de a Administragao nao ter realizado,
logo de inicio, a ponderagao que a levou a decisao final contraria — a nao ser que se
entenda que nas informagoes prestadas aos interessados, estao ou podem estar

implicitas reservas: as de que tais informagoes sejam restritas ao melhor conhecimento

322 _ Convém todavia referir que esta obrigatoriedade se restringe a juizos de mera constatagio e ou
transcrigao. Vide Mario Esteves de Oliveira, Pedro Gongalves e Pacheco de Amorim, ob. cit., p. 161.

33 _ Existem, no nosso ordenamento, situagdes em que o conteido da informagio prestada vincula o
ente administrativo. Cite-se o art. 10.° do Decreto-Lei n.° 445/91 de 20 de novembro (Regime do
Licenciamento de Obras Particulares) que estabelece que «qualquer interessado pode requerer a
Camara Municipal informagao sobre a possibilidade de realizar determinada obra sujeita a licenciamento
municipal e respetivo condicionamento». O contelido da informagdo prévia prestada pela Camara
Municipal é vinculativo para um eventual pedido de licenciamento, desde que este seja apresentado
dentro do prazo de um ano relativamente a data da sua comunicagao ao requerente (art. 13.°). Um
outro exemplo é-nos dado pelo Cédigo do Procedimento Tributario que estabelece no art. 72.°, n.° 2, a
proposito das agoes de informagio prestadas ao contribuinte, que «as informagdes vinculativas serao
solicitadas por escrito, pelo interessado ou seu representante legal, ao Diretor-geral das Contribuigoes
e Impostos, devendo o pedido ser acompanhado da identificagio do requerente e da descrigio dos
factos cuja qualificagao juridico-tributaria se pretende» ao que acresce o art. 73.° do mesmo diploma,
nos termos do qual «os servicos da Administragao Fiscal nio poderao proceder de forma diversa em
relagio ao sentido da informagao prestada nos termos do n.°2 do artigo anterior, salvo em

cumprimento da decisao judicialy».

CAPITULO Il
| 64



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

que se venha a adquirir sobre a matéria, nio se pedindo a Administragao que, para
informar os particulares, use de maiores meios do que aqueles de que, de momento,
dispoe para o efeito; se existirem, explicita ou implicitamente, estas reservas, nao
existe responsabilidade se a informagao nao condisser com a decisao.

E evidente que ndo existe qualquer responsabilidade quando a diferenga entre a
informacao dada e a decisio tomada se deva a uma alteragao das circunstancias de
facto ou de direito, com base nas quais aquela tivesse sido prestada.

Convém referir um outro requisito da responsabilidade administrativa: é
necessario que a informagao seja prestada pelo 6rgao com competéncia especifica para
o efeito ou pelo 6rgio que tem competéncia dispositiva na matéria sobre que foi
questionado.

Refira-se, ainda, que se a informagao for prestada por érgio ou agente nao
competente (e, neste caso, o 6nus de determinagao do 6rgio competente cabe ao

particular) a Administragao Publica nao responde pelo direito ou expectativa criada.

2.4. A efetividade das garantias

As garantias pré-contenciosas correspondem as reclamagdes junto das
autoridades administrativas — C.A.D.A. e C.N.P.D.P.l. — as quais constituem orgaos
administrativos independentes e especializados, em matéria de acesso aos documentos
administrativos, cuja atuagao € subsequente a efetuada pela respetiva Administragao e
prévia a Jurisdicional’*.

A doutrina tem entendido que estes 6rgaos administrativos, especializados em
matéria de direito de acesso, apresentam inumeras vantagens, sobretudo se
atendermos a morosidade do recurso administrativo. Diz JUAN FRANCISCO MESTRE
DELGADO que «em matéria de acesso aos documentos administrativos a eficacia do
recurso administrativo € muito pouca. Quando a Administracio nega o direito de

acesso e o particular lanca mao do recurso contencioso, este processo levaria tanto

tempo que, quando a informagao estivesse disponivel, o prazo de tempo para fazer

3% _ Sobre a eficicia das autoridades administrativas independentes, vide Paul Sabourin, ob. cit.,, pp. 275 e

SS..
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alegagdes ou apresentar-se como interessado, poderia ter ja terminado»*”.

Tornou-se, por isso, necessario introduzir mecanismos de protecao mais
perfeitos, sobretudo mais rapidos, para fazer frente ao «secretismo da Administragaoy.
A solugao encontrar-se-ia naqueles 6rgaos administrativos independentes, os quais se
destinavam, primeiramente, a conseguir uma composi¢ao nao jurisdicional de conflitos
entre o interessado no acesso ao documento ou informagao e a Administragao Publica.

Todavia estes érgios dispdem de faculdades teoricamente limitadas®®. Desde
logo, a C.A.D.A. nao dispoe de um poder inquisitorial que lhe permita apreciar por si
mesma o caracter publico ou confidencial de um documento. Além do mais, os seus
poderes nao lhe permitem comunicar diretamente ao interessado o documento, nos
casos em que considere que a recusa nao ¢ justificada. Esta faculdade pertencerd, em
exclusivo, a Administragao. Contudo, tem a importante fungao de mediagao entre os
cidadios e a Administragio’, ainda que se fique pela elaboracio de uma
recomendagao (nos termos legais denominada Relatério de Apreciagao da Situagao)
que juridicamente nio vincula a Administragao®”.

Refira-se, todavia, que existe uma diferenga substancial entre a CAD.A. e a
C.N.P.D.P.l.. A C AD.A. esta dotada de uma simples competéncia consultiva, enquanto
que a C.N.P.D.PI. dispée de uma competéncia regulamentar, e de um poder
inquisitorial e de inspegao (art. 8.° da Lei n.° 10/91 de 29 de abril). Além disso, no
exercicio das suas fungoes, a C.N.P.D.P.l. profere decisdes com forca obrigatoria,
passiveis de reclamagao e de recurso para o Supremo Tribunal Administrativo (art. 8.°,
n.° 2).

Convira nao esquecer que o administrado beneficia sempre da garantia

325 _ Vide Juan Francisco Mestre Delgado, ob. cit., p. 182; Emmanuel Derieux, ob. cit., p. 247.

326 _ Assim o demonstrou a pritica jurisdicional francesa. Vide Juan Francisco Mestre Delgado, ob. cit., p.
180.

327 _ No seu primeiro Relatério, a C.A.D.A. francesa assinalou que a sua fungio é «convencer mais do
que obrigar, explicar mais do que resolver». Vide Juan Francisco Mestre Delgado, ob. cit., p. 181.

328 _ Na ordem juridica francesa, constata-se que a eficicia dos pareceres da C.A.D.A. tem vindo a
adquirir um valor persuasivo crescente, dado que se insere numa jurisprudéncia de conjunto que

incrementa a sua forga de convicgao. Vide Paul Sabourin, ob. cit., pp. 290-295.
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contenciosa, isto é, pode sempre interpor um recurso de anulagao contra as recusas,
implicitas ou explicitas, de prestacao de informagao e tem ainda a possibilidade de
propor uma agao de indemnizagao sempre que a recusa ilegal lhe cause um prejuizo.
Todavia, poderemos interrogar-nos sobre a propria eficacia do recurso contencioso
neste ambito. E que a anulagio da recusa de informagio, como de toda a decisio
administrativa negativa, nao vale como a concessao de uma decisao positiva, uma vez
que ao juiz administrativo nao é reconhecido o poder de pronunciar injungoes a
Administracao®”.

Consciente destas dificuldades, o nosso legislador, no art. 17.° da LAD.A,
estabelece que o recurso a via contenciosa segue, com as necessarias adaptagoes, as
regras do processo de intimagao para a consulta de documentos ou a passagem de
certidoes, previstas no art. 82.° e seguintes do Decreto-Lei n.° 267/85 de 16 de julho

julho®.

329 _ Vide Jeanne Lemasurier, ob. cit., p. 1262.

330 _ O processo de intimagdo para a consulta de documentos ou passagem de certiddes é um processo
urgente. A Administragao tem o prazo de 10 dias para facultar a consulta do processo ou a passagem da
certidio. Decorrido esse prazo sem que os documentos ou processos sejam facultados, pode o
requerente dentro de um més pedir ao Tribunal Administrativo de Circulo, a intimagdo da autoridade
para satisfazer o seu pedido. Nos termos do art. 84.° «na decisdo, o juiz determina o prazo em que a
intimagao deve ser cumpriday. O nao cumprimento da intimagao importa responsabilidade civil,

disciplinar e criminal, nos termos do art. | 1.° do Decreto-Lei n.° 256-A/77 de 17 de junho.
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3. OS LIMITES DO DIREITO A INFORMACAO DO ADMINISTRADO

O direito a informagao do administrado, tal como todos os direitos
fundamentais, nao tem um alcance ilimitado, isto é, nao se apresenta com um contetudo
absoluto e irrestrito. Na determinagao do seu conteudo encontramos limites que
derivam da prépria Constituigdo e em particular da eficacia dos demais direitos
fundamentais, em cujas colisdes é preciso, em alguns casos, determinar o valor
prevalente de uns relativamente aos outros.

O art. 268.° n.° 2, estabelece como limites no acesso aos arquivos e registos
administrativos «a seguranga interna e externa, a investigagao criminal e a intimidade
das pessoasy, limites que se estendem ao direito a informagao procedimental
(art. 268.°, n.° |, da C.R.P.) por efeito do nexo conjuntivo que liga este direito ao
direito ao arquivo aberto.

Tratando do acesso a informagoes pessoais constantes de ficheiros

o

automatizados, o art. 35.°, n.° |, da C.R.P. estabelece como limites a tal acesso «o
disposto na Lei sobre segredo de Estado e segredo de justiga».

Para além destas limitagoes constitucionalmente impostas, existem outras
matérias que podem surgir como restricoes e que também serao objeto de analise

pormenorizada.

3.1. Os limites constitucionalmente consagrados

3.1.1. A seguranca e defesa do Estado

Em todas as ordens juridicas em que se consagra o direito de acesso, encontra-
se reconhecida, como excecdo, a seguranca e defesa do Estado, as quais constituem
vertentes do Segredo de Estado.

O regime do Segredo de Estado é definido, entre nds, pela Lei n.° 6/94 de 7 de

o

abril. Nos termos do art. 2.°, n.° |, daquele diploma «sao abrangidos pelo segredo de
Estado, os documentos e informagdes cujo conhecimento por pessoas nao autorizadas
é suscetivel de por em risco ou de causar dano a independéncia nacional, a unidade e
integridade do Estado e a sua seguranca interna e externay». O n.° 3, daquele mesmo

artigo, recorre a exemplos-padrao destinados a densificar o conceito de segredo de
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Estado™'

, considerando que «podem ser submetidos ao regime de segredo de Estado
[...] documentos que respeitem as seguintes matérias: (a) as que sao transmitidas a
titulo confidencial por Estados estrangeiros ou por organizagdes internacionais; (b) as
relativas a estratégia a adotar pelo Pais no quadro de negociagoes presentes ou futuras
com outros Estados ou com organizagoes internacionais; (c) as que visam prevenir e
assegurar a operacionalidade e a seguranga do pessoal, dos equipamentos, do material

e das instalagoes das forgas Armadas e das forgas e servicos de seguranga; (d) as

relativas aos procedimentos em matéria de seguranga na transmissao de dados e

3! _ O recurso do legislador a normas-padrio, aquando do surgimento do diploma, levantou a questio
da sua constitucionalidade, argumentando-se que o dmbito do Segredo de Estado, dado o caracter
excecional desta figura, nao pode basear-se em férmulas tao vagas que legitimem uma arcana praxis que
permita sonegar aos cidadios o acesso a informagdo. Além disso e porque o Segredo de Estado
representa uma restricio de direitos, liberdades e garantias (devendo a sua disciplina estar sujeita a
observancia dos pressupostos materiais de legitimidade constitucional das leis restritivas, nomeadamente
dos principios da precisao e determinabilidade da lei e da reserva de lei), tal obrigara a uma
regulamentagao clara e suficientemente densa das «exce¢oes de segredoy». Argumentou-se entao que o
recurso a conceitos vagos e indeterminados poderia dar origem a «uma excessiva indeterminagao da
definicdo e do ambito do Segredo de Estado e dos critérios de classificagdo a observar pelas entidades
que podem conferir a classificagdo definitivay. Nao o entendeu assim o Tribunal Constitucional
(Acordao n.° 458/93, D.R. | Série de |7 de setembro), pronunciando-se pela constitucionalidade da
referida norma e considerando que nao se afigura exigivel que num dominio plurifacetado, como é o do
Segredo de Estado, o legislador ndo possa recorrer a clausulas gerais, a titulo exemplificativo, contendo
conceitos relativamente indeterminados. Mais, lembra o Tribunal (entendimento também perfilhado no
Acordio n.° 278/92, D.R. Il Série de 12 de dezembro) que a Administragio, dotada de
discricionariedade, esta vinculada directamente pelas normas consagradoras dos direitos, liberdades e
garantias, constituindo estas Ultimas em si, medidas de valoracio quando a Administragio tem de
densificar conceitos indeterminados como o de Segredo de Estado. Nesta sequéncia, entendeu o
Tribunal Constitucional que o principio da precisio ou determinabilidade das leis implica que o
legislador elabore normas juridicas claras, suscetiveis duma interpretagao inequivoca e dotadas de
suficiente densidade por forma a constituirem medidas juridicas capazes de alicercar posicoes dos
cidadaos juridicamente protegidas, a traduzirem normas de atuagao para a Administragio e a
possibilitarem, enquanto normas de controlo, a fiscalizagio da legalidade e a defesa dos direitos e
interesses protegidos» (Acordaos n.° 285/92, D.R. | Série de |7 de agosto e n.° 458/93, D.R. | Série de

|7 de setembro).
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informagoes com outros Estados ou com organizagdes internacionais; (e) aquelas cuja
divulgagao pode facilitar a pratica de crimes contra a seguranca do Estado; (f) as de
natureza comercial, industrial, cientifica, técnica ou financeira, que interessam a
preparagao da defesa militar do Estadoy.

A classificagio de uma determinada matéria como Segredo de Estado é da
competéncia do Presidente da Republica, do Presidente da Assembleia da Republica,
do Primeiro-Ministro e do Governador de Macau (art. 3.%, n.° |, da Lei n.° 6/94 de 7 de
abril)**2,

O ato de classificagao deve especificar, de acordo com a natureza e as
circunstancias motivadoras do segredo, a duragao deste ou o prazo em que o ato deve
ser revisto, sendo que o prazo da classificagao ou da sua revisao nao pode ser superior
a quatro anos, sob pena de caducidade (art. 6.° da Lei)**’.

O acesso aos documentos em Segredo de Estado é um acesso condicionado,

o

uma vez que nos termos do art. 9.°, n.° |, da Lei «apenas tém acesso a documentos em
Segredo de Estado, com as limitagoes e formalidades que venham a ser estabelecidas,
as pessoas que deles caregcam para o cumprimento das suas fungoes e que tenham sido

autorizadasy, sendo esta autorizagao concedida pela entidade que conferiu a

332 _ Se por razio de urgéncia for necessario classificar um documento como Segredo de Estado, podem
fazé-lo, a titulo provisério, o Chefe do Estado-Maior-General das Forgas Armadas e os diretores dos
servicos do Sistema de InformagSes da Republica, estando obrigados a comunicar no mais curto prazo
possivel tal ato de classificagdo proviséria as entidades competentes para procederem a classificagao
definitiva, ratificando-a. Ndo o fazendo no prazo maximo de dez dias opera-se a caducidade do ato de
classificagdo proviséria (art. 3.%, n.° 2 e n.° 4, da Lei n.° 6/94 de 7 de abril).

33 _ A luz dos arts. 3.%, 4.° e 5.° da Lei n.° 6/94 de 7 de abril, o ato de classificacio definitiva s6 pode ser
praticado por titulares de orgios de soberania ou de 6rgios constitucionais, aqueles equiparados
mediante um juizo de natureza politica, ndo suscetivel de fiscalizagdo pelos tribunais. O Tribunal
Constitucional, no Acérdio n.° 458/93, nao considera esta solugdo censuravel, uma vez que «na
densificagdo do conceito constitucional de Segredo de Estado, os titulares dos 6rgaos constitucionais
estao vinculados pela Constituicao e pelos direitos, liberdades e garantias individuais nela consignadosy.
Existem todavia ordens juridicas em que entendimento politico é objeto de fiscalizacio judicial. E o caso
do ordenamento juridico norte-americano, onde o Freedom of Information Act prevé a possibilidade do

juiz in camera aceder ao proprio documento ou informagao.
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classificagdo definitiva e, no caso dos ministros, por estes ou pelo Primeiro-Ministro®**.

Se a classificagago como Segredo de Estado de um documento, processo,
ficheiro ou arquivo for apenas parcial, nao existem, em principio, restricoes de acesso
as partes nao classificadas, exceto se tal se mostrar «estritamente necessario a
protecao devida as partes classificadasy (art. 9.°, n.° 4).

Todo e qualquer ato que indefira o acesso a documento, com fundamento em
Segredo de Estado, pode ser objeto de impugnagao graciosa ou contenciosa, mas nos
termos do art. 14.° da Lei tal impugnagao esta condicionada «ao prévio pedido e a
emissao de parecer da Comissao de Fiscalizagao», o qual se reveste de natureza

obrigatéria mas nio vinculativa para a entidade que denegou o acesso’®.

334 . Nio carecem desta autorizagio, nem o Presidente da RepUblica, nem o Primeiro-Ministro, cujo
acesso a documentos classificados nao fica sujeito a qualquer restricao (art. 9.°, n.° 3, da Lei n.° 6/94 de
7 de abril). Quanto a Assembleia da Republica, perfilhamos o entendimento do Tribunal Constitucional
(Acdrdao n.° 458/93, ja citado) o qual defende que o nosso sistema de governo nao impoe que o 6rgao
parlamentar tenha um acesso ilimitado as informagdes e documentos classificados como Segredo de
Estado. O art. 159.5 al. ¢), da C.R.P,, ao estabelecer que os deputados possam fazer perguntas ao
Governo sobre quaisquer atos deste ou da Administragdo Publica e de obterem resposta em prazo
razoavel, fica limitado pelo disposto na lei em matéria de Segredo de Estado, excegio esta inspirada no
préprio modo de funcionamento do Parlamento, designadamente na publicidade inerente as suas
atividades, a qual nao seria em principio compativel com as exigéncias de reserva em matéria de Segredo
de Estado.

335 _ A Comissio de Fiscalizagio do Segredo de Estado, prevista no art. 13.° da Lei n.° 6/94 de 7 de abril,
€ uma entidade publica independente, com fungdes consultivas e que funciona junto da Assembleia da
Republica, destinando-se a apreciar as queixas dos cidaddos e de outros interessados relativamente as
dificuldades ou recusa no acesso a documentos e informagoes classificadas como Segredo de Estado,
devendo dar parecer sobre as mesmas, contando com a participagao nas suas reunides de um
representante da entidade que procedeu a classificagao. O art. 14.° da Lei nio refere qualquer prazo
para a emissao de parecer pela Comissao. Todavia, o art. 16.° desta Lei estabelece que quanto aos casos
omissos se aplica o disposto na Lei do Acesso aos Documentos da Administragio, a qual no seu art.
16.°, n.° 2, estabelece que a C.A.D.A. tem o prazo legal de 30 dias para emitir o competente parecer,
que sendo favoravel deve ser acatado ou pelo menos deve implicar uma nova apreciagao do pedido pela
autoridade com competéncia para deferir o acesso. Na falta de parecer, o requerente pode sempre

recorrer a tribunal, ficando prorrogado o prazo para interposi¢ao de recurso contencioso.
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3.1.2. A investigacdo criminal

Esta restricao ao acesso (prevista no art. 35.°, n.° I, e no art. 268.°, n.° 2, da
C.R.P.) constitui um dos aspetos do chamado Segredo de Justica, estando em
consonancia com o disposto noutros ordenamentos juridicos.

Agostinho Eiras define Segredo de Justica como «a regra segundo a qual, aos
sujeitos processuais nao interessados ou a terceiros, € legalmente proibido conhecer o
contetdo dos atos e diligéncias praticados no processoy, adiantando o mesmo autor
que «a topica ‘segredo de justica’ € inseparavel do principio da publicidade, a outra face
da moeda [..]»**.

Refira-se que a regra, em processo penal, nao é a do segredo, mas o principio
da publicidade, emergente do art. 209.° da C.R.P. e consagrado na Convengao

o

Europeia dos Direitos do Homem (art. 6.°, n.° |, 2.* parte)*”’, bem como no Tratado
dos Direitos Civis e Politicos (art. 14.°), entendendo-se que o principio da publicidade
constitui uma garantia, quer para os sujeitos processuais particulares, quer para os
tribunais, quer para a comunidade. Para os primeiros, na medida em que «lhes assegura

. para os

que a verdade nao sera abafada por uma jurisdicao cega e imparcial»
tribunais porque a sua atuagao se torna transparente, sendo a prova produzida a vista
de todos; para a comunidade em que o tribunal se insere que vera nessa Justica a
afirmacao de que, em caso de lesdao dos seus direitos, eles serao protegidos.

Nos termos do art. 86.°, n.° | e n.° 2, do Codigo de Processo Penal, o principio

da publicidade desdobra-se em trés vertentes: (a) assisténcia aos atos (direito que

336 _ Agostinho Eiras, Segredo de Justica e Controlo de Dados Pessoais Informatizados, Coimbra Editora,
Coimbra (1992), p. 8.

37 _Art. 6.°,n.° |, 2.2 parte: «O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser
proibido a imprensa ou ao publico, durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da
moralidade, da ordem publica ou da seguranga nacional numa sociedade democratica, quando os
interesses de menores ou a protegao da vida privada das partes no processo o exigirem ou, na medida
julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando em circunstancias especiais a publicidade pudesse
ser prejudicial para os interesses da justi¢a».

338 _ Costa Pimenta, Introdugdo ao Processo Pendal, pp. 218 e ss., referido por Agostinho Eiras, ob. cit., p. 29.
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qualquer pessoa tem de assistir aos atos processuais, independentemente de ser ou
nao participante); (b) consulta dos autos (direito de acesso aos documentos do
processo podendo envolver a obtengiao de copias, extratos e certidoes); (c) narragao
ou cronica (faculdade de divulgar os elementos de interesse geral para a comunidade,
cuja amplitude vai desde a narragao dos atos processuais até a reprodugao dos seus
termos)>®.

Refira-se, todavia, que a publicidade do processo-crime, no nosso direito, sé
funciona a partir da decisio instrutéria’®, pelo que serd legitimo afirmar que este
acesso condicionado tem um alcance temporalmente limitado. Trata-se, como
veremos mais adiante, de uma situagao de diferimento do acesso.

Até a decisao instrutéria funciona o segredo de justica, o qual pode ser definido
como «aquele especial dever de que sao investidas determinadas pessoas que intervém
no processo penal, de nao revelar factos ou conhecimentos que sé6 em razao dessa
qualidade adquiriram»**'.

O segredo de justica visa preservar um conjunto de interesses, alguns em
notoria tensao dialética, a saber:

- interesse do Estado no normal funcionamento da atividade judiciaria, livre da
intromissao de terceiros ou de influéncias que perturbem a serenidade dos
investigadores e julgadores;

- interesse da atividade judiciaria, evitando que o arguido, pelo conhecimento
antecipado dos factos e das provas, atue de forma a perturbar o processo;

- interesse do arguido e de outras partes no processo (incluindo as vitimas) em

nao verem publicados factos que poderao nao vir a ser provados, evitando graves

339 _ Vide Agostinho Eiras, ob. cit., pp. 29-53.

0 . Todavia, dado o caricter facultativo da instrugdio em processo comum e estando proibida nas
formas de processos especiais, poderiamos afirmar que o processo é publico a partir do momento em
que a instrugao nao puder ser requerida. Vide Agostinho Eiras, ob. cit., p. 28.

3! _ Parecer da Procuradoria Geral da Republica n.° 121/80 de 23 de julho de 1981, «Segredo de Justica,
Liberdade de Informagao e Proteccao da Vida Privada», Boletim do Ministério da Justica, n.° 309, outubro

(1981), p. 126.
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prejuizos para a sua reputagio e dignidade®.

3.1.3. A reserva da intimidade da vida privada e familiar

o

Reconhecido no art. 26.°, n.° |, da C.R.P., o direito fundamental a reserva da
intimidade da vida privada e familiar estende a sua prote¢ao ao ambito dos dados
depositados nas diferentes Administragoes Publicas: desde os dados pessoais mais
elementares até aos patrimoniais, existe, nas maos da Administragdo, uma auténtica
historia pessoal e privada de cada um dos cidadaos.

Ligada a esta limitagao esta o conceito de documento nominativo, definido, nos
termos legais, como aquele que contém «uma apreciagao ou um juizo sobre uma
pessoa nominativamente designada ou facilmente identificavel» [art. 4.°, n.° 1, al. b), da
LA.D.Al.

Tratando-se de documentos de caracter nominativo o respetivo acesso apenas
€ permitido a pessoa a quem respeitam, o que implica como consequéncia evidente

que, por regra, ninguém podera aceder as informagoes nominativas relativas a outras

pessoas contidas em documentos administrativos (art. 7.° da LA.D.A)).

3.2. Outros limites

3.2.1. A reserva do foro intimo da Administracao

Ainda em conexao com a questao do segredo, alguns autores referem, como
limite ao direito a informacao do administrado, a chamada «reserva do foro intimo da
Administracio»*®.

De facto, existe entre ndés um conjunto de normas procedimentais que
estabelece uma espécie de reserva do «foro intimoy» da Administragao a qual abrange,
entre outras, as matérias relativas a negociagao e contratagao pela Administracao, e as
matérias relativas aos segredos de negécios. E evidente que, ao admitir-se a existéncia
de um foro intimo da Administragao, nao se esta a expulsar o cidadao do dominio da

chamada discricionariedade técnica, dominio onde se justifica, com particular énfase, o

32 _ Vide Parecer da Procuradoria Geral da Republica n.° 121/80..., p. 132.

¥ . Expressio da autoria de Barbosa de Melo, ob. cit., p. 275.
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acesso a informagao e ao procedimento, dada a sua dificil reversibilidade judicial. O
que se defende com esta utilizagio eufemistica da chamada «intimidade» da
Administragao é a nao publicidade dos documentos internos elaborados no seio do
orgao administrativo com vista a preparagao da decisio. Trata-se de uma excegao
indispensavel para assegurar a Administragdo a sua reserva da «intimidade»’*, sem a
qual a independéncia e objetividade do seu modus decidendi correm sério risco de
serem reduzidas na pratica*®.

E claro que a razio de ser desta reserva cessa no momento em que termina a
fase conclusiva da decisao. Mais, depois de encerrado o processo decisorio €
indispensavel facultar aos interessados os trabalhos preparatoérios respetivos, ja que
estes constituem muitas vezes o Unico meio de prova seguro para se neutralizar o mais
subtil dos possiveis vicios da decisao, «o desvio do poder.

Cite-se a este propésito o art. 7.°, n.° 5 da L AD.A, nos termos do qual «o
acesso a documentos constantes de processos nao concluidos ou a documentos
preparatérios de uma decisao ¢ diferido até a tomada da decisao, ao arquivamento do
processo ou ao decurso de um ano apos a sua elaboragaoy.

Esta aqui patente uma evidente tensao entre a necessidade de salvaguardar uma
certa confidencialidade necessaria a uma tomada de decisao objetiva e a necessidade
de transparéncia para compreender a motivagio das decisoes. O exposto permite

excluir do ambito do direito de acesso «os documentos preparatorios de uma

3 . O ordenamento juridico italiano fala expressamente na reserva da intimidade da Administragio
Publica: o art. 7.°, n.° 2, do Regulamento n.® 352/92 estabelece o «diferimento do acesso sempre que
seja necessario para salvaguardar exigéncias de riservatezza dell'amministrazione, designadamente na fase
preparatéria dos procedimentos e em relagdo a documentos cujo conhecimento possa comprometer o
bom andamento da agdo administrativa». Vide Vittorio ltalia, ob. cit., p. |3.

3 _ Doutrinalmente, este limite esta longe de ser pacifico. Aponta-se José de Magalhides (Rumo ao espaco
comum informativo?..., p. 32), segundo o qual «a invocagdo do caracter inacabado ou interno dos
documentos transformou-se no moderno sucedaneo da antiga arcana praxis» e Emmanuel Derieux (ob.
cit, p. 248), o qual entende que «este limite retira grande parte da operatividade deste direito para a
classe jornalistica. E que o jornalista interessa-se, a maior parte das vezes, por projetos em curso de

preparagao ou por decisdes cujo anuncio nao é oficialy.
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decisao», ainda que nao de uma forma definitiva, mas apenas enquanto se adota a

decisao. Tratar-se-a, portanto, de diferir o exercicio do direito de acesso.

3.2.2. O segredo comercial e industrial, e a vida interna das empresas

o

Nos termos do art. 10.°, n.° |, da L A.D.A,, «a Administragao pode recusar o
acesso a documentos cuja comunicagdo ponha em causa os segredos comerciais,
industriais ou sobre a vida interna das empresas»*®.

O segredo comercial e industrial abrange o conjunto de informagoes
geralmente desconhecidas pelos especialistas da area técnico-industrial em causa. Para
que uma informagao seja qualificada como segredo comercial e industrial torna-se
necessaria a verificagao de determinados requisitos: a informagao devera ser utilizada
no quadro de uma atividade comercial ou empresarial, nao ser do conhecimento geral
ou publico e possuir valor econémico®”.

O segredo comercial e industrial protege informagoes que assumem natureza
diversa: férmulas, compilagdes, programas, métodos, técnicas, processos, informagao
contida num produto ou mecanismo, entre outros. De entre estas informagoes
destaca-se o chamado know how que poderiamos traduzir por «saber fazer» e que
incluiria os processos de fabrico ou conhecimentos relativos a utilizagao e a aplicagao

de técnicas industriais**.

34 . Este limite ndo constava da versio original da L. A.D.A,, tendo sido introduzido pela Lei 8/95 de 29
de marg¢o.

7 _ Nos E.U.A. os segredos industriais e comerciais sio explicitamente protegidos por Lei. Noutros
paises, como a Franga e Portugal, ndo beneficiam de protegio legal explicita, embora a sua usurpagio
sujeite quem a pratica a responsabilidade civil e criminal. Vide Maria Eduarda Gongalves, ob. cit.,, pp. 79 e
ss..

38 _ Trata-se de um fendmeno econdmico recente que por isso nio beneficia ainda de um estatuto
juridico completamente definido. Alguns definem-no como direito intelectual, equiparavel ao direito de
propriedade intelectual, outros remetem-no para o quadro da concorréncia e do respetivo
enquadramento juridico e nesta situagiao é protegido pelas clausulas dos contratos entre empresas, nao
beneficiando os seus detentores de um titulo legal decorrente de uma protegio juridica direta quer a
nivel nacional quer a nivel internacional. Destaca-se, a este propdsito, o art. 85.° do Tratado de Roma

— ao abrigo do qual a Comunidade Europeia adotou o Regulamento CEE n.° 2349/84 relativo aos
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Os documentos relativos a vida interna das empresas, que podem igualmente
ser excluidos do acesso, incidem sobre aspetos da organizagao, da atividade e dos
membros dos seus orgaos, suscetiveis de, uma vez divulgados, lesar interesses

legitimos dessa empresa®®.

3.2.3. Os direitos de autor e da propriedade industrial

O art. 105 n.° 2, da LAD.A. estabelece que «é vedada a utilizagao de
informagoes com desrespeito dos direitos de autor e dos direitos de propriedade
industrial [..]». Quer isto significar que os documentos administrativos sao
comunicados sob reserva dos direitos de propriedade literaria e artistica. O exercicio
do direito a informagdo do administrado exclui a possibilidade de reproduzir, de
difundir ou de utilizar, para fins comerciais, os documentos comunicaveis.

Note-se que o limite composto pelos «direitos de autor» impede a reprodugao
do proprio texto do documento na sua forma, mas nao impede a divulgacio dos

350

elementos do seu conteudo™".

O direito de autor inclui uma dimensao patrimonial (que se traduz no poder

contratos de licencas de patentes e contratos mistos envolvendo patentes e know how ou marcas — e o
Regulamento CEE n.° 556/89 — sobre acordos de licenga de know-how —, os quais estabelecem
disposigcoes que definem as categorias de clausulas consideradas aceitaveis por terem efeitos positivos
sobre o desenvolvimento técnico ou econémico, ainda que restritivas da concorréncia. Além disso, a
doutrina tende a defender o recurso a figura do abuso de confianga a fim de proteger o «saber fazery,
particularmente no interior da empresa, nas relagoes entre empresa e assalariados e nas relagoes entre
empresas e contraentes. Vide Maria Eduarda Gongalves, ob. cit., pp. 81-82.

39 _ Esta excegdo estd presente noutros diplomas, como sejam a Lei de Imprensa e legislagio aplicavel
ao Sistema Estatistico Nacional, protegendo a confidencialidade da informagdo relativa as empresas.
Assim, o art. 5.°, n.° 5, da Lei n.° 6/89, de |5 de abril, estabelece que «a informagao sobre cooperativas,
empresas publicas ou privadas, instituicoes de crédito e outras entidades econémicas nao pode ser
divulgada, a menos que haja autorizagao escrita de representantes dessas entidades ou autorizagao do
Conselho Estatistico numa base casuistica desde que isso seja necessario para fins de planeamento e
coordenagao da economia e no contexto das relagoes internacionaisy.

330 _ Este limite releva sobretudo para os investigadores e classe jornalistica. Vide Emmanuel Derieux, ob.

cit., p. 248.
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exclusivo do seu titular de explorar diretamente ou de autorizar terceiros a
reproduzir e comunicar a obra em publico) e uma dimensao moral (o direito de exigir
o respeito da conformidade da reprodugao com a obra original, isto é, a sua
integridade)™'.

A par do direito de autor foi instituido o direito de propriedade industrial, cujo

objeto sdo os inventos técnicos e cuja disciplina juridica estd contida no Cdédigo da

Propriedade Industrial, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 16/95, de 24 de janeiro.

3! _ Art. 9.° do Cédigo dos Direitos de Autor e dos Direitos Conexos.
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4. AS MODALIDADES DE DELIMITAGAO DO ACESSO

O acesso aos documentos administrativos pode ser recusado, limitado ou
diferido. Por outras palavras, o nao acolhimento do pedido de acesso pode traduzir-se
na recusa, na limitacdo ou no diferimento do acesso®>.

A recusa traduz-se numa resposta negativa da Administragao ao pedido de
acesso (v.g. situagdo na qual o administrado nao tem um interesse direto no
procedimento e pretende aceder aos documentos constantes do mesmo e conhecer
as resolugoes definitivas que sobre ele foram tomadas — art. 61.° do C.P.A)).

A limitagao consiste numa recusa parcial do acesso, no sentido de que parte do
pedido é acolhido e outro nao. Estabelece o C.P.A. que o direito de consulta do
processo e passagem de certidoes abrange os documentos nominativos relativos a
terceiros «desde que excluidos os dados pessoais que nao sejam publicos nos termos
legais» (art. 62.°, n.° 2, do C.P.A)). Estamos perante uma situacao de limitagao do
acesso.

O diferimento consiste num reenvio temporal do acesso. E um reenvio puro e
simples no tempo, sendo certo que quando este periodo de tempo decorrer, o pedido
de acesso sera de novo examinado e podera traduzir-se no acolhimento, na recusa, na
limitagdo ou num ulterior diferimento. O diferimento do acesso existe desde que seja
necessario para assegurar uma tutela temporaria de determinados interesses, pelo que
havera que indicar a duragao do diferimento de acesso, ou seja, um termo preciso para
o diferimento®”. Esta indicagio de um termo preciso para o diferimento do direito de
acesso ¢ Util e necessaria. De facto, a nao indicagcao de um termo ou a indicacdo de um
termo desproporcionado, transformaria o diferimento de acesso numa limitagao ou
numa substancial recusa de acesso. Uma das situagoes em que ocorre frequentemente
o diferimento do acesso é a da salvaguarda de exigéncias de privacidade da

Administragao, especialmente na fase preparatéria do procedimento em relagao a

352 _ Como vimos, esta distingio estd expressamente prevista na legislacio italiana (art. 7.° do

Regulamento n.? 352/92). O texto pode ler-se em Vittorio ltalia, ob. cit., p. 105.

353 _ Vide Vittorio Italia, ob. cit., pp. 106-112.
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documentos cujo conhecimento possa comprometer o bom andamento da agao
administrativa (art. 7.°, n.° 5, da LA.D.A)). O limite «investigagao criminal» conduz
igualmente a um diferimento do acesso, uma vez que o principio do segredo so
funciona até a decisao instrutéria, passando a vigorar depois a publicidade do
processo-crime.

Em todas estas hipoteses (recusa, limitagio e diferimento) é necessaria a
motivagao, a qual deve ser suficientemente circunstanciada e comportar todos os
elementos de facto e de direito que justificam a decisao.

Acolhemos aqui o entendimento de VITTORIO ITALIA que submete esta
motivagao a trés exigéncias, a saber:

a) ser formulada pelo responsavel do procedimento de acesso;

b) indicar os pressupostos de facto e as razdes juridicas que determinaram a
decisao da Administragao;

c) estar logicamente conexa, quer com o pedido de acesso, quer com a
conclusao.

Quer isto significar que esta motivagao nao pode ser igual ou estereotipada no
caso da recusa, limitagio ou diferimento. Deve ser dimensionada logicamente,

consoante nos encontremos perante a recusa, a limitagao ou o diferimento®*.

5. A EXCLUSAO DO ACESSO

A exclusdo do acesso ¢ distinta da recusa, limitacio ou diferimento do acesso.
Diz respeito a subtragcao de um documento ao acesso. Por outras palavras, retorna-se
ao «segredo».

Na senda do estabelecido na normativa italiana (art. 8.°, n.° 2, do Regulamento
355)

n.° 352, de 27 de junho de 1992, no qual se prevé a disciplina dos casos de exclusao

entendemos que a exclusao do acesso deve obedecer a dois critérios principais:

354 _ Vide Vittorio Italia, ob. cit., pp. 108-109.
35 _ Sobre os critérios de exclusio do acesso na normativa italiana, vide Vittorio Italia, ob. cit.,

pp. | 12-114.

CAPITULO Il
180



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

- os documentos s6 podem ser subtraidos ao acesso quando forem suscetiveis
de provocar um prejuizo concreto a determinados interesses (v.g. seguranga interna e
externa, intimidade das pessoas);

- os documentos que contenham informagoes conexas com tais interesses sao
considerados secretos apenas no ambito e nos limites de tal conexao, pelo que a
Administragao deve fixar, relativamente a cada categoria de documentos, o eventual
periodo de tempo durante o qual o documento € subtraido ao acesso, sendo que este
periodo de tempo deve ser razodvel, uma vez que, se for demasiado amplo e
eventualmente repetivel, a previsao do direito de acesso desaparecera, passando a
vigorar o principio do segredo®*.

Estes critérios exprimem, antes de mais, o caracter excecional dos casos de
exclusao — a regra geral é a da transparéncia administrativa e nao a do segredo. Mas
os interesses a defender sao tao preciosos para a ordem juridica que, para que ocorra
a exclusao do acesso, basta que a divulgagao destes documentos seja suscetivel de
conduzir a um prejuizo concreto. Nao é necessario que a comunica¢ao do documento
provoque um prejuizo concreto, sendo suficiente a mera eventualidade.

Algumas das situagoes mais comuns em que ocorre a exclusao do acesso dao-
se quando o administrado pretende aceder a informagdes contidas em documentos
nominativos, nao demonstrando interesse direto e pessoal em tais documentos (art.
7.5, n° 2, e art. 8.° da L AD.A), ou quando pretende aceder a documentos que
contém dados pessoais que nao lhe respeitam (art. 7.°, n.° 2, da L AD.A.). Estas
exclusoes justificam-se pela protegao da reserva da intimidade da vida privada e
familiar.

Com isto, entramos num dominio de consideragdes as quais tera de ser

dedicado um novo capitulo.

3% _ Vide Vittorio Italia, ob. cit., p. 125.

CAPITULO Il
181



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

CAPITULO IV - DA RESERVA DA INTIMIDADE

I. CONSIDERAGCOES GERAIS

Inicidimos este estudo aludindo ao papel absolutamente central que a
informagao e a comunicagao revestem na organizagao social, no mundo produtivo, nos
processos politicos e em todo o fenomeno decisério.

Referimos, ainda, que a sociedade contemporanea se caracteriza por uma
progressiva estruturagao dos aparelhos politico, econémico e social, dando por certo
que o aumento demografico, a expansao organizativa, a intervengao crescente dos
Estados na vida econdmica e social geram, cada vez mais, a necessidade de dados e
informagoes, incluindo os relativos as pessoas fisicas.

Destacamos, por outro lado, a relevancia do fator informativo no Estado Social
e Prestacional, uma vez que toda a prestagao de servigos, por parte dos entes publicos,
implica a prévia comunicagao, por parte do cidadao, de uma multiplicidade de
informagoes e dados de natureza pessoal que sao indispensaveis para uma eficaz
prestagao do servigo.

Assim, cada pessoa fornece aos servigos publicos uma grande quantidade de
informagoes, por vezes confidenciais: os registos de estado civil e os formularios que
os interessados preenchem para obter um passaporte ou o bilhete de identidade,
fornecem um quadro completo da sua identidade, da sua filiagao e da sua situagao
familiar; as respostas as questoes dos inquéritos estatisticos e dos recenseamentos dao
indicagoes sobre o modo de vida, a habitagio e as despesas; as declaragoes de
impostos sobre o rendimento e as inspegoes fiscais visam a obtengao de informagao
sobre os recursos ou a aplicagao de fundos; a documentagao detida pela seguranga
social contém informagoes sobre a saiude de milhdes de beneficiarios; os ficheiros
criados pelos servigos de informagoes gerais fornecem, sobre o individuo, um volume
consideravel de pormenores, por vezes indiscretos; a ficha técnica de cada funcionario
da indicagoes sobre o seu valor profissional, mas também sobre a sua vida privada;
podemos juntar, ainda, as informagdes que os interessados devem fornecer para a

obtengao de uma pensao, de uma habitagao ou de uma bolsa de estudo, sem com isto
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querermos ser exaustivos.

Este Estado Prestacional assenta, portanto, num profundo conhecimento da
situacao de cada individuo, o que leva inevitavelmente a que se imiscua na vida privada
do mesmo. Podemos, por isso, afirmar que a satisfagao das necessidades do cidadao
leva em gérmen uma limitagao da intimidade. E a isto acresce o progresso tecnologico
ao facilitar o armazenamento, tratamento e circulagao desta informagao, intensificando
e pondo em evidéncia a relagdo entre informagao e poder, desnudando o cidadao,
ameacgando converté-lo num «homem de cristal».

Afirma-se, por isso, a necessidade de proteger o administrado contra a
divulgacao de certas informagoes recolhidas pela Administragao, hum movimento em
que se pretende alargar o acesso do mesmo aos documentos e procedimentos
administrativos.

Esta necessidade implica uma prévia delimitagao da nogao do direito a reserva
da intimidade da vida privada e familiar, a qual funcionara como limite a colheita de
dados confidenciais destinados aos ficheiros publicos, bem como a divulgagao de factos

da reserva da vida privada pelas autoridades publicas.
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2. O DIREITO A RESERVA DA INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA E
FAMILIAR
Para R. GAVISON, «quem se debrucar sobre o direito a intimidade, por certo,

sera tomado de um sentimento de intranquilidade»®’

. Na realidade, a delimitagao do
direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar e do respetivo ambito de
protecao, nao se afigura como uma tarefa facil. Estamos perante um direito
pluridimensional e complexo que se manifesta de formas muito variadas e pode ser
ofendido de diversos modos (v.g. através da publicagao de imagens, de escutas
telefonicas, pela devassa de dados informaticos, pela invasao do domicilio). Trata-se de
um conceito multiforme, variavel e influenciado pelas situagoes contingentes da vida
social. Assim, nem sempre é facil circunscrever o direito a intimidade no ambito mais
lato dos direitos de personalidade®®.
No Direito Comparado, deparamos com uma diversidade terminoldgica
ilustrativa de profundas diferencas de conceitos e de ambitos de protegao. Os italianos
359,

falam de riservatezza e vita privata®’; os franceses preferem a expressio vie privée’*’; na

Alemanha fala-se de privatsphdre®®'; os espanhois consagraram no art. 18.%, n.° 2, do seu

37 . R. Gavison, «Privacy and the limits of Law», Philosophical Dimensions of Privacy, p. 346, citado por José
Martinez de Pisén Cavero, El Derecho a la Intimidad en la Jurisprudencia Constitucional, Civitas, Madrid
(1993), p. 34.

358 _ Historicamente o direito a intimidade emergiu do complexo feixe de direitos apelidados de direitos
da personalidade. Vide Ricardo Leite Pinto, «Liberdade de Imprensa e vida privada», Revista da Ordem dos
Advogados, ano 54, Lisboa (1994), pp. 62-63.

39 _ Vide Paolo Patrono, «Privacy e Vita Privatay, Enciclopedia del Diritto, volume XXXV, Giuffré Editore,
Milao (1971), pp. 557-587 e Francesco Carnelutti, «Diritto alla Vita Privatay, Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, ano V, Guiffré Editore, Milao (1955), pp. 3-18.

30 _ Vide André Roux, La protection de la vie privée dans les rapports entre I'Etat et les particuliers,
Economica, Paris (1983), pp. 7-11.

36! _ A esfera do Privado (Privatsphdre) englobaria tudo o que dissesse respeito a vida do individuo e que
pudesse ser constatado por aqueles que se encontram em contacto com ele: a aparéncia fisica
(Ercheinungsbild), a vida nao publica (Lebensbild) e a representacao do caracter (Caractebild). Vide Ricardo

Leite Pinto, ob. cit.,, pp. 80-82 e Rita Amaral Cabral, «O direito a Intimidade da Vida Privada», Estudos em
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texto constitucional o derecho a la intimidad®®’; os paises anglo-saxdes empregam o
termo right of privacy o qual, por comparagio com o Direito Portugués, engloba a

quase totalidade dos direitos de personalidade®®.

No ordenamento Portugués,
designadamente no texto constitucional, destacam-se de forma inequivoca, de entre o
conjunto dos direitos de personalidade, o direito a imagem, a inviolabilidade do
domicilio, o direito a honra e ao bom nome, o direito a reserva da intimidade da vida
privada e familiar.

O direito a intimidade compreende conceitos juridicos profundamente ligados a
contingéncia do ser humano e que por isso estao sujeitos as mutagoes historicas,
sociais e culturais da sociedade onde o problema se coloca e as valoragdes nela
existentes. Todavia, é irrefutavel que a intimidade cresceu e se desenvolveu a custa do
seu mais forte e direto oponente, ou seja, o «publicoy. Na realidade a intimidade
cresceu a medida que se iam colocando limites a ansia expansionista do poder politico.

Com efeito a tensao entre o publico e o privado caracterizou toda a historia da

civilizacio ocidental, desde a Grécia até aos nossos dias***. Tradicionalmente, as

memoria do Professor Doutor Paulo Cunha, Lisboa (1989), p. 398.

362 _ Vide Fernando Herrero-Tejedor, Honor, Intimidad y Propia Imagen, 2.* edigdo, Editorial Colex, Madrid
(1994), e Xavier O'Callaghan, Libertad de expresion y sus limites: honor, intimidad e imagen, Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid (1991).

363 _ Vide Frangois Rigaux, «L'élaboration d'un ‘Right of Privacy’ par la Jurisprudence Américaine», Revue
Internationale de Droit Comparé, ano 32, n.° 4, outubro-dezembro (1980), pp. 701-730.

34 _ No entanto, tal como é hoje entendida, a intimidade surgiu e desenvolveu-se no ocidente europeu
com o individualismo liberal. Uma das ideias fundamentais do individualismo é a nogao de intimidade, de
uma existéncia privada no mundo publico. A historia da emergéncia e consolidagdo da intimidade como
categoria fundamental é hoje em dia mais clara em resultado do labor de Georges Duby e Philippe Ariés,
os quais historiaram a vida privada no ocidente europeu, fazendo um rastreio da complexa relagao entre
o homem e o seu ambiente, os seus habitos e modos de vida, e as causas que motivaram o
aparecimento de uma sdlida consciéncia da intimidade. Esta perspetiva historica da intimidade poderia
resumir-se com as palavras de Georges Duby, no prefacio da obra Histéria da Vida Privada: «Partimos
entdo desta evidéncia que em todos os tempos e em toda a parte exprime [..] o contraste, claramente
apreendido pelo senso comum, que opde ao publico, aberto a comunidade do povo e submetido a
autoridade dos magistrados, o privado. Uma area particular, claramente delimitada, destinada a esta

parte da existéncia denominada privada por todas as linguagens, uma zona de imunidade reservada ao
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ofensas ao direito a intimidade passavam pela violagdo de correspondéncia ou pelas
escutas telefonicas. Hoje, na decorréncia do progresso tecnolégico, configuram-se
novas formas de transgressao da privacidade do cidadao, dentre as quais se destaca a
utilizacio abusiva dos dados informaticos®®.

Por todos estes motivos, parte da doutrina prefere, a uma definicio de

intimidade ou de vida privada, uma enumeragao dos contetdos possiveis de tal direito.

2.1. O ambito normativo do direito a reserva da intimidade da vida privada
e familiar

O art.26.° da Constituicao coloca varios problemas que, direta ou
indiretamente, se prendem com a determinagao do ambito normativo da vida privada e
familiar, designadamente:

a) a distingao entre o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar e
o direito a identidade, o direito ao bom nome e a reputagao, o direito a imagem e o
direito a palavra (todos eles direitos pessoais);

b) definicao do direito a reserva da intimidade da vida privada;

c) identificagdo dos bens juridicos incluidos no ambito da protegcao deste

refigio, ao recolhimento, onde cada um pode depor as armas e as defesas com as quais convém estar
munido quando se arrisca no espago publico [..]. Este é o lugar da familiaridade, do doméstico e
também do segredo. No privado encontra-se guardado o que se possui de mais precioso, que s6 a nos
pertence, que nao diz respeito a mais ninguém, que é proibido divulgar, mostrar, por que é muito
diferente das aparéncias que a honra exige salvar em publico». «Naturalmente inscrita no interior da
casa, da habitagao, fechada a sete chaves, em clausura, a vida privada aparece, por isso, emparedada.
Entretanto, de um e de outro lado dessa «paredey, cuja integridade os burgueses do século XIX
entenderam defender com toda a forga, alguns conflitos sao constantemente descobertos. O poder
privado deve, para o exterior, aguentar os assaltos do poder publico. E preciso também, do outro lado
da barreira, conter as aspiragdes dos individuos a independéncia, ja que a muralha abriga um grupo, uma
formagio social complexa, onde as desigualdades, as contradigoes, atingem o seu auge, onde o poder
dos homens se confronta mais vivamente com o das mulheres, o dos velhos com o dos novos, o dos
senhores com a indocilidade dos que servem». Vide Georges Duby e Philippe Ariés, Histéria da Vida
Privada, volume |, 2.7 edi¢ao, Edi¢oes Afrontamento, Porto (1989), pp. 10-11.

365 _ Vide Ricardo Leite Pinto, ob. cit., pp. 62-64.
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direito.

o

A Constituicao, no art. 26.°, n.° |, consagra um conjunto de direitos que sao

qualificados de direitos pessoais por se encontrarem estritamente ligados a protegao

do nlcleo essencial da pessoa humana®*

. Alguns destes direitos estao consagrados no
Cédigo Civil (direito ao nome, direito a imagem, direito a reserva da intimidade da vida
privada) e beneficiam de tutela penal.

Todavia, o conteido de cada um destes direitos é diverso. Assim, alguns dos
direitos compreendidos no art. 26.° estdio mais proximos do que outros do bem
designado por vida privada. E o caso do direito a imagem (art. 79.° do Cédigo Civil),
que deve ser compreendido num duplo sentido: o direito de nao ser fotografado ou
ver o seu retrato exposto em publico sem o seu consentimento e o direito de nao ser
apresentado em forma grafica ou montagem ofensiva e malevolamente distorcida ou
infiel.

O direito a palavra também se desdobra em dois direitos: direito a voz como
atributo da personalidade, sendo ilicito divulgar ou registar a voz sem o consentimento
do visado, e o direito as «palavras ditas» que pretende garantir a autenticidade e o
rigor da reproducio dos termos, expressoes, metaforas escritas e ditas por uma
pessoa.

O direito a identidade pessoal, consagrado no art. 72.° do Codigo Civil, é um
direito de dificil delimitacao. Uma vez que visa garantir aquilo que identifica cada
pessoa como individuo, singular e irredutivel, poderiamos considerar que o seu ambito
normativo abrange: o direito ao nome (direito a ter um nome, a nao ser dele privado,
a defendé-lo, a impedir que outrem o utilize); o direito a historicidade pessoal (direito
ao conhecimento da identidade dos progenitores, podendo fundamentar um direito a
investigacao da paternidade ou da maternidade); direito de acesso a informagao sobre
identificacao civil (a fim de que o titular possa tomar conhecimento dos dados de
identificacao e possa exigir a sua retificagao ou atualizagao).

Todos estes direitos sio manifestacoes do direito a reserva da intimidade da

366 _ Na terminologia do Direito Privado seriam designados por Direitos de Personalidade.
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vida privada, podendo falar-se de uma verdadeira constelagio de direitos®’.

Alguns destes direitos apresentam-se como garantia do direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar, podendo defender-se que, para uma eficaz
protecao do bem juridico «Intimidade da Vida Privada e Familiar», seria necessario
acumular no cidadao varios direitos, como o direito a imagem (art. 26.°, n.° |), o
direito a palavra (art. 26.°, n.° 1), o direito a identidade (art. 26.°, n.° 1), o direito a
inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia (art. 34.°), os direitos de defesa
contra o tratamento informético de dados (art. 35.%)°%.

O nosso texto constitucional distingue expressamente entre intimidade pessoal
e familiar (distingao utilizada igualmente na ordem juridica francesa e espanhola). De
facto, a vida privada de uma pessoa pode nao afetar elementos apenas a ela relativos,

podendo afirmar-se a existéncia de uma «vida privada familiar» comum a um certo

numero de pessoas (esposos, pais, filhos). Assim a doutrina e a jurisprudéncia estao de

37 . Mais afastados do direito a reserva da intimidade da vida privada, ainda que com ele mantendo
alguma conexao, estao o direito a capacidade civil (art. 67.° do Cédigo Civil) e o direito a cidadania.
Situagdo especial é a do direito ao bom nome e a reputagio dado que nem sempre foi clara a distingdo
entre honra e privacidade. O bom nome esteve, desde sempre, ligado a dignidade da pessoa humana e a
defesa da integridade moral, quer no aspeto subjetivo (a autoestima), quer no aspeto objetivo (a
reputacao). Quando a protecao da vida privada deixou de ser um prolongamento da propriedade passou
a ter o seu fundamento na defesa da honra. Atualmente, o direito ao bom nome e a protegiao da
intimidade podem coincidir, mas, em rigor, uma ofensa a dignidade moral nao tem a ver com a
privacidade — e isto porque uma ofensa ao bom nome tanto pode incidir sobre a esfera privada como
sobre a esfera publica do cidaddo, sendo necessario fazer uma clara separagio entre ambas. O direito ao
bom nome e a reputagido tém, por isso, um maior dmbito, uma vez que tanto protegem aspetos da vida
privada como outros que nela nao se incluam. Refira-se ainda que, em algumas situagdes, poderemos
encontrar um verdadeiro problema de «Concorréncia ou Concurso de direitosy, isto é, o
comportamento de um titular pode preencher os pressupostos, mesmo que parciais, de varios direitos
(v.g. podemos apontar a recolha e divulgacao de fotografias tiradas exteriormente ao domicilio com uma
teleobjetiva, sem o consentimento do titular do direito; o comportamento do titular inclui-se no ambito
de protegao do direito a imagem, mas o direito a reserva da intimidade da vida privada, numa perspetiva
do right to be alone, também deve ser protegido). Vide Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituigdo da
Republica Portuguesa Anotada..., pp. 178-182.

38 _ Vide Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Reptblica Portuguesa Anotada..., p. 181.
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acordo em que os atentados a vida privada de uma mulher casada constituem
igualmente ataques a intimidade de seu marido, assim como as informagoes relativas
aos seus ascendentes, descendentes e parentes em geral tém relagdo em todo o caso
. : 369

com a sua vida privada.

O conceito de intimidade familiar nio é todavia um conceito de facil
determinagao. A generalidade da doutrina entende que deriva do vinculo familiar. A
intimidade produz-se no matrimoénio e nao se permite que se vulnere a intimidade

370

propria de cada conjuge™” (assim, a abertura da correspondéncia privada de um deles

pelo outro — salvo, evidentemente, em caso de consentimento — configurar-se-ia

371

como um claro atentado a sua intimidade™’). Acrescendo a intimidade dos membros

que compoem a familia, surge a intimidade familiar em si mesma como grupo nuclear

que participa dos mesmos poderes de exclusio atribuidos a intimidade pessoal®”.

2.2. A dificuldade na definicio do direito a reserva da intimidade da vida
privada e familiar

A concegao classica do direito a intimidade tem a sua origem no direito norte-
americano do século XIX e parte da conhecida expressao do juiz COOLEY que, em

1873, definiu a intimidade como the right to be alone®”, isto é, o direito de viver uma

369 . Vide André Roux, La protection de la vie privée dans les rapports entre I'Etat et les particuliers..., p. | 1.

370 . Cite-se, a este proposito, o art. | 671.° do Cédigo Civil, que estabelece que «a direcgio da familia
pertence a ambos os conjuges que devem acordar sobre a orientagdo da vida em comum tendo em
conta o bem da familia e os interesses de um e outroy, e o art. | 672.° do mesmo Cddigo, nos termos
do qual «os cénjuges estdo reciprocamente vinculados pelos deveres de respeito, fidelidade, coabitagao,
cooperagao e assisténciay.

71 . O mesmo se defende quanto a correspondéncia dos filhos. O art. 1874.° do Cédigo Civil estabelece
que «pais e filhos devem-se mutuamente respeito, auxilio e assisténcia» e o art. 1878.°, n.° 2 estabelece
que «os filhos devem obediéncia aos pais: estes, porém, de acordo com a maturidade dos filhos, devem
ter em conta a sua opiniao nos assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes autonomia na
organizacao da sua propria viday.

372 _ Vide Fernando Herrero-Tejedor, ob. cit., pp. 83-84.

73 . Parece existir unanimidade na doutrina, relativamente ao momento em que o bem juridico

«intimidade» ou privacy faz a sua aparicao na terminologia norte-americana. Em 1890 a Harvard Law
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vida retirada e anonima ao qual se vai juntar um outro, o direito de exclusao: o direito
a ter uma zona pessoal e reservada que nao seja acessivel ao publico a nao ser por

vontade do proprio e que constitui o essencial da sua personalidade.

Review publica um artigo sob o titulo «The Right to Privacy», assinado por dois jovens advogados,
Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis. As circunstancias que originaram a publicagdo deste artigo nao
deixam de ser significativas. A Senhora Warren, filha do Senador Bayard, de Delaware, casada com um
jovem e endinheirado empresario, costumava dar na sua casa de Boston frequentes festas sociais. Os
jornais locais e, em especial, a revista Saturday Evening Gazette, especializada em assuntos da alta
sociedade, cobriram a informagdo das mesmas com detalhes altamente pessoais e desagradaveis. O
assunto chegou ao seu cume por ocasiao da boda de uma das suas filhas e Warren incomodou-se
seriamente. Recorreu, por isso, a um seu companheiro de estudos em Harvard, Brandeis que mais tarde
chegaria a ser Juiz do Supremo Tribunal Americano, e ambos publicaram o artigo referido, o qual viria a
ser considerado como o mais importante exemplo da influéncia de um trabalho juridico sobre a Lei
Americana. O conteudo do artigo era sumariamente o seguinte: «Que o individuo deve ter uma
completa protegdo quanto a sua pessoa e bens, € um principio tdo antigo como a Common Law. Porém,
de tempos a tempos, tornar-se-a necessario definir a exata natureza e alcance de uma tal protegao.
Mudangas politicas, sociais e econémicas levaram ao reconhecimento de novos direitos e a Common
Law, na sua eterna juventude, cresce para satisfazer as exigéncias da sociedade. Gradualmente assiste-se
a uma ampliagdo destes direitos e hoje o direito a vida significa o direito de disfrutar a vida (o direito de
ser deixado em paz), o direito a liberdade assegura o exercicio de amplos privilégios civis e o termo
propriedade compreende toda a forma de posse, quer tangivel quer intangivel [...]. Devemos portanto
concluir que os direitos assim protegidos, qualquer que seja a sua natureza, nao surgem de um contrato
ou de uma relagdo de confianga, mas sdo direitos contra todo o mundo. Como ja assinalamos, o principio
aplicavel para proteger tais direitos nao &, na realidade, o direito de propriedade privada, a menos que
esse termo seja usado em sentido amplo ou pouco usual. O principio que protege escritos pessoais e
qualquer outra produgdo da inteligéncia ou das emogdes, é o direito a privacy e a lei ndo tem que
formular um novo principio quando estende essa protegao a aparéncia pessoal, as expressoes, atos e as
relagdes pessoais, domésticas ou quaisquer outras. O direito assim concebido ndo é, todavia, um direito
absoluto. O direito a privacy nao proibe, por norma, a publicagio de matérias de interesse publico ou
pessoal. Tera de ser equacionado segundo as pessoas que afete: ha pessoas que podem razoavelmente
reclamar como um direito a prote¢io da notoriedade que as leva a converteram-se em vitimas da
imprensa jornalistica. Ha outras que, em diversos graus, renunciaram ao direito de viver as suas vidas
separadas da observagao publica. Matérias que homens do primeiro grupo podem pretender com justica
que lhes respeitam sé a eles, podem no segundo grupo ser objeto do legitimo interesse dos seus

concidaddos». O texto pode ler-se em Fernando Herrero-Tejedor, ob. cit., pp. 27 e ss..
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Esta concegao assenta numa ideia fundamental: a intimidade traduz-se na
possibilidade de separar claramente o que é publico do que é privado. No primeiro
ambito, o cidadao vé-se obrigado a suportar o olhar alheio; no segundo, exclui do
conhecimento geral certos aspetos da sua vida.

No entanto, nas Ultimas décadas, assistiu-se a definicdo de uma segunda
concegao, nos termos da qual a intimidade surge como o ultimo reduto da liberdade

374

com um sentido positivo’”. Nao se trataria apenas de proteger o cidadao contra os

outros cidadaos ou contra o Estado, mas de assegurar o desenvolvimento integral da

personalidade como forma de garantir a liberdade®”.

¢ como tendo

A intimidade passa a ser entendida pela maioria da doutrina®
contornos coletivos, considerando-se superada a época da «cidadela privada» (my
house, my castle), vivendo-se hoje a época dos chamados «bancos de dados». Pelo que,
quando falamos em intimidade, nao se visa apenas proteger um espaco vital, mas
também controlar a esfera de reserva que cada um leva dentro de si e que hoje resulta
transparente face ao conhecimento organizado dos aparelhos publicos e privados.

Por outras palavras, um conceito de direito a intimidade, construido como

direito a nao ingeréncia por parte de terceiros, € insuficiente. Nao se pode configurar

374 _ Vide Vittorio Frosini, «Diritto alla riservatezza e calcolatori elettronici»..., pp. 29 e ss..

375 _ Todavia, esta concecio é suscetivel de algumas criticas, uma vez que acaba por nio definir o objeto
da intimidade da vida privada, remetendo para o conceito amplo de liberdade, também ele suscetivel de
variadas interpretagoes. Vide Ricardo Leite Pinto, ob. cit., p. 100.

376 _ Cite-se, entre nés, Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada...,
pp- 178 e ss.; Rita Amaral Cabral, ob. cit., pp. 388-392; M. Januario Gomes, «O problema da salvaguarda
da Privacidade antes e depois do computadory, Boletim do Ministério da Justica, n.° 319, outubro (1982),
pp- 23-56; José Antonio Barreiros, «Informatica, Liberdades e Privacidade», Estudos sobre a Constituigdo,
obra coletiva, volume |, Livraria Petrony, Lisboa (1977), pp. 119 e ss.; Maria Eduarda Gongalves, ob. cit.,
pp- 74 e ss.. Na doutrina estrangeira, destaca-se Guido Alpa, «Privacy e statuto dell'informazione (Il
Privacy Act, 1974 e la Loi relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés n. 78.17 del 1978)»,
Banche dati telematica e diritti della persona, Cedam, Padua (1984), pp. 193 e ss.; Giuseppe Corasaniti,
Diritto e tecnologie dell'informazione...; André Roux, La protection de la vie privée dans les rapports entre I'Etat
et les particuliers..., pp. 7-23; Fernando Herrero-Tejedor, ob. cit, pp. 4| e ss.; Antonio Orti Vallejo, ob. cit.,

pp- 59-69, entre outros.
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o direito a intimidade apenas como o direito de ser deixado em paz, mas também
como o poder de controlar o uso que outros fazem das informagoes relativas a um
determinado sujeito. Neste sentido, fala-se do caracter social do conceito de
intimidade sé compreensivel na otica da Comunidade, afirmando-se o direito a
intimidade, por um lado, como um direito garantistico de defesa perante qualquer
invasao indevida da esfera privada (status negativo) e, ao mesmo tempo, como um
direito ativo de controlo sobre o fluxo de informagoes que afeta cada sujeito (status
positivo)’”’.

Em suma, na época atual é insuficiente conceber a intimidade apenas num
sentido puramente negativo, traduzido na recusa de intromissao de estranhos na vida
privada e familiar, na recusa a consentir informagao sobre si proprio, na rentncia a
participar na vida social (to be let alone), passando a ser entendida, também, em sentido
positivo, como afirmagao da propria liberdade e dignidade da pessoa, de limitagoes

impostas pelo individuo ao poder informatico, de controlo ativo dos meios e fins

daquele poder®™.

77 . Nesta ordem de ideias, pode mencionar-se a Sentenca n.° 254/1993 do Tribunal Constitucional
Espanhol, a qual afirma esta nova concepgao do direito a intimidade. Assim, defende que «a garantia da
intimidade adopta hoje um contelido positivo em forma de direito de controlo dos dados relativos a
propria pessoa. A chamada liberdade informatica é, assim e também, o direito a controlar o uso dos
dados inseridos num programa informatico [...]. A constatagdo elementar de que os dados pessoais de
que dispoe a Administragao sao utilizados pelas suas autoridades e seus servigos, impede a aceitagiao da
tese de que o direito fundamental a intimidade esgota o seu conteido em prerrogativas puramente
negativas de exclusdo. As prerrogativas necessarias para conhecer a existéncia, os fins e os responsaveis
dos ficheiros automatizados dependentes de uma Administragao Publica onde constem dados pessoais,
sdo absolutamente indispensaveis para que os interesses protegidos pelo art. 18.° da Constituicdo
Espanhola e que dao vida ao direito fundamental a intimidade, resultem real e efectivamente protegidos.
Pelo que as ditas prerrogativas de informagao fazem parte do contetido do direito a intimidade que
vincula directamente todos os poderes publicos». O texto da Sentenga pode ler-se em Antonio Orti
Vallejo, ob. cit., p. 62.

78 . Vide Guido Alpa, «Privacy e statuto dell'informazione (Il Privacy Act, 1974 e la Loi relative a
I'informatique, aux fichiers et aux libertés n. 78.17 del 1978)y..., p. 199 e José Martinez de Pison Cavero,

ob. cit., p. 66.
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Partindo deste conceito de intimidade, cumpre agora analisar os bens juridicos

incluidos no respetivo ambito de protegao.

2.3. Bens juridicos incluidos no ambito de protecao do direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar

Na determinagao dos bens juridicos incluidos no direito a reserva da intimidade
da vida privada e familiar, encontramos, no campo doutrinal, duas orientagdes: a
Teoria das Esferas e a Teoria dos Métodos Descritivos.

A Teoria das Esferas (utilizada no estudo da protegao da vida privada na

Alemanha®”’

) consagra a divisao da vida privada em trés esferas ou zonas diferentes,
mais ou menos suscetiveis de serem restringidas. Tais esferas, concéntricas,
representariam uma tripla graduacao da vida privada, da mais permissiva a mais
restringida. A mais ampla, a esfera privada (Privatsphdre), compreende todos aqueles
comportamentos, noticias e expressoes que o sujeito deseja que nao cheguem ao
conhecimento publico; nela se inclui a imagem fisica da pessoa e o seu comportamento
(mesmo que fora do domicilio) que nao devem ser conhecidos senao por quem se
encontra em contacto com ela. Segue-se a esfera confidencial (Vertrauensphdre), que
abarca tudo aquilo que o sujeito comunica a um sujeito de confianca; desta esfera ficam
excluidos, além do publico em geral, aquelas pessoas que participam da vida privada e
familiar (nela se inclui v.g. correspondéncia, memorias). Finalmente, de menor raio,

aparece a esfera do secreto (Geheimsphdre) que corresponde as noticias e factos que,

pelo seu caricter extremamente reservado, ficam inacessiveis a todos os demais®®.

379 _ Deve-se a Hubbmann, através do estudo Der Zivilrechtliche Schutz der Personlichkeit gegen Indiskretion,
JZ, (1957), o esforgo inicial de construgdo deste modelo tedrico segundo o qual se relaciona, no dambito
mais amplo dos direitos de personalidade, o direito a intimidade com os restantes direitos com ele
conexos, como o direito ao bom nome, a imagem ou a identidade. Vide Ricardo Leite Pinto, ob. cit., p.
l0l.

3% . Outros apontam um diferente parcelamento da vida individual nas seguintes esferas: Intimsphdre
(esfera intima) que se refere ao ambito mais secreto do individuo; Privatsphdre (esfera privada) similar a
privacy, sendo a esfera relacionada com a vida privada das relagoes familiares e pessoais; por Ultimo, a

Individualphdre (esfera indivual) que abarca elementos que expressam a personalidade do individuo (v.g. a
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N

A luz desta teoria, de importantes repercussoes na doutrina, passaram a
identificar-se os bens juridicos incluidos no ambito de protecao do direito a reserva da
intimidade mediante uma separagao da vida individual em trés esferas, perfeitamente
inter-relacionadas entre si:*®'.

Deve ter-se em conta que as diversas esferas comunicam entre si, podendo os
componentes da esfera do secreto, através do consentimento do titular, passar a fazer
parte das relagoes de confianca (esfera confidencial) e um bem desta passar a fazer
parte da esfera privada. Além disso, a extensao das diversas esferas nao se aplica da
mesma forma a todos os sujeitos, devendo adotar um caracter relativo adequado a
categoria ou estrato social a que pertence o individuo e a popularidade e notoriedade
de que goza nos ambientes sociais®®.

Partindo da doutrina alema das esferas, a doutrina italiana diferencia, de forma
simplificada, dois direitos inseridos na chamada zona privada: o direito a reserva
(riservatezza) e o direito ao respeito da vida privada (vita privata). O primeiro defende a
esfera privada da divulgacao de noticias legitimamente conhecidas; o segundo protege
o sujeito de interferéncias externas nesta esfera’®. Estabelece-se, assim, um quadro
classificatorio dos ataques a vida privada das pessoas. O direito a riservatezza
pressupoe a existéncia de um acesso a intimidade alheia licitamente verificado.

Portanto, o objeto protegido a este nivel sao os deveres de discri¢ao ou sigilo sobre as

honra e a imagem pessoal). Vide José Martinez de Pison Cavero, ob. cit., p. 30.

38! _ Cite-se, entre nés, Rita Amaral Cabral, a qual defende a aplicacio da Teoria das Trés Esferas na
andlise da ordem juridica portuguesa, na qual identifica as seguintes esferas: a vida intima (der
Geheimbereich), que corresponde aquilo que designamos por esfera do secreto e que compreende os
gestos e factos que, em absoluto, devem ser subtraidos ao conhecimento de outrem; a vida privada (der
Privatbereich), que corresponde aquilo que designamos por esfera privada; vida publica (der
Offentlichkeitsbereich), que, correspondendo a factos suscetiveis de serem por todos conhecidos, respeita
a participagao de cada um na vida da coletividade. A autora conclui que o direito a reserva da intimidade
da vida privada tutela a primeira esfera. Vide Rita Amaral Cabral, ob. cit., pp. 398-399.

382 _ Sobre a Teoria das Esferas, vide Fernando Herrero-Tejedor, ob. cit., pp. 84-85; Ricardo Leite Pinto,
ob. cit., pp. 101-102 e José Martinez de Pison Cavero, ob. cit., pp. 30 e ss..

38 _ Sobre a distingdo sobre riservatezza e direito ao respeito da vita privata, vide Paolo Patrono, ob. cit.,

pp- 561-562.
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circunstancias relativas a esfera privada de outrem; a infracao do direito de acesso
aparece a partir do momento em que é violado o dever de reserva, ja que a ilicitude
recai sobre a divulgacao ou revelagao de factos a pessoas alheias a esfera de confianga.
A manutengao do dever de discrigdo expressa o respeito a confianga que induziu o
sujeito a participar a noticia a outrem (confidente). A tais parametros juridicos
correspondem as relagoes que se estabelecem com os profissionais de medicina e
direito ou com a Administragao Publica. Pelo contrario, nas violagdes do direito ao
respeito da vida privada, a ilicitude recai sobre a interferéncia na esfera privada, porque
se visa impedir o conhecimento ou acesso a mesma. Se depois da ingeréncia nesta
esfera se produz a divulgacao dos factos conhecidos sub-repticiamente, tal agao sera
objeto de sangoes juridicas. No direito ao segredo da vida privada incluimos o segredo
de correspondéncia, as conversas privadas, a inviolabilidade de domicilio, o direito a
imagem, entre outros®*.

Todavia esta teoria das esferas é suscetivel de ser criticada, por varios motivos:
primeiramente porque pressupoe uma separagao absoluta entre publico e privado, o
que nao se afigura adequado aos tempos atuais (ndo esquegamos que o cidadao atual,
ao participar na estrutura social, produz informagao sobre si proprio, a qual,
processada em bases de dados informatizados, permite uma informagao global que
pode por em perigo a sua liberdade); por outro lado, dado que aquilo que é privado
varia consoante o momento e o lugar, e varia de acordo com os individuos e as classes
sociais (trata-se, neste sentido, de um conceito relativo); também porque a nogao de
esfera privada exclui qualquer conexiao com a vida em relagao, nao sendo, por isso,
compativel com a concegao atual de cidadao, o qual, para poder desempenhar
determinada fungao social ou profissional, necessita de fornecer determinadas

informagdes que, de acordo com esta teoria, pertenceriam a esfera privada®®.

38 _ Vide Fernando Herrero-Tejedor, ob. cit., p. 85.

38 _ Segundo Pierre Kayser, a distingdo entre publico e privado inspira-se na Teoria da Autonomia da
Vontade, segundo a qual seriam licitas as investigagoes e divulgacoes das atividades publicas de um
individuo porque ele teria dado o seu consentimento tacito a tais investigagdes, enquanto que no que
respeita a sua vida privada sé seria valido um consentimento expresso. Todavia, esta Teoria, na sua

aplicagdo pratica, apresenta dificuldades: nio se pode dizer, de forma inequivoca, que os factos da vida
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Do exposto se conclui nao ser razodvel estabelecer limites aprioristicos entre
publico e privado ou entre privado e intimo®®. Segundo GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA «nao é facil demarcar a linha diviséria entre o campo da vida privada e
familiar que goza de reserva de intimidade e o dominio mais ou menos aberto a
publicidade», concluindo que «o critério constitucional deve arrancar dos conceitos de
privacidade e de dignidade humanas de modo a definir-se um conceito de esfera

%7 Assim, e de

privada de cada pessoa, culturalmente adequado a vida contemporaneay
acordo com os referidos autores, o ambito normativo do direito fundamental a
reserva da intimidade da vida privada e familiar devera delimitar-se com base num
conceito de vida privada que tenha em conta uma referéncia civilizacional sob trés
aspetos: o respeito dos comportamentos, o respeito do anonimato e o respeito da
vida em relagio®®.

Além disso, do art. 26.°, n.° | da Constituicdo nao podemos concluir que tenha
sido acolhida a teoria das esferas. Na realidade, nele nao se encontra um critério
suficientemente claro para separar a vida publica (vida em relagiao) da vida privada e
esta da vida intima, nem da Constituicao resulta a possibilidade de graduar uma esfera

de privacidade que seria mais aberta ou menos protegida por comparagao com uma

esfera de intimidade (esta absolutamente protegida) e que nao cederia perante nenhum

privada de um cidaddo nao possam ser revelados sem o seu consentimento expresso; além disso, a
esfera de protecgio da vida privada nio ¢ igual para todos os cidaddos, sem que isto implique violagdo do
principio da igualdade (estamos a pensar em certas categorias de pessoas, como as vedetas ou os
titulares de cargos politicos; trata-se de casos em que nio é possivel utilizar com seguranga o critério da
distingdo entre publico e privado). Pierre Kayser, «Le secret de la vie privée et la jurisprudence civily,
Meélanges offerts a René Savatier, Paris (1965), pp. 153 e ss., citado por Ricardo Leite Pinto, ob. cit., pp.
102 e ss..

3% _ Armando Rigobelo afirma que «na dindmica interna da personalidade nio é possivel determinar o
ponto onde acaba a esfera do privado e se inicia a do publico e isto particularmente nas grandes
personalidades. A melancolia de Petrarca, por exemplo, ou a llcida dor de Leopardi até que ponto siao
sentimentos privados?». Armando Rigobelo, «Informazioni e riservatezza come valoriy», Rivista di Diritto
Internationale, ano lll, Maio-agosto (1990), p. 220, citado por Ricardo Leite Pinto, ob. cit., p. 103.

37 . Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada..., pp. 181-182.

38 _ Vide Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada..., p. 182.
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outro direito fundamental®®.

A constatagao desta impossibilidade conduz-nos aos Métodos Descritivos, que
consistem em indicar quais os bens juridicos que se encontram protegidos pelo direito
a reserva da intimidade da vida privada e familiar. Assim, esta teoria postula que a
melhor maneira de entender o valor intimidade consistiria em examinar as suas
funcoes e descrevé-las®™.

Este método foi adotado por algumas legislagdes®' e por parte significativa da

3 . Esta dificuldade de delimitagdo exata do que é publico ou privado, privado ou intimo, reflete-se no
nosso Cédigo Civil, no art. 80.°, n.° 2 quando se toma em consideragao «a natureza do caso» e a
«condigdo das pessoasy» na determinagdo do ambito de protegio do direito.

3% _ Vide José Martinez de Pison Cavero, ob. cit.,, pp. 72 e ss..

o

31 . Aponta-se a Convengao Europeia dos Direitos do Homem que, no seu art. 8.°, n.° I, estabelece que
«qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondénciay ao que acresce o n.° 2, nos termos do qual «ndo pode haver ingeréncia da autoridade
publica no exercicio deste direito senao quando esta ingeréncia estiver prevista na Lei e constituir uma
providéncia que, numa sociedade democrdtica, seja necessdria para a seguranga nacional, para a
seguranca publica, para o bem-estar econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevengao das infragoes
penais, a protegdo da salde e da moral, ou a protegiao dos direitos e das liberdades de terceiros». O
direito a vida privada que resulta da Convencao tem sido interpretado de forma extensiva, de que sao
exemplo os trabalhos interpretativos que decorrem directamente da Convengao, designadamente as
conclusdes do 3.° Coléquio Internacional sobre a Convengao Europeia dos Direitos do Homem de
1970, que considerou que o direito a vida privada abrange as seguintes dimensbes protetoras: (a)
protecio contra os atentados a integridade fisica ou mental ou a liberdade moral e intelectual do
individuo; (b) protecdo contra a utilizagdo do nome, da identidade ou da imagem do individuo; (c)
protecdo contra os atentados a honra, reputagio e atos assimilaveis; (d) protegdo contra as atividades
de espionagem e observagao dos cidadaos; (e) protegao contra a divulgacao de informagoes protegidas
pelo segredo profissional. A leitura que a jurisprudéncia e a doutrina norte-americana fazem do Right of
Privacy inscreve-se, igualmente, no Método Descritivo. Nos Estados Unidos verificou-se recentemente
uma tendéncia para alargar o circulo de interesses tutelados pelo direito a privacidade. O direito a
abortar (Supremo Tribunal Federal, Roe vs Wade, nos termos do qual a Lei do Texas que proibia o
aborto era inconstitucional por violar a privacy, a qual englobaria a decisao da mulher de interromper a
gravidez), a eutanasia, o uso de cabelo comprido, sao alguns exemplos que a jurisprudéncia incluiu no
ambito de protegio da vida privada. Vide Frangois Rigaux, ob. cit, pp. 701-730. Igualmente, a

Confederagio de Juristas Nordicos que, reunidos em Estocolmo em 1967 e partindo de um conceito
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doutrina, dada a dificuldade em estabelecer um critério geral seguro para incluir ou
excluir este ou aquele bem juridico no ambito de protegao do direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar.

Destaque-se, relativamente a doutrina, PIERRE KAYSER que defende como
pertencendo ao ambito de protegao da vida privada o que afeta o corpo,
acontecimentos da vida privada e familiar, patriménio, opinides politicas, filosoficas e
religiosas, a inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia®>.

Luis FARINAS MATONI defende que a definicao do conteudo do direito a reserva
da intimidade da vida privada pressupoe uma separagao entre o cidadao em si mesmo
e o cidadao na sua vida em relagao. Atendendo ao cidadao em si mesmo, aquela
definicao seria feita atendendo a uma tripla referéncia: relativamente ao passado que
pode ser evocado no presente contra a vontade do proéprio (fariam parte do conteido
do direito a reserva da intimidade o direito ao esquecimento e o direito ao segredo
das recordagoes pessoais); relativamente ao presente haveria que atender aos dados
sanitarios e dados pessoais (v.g. imagem, identidade, objetos pessoais); relativamente
ao futuro (v.g. planos ou projetos de futuro). Atendendo ao cidadao nas suas relagoes
com outros, considerar-se-ia uma dupla acegcao da intimidade: a intimidade
compartilhada (familia, relagoes amorosas, vida sexual, comunicagoes, cartas, relagoes
profissionais e o segredo profissional) e a intimidade ameacada por outros (pessoas
singulares, pessoas coletivas e Estado)*”.

JACQUES VELU, na linha dos trabalhos interpretativos da Convengao Europeia
dos Direitos do Homem, descreve o conteudo deste direito através das diversas

categorias suscetiveis de atentar contra a vida privada, como sejam os atentados a

amplo de vida privada, consideraram como violagoes de tal direito, entre outras, as intromissoes na vida
privada, familiar ou domiciliaria, ataques a integridade moral ou fisica, ou a liberdade moral ou
intelectual, ataques a honra ou a reputagio, violagdo de correspondéncia, revelagio de informagdo dada
ou recebida em virtude de segredo profissional. Vide Ricardo Leite Pinto, ob. cit., pp. 27 e ss..

%2 _ Pierre Kayser, «Le secret de la vie privée et la jurisprudence civil», Mélanges offerts @ René Savatier,
Paris (1965), pp. 153 e ss., citado por Ricardo Leite Pinto, ob. cit., pp. 102-106.

3%3 _ Luis Farifas Matoni, El derecho de la Intimidad, Madrid (1984), p. 314, citado por Ricardo Leite Pinto,
ob. cit., pp. 106-107.
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integridade fisica e mental ou a liberdade moral e intelectual, atividades de espionagem,
observagao ou escuta feitas através de varios métodos (v.g. cdmaras de televisio ou
video, gravagoes, fotografias), atentados contra a honra e a reputagao, utilizagao do
nome, da identidade ou da imagem e revelagio de dados cobertos pelo segredo
profissional®™,

Na doutrina norte-americana, um dos exemplos classicos de aplicagao dos
métodos descritivos é constituido pelo debate entre os juristas PROSSER e BLOUSTEIN.
Para o primeiro, os atentados a privacy podem agrupar-se em quatro categorias
diferentes: a intromissao, por qualquer meio fisico, visual ou eletrénico, no ambito
pessoal reservado ao retiro, a solidao ou aos assuntos privados; a divulgagao publica de
factos privados; a revelagao publica de factos falsos atribuidos a uma pessoa;
finalmente, a apropriacao em sentido amplo do que pertence ao nosso ambito pessoal
(incluindo-se aqui o uso do nome, imagem ou qualquer outro sinal de identidade
proprio de uma pessoa, com intengoes lucrativas). Por sua parte e quatro anos mais
tarde, BLOUSTEIN contestou PROSSER num artigo intitulado Privacy as an aspect of human
dignity: an answer to Dean Prosser, considerando que o seu estudo desmembrara a
privacy em quatro ilicitos, para além de assentar numa visao excessivamente
patrimonialista. Contrapos, entao, uma visao da privacy como um aspeto da dignidade
humana que suporia um desenvolvimento da inviolabilidade da personalidade e nao da
propriedade, entendendo que os casos incluidos na violagao da privacy formariam uma
s peca e encerrariam um Unico ilicito®™.

Os Métodos Descritivos conduziram, assim, a um alargamento da esfera de
protecao do direito a reserva da intimidade da vida privada, alargamento este que na
maioria dos casos extravasa este direito, abrangendo ja o direito ao bom nome e a
reputacao. Ora, como vimos, o direito ao bom nome e a reputagao nao coincide com
o direito a vida privada, tendo um ambito de protecao distinto. Mais, a tutela das

opinides politicas, religiosas ou filosoficas insere-se no ambito das liberdades de

394 _ Jacques Vélu, Le droit au respect de la vie privée, Namur, 1974, pp. 59 e ss., citado por Ricardo Leite
Pinto, ob. cit., pp. 107-108.

3% . Vide Fernando Herrero-Tejedor, ob. cit.,, p. 86 e José Martinez de Pison Cavero, ob. cit., pp. 32-33.

CAPITULO IV
199



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

expressao ou de consciéncia, sendo que, em algumas destas construgoes doutrinais,
ficam de fora bens juridicos ligados a protecao da intimidade, como a inviolabilidade do
domicilio ou da correspondéncia.

Sendo assim, o Método Descritivo deve ser encarado também com algumas

reservas.

2.4. A relatividade do bem juridico «intimidade da vida privada e familiar»

Devera concluir-se do exposto que o direito constitucional a reserva da
intimidade da vida privada e familiar € um direito de definicio problematica e de
determinagao normativa complexa. Assim se compreende que Lord MANCROFT, autor
do projeto de Lei Inglés de 1961 sobre a protegao da intimidade, tenha explicado as
causas de retirada do mesmo, dizendo: «O projeto fracassou porque fui incapaz de
estabelecer uma distingao precisa entre aquilo que o publico tem direito a conhecer e
aquilo que o homem tem direito a conservar para si mesmo»**.

Aponta-se, por isso, a este direito um grau de relatividade que se prende
diretamente com a natureza do caso, a condicao do seu titular, fatores de ordem
cultural, social ou econémica. Dai nao existir um conceito Unico de vida privada, mas
um conceito multiforme, variavel e influenciado pelas situagoes contingentes da vida
social®”.

Esta relatividade esta expressa nas normas que, no direito civil e no direito
penal, tutelam este direito.

Nos termos da lei civil, as bases objetivas a que se deve atender para
determinar a extensio da reserva siao a natureza do caso e a condi¢io das pessoas’”.

399

Segundo RITA AMARAL CABRAL"” seriam estes os critérios de que deveria socorrer-se

3% _ Lord Mancroft, artigo publicado no The Times de Londres, em 22 de outubro de 1969, citado por
Fernando Herrero-Tejedor, ob. cit., p. 82.

377 . Vide José Martinez de Pisén Cavero, ob. cit., p. 35.

3% _ O art. 80.° do Cédigo Civil consagra: (1) Todos devem guardar reserva quanto a intimidade da vida
privada de outrem; (2) A extensio da reserva é definida conforme a natureza do caso e a condi¢io das
pessoas.

3% _ Vide Rita Amaral Cabral, ob. cit., p. 393.
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o aplicador do direito na determinagao do bem juridico «reserva da intimidadey.

O critério da «natureza do caso» deriva de caracteres objetivos, ou seja, de
tracos especificos identificadores de determinada situagao concreta e que nao
dependem do sujeito envolvido*®.

Com o critério «condicao das pessoas» o legislador quis significar que a
delimitagao da vida privada depende do modo de ser do individuo que nela se integra e
varia com a forma pela qual este se insere na sociedade. A doutrina norte-americana
introduz, a este proposito, dois principais fatores de limitagao do objeto do direito a
intimidade: public figure e public interest. Assim, a pessoa célebre pelos seus feitos,
maneira de viver, profissao exercida, por forga dos quais se torna personalidade de
interesse publico, vé reduzido o objeto do seu direito publico a reserva da intimidade
da vida privada. Quanto a estas «figuras publicas» a Comunidade tem interesse (public
interest) em conhecer-lhes a vida privada e as peculiaridades que esta apresenta®'.
Nestes casos, a intimidade da vida privada tem de abranger menos aspetos e ser mais
limitada do que a daqueles que «veem no anonimato e na conservagao de uma esfera
de isolamento, condicdes indispensaveis a sua felicidade»*””. Entende a doutrina que se
trata de uma delimitagao essencial que deve ser efetuada rigorosamente, sob pena de
serem pensadas e decididas como sendo de colisao entre o direito a privacidade e o
direito a informagao, situagbes em que apenas existe um direito, o direito a
informagao. Mas a mesma doutrina alerta para o facto de que esta reducao da esfera

da intimidade nao implica a respetiva supressao. A intimidade da vida privada existe

sempre, compreendendo os aspetos que nao tém relagao necessaria com a catividade

40 _ Por exemplo, se o facto ou ato decorrem em sitio publico, onde podem ser conhecidos por

qualquer um, nao sera fundada a reagao contra quem o tenha apreendido por o ter presenciado.

4l _ A este proposito, Rita Amaral Cabral aponta o exemplo da divulgagio das convicgdes religiosas de
um individuo, o que, por via de regra, constitui violagio do respetivo direito a intimidade da vida
privada. Ja quanto a um candidato politico tera de aceitar-se que os eleitores devam ter a possibilidade
de saber se o candidato educa os seus filhos em conformidade com a fé que declara professar. Vide Rita
Amaral Cabral, ob. cit., p. 394.

42 _ Rita Amaral Cabral, ob. cit., p. 395.
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em virtude da qual a pessoa se tornou notéria*®”.

A legislacao penal também estabelece bases objetivas quanto a determinagao
deste direito, agora numa perspetival de divulgacao de factos referentes a vida
privada*®,

Esta relatividade conduz a que o intérprete tenha em conta nao so6 as condigoes
pessoais e sociais de cada um, mas também fatores de natureza objetiva, espaciais e
temporais. Mais, esta relatividade coloca nas maos do juiz uma margem de livre

5

avaliagio do caso concreto que ¢é significativa®®. Todavia, deverd defender-se a

existéncia de um reduto minimo do bem juridico «intimidade da vida privada e

403 _ Vide Rita Amaral Cabral, ob. cit.,, p. 396.

44 _ O Cédigo Penal, no Capitulo VII, dispoe sobre os crimes contra a reserva da vida privada, falando
no art. 190.° da violagdo de domicilio, no art. 191.° da introdugdo em lugar vedado ao publico, no art.
192.° da devassa da vida privada, no art. 193.° da devassa por meio da informatica e no art. 194.° da
violagdo de correspondéncia ou de telecomunicagdes. Destaca-se o art. 192.° o qual estabelece que: I.
Quem, sem consentimento e com intengao de devassar a vida privada das pessoas, designadamente a
intimidade da vida familiar ou sexual: a) intercetar, gravar, registar, utilizar, transmitir ou divulgar
conversa ou comunicagao telefonica; b) captar, fotografar, filmar, registar ou divulgar imagem das
pessoas ou de objetos ou espagos intimos; c) observar ou escutar as ocultas pessoas que se encontrem
em lugar privado; ou d) divulgar factos relativos a vida privada ou a doenga grave de outra pessoa; é
punido com pena de prisdo até | ano ou com pena de multa até 240 dias. 2. O facto previsto na al. d) do
numero anterior nao é punivel quando for praticado como meio adequado para realizar um interesse
publico legitimo e relevante.

05 _ Neste sentido, aponte-se a Sentenga do Supremo Tribunal Espanhol de 28 de outubro de 1986,
Isabel Pantoja versus Prographic, S.A., a qual realga que «a protecao dos bens da personalidade tem de se
realizar dentro de uma intensa relativizagdo, correlativa a indole dos mesmos. Tal se produz tratando a
personalidade e inerente intimidade de cada pessoa, e em cada caso segundo as circunstancias que
operam decisivamente antes da confrontagdo da norma com a ocorréncia concreta; esta sera
configurada, caraterizada e individualizada através das circunstancias, escolhendo o juiz, para o efeito, as
mais relevantes. E que a esfera da intimidade pessoal é determinada de maneira decisiva: pelas ideias que
prevalecem, em cada momento, na sociedade e pelo conceito que cada pessoa, segundo os seus
proprios atos, mantenha a esse respeito e que determinem o seu comportamento; pelas expressoes da
Lei, pelas quais se incumbe o juiz da prudente determinagao do ambito de protecio em fungiao dos
dados variaveis segundo os tempos e as pessoas, conforme o art. 2.°, n.° | da Lei Orgénica n.° 1/82y.

Citado por Fernando Herrero-Tejedor, ob. cit., p. 87.
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familiar», reduto este que se alicerga nas construgoes classicas deste direito, a saber,
por um lado, no direito a solidao, no direito ao recolhimento e no direito a quietude
(indispensaveis ao pleno desenvolvimento da pessoa) e, por outro lado, no direito a
excluir dos outros, factos ou atos que ao serem conhecidos ou revelados, poderiam

causar perturbagao moral no seu titular.
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3. A PROTECAO CONTRA A INTROMISSAO DA ADMINISTRAGCAO
PUBLICA NA RESERVA DA INTIMIDADE

Com a consagragao do direito a informagao do administrado, nas suas varias
vertentes, passa a colocar-se um novo problema a nivel juridico: a conciliagao de duas
liberdades publicas que podem entrar em colisao, ou seja, a liberdade de informagao
do administrado e a liberdade da vida privada.

O direito a informagao do administrado, importante corolario do principio da
transparéncia administrativa, tera de ser conciliado com a necessaria prote¢ao dos
segredos legitimos, nomeadamente da vida privada. Esta protegao traduz-se, desde
logo, num certo numero de limitagoes aos poderes de investigagao de que dispoe a
Administragao Publica (dado que esta, sendo uma Administracio Constitutiva ou
Conformadora, assenta num profundo conhecimento da situagao de cada individuo),
indo desde a nao acessibilidade a certas informagoes, até as restricoes quanto aos
meios que podem ser utilizados.

As restricoes existem, desde logo, no dominio das averiguagbes possiveis.
Ainda que a Administragao esteja em condigoes de conhecer um nimero importante
de informagoes de natureza privada a respeito dos seus administrados, certas
informacoes nao lhe sao todavia acessiveis. Outras restricoes incidem nao sobre o
objeto das investigacoes, mas sim sobre os meios que podem ser utilizados pelas
autoridades publicas a fim de obter as informagoes que lhe sao necessarias.

A questao que se nos coloca é a de saber qual o dominio das recolhas de
informagao autorizadas, e a contrario qual o ambito da vida privada ao abrigo da

curiosidade do Estado.

3.1. O dominio das recolhas autorizadas de informacao

Convém, desde logo, determinar quais as informagoes relativas a vida privada
das pessoas que as autoridades publicas podem legalmente procurar. Esta
determinagao é dificil dada a dispersao, multiplicidade e, por vezes, imprecisaio dos
textos que permitem as autoridades publicas buscar tais informagoes.

A abordagem adotada, essencialmente pragmatica, consiste em analisar o
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problema sob varios angulos. Num primeiro momento, analisaremos uma das espécies
possiveis de inquéritos que incidem principalmente sobre a vida privada de certas
categorias de pessoas, inquéritos cujo dominio nao esta a priori delimitado, o que deixa
uma certa liberdade as autoridades publicas quanto a definicdo do seu ambito. Num
segundo momento, o estudo dos poderes da Administragao Fiscal permitira por em
evidéncia o ambito das investigagoes por ela efetuadas na vida privada com o fim de
estabelecer controlos e limites as suas prerrogativas na matéria. Por Gltimo, passando
ja a um nivel mais elevado, consideraremos o alcance das investigagoes na vida privada

visando colher informagoes destinadas aos ficheiros publicos.

3.1.1. A imprecisio do dominio de certas investigacdes relativas a
vida privada

Em certas situagoes, as autoridades publicas estao autorizadas a proceder a
inquéritos e investigagoes destinadas a recolher informagoes sobre a vida privada dos

406

administrados™". De entre estes, vamos destacar os chamados inquéritos estatisticos e

as investigagoes efetuadas pela administracao fiscal.

3.1.1.1. Os inquéritos estatisticos

Uma importante fonte de informagoes para a Administragao reside nos
resultados dos inquéritos estatisticos, promovidos pelo Instituto Nacional de
Estatistica (art. 14.° da Lei 6/89 de 15 de abril).

O objeto dos inquéritos estatisticos nao esta delimitado por nenhum texto,
pelo que a Administracio Publica tem toda a latitude para determinar sobre que
pontos incidira o inquérito, qual sera o seu campo e quais as modalidades de execugao,
embora sob reserva de determinadas condigoes estabelecidas na lei e que iremos

precisar. Mas, em definitivo, a nao delimitagio do dominio destes inquéritos efetuados

4% _ André Roux, a propédsito dos inquéritos, distingue entre os inquéritos efetuados a pedido das
autoridades judiciarias (v.g. inquéritos sociais e de personalidade) e inquéritos a pedido das autoridades
administrativas (v.g. inquéritos de moralidade e inquéritos estatisticos). Vide André Roux, La protection de

la vie privée dans les rapports entre I'Etat et les particuliers..., pp. 27 e ss..
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pelas autoridades administrativas pode significar que estas autoridades beneficiam de
um largo poder discriciondrio para delimitar o seu campo preciso e fazer incidir o

47 Além disso, as

inquérito sobre este ou aquele aspeto da vida privada das pessoas
pessoas encarregadas dos inquéritos (art. 18.° da Lei 6/89) podem proceder as suas
investigagoes sem estarem encerrados num quadro rigido, isto €, nenhum aspeto da
vida privada esta a priori excluido do dominio das recolhas estatisticas.

Todavia, em nome da protegao da privacidade, o art. 5.°, n.° |, da Lei 6/89
consagra o segredo estatistico para «salvaguardar a privacidade dos cidadaos,
preservar a concorréncia entre os agentes econémicos e garantir a confianga dos
informadores no sistema estatistico». Todas as informagoes estatisticas de caracter
individual sao de natureza confidencial, pelo que nenhum servico ou autoridade pode
ordenar ou autorizar o seu exame (art. 5.°, n.° 2) e as informagdes individualizadas
sobre pessoas singulares nunca podem ser divulgadas (art. 5.°, n.° 3).

Se estes inquéritos constituem um dominio que nao esta delimitado, o mesmo

nao se passa com as investigagoes a que estd habilitada a Administragao Fiscal, cujos

poderes estao definidos de forma precisa pelo legislador.

3.1.1.2. As investigacées feitas pela Administracdo Fiscal

A Administragao Fiscal dispoe de verdadeiros poderes inquisitoriais, podendo
proceder a investigagdes pormenorizadas no dominio da vida privada das pessoas,
designadamente na sua esfera econémica. Ora, é inequivoco que os dados relativos a

408

situagao economica de uma pessoa fazem parte da sua reserva de intimidade™. Neste

Y7 _ No Censo 9| (Recenseamento Geral da Populagio e Recenseamento Geral da Habitacio)

definiram-se, como indicadores de qualidade, os seguintes: edificios, alojamento, familia, individuos. Do
questionario constavam questoes relativas ao estado civil (situagao de facto ou situagao de direito), nivel
de instrugao, grupo socioeconomico, tipo de familia (classica, institucional), profissao, grupo
socioeconémico, principal meio de vida, pessoas a cargo, tipo de alojamento familiar (barraca, casa
rudimentar de madeira, classico, improvisado, ocupagao partilhada do alojamento, instalagao de banho
ou chuveiro), entre outros.

o

%% _ Nos termos do art. 11.°, n.° |, al. b), da Lei 10/91, de 29 de abril, a situagdo patrimonial e financeira

constitui um dado pessoal, enquadrado pela doutrina nos dados pessoais sensiveis.
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sentido se pronunciou o Juiz Constitucional Portugués no Acoérdao n.° 278/95,
alertando para o facto de que, na sociedade moderna, uma simples conta corrente
pode constituir a «biografia pessoal em niumeros» de um cidadio™”.

Todavia, a necessidade do Estado de apreender integralmente a matéria
tributaria e de lutar o mais eficazmente possivel contra a evasao e a fraude fiscais,
permite a Administragao exigir dados relativos a vida econémica dos contribuintes. O
interesse fiscal aparece, hoje, ao legislador como um precioso interesse publico, de tal
maneira que, «no interesse fiscal, a Administragao vai para além do segredo judicial e
do segredo bancario»*".

A Administragao pode obter informagdes dos contribuintes, quer através de
um direito de comunicagao, quer através de poderes de fiscalizagao.

A recolha destas informagdes processa-se, a maior parte das vezes, junto do
proprio contribuinte (v.g. através de declaragoes de rendimentos, mediante as quais a
Administragao Fiscal toma conhecimento dos pressupostos e elementos da relagao
tributaria). Neste caso, em que as informagoes sao comunicadas voluntariamente, nao
se pode falar de atentado a vida privada, uma vez que existe sempre o consentimento
do interessado e que as informagoes que se lhe exigem, sao legalmente limitadas a
situagao e encargos de familia, encargos estes retirados do rendimento global, deles
devendo o contribuinte fornecer elementos probatorios escritos, sem prejuizo do seu
controlo pela Administracao Fiscal.

Mas ao procurar determinar os elementos da relagio de imposto, a
Administragao Fiscal podem deparar-se-lhe omissoes, contradi¢coes ou declaragoes que
nao lhe merecam credibilidade. Essas circunstincias justificarao que se proceda a
inspecoes e fiscalizagoes para correta fixagao daqueles elementos, através de exames a
bens moveis, vistorias a bens imoveis e avaliagoes dos bens em geral ou através de um

exame de documentos, designadamente contabilisticos, relacionados com a atividade

4% _ Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 278/95, de 31 de maio de 1995, publicado no Diario da
Republica, Il série, de 27 de julho de 1995.

419 _ André Roux, La protection de la vie privée dans les rapports entre I'Etat et les particuliers..., p. 72.
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dos contribuintes*'".

A doutrina*'? e a jurisprudéncia francesas*'? chamam a este poder de fiscalizacio
e inspecao tributdria «direito de verificagdo», o qual comportaria duas vertentes
essenciais: verificagao da contabilidade que incide sobre os contribuintes adstritos a
uma contabilidade organizada, tendo em vista sobretudo operagoes de controlo de
rendimentos categoriais (beneficios industriais, comerciais, beneficios ndao comerciais,
entre outros); verificagao aprofundada da situagao fiscal de conjunto que se traduz
num exame contraditorio do conjunto da situagao fiscal pessoal, respeitando ao
conjunto dos contribuintes*'*.

A Administragao Fiscal pode ir buscar as informagoes necessarias as suas
atribuicoes a diversas fontes: junto de empresas privadas (das quais se destaca a
Banca), dos Tribunais, da Administragao Publica, da Seguranca Social, das Reparti¢oes
Publicas e Ministérios, sendo que a maioria destas informagoes se relacionam com a
reserva da vida privada.

A nivel jurisprudencial*”® e doutrinal*', tem sido dado particular relevo as

4! _ Vide Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares, arts. 122.° a 130.% Cédigo do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, arts. 107.° e 108.°; Cdédigo da Contribuicdo
Autarquica, arts. 25.° e ss..

412 _ Destaca-se André Roux, La protection de la vie privée dans les rapports entre I'Etat et les particuliers...,
p- 54.

43 _ Vide AJ.D.A., n.° 3, marco (1990), pp. 174-185.

414 _ Vide AJ.D.A, n.° 3, marco (1990), p. 176.

415 . A problematica da conexdo entre a situagio econdmica do cidadio e a reserva da intimidade foi ja
debatida pelo juiz constitucional portugués no Acérdao n.° 278/95 de 31 de maio de 1995, tendo este
concluido que «os dados relativos a situagao econémica de uma pessoa em poder de estabelecimentos
bancarios, respeitantes designadamente as suas contas de depdsito e movimentos destas e a operagdes
bancarias, cambiais e financeiras, fazem parte do ambito de proteciao do direito a reserva da intimidade
constitucionalmente protegido». A nivel do direito comparado, destaca-se a Senten¢a do Tribunal
Constitucional Espanhol n.° 110/84 de 26 de novembro de 1984, a qual apreciou um recurso de amparo
formulado por um contribuinte contra uma resolugio da Direcgao-Geral da Inspegao Financeira e
Tributaria, pela qual se decidiu a investigagio de certas operagdes ativas e passivas realizadas nas suas
contas correntes em entidades bancarias, motivada pela inspegao sobre o Imposto Geral sobre a Renda

das Pessoas Fisicas (I.R.P.F.). A propdsito de saber em que circunstincias a Administragao pode exigir os
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informagdes bancarias solicitada pela Administragao Fiscal relativas aos contribuintes,
questionando-se o ambito do poder de investigagdo em matéria tributaria por
confronto com os diferentes niveis do direito a intimidade ou, se quisermos, até onde
a Administragao Fiscal pode investigar sobre os dados relativos a situagao econémica
de cada pessoa.

A resposta desdobra-se em quatro pontos:

- os dados da vida privada, que se refletem, por exemplo, nas operagoes
bancarias, fazem parte do ambito da intimidade constitucionalmente protegido, cujo
respeito esta tem pleno direito a exigir [cite-se, a este proposito, o art. 78.° do
Decreto-Lei n.° 298/92 de 3| de dezembro que entre nos regulamenta o sigilo

bancario e que estabelece que os membros dos orgaos de Administracao ou de

dados relativos a situagao economica de um contribuinte, o Tribunal Constitucional Espanhol respondeu
que, como regra, a resposta tera de ser negativa, uma vez que o movimento das contas bancarias esta
coberto pelo direito a intimidade, ressalvando que, face ao Fisco, este direito surge limitado, afirmando,
mais adiante, que «o conhecimento das contas correntes pode ser necessario para proteger o bem
constitucionalmente consagrado da distribuigao equitativa das contribuigoes para os gastos publicos. Por
isso, é possivel que a atividade fiscalizadora possa, em algumas circunstancias, através da investigagao de
documentos ou antecedentes relativos aos movimentos das contas bancarias, interferir em aspetos
concretos do direito a intimidade. Todavia, este direito, neste particular, deve ceder perante o dever de
todos contribuirem para os encargos publicos de acordo com a sua capacidade econémica mediante um
sistema tributario justo». Tratou-se de uma sentenga polémica, objeto de criticas doutrinais das, quais se
destaca a de Juan Alfonso Santamaria Pastor que considera que «o destino dos gastos é absolutamente
irrelevante para efeitos do imposto, exceto no caso em que o contribuinte afirme que correspondem a
gastos dedutiveis», pelo que, «a tese da sentenga neste ponto concreto, parece singularmente gratuita e
grave, porque é na investigagao dos gastos que a intimidade se vé mais energicamente afetada [...]. Um
mero exemplo: nos extratos de conta aparece uma série de pagamentos que o contribuinte ndo alega
como gastos dedutiveis; apesar disso, investiga-se o seu destino, concluindo-se que se trata de
pagamentos a um médico especialista em doencas sexuais; ou depdsitos na conta de uma pessoa que
nao é o conjuge do contribuinte. Trata-se de uma evidente intromissao na intimidade que em nada
aproveita a finalidade de inspecao para este impostoy. Vide Juan Alfonso Santamaria Pastor, «Sobre el
derecho a la intimidad, secretos y otras cuestiones innombrables», Revista Espanhola de Derecho
Constitucional, ano 5, n.° |15, setembro-outubro (1985), pp. 159 e ss..

416 _ Destaca-se Santamaria Pastor, ob. cit, pp. 159 e ss..
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Fiscalizagao das Instituicdes de Crédito, os seus empregados, mandatarios, cometidos
ou outras pessoas que lhes prestam servigos, a titulo permanente ou ocasional nao
podem revelar ou utilizar informagoes sobre factos (designadamente nomes de
clientes, contas de deposito e seus movimentos, e outras operagoes bancarias) ou
elementos respeitantes a vida da instituicao ou as relagdes desta com os seus clientes,
cujo conhecimento lhes advenha exclusivamente do exercicio das suas fungdes ou da
prestagdo dos seus servigos]*'’;

- o direito de segredo que impende sobre as operagoes bancarias nao é um
direito absoluto, podendo sofrer restrigoes impostas pela necessidade de salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, entre os quais se inclui o
interesse constitucionalmente protegido da justa distribuicao dos encargos publicos, o
qual norteia os poderes de investigacao da Administragao Tributaria; note-se, contudo,
que este direito/dever de sigilo bancario s6 pode ser restringido mediante prévia
autorizagao por lei da Assembleia da Republica ou decreto-lei no uso de autorizagao
legislativa (encontramo-nos perante matéria respeitante a direitos, liberdades e

garantias)*'®; em algumas situagoes exige-se mesmo prévia autorizagio do juiz mediante

47 _ A instituicdo do segredo bancério visa, por um lado, salvaguardar interesses publicos (ligados ao
regular funcionamento da atividade bancaria, o qual pressup&e a existéncia de um clima generalizado de
confianga nas instituicdes que a exercem) e, por outro lado, interesses individuais, designadamente o
interesse dos clientes para quem o aspeto mais significativo do encorajamento e tutela do aforro é a
garantia da maxima reserva a respeito dos proprios negécios e da relagio com a banca. Com o segredo
bancario visa-se rodear da maxima discrigdo a vida privada das pessoas, quer no dominio dos negocios,
quer dos atos pessoais a eles ligados. Vide Vasco Soares da Veiga, Direito Bancdrio, Almedina, Coimbra
(1994), pp. 163 e ss..

48 _ Assim, o Tribunal Constitucional, no Acérdio n° 278/95, considerou ferido de vicio de
inconstitucionalidade organica o art. 57.°, n.° |, al. e), do Decreto-Lei n.° 513-Z/79, de 27 de dezembro,
que permitia a Inspegdo-Geral de Finangas, na sequéncia de inquérito, «o exame de quaisquer elementos
em poder de estabelecimentos bancarios, respeitantes, nomeadamente a nomes de clientes, contas de
deposito, seus movimentos e operagdes bancarias, cambiais e financeiras, ou obter ai o seu
fornecimento, quando se mostram indispensaveis a realizagdo das suas tarefas de controlo das finangas
publicas». Ora, as restrigdes ao segredo bancario tém de constar necessariamente de Lei da Assembleia

da Republica ou de Decreto-Lei emitido no uso de autorizagao legislativa, tendo, ainda, as restrigdes que
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despacho fundamentado*'’;

- tendo presente que o direito a intimidade e os poderes de investigacao
tributaria sdo duas exigéncias que devem articular-se na sua aplicagao simultinea, sem
que nenhuma delas sofra mais prejuizo do que a que resulte estritamente indispensavel
para dar cumprimento a outra, deve afastar-se liminarmente qualquer solugao assente
no absoluto predominio de um destes valores sobre o outro; no entanto, se por um
lado nao se pode admitir que o direito a intimidade anule os poderes de investigacao
tributaria, cobrindo com um véu de segredo constitucionalmente protegido todos os
dados que afetam a vida pessoal e familiar, por outro lado, deve afastar-se a posicao
oposta que supoe um poder omnimodo de investigagao sem outro limite que nao seja
a pratica de indagagoes arbitrarias, com a consequente anulagao total do direito a
intimidade;

- a conjugacao de ambas as exigéncias deve fazer-se casuisticamente, atendendo
a natureza de cada operagao de investigacao que se decida efetuar; isto apesar de, no
referido processo de harmonizagao, a garantia do direito a intimidade ostentar uma
posicao qualitativamente superior aos poderes de investigagao tributiria, o que
significa simplesmente que, nesta matéria, o direito a reserva da vida privada é a regra

e os poderes de investigacao tributdria a excegao; o conflito entre ambas as exigéncias

obedecer ao principio da proporcionalidade em sentido amplo ou do principio da proibicao do excesso,
devendo ser, por isso, necessarias, adequadas e proporcionais. Além disso, tém de revestir caracter
geral e abstrato, ndo podendo ter efeito retroativo, nem diminuir a extensao e o alcance do contetido
essencial dos preceitos constitucionais.

49 _ A Lei n.° 36/94, de 29 de setembro (que estabelece medidas de combate a corrupgio e
criminalidade econémica e financeira), determina, no seu art. 5.°, n.° |, que nas fases de inquérito,
instrugdo e julgamento relativas aos crimes de corrupgdo, peculato e participagio econdmica em
negoécio, de administragdo danosa em unidade econémica do sector publico, de fraude na obtengao ou
desvio de subsidio, subvengao ou crédito, de infragdes econdmico-financeiras de dimensao internacional
ou transnacional, o segredo profissional dos membros dos 6rgaos sociais das instituicoes de crédito e
sociedades financeiras, dos seus empregados e pessoas que prestem servigos as mesmas instituicoes e
sociedades cede se houver razbes para crer que a respetiva informagiao é de grande interesse para a
descoberta da verdade ou para a prova. Todavia, o n.° 2 do mesmo artigo estabelece que o sacrificio do

segredo bancario depende de prévia autorizagdo do juiz em despacho fundamentado.
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deve resolver-se em cada caso reconhecendo as autoridades tributdrias apenas os
poderes que sejam estritamente necessarios para o cumprimento do fim concreto de
cada operagao investigadora, de forma que o ambito da intimidade sofra a menor lesao
possivel.

E que, como afirma o Juiz Constitucional no Acérdio n.° 278/95, «tendo em
conta a extensao que assume na vida moderna o uso dos depdsitos bancarios e conta
corrente, &, pois, de crer que o conhecimento dos seus movimentos ativos e passivos
reflete grande parte das particularidades da vida econémica, pessoal ou familiar dos
respetivos titulares. Através da investigacao e analise das contas bancarias torna-se,
assim, possivel penetrar na zona mais estrita da vida privaday.

Neste contexto se deve entender o art. 16.° do Codigo do Processo Tributario
que aponta, como principio geral da atividade dos servigos da Administragao Fiscal, o
interesse publico e o respeito pelos direitos e interesses legitimos dos cidadaos. O que
significa, por outras palavras, que — situando-se a fiscalizagao num contexto onde as
prerrogativas do Fisco podem atentar diretamente contra as liberdades individuais (v.g.
reserva da vida privada), o segredo dos negocios ou a vida interna das empresas — a
Administragao Fiscal deve tentar conciliar a sua atividade de fiscalizagao e inspegao
com o respeito daqueles direitos e interesses*’.

Além disso, convém nao esquecer que o administrado, na sua veste de
contribuinte, esta sempre salvaguardado, uma vez que, em matéria fiscal, a regra é a de
que os dados relativos a situagao tributaria do contribuinte sao confidenciais [art. 17.°,
al. d), do Cédigo de Processo Tributario] e isto em nome da prote¢ao do direito a
intimidade. Estabelece-se, por isso, um dever geral de sigilo sobre a situagao tributaria

dos contribuintes.

3.2. A limitacdo da colheita de dados pessoais destinados aos ficheiros
publicos

A fim de determinar quais os limites das recolhas efetuadas pela Administragao

420 _ Posigio proclamada pelo Conselho de Estado francés nos Acérdios de | de dezembro de 1989,

Mme Arrighi de Casanova e Chahid Nourai, AJ.D.A., n.° 3, margo (1990), p. 177.
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Publica no ambito da reserva da vida privada, convém saber quais os dados relativos a
reserva da vida privada que podem ser colhidos para serem reunidos num ficheiro
manual ou informatizado.

A andlise deste problema tera de se fazer por referéncia a existéncia e
desenvolvimento dos ficheiros publicos. E indesmentivel que a Administragio Publica
recorre cada vez mais a informatica a fim de registar e tratar informagao que, pelos
meios tradicionais, apenas seria conservada por um determinado periodo de tempo.
Quer se trate da recolha de informagao, da sua interpretagao, da programagao e
preparagao de decisoes, quer se trate da gestao dos servigos de estado civil ou
criminal, ou da Administragao Fiscal o uso da Informatica permite, ao mesmo tempo,
uma gestao mais econdémica e o acréscimo dos meios de agao dos servigos publicos, o
que ja foi devidamente analisado.

A este respeito, é seguramente a possibilidade de concentrar todas as
informagoes disponiveis sobre uma mesma pessoa, e principalmente sobre a sua vida
privada, que representa o perigo mais evidente, sendo certo que a existéncia de
ficheiros manuais representa menos riscos para a vida privada. Na verdade, com o
sistema tradicional de distribuicao de informagoes pelos diferentes servigos publicos, a
dispersao dos ficheiros nestes mesmos servigos e a lentidao da sua consulta permitem
conservar, pelo menos, uma parte da vida privada do individuo ao abrigo de
indiscricoes.

O perigo da Informatica resulta da grande capacidade de tratamento de dados
através de métodos que vao do simples, mas fecundo cruzamento de informagoes a
busca operativa, passando pela elaboragao de estatisticas ou de perfis que integram
uma multitude de elementos disponiveis sobre um individuo, fazendo assim nascer

novas informacdes*'.

“2! _ Esta posigdo contraria as chamadas teses da inocuidade da informética defendidas sobretudo por
fabricantes e por pessoal informatico especializado, cuja argumentagio assenta principalmente em dois
pontos: (a) a informagao nao passa de indcua a perigosa pelo facto de ser automaticamente tratada; a
informagao é a mesma, quer se trate de ficheiros convencionais ou de ficheiros automatizados; (b) a
informatica conhece mecanismos de seguranga no acesso, tratamento e difusao da informagao. Quanto

ao primeiro ponto, contrapomos o seguinte argumento: se € verdade que o processamento nao
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Assim, a partir da andlise de uma grande quantidade de informagoes
aparentemente anddinas, o computador pode fornecer novas informagoes suscetiveis
de revelar elementos da vida privada dos particulares. Esta aptidio do computador
para reorganizar informacao armazenada e para utilizar técnicas complexas de
associagao e de correlagao entre dados que possui pode conduzir a investigagoes
suplementares na vida privada, ja nao a nivel da colheita de informagoes, mas aquando
do tratamento destas. Por outro lado, a ligagao que pode ser estabelecida entre
diferentes elementos informativos respeitantes a uma dada pessoa, pode ser utilizada
para elaborar um perfil a seu respeito, perfil esse que sera considerado objetivo e
infalivel, uma vez que emana de um computador.

A necessidade de proteger as liberdades individuais e a vida privada perante os

ficheiros informatizados deu lugar a eclosao de um conjunto de textos legislativos.

3.2.1. As leis de protecao de dados pessoais

E possivel distinguir varias geracdes de leis reguladoras dos ficheiros
informaticos ou leis de protecio de dados*.

Dentro do primeiro grupo de leis, incluimos a Lei de protegao de dados
informaticos de 7 de outubro de 1970, promulgado pelo Land de Hesse na Alemanha.
Trata-se de uma Lei que visava disciplinar os ficheiros de dados automatizados
utilizados pelos servigos administrativos do Land. A esta sucederia outra iniciativa legal

na Renania-Palatinata, até que em 27 de janeiro de 1977, se promulga o texto federal, a

automatizado de dados de caracter pessoal pode revelar-se tio perigoso quanto o automatizado,
convém nao esquecer a espantosa capacidade de armazenamento da informagio, velocidade de
recuperagao da mesma e possibilidade de concentragao, interconexao e difusao da informagao que o
computador permite fazer. Quanto ao segundo ponto, nao ignorando a importancia dos mecanismos de
seguranga, convém nao esquecer que eles nao constituem em si, isoladamente, uma solugao: a lei deve
conferir aos titulares dos registos o direito a um controlo dos dados que se lhes referem. Vide M.
Januario Gomes, ob. cit., pp. 45 e ss..

“22 _ Alguns autores entendem que a expressio «protecio de dados» (predominante para designar as leis
nesta matéria) € equivoca e nao expressiva, uma vez que nao se protegem os dados em si, mas os

direitos das pessoas. Vide Antonio Orti Vallejo, ob. cit., p. 12.
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Bundesdatenschutz-Gesetz (Lei Federal de Protecao de Dados) que se diferencia da Lei
de Hesse na medida em que nao limita o seu ambito de aplicagao aos ficheiros de
titularidade publica, estendendo-se aos ficheiros de titularidade privada.
Posteriormente, esta regulamentagao recebeu uma nova redagao pela Lei de 20 de
dezembro de 1990, cuja concegao basica continua a ser a de 1977. A Lei Alema, na sua
redagao atual, aplica-se, nos termos do seu art. 1.°, quer aos ficheiros informatizados,
quer aos ficheiros convencionais ou manuais. Na nova Lei persiste a figura do

Comissario Federal para Protecio de Dados, o Datenschutz*”

, uma espécie de
Ombudsman a quem cabe velar pelo cumprimento da Lei e que recebe as queixas dos
cidadaos no ambito dos ficheiros pulblicos. No ambito dos dados privados existe um
outro sujeito garante dos dados (art. 36.°) que se pretende constituir como um
técnico independente da empresa titular do ficheiro, mas que todavia é nomeado por
esta, o que tem sido objeto de algumas criticas, pois em definitivo, confia-se a tutela
dos dados a quem precisamente pode cometer o abuso. Deve destacar-se ainda na Lei
alema que o tratamento de dados por particulares s6 pode efetuar-se com o
consentimento do afetado, consentimento este que deve ser prestado por escrito
(art. 4.°) e que goza sempre do direito de controlo dos dados (retificacio e
cancelamento). E de realcar igualmente no art. 14.° da lei Alem3, a distingio entre o
sujeito que realiza o tratamento dos dados por conta prépria e o que os realiza por
conta de terceiros*.

Neste grupo inclui-se igualmente a Data Lag Sueca de || de maio de 1973.
Destaca-se por ter estabelecido um sistema de registo de ficheiros informatizados,
nela exigindo a inscricio com caracter constitutivo, necessaria para obter a
autorizagao para criar um ficheiro. Este requisito foi posteriormente substituido pelo
sistema de mera notificagao e inscri¢ao no registo.

A segunda geracao de leis caracteriza-se por conter normas mais abertas,

sendo patente a preocupagao em tutelar a intimidade da pessoa, ilustrada pelo facto de

3 _ Sobre a figura do Datenschutz alemao, vide Roberto Toniatti, ob. cit., pp. 148-149.
44 _ O art. |1.° contempla a hipétese de elaboragdo de dados por encargo de um terceiro, isto é, da

empresa que gere um ficheiro por conta do titular do mesmo.
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se protegerem as informagoes consideradas «sensiveis», ou seja, aquelas que tém uma
incidéncia mais imediata sobre a vida privada e sobre o exercicio das liberdades. Esta
segunda geragao de Leis caracteriza-se igualmente por uma maior liberdade na criagao
de ficheiros de dados pessoais, mas concedendo-se em contrapartida mais garantias ao
sujeito titular dos dados, traduzidas em direitos como o direito de conhecer os dados
contidos em ficheiros (direito de acesso) e o direito a retificar ou cancelar as
informagoes inexatas ou indevidamente processadas.

Dentro deste grupo inclui-se a normativa norte-americana (Privacy Act de 31 de
dezembro de 1974), a francesa (Lei de 6 de janeiro de 1978, Loi relative a l'informatique,
aux fichiers et aux libertés), a Lei norueguesa de 9 de junho de 1978, a luxemburguesa de
30 de margo de 1979, a suica de 16 de margo de 1981 e a islandesa de 25 de maio de
1981.

Refira-se que a Lei norte-americana se aplica apenas aos ficheiros publicos, mais
concretamente aos da Administragao Federal, nio se estabelecendo um o6rgao de
vigilancia e controlo dos ficheiros, no que se diferencia das Leis Europeias. Nesta
tematica, a importancia que se atribui ao sistema norte-americano radica nao tanto na
lei, mas no conceito de intimidade (privacy) elaborado pela jurisprudéncia americana,
dada a grande influéncia que teve na filosofia que inspirara muitas leis europeias de
protecio de dados™.

Quanto a Lei francesa é importante notar que se aplica quer aos ficheiros
automatizados, quer aos convencionais. Quanto ao 6rgao de controlo, diversamente
da Lei alema em que o orgao de vigilancia ¢ a figura do Comissario, em Franga optou-
se por uma instituicao de estrutura colegial, a Comission National de I'Informatique et des
Libertés, semelhante ao 6rgao portugués.

As leis de terceira geragao iniciam-se com textos de particular importancia na
Europa. A tutela da pessoa perante o uso de ficheiros informaticos de dados pessoais
necessitava de uma protecao a nivel internacional, uma vez que de nada serve que num
pais se tutelem os dados, se estes atravessando facilmente as fronteiras, puderem ser

manipulados livremente em paises onde nao haja lei que os proteja ou que os proteja

3 _ Vide Antonio Orti Vallejo, ob. cit., p. I5.
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de forma insuficiente. Uma certa harmonizagao internacional neste assunto era
essencial. Foi isto que se pretendeu com a Convengao 108 do Conselho da Europa de
28 de janeiro de 1981 (sobre protecao das pessoas relativamente ao tratamento
automatizado de dados de caracter pessoal), ratificado por Portugal em 23 de junho de
1993. Este texto serviu, em grande parte, de modelo a nossa Lei de Protecao de
Dados Pessoais Informatizados, Lei n.° 10/91 de 29 de abril.

E de destacar, como caracteristica basica das Leis que se incluem neste terceiro
grupo, a tentativa de harmonizagao entre a protegao da vida privada e a liberdade de
informagao. Assim, a Convengao parte no seu preambulo da afirmagao de que a
finalidade que se visa prosseguir € a de proteger a vida privada e a liberdade das
pessoas, reafirmando ao mesmo tempo o compromisso em favor da liberdade de
informagao. Dai que aquela nao estabelega como principio da recolha de dados o
consentimento do titular dos mesmos. Pelo contrario, a leitura da Convencao induz a
pensar que as pessoas hao podem subtrair-se ao manejo informatico dos seus dados
por terceiros.

Neste grupo se inscreve a Data Protection Act inglesa de 12 de julho de 1984.
Trata-se de uma norma que optou deliberadamente por uma solu¢ao de compromisso
entre o objetivo da garantia das liberdades e a intimidade da pessoa, e o nao dificultar
o desenvolvimento do sector informatico, podendo qualificar-se como uma «lei de
protecio de dados permissiva»*. Na Lei britinica, tal como na lei portuguesa, os
ficheiros manuais ficaram excluidos. Atencao especial merecem, na Lei inglesa, os
chamados «cédigos de conduta» que consistem em normas deontoldgicas relativas a
utilizagao de ficheiros e tratamento de dados. Pretende-se, com isto, promover um
sistema de autorregulamentacao das empresas e profissionais informaticos que evite
que a Lei se torne obsoleta, pois ha que ter em conta que o campo informatico esta
em continua renovacao e mudanca.

Neste terceiro grupo de leis, que poderiamos qualificar de liberalizantes do uso
de ficheiros de dados pessoais, inclui-se também a Lei Portuguesa n.° 10/91 de 29 de

abril de 1991. O caracter permissivo da lei portuguesa é demonstrado pelo facto de sé

26 _ Segundo expressio de Antonio Orti Vallejo, ob. cit., p. 17.
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colocar limites a criagdo de dados sensiveis, enquanto que para os demais reina uma
ampla liberdade de criagao, recolha e tratamento de dados, nao se exigindo o
consentimento do titular dos mesmos.

Deve referir-se, também, a Proposta de Diretiva do Conselho da Comunidade
Europeia de 24 de setembro de 1990, relativa a protecio das pessoas face ao
tratamento de dados pessoais. Neste texto distingue-se o ficheiro informatico do
tratamento informatico (este muito mais perigoso para os direitos das pessoas e dai
uma maior severidade quanto as normas as quais se sujeita o tratamento). Esta
distingao ja estava em gérmen na Convengao do Conselho da Europa. Porém a
Proposta de Diretiva desenvolveu-a adequadamente®”’.

Refira-se, por ultimo, que uma nova geragao de leis se comega a desenhar, a
qual resulta da imbricagao que ha algum tempo se vem produzindo entre a informatica
e a transmissao e o fluxo de dados, de cuja uniao surgiu a Telematica (telemetria,
sistemas interativos e correio eletronico). Se o perigo da informatica, para a reserva da
intimidade, consiste no facto de permitir inter-relacionar diferentes dados das pessoas
e obter conclusdes, quando, para além disso, os computadores podem facilmente
comunicar as suas informagoes, a ameaga multiplica-se. A telematica supoe, também,
que a informagao esta nas maos dos detentores das redes de transmissao, com tudo o
que isso comporta em termos de acumulagao de informagao — é o reforgo do poder
informatico que constitui hoje uma preocupagao legislativa importante, como o
demonstra a elaboragao de uma Proposta de Diretiva do Conselho da C.E. de 24 de
setembro de 1990, relativa a protecao de dados pessoais e da intimidade face as redes
publicas de telecomunicagdes e, em particular, a rede digital de servigos integrados
(R.D.S.I) e as redes moveis digitais publicas.

Todas estas Leis estabelecem um conjunto de requisitos a que deve obedecer a

criagao de um ficheiro publico informatizado contendo dados pessoais.

7 _ Vide, sobre a Proposta de Diretiva Comunitaria, Irini Vassilaki, ob. cit., pp. 109-129.

CAPITULO IV
218



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

3.2.2. Os requisitos de criacio de um ficheiro publico de dados

pessoais
Em primeiro lugar, cumpre definir os requisitos de legalidade substancial — e,
em alguns casos, formal — para a criagao de um ficheiro de dados pessoais e para a

determinagao das suas modalidades de uso. A definicao destes requisitos reconduz-se
a questao de saber se a reserva da vida privada determina o modo e os limites da
recolha dos dados pessoais para um ficheiro publico. Obviamente, a resposta so
poderd ser a de que a protecao de dados pessoais como um direito fundamental
constitucionalmente protegido obriga, desde logo, os organismos do Estado. Donde,
uma autoridade publica que armazena dados pessoais num ficheiro (v.g. ficheiros de
policia) esta sujeita a um determinado regime normativo aquando da constituicao do
ficheiro e do tratamento a que eventualmente sujeitara os dados pessoais.

A este respeito é necessario distinguir o regime normativo segundo a natureza
publica ou privada do ficheiro. Em geral, pode afirmar-se que a legislagio dos
diferentes Estados submete a disciplina diversa os dois ambitos (inclusive no seio do
mesmo ato legislativo), reservando um maior rigor para a criagao dos ficheiros
publicos: se é certo e 6bvio que as potencialidades lesivas ao bem protegido podem
manifestar-se, ainda que com finalidades diferentes, em ambos os sectores, confirma-se
que no sector publico o grau de incidéncia na esfera individual, que resulta da
combinacao dos poderes publicos com as tecnologias informaticas, parece colocar
maiores problemas.

Tendo por referéncia em exclusivo os ficheiros publicos, encontramos na nossa
legislacio um modelo muito rigoroso, cujos principios basicos constam da Lei
n.° 10/91, de 29 de abril. Destaca-se, desde logo, o principio da transparéncia e do
respeito pelos direitos e liberdades individuais: «O uso da informatica deve
processar-se de forma transparente e no estrito respeito pela reserva da vida privada e
familiar e pelos direitos, liberdades e garantias fundamentais do cidadaoy (art. 1.°).

Em nome destes objetivos a Lei sujeita as entidades publicas e privadas que

processam dados pessoais com recurso a informatica, a um conjunto de regras e a um
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sistema de fiscalizagdo do seu cumprimento®®. Para os servigos publicos*”’ e entidades
privadas estabelece-se um dever de submissao dos atos de constituicao, alteragao e
manutengao de ficheiros automatizados e de bases e bancos de dados a observancia

o

das disposicoes da Lei n.° 10/9] e a prévia comunicagao ao 6rgao de controlo, a

o

Comissao Nacional de Prote¢io de Dados Pessoais Informatizados (art. 8.°, n.° |, e
art. 17.°, n.° 3). A comunicagao prévia ao 6rgao de controlo das propostas de
constituicao ou da alteragao (ou da manutengao no caso de ficheiros existentes a data
da entrada em vigor da lei) deve ser acompanhada de um conjunto de informagoes que
se destinam a permitir a apreciagao dos pedidos (art. 18.° e 19.°).

Relativamente a determinados dados pessoais — condenagdes em processo
criminal, suspeitas de atividades ilicitas, estado de saude e situagao patrimonial e
financeira [art. 11.°, n.° |, al. b)] — o respetivo tratamento automatizado s6 pode ser
efetuado por servigos publicos, com garantias de nao discriminagao, nos termos
autorizados por lei especial e com prévio parecer da C.N.P.D.P.l. (art. 17.°, n.° |, da
Lei 10/91%°). E o Principio da Legalidade Formal da constituicio de ficheiros publicos

431

de dados pessoais informatizados que é comum igualmente a Lei francesa™', a Lei

428 _ A Lei n.° 10/91 aplica regimes distintos aos servicos plblicos e as entidades privadas. Todavia, a Lei
n.° 28/94, de 29 de agosto (que aprovou medidas de refor¢o de prote¢iao de dados pessoais), no seu art.
|.°, estabelece um dever de colaboragio entre as entidades publicas e privadas, e a C.N.P.D.P.I,
facultando as primeiras todas as informagdes que esta Ultima, no exercicio das suas competéncias, lhes
solicitar. O dever de colaboragao &, designadamente, assegurado quando a Comissao tiver necessidade,
para o cabal exercicio das suas fungdes, de examinar o sistema informatico, os ficheiros automatizados e
demais documentagio relativa a recolha, tratamento automatizado e transmissdo de dados pessoais.

2 _ A Lei n° 10/9] nio esclarece o que deve entender-se por servicos publicos, neste ambito.
Entendemos que deve ser abrangida, nesta qualificagdo, a Administragdo Publica (central, regional e
local), assim como os servicos personalizados e institutos publicos, excluindo, portanto, as empresas
publicas. Vide Maria Eduarda Gongalves, ob. cit, p. 103.

0 _ Na versio dada pela Lei n.° 28/94, de 29 de agosto.

B! . Na legislagdo francesa (art. 15.° da Lei n.° 78-17) encontramos, igualmente, um modelo muito
rigoroso: no caso da recolha de dados pessoais «operada por conta do Estado, de um ente publico, de
um ente territorial ou de uma pessoa juridica de direito privado que gere um servigo publicoy, a Lei

prevé um regime excecional de autorizagio legislativa prévia e um regime ordinario que se baseia
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alema*?, aos ordenamentos norte-americano*’ e inglés**.

3.2.2.1. Tipos de dados pessoais integrados nos ficheiros e principios
juridicos inerentes ao seu tratamento automatizado

Cumpre agora analisar o tipo de dados pessoais que podem constar dos
ficheiros publicos e, ainda, os principios a observar pela Administragao Publica no
processo de recolha e obtengao dos dados, tratamento, utilizagao e eventual
comunicagao dos mesmos.

Uma questao prévia é a da definicao de dados pessoais. O conceito de «dado

pessoal» deve dividir-se em dois elementos: a nogao de dado e o seu caracter pessoal.

sempre no requisito formal da existéncia de um ato regulamentar emanado, mediante informagao prévia
motivada, da Comissao Nacional de Informatica e Liberdades. No caso de esse parecer ser contrario, a
Lei exige que a recolha automatizada de dados nominativos se decida mediante prévio parecer do
Conselho de Estado. Vide Roberto Toniatti, ob. cit., p. 146.

2 _ Na Legislagdo alem3, subordina-se expressamente a admissibilidade das atividades de elaboragio de
dados pessoais as previsdes contidas na mesma Lei ou noutra disposigio normativa, tendo, a este
respeito, o Tribunal Constitucional Federal, na sua célebre sentenga de 1983, precisado que o requisito
da reserva de lei (correspondente a natureza constitucional do direito protegido) exige um ato
legislativo especifico e pontual que respeite o principio da proporcionalidade, isto &, que limite a
intervengio estatal ao minimo indispensavel para a protegio do interesse publico. Vide Roberto Toniatti,
ob. cit., p. 147.

“3 . No ordenamento norte-americano, afirma-se, tendencialmente, um principio de legalidade para
todas as atividades de tratamento de dados pessoais levadas a cabo por sujeitos publicos federais. Com
efeito, exige-se que as informagbes pessoais utilizaveis pelos sistemas de arquivo estejam dirigidas a
consecucao de um objetivo definido pela Lei ou por uma executive order presidencial. Deve observar-se,
todavia, que o rigor da norma resulta de facto atenuado por uma ulterior disposicao de caracter geral
contida na mesma lei, na qual, autorizando toda uma série de atividades de tratamento de dados
definidas de «rotinay, se esclarece que tal expressao indica que a divulgacdo de dados se faz para a
finalidade compativel com aquela para a qual se adquiriu o proprio dado. Vide Roberto Toniatti, ob. cit,
p. 147.

4% _ Os data protection principles da legislagio inglesa giram todos em torno da correspondéncia
substancial das distintas atividades de aquisi¢ao, conservagao e circulagio dos dados pessoais, com os
objetivos a que esta destinado o arquivo, tal como resultam da inscrigdio no Registrar. Vide Roberto

Toniatti, ob. cit., pp. 148-149.
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Por dado entende-se qualquer informagao sobre determinada matéria que possibilite o
esclarecimento da realidade, refletindo, assim, a existéncia de um conjunto de factos,
humanos ou naturais, objeto do conhecimento humano. O caracter pessoal dos dados
significa a sua circunscricdio a determinada realidade em concreto, s6 sendo
considerados dados pessoais as informagoes que respeitem a pessoa, pelo que ficam
excluidos, por exemplo, os dados de ordem natural, cientifica ou técnica*”.

Acresce que os dados pessoais podem ser perspetivados de duas formas
distintas: como aferiveis em funcao da pessoa a que correspondem ou apenas como
reportados a grupos, mais ou menos extensos, nos quais € impossivel a sua
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relacionagao com cada pessoa individualmente considerada™. Se, por um lado, os

45 _ Vide Jorge Bacelar Gouveia, ob. cit., p. 714.

46 _ A definigio legal do conceito de dados pessoais (informagdes relativas a pessoa singular identificada
ou identificavel) levanta a questao de saber se estes dados respeitam apenas a pessoas singulares ou se
se estendem igualmente as pessoas coletivas. O art. 2.° al. a), da Lei n.° 10/9] segue o critério
predominante, ainda que nao univoco, das Leis de Protecao de Dados estrangeiras (Espanha, E.U.A,
Franga, Alemanha, Finlindia, Suécia, Gra-Bretanha), deixando de fora do ambito de protecdo da mesma
os dados relativos as pessoas coletivas. Encontramos, todavia, ordenamentos que estendem a tutela dos
dados pessoais as pessoas coletivas. Os dados relativos as associagdes, empresas industriais e comerciais
sao abrangidos pela lei dinamarquesa (art. 1.° da Lei n.° 293, de 8 de junho de 1978). Os dados relativos
as pessoas coletivas sio também abrangidos pela lei austriaca (art. 1.°, n.° I, da Lei n.° 565, de 18 de
outubro de 1978), pela lei islandesa (art. 1.°, n.° 1, da Lei n.° 63, de 25 de maio de 1981), pela lei
luxemburguesa (arts. 1.° e 2.° da Lei de 31 de margo de 1979) e pela lei norueguesa (art. 1.° da Lei
n.° 48, de 9 de junho de 1978). A extensao da tutela de dados pessoais as pessoas coletivas tem sido
objeto de aceso debate doutrinal, sendo possivel individualizar teses a favor e contra a exclusio das
pessoas coletivas. Entre nds, destaca-se Jorge Bacelar Gouveia, defensor da extensio do ambito de
protecio da lei as pessoas coletivas, para o que se socorre do texto constitucional que no seu art. 12.°,
n.° 2 estabelece que «as pessoas coletivas gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis
com a sua naturezay. Entende, por isso, que os perigos que se pretende evitar com a protegao face ao
tratamento automatizado de dados pessoais também se justifica relativamente as pessoas coletivas
(pense-se nos ficheiros contendo dados de natureza fiscal, comercial ou contratual cuja divulgagao
poderia causar danos 4 pessoa coletiva). E evidente que esta extensio, que o autor reputa legitima,
depara com algumas excegoes: |) estdo excluidos os direitos conexos com dados sensiveis; 2) s serao
relevantes os direitos atinentes a prote¢ao dos dados que nao extravasem as atribuicdes de cada pessoa

coletiva em concreto. (Vide Jorge Bacelar Gouveia, ob. cit.,, pp. 711-712). Outros autores, também em
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dados pessoais representam uma categoria virtualmente homogénea, por outro lado,
prestam-se a ser reagrupados de modo coerente de acordo com a diversa disciplina a
que esta submetida a sua circulagao.

No plano do direito positivo, os dados pessoais sao classificaveis em virtude de
um duplo critério:

- critério substancial, nos termos do qual se atende ao conteldo ou ambito

material das relagbes em que os dados se inserem, conteudo esse que afeta a

defesa da extensdo da protegao as pessoas coletivas, objetaram que, a ndo ser assim, operar-se-ia uma
discriminagao entre as empresas de caracter individual que teriam direito de acesso, de retificagao e de
cancelamento, e as empresas em forma societiria que nio disporiam dessas faculdades. A este
argumento Antonio Orti Vallejo (ob. cit, p. 76) contrapde que, historicamente, a tutela de dados
pessoais resultava de um problema de protecao dos chamados direitos de liberdade, pelo que a
extensao as pessoas coletivas suporia uma mudanga substancial de perspetiva. Outros defendem a
extensao argumentando que os principios da transparéncia e da liberdade de concorréncia sdo préprios
da pessoa coletiva, designadamente de natureza empresarial [Vide Giuseppe Mirabelli, «In tema di tutela
dei dati personali (Note a margine della Proposta Modificata di Direttiva CEE)», Il Diritto dell'informazione
e dellinformatica, ano IX, n.° 3, Giuffrée Editore, Milio (1993), pp. 610-613]. Um outro argumento,
apontado pelos partidarios da extensdo as pessoas coletivas, é o de que através da tutela das mesmas se
protegeria a propria pessoa singular, dado que a tutela desta se deve projetar nas formagoes sociais em
que os seres humanos desenvolvem plenamente a sua personalidade. Antonio Orti Vallejo (ob. cit., p. 77)
considera, igualmente, que este argumento nao parece suficiente, uma vez que a protecao das pessoas
fisicas, através dos grupos em que se integram, se consegue sem necessidade de arbitrar uma tutela
geral dos dados das pessoas coletivas (v.g. o ficheiro informatizado dos componentes de uma associagao
ou dos seus cargos diretivos seriam dados protegidos pelas Leis de Protecao de Dados Pessoais
Informatizados, mas ndo os fins da associagdo ou o patriménio da mesma). Um dos argumentos mais
fortes apontados contra esta extensao, assenta no facto de que cada tipo de pessoa coletiva coloca uma
problematica diversa quanto aos dados que necessitam de protegdo, pelo que parece mais adequado
confiar a respetiva tutela a uma legislagao especial segundo o respetivo tipo: direito de sociedades,
patentes e marcas, norma reguladora do segredo comercial, norma das associagoes, entre outros. Vide
Guido Alpa, «Privacy e Statuto Dell'informazioney..., p. 249. Refira-se, finalmente, que, no seio da
propria legislagao, é notdria a falta de consenso. Assim, enquanto que a Lei n.° 10/91 (art. 2.°) limita o
seu objeto as pessoas fisicas, o art. 17.°, n.° 3, do Decreto-Lei n.° 16/93, de 23 de janeiro (que
regulamenta o patriménio arquivistico do Estado), estabelece que as pessoas coletivas, quanto aos dados

sensiveis a elas respeitantes, gozam da protegao prevista para os dados pessoais.
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informagdo (tanto a contida no dado pessoal como a contida no préprio ficheiro) e,
por conseguinte, o especifico destino de uso a que estao pré-ordenadas as diversas
atividades de recolha, arquivo, conservagao e circulagao daqueles dados;

- critério formal que se concretiza no especifico regime normativo (em
particular, no regime das garantias disponiveis) previsto para as varias categorias de
dados recolhidos num determinado ficheiro.

Do concurso de tais critérios, resulta a definicdo de trés categorias de dados
pessoais: dados pessoais ordinarios, sensiveis e sensibilissimos*’.

Em primeiro lugar, convém considerar os dados pessoais ordinarios, os quais,
nos termos da Convengao Europeia (art. 2.°) e da Legislagao portuguesa [art. 2.°, al. a),

o

da Lei n.° 10/91], se definem como os dados concernentes a «toda a informagao

relativa a uma pessoa fisica, identificada ou identificivel»*®

, para os quais valem os
principios normativos que podemos considerar como gerais na matéria.

A Proposta de Diretiva do Conselho 92/C 311/04 — relativa a protegao das
pessoas singulares face ao tratamento de dados pessoais e a sua livre circulagio —
depois de definir dado pessoal como «qualquer informagao relativa a uma pessoa fisica,
identificada ou identificavel», liga a identificabilidade a uma multiplicidade de
referéncias, mencionando «um ou mais elementos especificos caracteristicos da sua
identidade fisica, fisioldgica e social» (art. 2.°). Desta especificacao pode deduzir-se que

os dados pessoais correspondem a duas categorias de informagoes: uma, relativa a

personalidade do administrado (identidade fisica, fisiologica e psiquica), a outra, a vida

47 _ Seguimos aqui o entendimento de Roberto Toniatti, ob. cit, pp. 151-162.

8 _ O nosso legislador optou por um sistema delimitador de dados eminentemente objetivo, nio
deixando qualquer margem ao intérprete para valorar se o dado pessoal ou o ficheiro é ou nio
atentatorio dos direitos da pessoa. Na esteira do defendido por Antonio Orti Vallejo, consideramos que
este critério € muito mais adequado do que aqueles sistemas que limitam a protegao em fung¢ao do caso
concreto, de que é exemplo a legislagao austriaca que sé tutela os dados pessoais que atentem contra a
vida privada. Este critério apresenta-se insuficiente, sobretudo se atendermos ao facto de que o perigo
para a intimidade que representa o processamento informatico de dados nao provém exclusivamente da
acumulagao destes, mas também e sobretudo da possibilidade do seu tratamento e relagao com outros,

ou do uso que deles se faga. Vide Antonio Orti Vallejo, ob. cit., pp. 71-72.
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em relagio (identidade econdémica, cultural ou social)*’

. Dados pessoais sao uns e
outros, enquanto relativos a pessoa que, através deles, «pode ser identificada ou
identificavel, direta ou indiretamente»: os primeiros atendem ao individuo enquanto
pessoa fisica; os segundos, ao individuo enquanto participante da vida econémica, social
e cultural™.

O dado pessoal ordindrio equivale ao termo record do Privacy Act dos EU.A,, o
qual expressa um elemento singular ou um conjunto de informagoes, na posse de uma
agency, referentes a um individuo e que compreendem, entre outros, dados sobre o
grau de instrugao, as atividades financeiras, o historial clinico, judicial ou a carreira
profissional, e que contenham o nome, niumero, simbolo ou outro particular, como
por exemplo, as impressoes digitais, os tons de voz ou fotografias que permitam a
identificacio do individuo™'.

Convém, sobretudo, que nos detenhamos sobre a definicio das operagoes
automatizadas que podem incidir sobre tais dados. A este respeito, deve observar-se
que o objeto da regulamentagao legislativa é nao apenas o dado singular que contém a
informagao ou ficheiro no seu conjunto, mas todas as potencialidades dinamicas de
utilizacao de um dado concreto no interior de um ficheiro informatico: € o chamado
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«tratamento automatizado»™. A Lei Portuguesa define-o no seu art. 2. al. g), como o

7 _ Vide Giuseppe Mirabelli, «In tema di tutela dei Dati Personali (Note a margine della Proposta
Modificata di Direttiva CEE)»..., pp. 609-626.

#0 _ Na distingdo destas categorias encontram alguns autores justificagio para a extensio da tutela dos
dados pessoais as pessoas coletivas. E logica e necessariamente atribuivel a estas as informagdes
concernentes as relagées econdmicas, culturais e sociais. Vide Giuseppe Mirabelli, «In tema di tutela dei
dati personali (Note a margine della Proposta Modificata di Direttiva CEE)»..., p. 617.

#! _ Vide Roberto Toniatti, ob. cit., p. 153.

2 _ A Lei n.° 10/91 de 29 de abril, no seu art. 2.°, distingue entre ficheiro e tratamento. O «ficheiro» é
um simples conjunto que reune grande quantidade de informagao e que por estar informatizada é de
facil manipulagdo e organizagdo. O «tratamento» comporta possibilidades de reelaboragao, de
modificagio dos dados e de intercambio. Enquanto que o simples ficheiro, no limite, chega apenas a
ordenar e permitir facil acesso e localizagdo de informagao, o tratamento, ao possibilitar a interconexao
de dados, consegue acrescentar, obter resultados, reelaborar. Vide Antonio Orti Vallejo, ob. cit.,

pp. 84-87.
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conjunto de «operagoes efetuadas, no todo ou em parte, com a ajuda de processos
automatizados, registos de dados, aplicacao de operagoes logicas e ou aritméticas a
esses dados, bem como a sua modificagdo, supressio, extracio ou difusio»**. A
preocupagao do legislador centra-se na tutela dinamica do uso que se pode fazer dos
dados. Como afirma ANTONIO ORTI VALLEJO, «os dados que em principio sao neutros,

convertem-se em sensiveis pelo uso que deles se faga»**

. A Data Protection Act inglesa
de 1984 chama-lhe processing e define-o como «a correcgao, a adi¢ao, a supressao, a
reorganizacao de dados ou a extrapolagao da informagao constituida pelo dado e, em
caso de informagoes pessoais, o desenvolvimento de uma qualquer das operagoes
citadas por referéncia a pessoa interessada». Mais pormenorizada é a correspondente
norma francesa (art. 5.°) que define como «elaboragao automatizada de informagoes
nominativas todo o conjunto de operagdes realizadas com meios automaticos e
referidas a recolha, registo, elaboragao, modificagao, conservaciao e distribuicao de
informagdes nominativas, assim como todo o conjunto de operagoes da mesma
natureza relativas a utilizagio dos arquivos ou bancos de dados e sobretudo as

interconexoes ou comparagoes, consultas ou comunicacoes de informagoes

nominativas»*®.

3 _ A Lei Portuguesa de Protegio de Dados nio prevé, como regra, o consentimento dos titulares dos
dados para o seu tratamento automatizado. Este consentimento esta previsto apenas para o tratamento
automatizado dos dados pessoais sensiveis contidos na al. b) do n.° | do art. 11.° (condenagdes em
processo criminal, suspeitas de atividades ilicitas, estado de saude e situagao patrimonial). Existem
outros ordenamentos, como o ordenamento espanhol (art. 6.° da Lei Organica 5/1992, de 29 de
outubro) e o ordenamento alemao (art. 4.° da Lei alem3), em que se exige, como regra, um
consentimento especifico para efetuar o tratamento automatizado de dados. Quer isto significar que
nestes ordenamentos se, aquando da recolha dos dados pessoais, se informou o titular dos mesmos que
a finalidade era a formagao de um simples ficheiro informatico, um posterior tratamento exigira um
consentimento especial. Quanto a forma de prestagao do consentimento para o tratamento € a que esta
estabelecida para o ficheiro, isto &, a forma expressa e a tacita, esta Ultima para aqueles casos em que,
pela finalidade prosseguida, se deduz claramente a necessidade do tratamento dos dados. Vide Antonio
Orti Vallejo, ob. cit., pp. 144-145.

4 _ Antonio Orti Vallejo, ob. cit., p. 86.

5 _ Vide Roberto Toniatti, ob. cit., p. 153.
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Nesta sequéncia, a questao que se nos coloca serd entdo a de saber a que
principios juridicos obedece este tratamento automatizado. Nos termos da Convengao
do Conselho da Europa, os principios a que deve obedecer o tratamento automatizado
de dados pessoais constantes de ficheiros publicos, sao os seguintes:

- principio da lealdade e licitude da recolha e tratamento de dados [art. 5.° ,al.
a)], segundo o qual os dados devem ser recolhidos junto da pessoa a quem respeitam
e que devera ser esclarecida sobre a eventual obrigatoriedade do fornecimento dos
dados e a finalidade do ficheiro a constituir;

- principio da transparéncia e da legitimidade dos fins que presidem ao registo
[art. 5.° al. b)], nos termos do qual os cidadaos devem saber da existéncia dos
ficheiros automatizados que processam ou possam vir a processar informagoes que
lhes respeitem; este principio da transparéncia (garantia geral de que a informatica esta
ao servico dos cidadaos) niao se esgota no licenciamento publico da criagio e
manutengao dos ficheiros — a transparéncia € uma caracteristica presente em todos
os momentos da recolha e tratamento de dados de caracter pessoal; assim, é o
principio da transparéncia que justifica que se saibam quais as finalidades da recolha e
do processamento, quais as categorias de dados recolhidos e tratados, o termo de
tratamento, a obrigatoriedade ou nao da cedéncia de informagao, o nome e a morada
do responsavel do ficheiro, o conhecimento prévio de todos os direitos e garantias do
titular do registo, nomeadamente no que respeita ao modo e ambito de contestagao;

- principio da qualidade dos dados [art. 5.% als. c), d) e €)], isto é, a sua
adequagao, pertinéncia e proporcionalidade relativamente aos fins para que sao
registados, devendo ainda ser exatos, atualizados e conservados apenas durante o
tempo necessario ao fim para que se destina o registo;

- principio da limitagao dos fins [art. 5.° al. b)], traduzido na proibicao da
utilizagao dos dados para fins diferentes dos que presidiram a sua recolha.

Uma garantia funcional complementar esta contida no art. 7.° e consiste na
obrigacao de especial diligéncia, por parte das entidades que procederam ao registo,
no sentido de assegurar a seguranca dos ficheiros contra a destruicio ou perda
acidental ou contra o acesso, modificacdo ou difusao nao autorizados. Esta garantia

funcional complementar traduzir-se-ia em dois principios, a saber:
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- o principio da seguranga, segundo o qual devem ser tomadas medidas de
seguranca suficientes para garantir a prote¢ao dos dados de caracter pessoal registados
em ficheiros automatizados, contra a sua destruicao, perda, assim como contra o
acesso, a difusao ou a modificagao nao controlados;

- o principio da responsabilidade, segundo o qual o responsavel do ficheiro
deve assumir a responsabilidade de que a recolha e o processamento dos dados
decorram de acordo com a Lei ou cédigos deontolégicos, nomeadamente do pessoal
informatico.

Todos estes principios encontram consagragao na Lei Portuguesa de Protegao
de Dados, nos arts. 12.°, 14.°e |5.°.

Estes principios sao acompanhados da atribuigao de um conjunto de direitos ao
administrado cujos dados constem de um ficheiro publico automatizado e que, nos
termos da Convengao, seriam os seguintes: o direito de ser informado, aquando da
recolha dos dados, sobre as finalidades que presidiram a essa recolha, o que pode
conduzir a recusa do fornecimento dos dados [art. 5.°, al. a), da Convengao];
constituido o ficheiro, o cidadao tem o direito de tomar conhecimento da existéncia
de ficheiros automatizados de dados pessoais, os seus fins principais e a identidade do
responsavel do ficheiro [art. 8.° al. ¢)]; o cidadiao «fichado» tem o direito a obter, a
intervalos regulares e sem demoras ou custos excessivos, a confirmagao da existéncia
ou inexisténcia de um ficheiro automatizado de dados de caracter pessoal que lhe diga
respeito, incluindo a comunicagao desses dados sob forma inteligivel [art. 8. al. b)]; e
finalmente, o direito a obter, se necessario, a retificacio desses dados ou o seu
apagamento [art. 8.°, al. ¢)].

Estes direitos encontram acolhimento na Lei Portuguesa, nos arts. 27.°, 28.°,
29.° e 30.°.

Uma nova categoria de dados corresponde aos chamados «dados pessoais
sensiveis», qualificados, quanto ao conteldo, pela sua relagio com uma esfera intima
subjetiva de particular delicadeza e, quanto a forma, por alguns requisitos reforgados

que limitam a livre aquisicio e circulagio dos mesmos**.

#¢ _ Vide Roberto Toniatti, ob. cit,, p. 155.
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Os dados sensiveis sao aqueles que mais diretamente se referem, quer a esfera
pessoal e intima, quer a titularidade dos direitos fundamentais de liberdade.

A legislagao positiva dos diversos ordenamentos contém uma regulamentagao
diferenciada em relagao a estes dados pessoais, cuja privacidade exige formas de tutela
particulares, de tal modo que esta categoria pode ser caracterizada pela previsao de
formas de garantias especiais (que chegam até a exclusao do respetivo arquivamento).
A disciplina normativa de tal protecao reforgada apresenta-se bastante variada nos
diversos ordenamentos.

Segundo a Convencgao Europeia (art. 6.°), os dados sensiveis sao os «dados de
caracter pessoal que respeitam a origem racial, opinioes politicas, convicgoes religiosas
ou outras crengas, assim como os dados de caracter pessoal relativos ao estado de
salde e a vida sexual, e os referentes as condenagdes penais». Na mesma linha se situa
oart. 11.°, n.° | da Lei Portuguesa (Lei n.° 10/91) os dados sensiveis correspondem as
«convicgoes filosoficas ou politicas, filiagao partidaria ou sindical, fé religiosa, vida
privada, origem étnica e ainda condenagoes em processo criminal, suspeitas de
atividades ilicitas, estado de salde e situagao patrimonial e financeira». Nos termos da
Lei francesa (art. 31.°), esta categoria compreende aqueles «dados nominativos que,
direta ou indiretamente, revelem as origens raciais ou as opinides politicas, filosoficas,
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religiosas ou a filiagao sindical das pessoas»™. Na Gra-Bretanha incluem-se (a partir do

*7 . Refira-se, no ordenamento francés, um Acérdio do Conselho de Estado de 5 de junho de 1987, o
qual se destinava a analisar a legalidade de ficheiros informatizados revelando, indiretamente, as opinides
religiosas dos interessados. M. Kaberseli veio junto do Conselho de Estado reclamar a ilegalidade de dois
ficheiros criados por decreto do Ministro dos Assuntos Sociais, ficheiros estes relativos apenas a
populagio mugulmana da Argélia e que continham mencgdes que, indiretamente, faziam referéncia as
«origens raciais e opinioes religiosas dos interessados». Ora, o art. 31.° da Lei de 6 de janeiro de 1978
(relativa a Informatica, Ficheiros e Liberdades) estabelece que «é proibido colocar ou conservar em
memoria informatizada, sem acordo expresso dos interessados, os dados nominativos que, direta ou
indiretamente, revelem as origens raciais ou as opinides politicas, filosoficas, religiosas ou as filiagdes
sindicais das pessoas. Por motivos de interesse publico poder-se-a considerar uma excegao a esta
proibicdo, desde que sob proposta ou parecer conforme da C.N.LL. e Decreto do Conselho do
Estadoy». Vide Olivier Van Ruymbeke, «La légalité des fichiers informatisés faisant indirectement

apparaitre les opinions religieuses des intéressés», Revue Frangaise de Droit Administratif, ano 4,
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art. 2.3 da Data Protection Act) os dados relativos a origem racial, as opinides politicas,
religiosas ou de outra natureza, a saude fisica ou mental, a vida sexual e as
condenagoes penais. Nos Estados Unidos incluem-se, sob esta denominagao, os dados
que afetem o modo como o interessado exerce os direitos garantidos pela Primeira
Emenda da Constituicao Federal (liberdade de imprensa e expressio do pensamento,
de religiao, de associagao), cuja conservagao esta por regra proibida.

Para esta categoria de dados, o principio geral é, ao contrario do existente para
os dados pessoais ordinarios, o da proibicao de recolha e tratamento automatizado,
exceto nos casos previstos pela lei*®. Nesta perspetiva se deve analisar, pontualmente,
o complexo articulado das derrogagdes que o legislador estabeleceu com vista a
admissibilidade das diversas operagoes de tratamento automatizado dos dados pessoais
sensiveis.

o

Segundo a Lei Portuguesa (art. 11.°, n.° 2), admitem-se excegoes a esta
proibicao quando os fins da recolha e tratamento automatizado de dados sensiveis

sejam a investigacao ou a elaboragao de estatisticas, desde que as pessoas a que

janeiro-fevereiro (1988), pp. 80 e ss..

8 _ Guido Alpa alerta para o facto de que nio se incluem neste grupo de dados os relativos a vida
familiar, relagdes pessoais e patrimoniais entre conjuges, relagdes com os filhos, prestagdo de alimentos,
pensdes, costumes familiares ou pessoais. Alpa, ao constatar esta tendéncia que seguem
maioritariamente as leis de todos os paises, afirma que os dados relativos a vida privada surgem como
secundarios face as opinides ou a ideologia. Perfilhamos, todavia, um entendimento diferente. Assim, na
esteira do defendido por Antonio Orti Vallejo a propdsito da Lei de Protecio de Dados espanhola,
consideramos que a vida privada nio &, para o legislador, um valor de tutela secundaria. E certo que os
dados sobre opinides, ideologias ou crengas tém conotagbes politicas (Alpa chama-lhes direitos sociais),
quer pelo seu contelido, quer pela sua relagio com a liberdade de expressio. Neste sentido, pode
afirmar-se que tém um caracter social. Porém, isso nao significa que tais dados nao afetem a intimidade
daqueles que consideram que devem manté-los reservados. A generalidade das pessoas considera que as
suas ideologias ou crengas pertencem ao ambito da intimidade e, inclusivamente, existem pessoas que
preferem revelar dados sobre as suas relagoes familiares do que as suas opinides politicas ou convicgoes
éticas ou religiosas. Alguns autores consideram que estes dados fazem parte do nucleo duro do direito a
intimidade. Guido Alpa, Nuovo Diritto Privado, Uted, Turim (1985), pp. 290-291, citado por Antonio Orti
Vallejo, ob. cit., pp. 81-82.
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respeitam nao possam ser identificadas*’

. Além disso, admite-se que os dados pessoais
referidos no art. 11.° n.° |, al. b) (dados relativos a condenagoes em processo
criminal, suspeita de atividades ilicitas, estado de saude e situagao patrimonial e
financeira), possam ser tratados informaticamente desde que a entidade responsavel
seja um servico publico™®, mediante a adogdo de uma lei especial, o estabelecimento
de garantias de nao discriminagao e o parecer favoravel da C.N.P.D.P.l. (art. 17.°,
n.° I). As excegoes ao tratamento informatico de dados sensiveis vao ainda mais longe:
o tratamento € possivel quando haja consentimento dos seus titulares e conhecimento
do seu destino e utilizagao, ou para cumprimento de obrigagoes legais e contratuais,
bem como para a protecao legalmente autorizada de interesse vital do titular ou ainda
quando, pela sua natureza, esse tratamento nao possa implicar risco de intromissao na
vida privada ou de discriminagao, mas sempre mediante autorizagao da C.N.P.D.P.l.
(art. 11.°5,n° 4, eart. 17.5,n.°2).

No ordenamento norte-americano, a Privacy Act também estabelece que esta
proibicao é derrogada mediante expressa autoriza¢iao legislativa ou autorizagao do
interessado, ou quando seja pertinente e encaixe no ambito de uma intervengao
autorizada para a aplicagao de uma lei.

No ordenamento francés, a lei admite a recolha e o tratamento dos dados
pessoais sensiveis nos seguintes casos: existéncia do consentimento do interessado;
nos casos de registo automatizado dos membros de igrejas e dos grupos de caracter

religioso, filosofico, politico ou sindical (associagoes, todas elas de base voluntaria,

#? _ Segundo Jorge Bacelar Gouveia, este preceito encerra uma contradigio insanavel, uma vez que a
possibilidade de tratamento informatizado de dados sensiveis, somente para fins estatisticos e de
investigacdo, fica automaticamente inviabilizada por nunca poder respeitar a exigéncia do caracter nio
identificavel desses dados. Faz parte do proprio conceito de dados pessoais a identificagao ou, pelo
menos, a identificabilidade das pessoas a que respeitam. Se se impoe a impossibilidade de relacionar os
dados com essas pessoas, deixa de poder falar-se, para todos os efeitos, em dados pessoais. Segundo o
autor, este preceito seria sempre inconstitucional por restringir o conteido de um direito, liberdade e
garantia sem a necessaria autorizagdo expressa, tal como estabelece o art. 18.°, n.° 2 da C.R.P.. Vide
Jorge Bacelar Gouveia, ob. cit., pp. 726-727.

40 _ Como sejam os servicos da policia judiciaria e os servicos fiscais.
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relativamente as quais se presume o consentimento do interessado), registos sobre os
quais nao se pode exercer nenhum controlo; e, finalmente, «por motivos de interesse
publicoy, se bem que, para acentuar o sistema de garantias, neste caso se exija a
proposta ou informagao prévia da Comissao e o parecer favoravel do Conselho de
Estado.

Uma outra categoria de dados pessoais é a chamada categoria dos dados
sensibilissimos. Trata-se de dados pessoais para os quais a regulamentagao dos
diversos ordenamentos chega ao extremo de excluir o préprio sujeito interessado do
acesso direto e, em consequéncia, a atuagao dos tipicos instrumentos de controlo
dirigidos ao exercicio do direito de conhecimento, corregao, cancelamento e
esquecimento. Estamos perante dados pessoais classificaveis, do ponto de vista
material, como dados ordinarios ou sensiveis e que se qualificam ulteriormente pela
sua presenca em ficheiros destinados a finalidades de ordem particular e de valor
proeminente, entre os quais se destacam, em primeiro lugar, a protegao da ordem
publica e da seguranga nacional e, em segundo lugar, a protecao da intimidade em
matéria de saude.

A Lei Portuguesa (art. 27.°) estabelece a nao vigéncia do direito de acesso do
interessado relativamente a informagoes sobre ele registadas em ficheiros respeitantes
ao segredo de Estado e ao Segredo de Justica. Parte destas informagoes sao legalmente
designadas como «informagoes da Republica» que, de acordo com a Lei-Quadro do
Sistema de Informagoes da Republica Portuguesa (Lei n.° 30/84 de 5 de setembro), sao
definidas como as necessarias a salvaguarda da independéncia nacional e a garantia da
seguranca interna do pais®'. Parte consideravel destas informagdes é de natureza
pessoal, ficando, em consequéncia, fora de qualquer controlo efetivo por parte dos

individuos a que dizem respeito. Contudo, a Lei prevé a hipotese de o titular dos

B! . A legislagio aplicivel consagra o principio da limitagio dos fins das atividades de pesquisa e

tratamento de informagdes: cada servico s6 pode desenvolver aquelas atividades de pesquisa e
tratamento das informagoes respeitantes as suas atribuicoes especificas, sem prejuizo da obrigacao de
comunicar mutuamente os dados e informagdes que, nao interessando apenas a prossecugao das suas
atribuicoes especificas, possam ter interesse para a prossecucao das finalidades do Sistema de

InformagSes da Republica (art 3. n.° 3, da Lei n.° 4/95, de 21 de fevereiro).
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dados pessoais tomar conhecimento de dados pessoais «erréneos, irregularmente
obtidos ou violadores dos seus direitos», por intermédio de «ato de quaisquer
funcionarios ou agentes dos servigos de informagoes ou no decurso de processo
judicial ou administrativo» (art. 27.°, n.° 2, da Lei-Quadro)*>.

A Data Protection Act inglesa estabelece um regime geral de derrogagao da
disciplina ordinaria, quer no que respeita a gravagcao dos arquivos-atos para o
tratamento automatizado de dados pessoais, quer no que se refere aos direitos
individuais de controlo, quer, finalmente, na aplicagao do principio da intimidade em
sentido estrito (e, por conseguinte, na proibicao de comunicagao a terceiros de dados
pessoais), sempre que tal exemption ou derrogagao corresponda a finalidade de
protecao da seguranga nacional (Sec. 27) ou ainda quando esteja em causa a prevengao
e repressao dos delitos, a captura ou acusagao dos culpados, ou também a inspecao ou
cobranga dos impostos.

Analogamente, na Republica Federal Alema, prevé-se (art. 12.°): quer a nao
aplicacdo do principio da publicidade (fundamento indispensavel, como vimos, do
direito de conhecimento dos cidadaos e de outros direitos a ele vinculados)

relativamente a todas as estruturas publicas (Fisco, Policia e autoridades financeiras),

42 _ Trata-se todavia de uma limitada forma de controlo individual. Tanto mais que parece dificilmente
concebivel o ato dos funciondrios ou agentes dos servigos de informagao pelo qual uma pessoa possa
ter conhecimento de erros, irregularidades ou ilegalidades, quando ao mesmo tempo se sujeitam esses
funcionarios a um dever de sigilo (art. 28.° da Lei-Quadro). Convém, no entanto, nio esquecer que a
Lei-Quadro institui garantias funcionais ou institucionais. Destacam-se dois mecanismos de controlo,
assentes na interven¢do de um Conselho de Fiscalizagdo eleito pela Assembleia da Republica (art. 7.°) e
de uma Comissao de trés magistrados, membros do Ministério Publico, com sede na Procuradoria-
Geral da Republica (art. 26.°). A fungdo do primeiro érgio traduz-se, nos termos do art. 8.° (redagio
dada pela Lei n.° 4/95, de 21 de fevereiro), na fiscalizagao da atividade dos servicos de informagoes,
velando pelo cumprimento da Constituicao e da Lei, particularmente do regime dos direitos, liberdades
e garantias fundamentais dos cidadaos. A fungdo do segundo 6rgao traduz-se em verificagdes periddicas
dos programas, dados e informagoes por amostragem. Pode, contudo, duvidar-se da eficacia destes
meios de controlo e fiscalizagdo. O controlo individual sé é permitido indiretamente e em situagbes
muito limitadas. O controlo institucional tende a ser oficioso e episédico. Vide Maria Eduarda Gongalves,

ob. cit., pp. 109-111.
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civis e militares, investidas de responsabilidade no sector da defesa «se estd em causa a
seguranga da Republica Federal»; quer a nao vigéncia do direito de acesso quando «as
informagoes possam por em perigo a seguranga ou a ordem publicas ou resultarem de
qualquer modo prejudiciais para a Republica Federal ou para um Land». Trata-se, como
se pode deduzir facilmente, de regulamentagoes assentes num critério restritivo de um
direito individual merecedor de protegao, mas que cede ao prevalente interesse
nacional.

A este respeito, pode recordar-se que também a Convengao Europeia
(art. 12.° n.° 3) permite que os estados signatarios excluam a aplicabilidade das suas
disposi¢oes a alguns arquivos automatizados de dados de caracter pessoal, com o que
se introduz uma norma que de facto corresponde diretamente ao interesse dos
Estados na protecao da sua propria seguranca nacional. Convém fazer referéncia a
solugao adotada em Franga e que é considerada a mais avangada a este nivel.
Dispoe-se, com efeito, no art. 29.° da Lei 78-17 que nos casos que afetem «a seguranca
do Estado, a defesa e a seguranga publica», o exercicio do direito de acesso do cidadao
(dirigido, por exemplo, a obter a corregao e atualizagao dos proprios dados pessoais)
se produza através de um membro da Comissao para a Informatica e Liberdades, ao
qual competira «levar a cabo todas as atuagoes Uteis e proceder as modificagoes
necessariasy» em representagao do requerente.

Outro sector, relativamente ao qual se manifesta a categoria dos dados
pessoais sensibilissimos, é o da salde que é merecedor de protegao reforgada que vai
até ao ponto de excluir o acesso direto dos individuos aos préprios dados pessoais. Se
bem que o acesso as fichas clinicas esteja, em regra, proibido a terceiros, existe
também uma restricio de caracter geral para o direito de acesso direto do
interessado, prevendo-se exclusivamente um acesso indireto através da intermediagao

de um médico de confianga, nomeado pelo paciente (art. 8.°, n.° 2, da Lei 65/93).

3.2.2.2. Fluxos transfronteiricos de dados pessoais
Uma questio importante que se coloca a propdsito dos ficheiros
automatizados, diz respeito aos fluxos transfronteirigos.

Entre nds, a Lei n.° 28/94 veio clarificar o regime dos fluxos transfronteiras,
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distinguindo-os conforme se destinam a um Estado que é Parte Contratante da
Convengao do Conselho da Europa ou a um Estado que o nao é (art. 33.°, n° 2 e
n.° 3). No primeiro caso, remete-se o respetivo regime para a propria Convengao; no
segundo caso, exige-se a prévia autorizagao da C.N.P.D.P.l. de modo a assegurar a
adequada protegao.

453

Cite-se, a este proposito, o «Sistema de Informagoes Schengen»™’. Trata-se de

um ficheiro publico de informagées de dados de caracter pessoal®’

, que tem como
objetivo preservar a ordem e a seguranga publicas, incluindo a seguranga do Estado,
bem como a circulagao das pessoas nos territorios das partes contratantes com o

°)**, O acesso ou

apoio das informagoes transmitidas por este Sistema (art. 93.
consulta direta dos dados inseridos no Sistema de Informagoes Schengen esta
exclusivamente reservado as instancias competentes para os controlos nas fronteiras
ou para as verificagoes de policia e de alfindegas efetuadas no interior do pais
(art. 101.%, n.? 1, da Convencgao).

O Sistema de Informagoes Schengen obrigou a considerar, de uma forma nova,
a dimensao internacional da protecao de dados pessoais. A livre circulagao dos
cidadaos comunitarios, sem duvida um objetivo a atingir, € acompanhado, no quadro

de Schengen, pelo tratamento em larga escala de dados pessoais, invocando

imperativos de seguranca, «que pode degenerar em violagoes dos direitos das pessoas

3 . Convencio de Aplicagio do Acordo de Schengen de 14 de junho de 1985 entre os Governos dos
Estados da Uniao Econdmica Benelux, da Republica Federal da Alemanha e da Republica Francesa,
relativa a supressdo gradual dos controlos das fronteiras comuns, assinada em Schengen em 19 de junho
de 1990, a qual Portugal aderiu em 25 de junho de 1991 e cuja aplicagdo teve inicio em 26 de margo de
1995.

#4. Designado j4& «provavelmente, o maior ficheiro policial do mundo» (Jornal El Pais de 24 de junho de
1991). Vide José Leitao, «Implicages do Acordo de Schengen na protegio de dados pessoaisy, Boletim
da Ordem dos Advogados, n.° 3 e n.° 4, maio-agosto (1992), p. 42.

5 _ O ficheiro de dados do sistema agrupa duas categorias: (1) pessoas «indicadas» (apelidos, nome
proprio, alcunha, sinais fisicos particulares, data e local de nascimento, sexo, nacionalidade, indicagiao de
que esta armada ou de que é violenta, motivo pela qual esta «indicada» e conduta a adotar) e (2) objetos
(veiculos a motor de cilindrada superior a 50 cc, reboques e caravanas, armas de fogo, documentos de

identidade, notas de banco, todos eles objeto de roubo, desvio ou extravio).
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se nio forem tomadas medidas adequadas»®‘. Neste sentido se enquadra a Lei n.°
2/94, de 19 de fevereiro, que veio estabelecer os mecanismos de controlo e
fiscalizagdo do Sistema de Informagao Schengen, atribuindo a C.N.P.D.P.l. a qualidade
de Autoridade Nacional de Controlo (art. 3.°) e estabelecendo a criagio de um
Centro de Dados que serve o Sistema de Informagdes Schengen, o qual fica
dependente do Servigo de Estrangeiros e Fronteiras.

Quanto ao direito de acesso aos dados do Sistema, o art. 6.° estabelece que tal
direito de acesso seja exercido pelos detentores de um interesse direto, pessoal e
legitimo, de acordo com as disposigoes da Convengao, junto da autoridade nacional de
controlo, isto & da C.N.P.D.P.. Esta deve pronunciar-se sobre os pedidos do
interessado, no prazo maximo de |5 dias a contar da recegao do pedido de acesso
(art. 6.°, n.° 2). Todavia, nos termos do art. 110.° da Convengao, a comunicagao da
informagao ao interessado sera sempre recusada se for suscetivel de prejudicar a
execugao da tarefa legal consignada na «indicacdo» ou a protecao dos direitos e
liberdades de outrem, assim como, durante o periodo em que se proceda a vigilancia

discreta, nos termos da «indicagao».

3.2.2.3. Interconexdo de ficheiros

Um dos problemas mais graves que a informatica coloca, na perspetiva das
liberdades publicas, advém da circunstancia de o tratamento automatizado facilitar a
interconexao de ficheiros, permitindo, deste modo, a criacdo de grandes bancos de
dados, os quais, sendo o somatorio de informagoes dispersas pelos varios ficheiros,
«representam um retrato total do sujeito a que se referem»*’.

Dai que, em matéria de interconexao de ficheiros de dados pessoais, a regra
seja a proibicao (art. 24.°, n.° |, da Lei n.° 10/91) ou, o mesmo é dizer, a regra é o
principio da especialidade ou especificidade, o qual decorre do proprio texto
constitucional (art. 35.°, n.° 3, da C.R.P.), que proibe a atribuicio de um ndmero

nacional unico a cada cidadiao para efeitos de organizagao de ficheiros eletrénicos,

4 _ José Leitao, ob. cit., p. 44.

7 _ José Antonio Barreiros, ob. cit., p. 136.
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pretendendo-se com isto promover a criagao de ficheiros diferenciados e sem
possibilidade de interconexdo no dominio dos dados pessoalmente identificaveis*®. Por
outras palavras, o legislador constitucional visa impedir a integracao de varias
memorias administrativas constituidas por dados pessoais (médicos, escolares, fiscais,
judiciarios, policiais), de forma a prevenir o perigo de se definir o perfil da
personalidade de alguém através da reunido de todos esses dados*’.

Ressalvam-se, todavia, as excegoes previstas na Lei: a dos ficheiros contendo
dados exclusivamente publicos®, quando se trate de entidades que prossigam os
mesmos fins especificos e subordinadas a mesma entidade, ou ainda se a lei o vier a

permitir (art. 25.°).

3.2.2.4. A figura do responsavel do ficheiro

A Lei n.° 10/91 chama-lhe «responsavel pelos suportes informaticosy» e define-o
como «a pessoa singular ou coletiva, a autoridade publica, o servico ou qualquer
organismo competente para decidir da finalidade do ficheiro automatizado, bem como
o responsavel por base ou banco de dados e pelas categorias de dados pessoais que
devam ser registados e das operagoes que |lhes sejam aplicaveis» [art. 2.°, al. h)].

O titular dos dados tem o direito de ser informado sobre a identidade e o
endereco do responsavel pelo seu ficheiro (art. 13.%, n.° 1) e, aquando da constituicao
do ficheiro, a Lei que o crie deve obrigatoriamente indicar o responsavel do ficheiro
[art. 19.°, n.° |, al. a)]. O responsavel do ficheiro responde, perante o titular dos

dados, pelo cumprimento de qualquer das obrigagoes que a Lei de Protecao de Dados

48 _ Sobre o principio da especialidade e o nimero de identificacio pessoal, vide José Anténio Barreiros,
ob. cit., pp. 137-140 e Barbosa de Melo, ob. cit., pp. 279-280.

47 _ Entre nos, o principio da especialidade foi aplicado no Decreto-Lei n.° 463/79, de 30 de novembro,
o qual estabelece que o niumero nacional de contribuinte s6 pode servir para fins fiscais (art. 1.%, n.° 2),
prevenindo-se a possibilidade de interconexio do ficheiro fiscal, assim organizado, com outros ficheiros
de processamento eletrénico.

*0 _ Nos termos do art. 2.° al. b), dados publicos sio «os dados pessoais constantes de documento
oficial, excetuados os elementos confidenciais tais como a profissio e a morada, ou as incapacidades

averbadas ao assento de nascimento».
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impoe, devendo, nesta decorréncia, assegurar o direito de informagao e de acesso aos
dados dos respetivos titulares e a corregao de inexatidoes (art. 20.°).

Nos termos da Proposta de Diretiva 92/C 311/04 (Proposta de Diretiva do
Conselho relativa a protegdo das pessoas singulares face ao tratamento de dados
pessoais e a sua livre circulagao), incumbe ao responsavel do ficheiro: assegurar que o
tratamento dos dados pessoais seja efetuado de forma leal e licita; que os dados sejam
recolhidos para determinadas finalidades, explicitas e legitimas, e utilizados de forma
compativel com estas finalidades; que os dados sejam adequados, pertinentes e nao
excessivos relativamente as finalidades para os quais sao tratados; que os dados sejam
exatos e se necessario atualizados (devendo ser tomadas todas as medidas para que os
dados inexatos ou incompletos, em relagao as finalidades para que foram recolhidos,
sejam limpos ou retificados); e que os dados sejam conservados de forma a permitir a
identificacdo das pessoas em causa apenas durante um periodo que nao exceda o
necessario para a realizacdo das finalidades prosseguidas (art. 6.°). Em caso de
tratamento ilicito de dados e consequente violagcao dos direitos das pessoas em causa,
o responsavel do ficheiro s6 pode ser exonerado da sua responsabilidade se provar
que tomou todas as medidas de seguranga apropriadas.

Levanta-se a questdo de saber se a figura do responsavel do ficheiro coincide
com a do titular do ficheiro. Admitindo-se que sao diferentes, dar-se-ia o contrassenso
de que aquele sobre o qual pesa a quase totalidade das obrigacoes da Lei, isto é, aquele
que suporta o incomodum, nao aproveita o beneficio (comodum) que existe a favor do
titular do ficheiro. Além disso, em ultima instancia, a diferenciagao das pessoas iria em
prejuizo do titular dos dados, uma vez que seria necessario distinguir responsabilidades
e, 0 que é mais grave, introduziria uma grande dose de inseguranga. Nesta decorréncia,
nao cremos que a distingao de sujeitos esteja no espirito da Lei. Pelo contrario, esta
claro que a ratio legis que brota de uma leitura sistematica da Lei é a de que haja uma
pessoa perfeitamente identificada a qual o titular dos dados possa validamente dirigir-
se para exercitar todos os direitos que a Lei lhe outorga, exigindo o cumprimento de

obrigacdes e responsabilidades®'.

*! . Na pratica, o legislador tem feito coincidir o titular do ficheiro com o responsavel do ficheiro.
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Todavia, em matéria informatica, é frequente que o titular do ficheiro contrate
os servicos de uma empresa especializada que se encarrega de gerir o ficheiro ou o
tratamento. Esta hipotese, em que se associa outra pessoa ao responsavel, coloca
diversas interrogagoes sobre em quem recairia o conjunto de obrigagoes e
responsabilidades. O mesmo ocorre no caso tao usual da transmissao de dados, em
que aparece como terceiro o titular da rede ou redes de transmissao. Esta situagao
levanta varias interrogagoes. Se se produzir uma anomalia por mau funcionamento da
transmissao (v.g. acesso de um estranho a rede), a responsabilidade sera do titular da
rede! Libera-se o responsavel do ficheiro? As mesmas questoes se colocam
relativamente aos empregados do titular do ficheiro ou do tratamento em que
intervieram por conta deste. Se as irregularidades sao cometidas pelos empregados,
libera-se o titular do ficheiro?

Em nossa opiniao, a resposta tera de ser negativa, tanto no que respeita a
infracdo realizada pelos empregados do titular do ficheiro (técnicos informaticos,

operadores, empregados), como pela empresa que atuava por conta do titular do

Cite-se, entre noés, o Decreto-Lei n.° 198/95 de 29 de julho (que cria o cartio de identificacao de utente
do Servico Nacional de Saude), o qual estabelece, no seu art. 19.°, que as administragSes regionais de
salde sao responsaveis pela base de dados existente na respetiva regido de saide, nomeadamente pelo
seu processamento, gestdo e seguranga, cabendo aos respetivos presidentes dos conselhos de
administragao assegurar o direito de informagio e de acesso aos dados pelos respetivos titulares, bem
como a corre¢ao de inexatidoes, competindo-lhes ainda velar para que a consulta de informagao
respeite as condigoes prescritas na Lei. Aponte-se, igualmente, o Decreto Regulamentar n.® 2/95, de 25
de janeiro (que cria uma base de dados do Sistema Integrado de Informagées Operacionais de Policia a
cargo da Guarda Nacional Republicana), que, no seu art. 13.° estabelece que o responsavel das bases de
dados é o Comando-geral da G.N.R., cabendo ao Comandante-geral «a responsabilidade de assegurar o
direito de informagao e de acesso pelos respetivos titulares e a corregiao de inexatidoes, bem como de
velar para que a consulta ou a comunicagao da informagao respeite as condigoes previstas na lei». No
mesmo sentido, o Decreto Regulamentar n.° 4/95, de 31 de janeiro [que cria, no ambito do Servigo de
Estrangeiros e Fronteiras, uma base de dados do Sistema Integrado de Informagao (S.l.I./S.E.F.)], designa,
como responsavel da mesma, o diretor do Servico de Estrangeiros e Fronteiras (art. 13.°). Ainda, o
Decreto Regulamentar n.° 5/95, de 31 de janeiro [que atribui a Policia de Seguranga Publica uma base de
dados do Sistema de Informagoes Operacionais de Policia (S..O.P/PS.P.)], que designa como

responsavel por tal base de dados o Comando-geral da P.S.P. (art. 13.°).
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ficheiro. O titular do ficheiro é responsavel, face ao titular dos dados, pelo
incumprimento de qualquer das obrigagoes que a Lei impoe, quer quando atue por sua
conta, quer quando recorra a terceiros para a gestao do ficheiro, para a utilizagao do

tratamento ou para a transmissao dos dados*.

3.2.3. O fundamento da tutela dos dados pessoais

3.2.3.1. Nos Estados Unidos: a privacy

Nos Estados Unidos, os direitos do individuo neste ambito residem
conceitualmente na privacy, que constitui um direito constitucional nao expressamente
reconhecido na Constituicao americana, mas que o Supremo Tribunal dos Estados

Unidos fundamenta na IV Emenda da mesma“*®*

. Nao é em vao que a Lei americana que
regula os ficheiros automatizados recebeu o nome de Privacy Act.

O conceito de privacy traduz, como vimos, um conceito muito mais amplo que
o mero poder de exclusaio do conhecimento da esfera pessoal pelos outros. A privacy,
nos Estados Unidos da América, traduz uma ideia intimamente conexa com a liberdade

da pessoa, ainda que tenha evoluido desde que foi introduzido no direito norte-

americano em finais do século XIX**. Desde uma consideracio de direito a «ser

#2 _ Isto ndo exclui que, naqueles casos em que possa individualizar-se uma responsabilidade de qualquer
outro sujeito interveniente sem excluir a responsabilidade do titular do ficheiro (que por desejo
expresso da Lei é sempre responsavel), o titular dos dados possa dirigir-se também contra esse outro
sujeito interveniente. Vide Antonio Orti Vallejo, ob. cit., pp. | 18-125.

%3 _ O teor literal da IV Emenda é o seguinte: «Nio podera, a forga publica ou de justica, praticar
registos ou confiscar bens nas casas dos cidaddos, nem intervir em seus papéis ou documentos, ou em
suas pessoas, senao de acordo com a Lei e com mandato judicial» (o texto pode ler-se em Antonio Orti
Vallejo, ob. cit., p. 35). Note-se que, apesar de a jurisprudéncia do Supremo Tribunal se ter mostrado
favoravel, em linhas gerais, ao reconhecimento da natureza constitucional do direito em questido, nao
conseguiu superar as incertezas iniciais acerca da precisio da norma que lhe serviria de suporte. Na
importante e célebre sentenca do caso Griswold vs Connecticut (1965), o Supremo Tribunal atribuiu-se o
poder de deduzir do corpo da Constituicao a garantia dos direitos individuais, principalmente do direito
ao respeito da vida privada (right of privacy), que nela estdo implicitamente contidos. Vide Roberto
Toniatti, ob. cit., p. 145.

44 _ O conceito de privacy, da autoria dos juristas Warren e Brandeis, era entendido, inicialmente, como
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deixado soé», a privacy ampliou-se de uma maneira surpreendente mercé da
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal. O Right of Privacy abarca desde a mera tutela do
domicilio e, em geral, a esfera material da pessoa, até a propria propriedade privada.
Encontra o seu fundamento no direito a privacy a faculdade de guardar siléncio sobre
opinides, atividades, filiagoes politicas proprias ou de outros, o direito das associagoes
a nao comunicar o elenco dos seus membros. A privacy é também entendida como
uma tutela do tipo instrumental, pois o Supremo Tribunal entendeu que ser obrigado a
declarar opinides (que constitui um atentado a privacy) pode, de facto, constituir um
obstaculo a plena realizagao da liberdade de opinido ou de associagao protegida pela |

Emenda*®

. Afirma-se, com efeito, que a pessoa que sabe que as suas opinides ou
comportamentos vao ser conhecidos ou investigados, sentir-se-a coartada de leva-los a
pratica, o que fere a sensibilidade americana da liberdade de agao proclamada pela |
Emenda™*®.

Tudo isto levou os juristas norte-americanos a introduzirem uma nova acegao
da privacy. Trata-se da privacy of autonomy ou informational privacy, com o que se
pretende assinalar o atentado a pessoa perpetrado pela simples recolha e catalogacao
de informagoes, nova modalidade que se une ao conceito tradicional de privacy of
disclosure, na qual se englobam os atentados provocados pela difusao e revelagao de
noticias e dados pessoais cujo conhecimento esta limitado a um circulo restrito.

Todavia, nos E.U.A. n3o se afirma a existéncia de um novo direito fundamental
de caracter informatico e muito menos de um novo direito de personalidade. A tutela

perante a informatica advém do facto de se tratar de um atentado ao direito

fundamental ja existente, que é o da intimidade (privacy), ainda que adotando um

o direito de cada um a ser deixado s6 (the right to be alone), que é a féormula com a qual mais
comummente se identifica, desde entdo, o contetido do direito a privacy: direito de caracter negativo,
individualista, semelhante a propriedade, no sentido de excluir dos demais o conhecimento de noticias,
especialmente face a imprensa. Vide Guido Alpa, «Privacy e statuto dell'informazioney..., p. 234.

45 _ A | Emenda da Constituicio dos EUA é do seguinte teor: «Respeitar-se-a a religido, a liberdade da
palavra e imprensa, o direito do povo a reunir-se pacificamente e o direito de peticao ao governo.». O
texto pode ler-se em Antonio Orti Vallejo, ob. cit., p. 37.

%6 _ Vide Frangois Rigaux, ob. cit., pp. 701 e ss..
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conceito de intimidade amplo ou extenso pela sua conexao i liberdade®’.

3.2.3.2. A Alemanha e o direito a autodeterminacdo informativa

Foi a doutrina alema que afirmou a existéncia de um novo direito fundamental
no ambito dos ficheiros automatizados de dados pessoais que a partir dos anos setenta
passa a denominar de direito a autodeterminagao informatica (informationelle

Selbstbestimmungsrecht)*®.

Trata-se de uma proje¢ao da liberdade de decisio do
individuo necessaria para o funcionamento de uma comunidade democratica.

O direito a autodeterminagao informativa adquiriu natureza de direito
fundamental quando o consagrou como tal o Tribunal Constitucional Federal Alemao,
na sentenga de |5 de dezembro de 1983 que resolveu o recurso apresentado contra
uma Lei de 25 de margo de 1982 sobre o censo demogrifico que foi declarado
inconstitucional em virtude do numero de informagoes que solicitava aos cidadaos. A
macica recolha de dados (160 perguntas) destinados a ser elaborados eletronicamente,
com previsao de multas aos renitentes, suscitou alarme social em amplos estratos da
sociedade e da cultura alemas, dando lugar a uma oposi¢ao organizada a que acrescia a
suspeita de que o Governo nao pretendia simplesmente finalidades estatisticas, mas
também assegurar um controlo sobre as atividades e sobre as condigoes pessoais dos
cidadaos®’. O tribunal extraiu do direito fundamental ao livre desenvolvimento da
personalidade a competéncia de cada individuo dispor sobre a revelagao e o uso dos
seus dados pessoais.

Quanto ao conteldo do direito a autodeterminacao informativa, considera-se
que a revelagao e o uso dos dados pessoais abarca todas as fases da elaboragao e uso
de dados, ou seja, acumulagao, transmissao, modificagao e cancelamento. A sentenca

do Tribunal Federal define-o como «a faculdade de o sujeito decidir tudo o que

respeite a cessao e ao uso dos seus proprios dados pessoaisy.

#7 _ Vide Guido Alpa, «Privacy e statuto dell'infornazione»..., pp. 193 e ss..
#8 . Vide Mario G. Losano, «La legislazione Tedesca sulla protezione dei dati individuali», Banche dati
telematica e diritti della persona, Cedam, Padua (1984), pp. 275 e ss..

#? _ Sentenca relatada por Antonio Orti Vallejo, ob. cit., p. 40.

CAPITULO IV
242



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

Do exposto se comprova que na Alemanha, por um lado, atribui-se grande
amplitude a este direito de autodeterminagao informativa, em sintonia com o
Datenschutz (pelo menos no ambito dos ficheiros publicos que outorga forte poder ao
titular sobre os seus dados), por outro lado, destaca-se o caracter politico do direito
no sentido de constituir uma liberdade individual e de defesa da intimidade do cidadao,
essencialmente face ao Estado.

Porém, a afirmacao deste novo direito nao é pacifica, nem sequer na Alemanha.
Nao faltam autores que na Alemanha concebem a autodeterminagao informativa como
um aspeto da vida privada, assinalando o risco de se incorrer numa consideragao
patrimonialista do novo direito, nos termos da qual as pessoas ostentariam um direito
de propriedade sobre os seus dados*”’.

Se compararmos o direito a autodeterminagao informativa com a privacy of
autonomy norte-americana, verifica-se que ambos realizam uma clara protecao da
liberdade do individuo. Isto denota que, nos dois ordenamentos, a preocupac¢ao pela
tutela da pessoa face ao tratamento automatizado de dados pessoais se projetou
fundamentalmente como garantia face ao Estado. Nao obstante, ha que diferenciar
ambos os casos pois que se na Alemanha se afirma propriamente um novo direito
fundamental a protecao do individuo no ambito informatico, nos Estados Unidos tal
protecao permanece ligada ao direito fundamental da privacy, isto €, sem autonomia
propria. Tal nao retira, de forma nenhuma, fundamento constitucional a tutela face a
Informatica, uma vez que o atentado continua a ser a um direito fundamental que é a

privacy.

3.2.3.3. A Itdlia e o direito de liberdade informatica
Na doutrina italiana, os autores estao divididos entre os que afirmam a

substantividade deste novo direito de liberdade informatica — denominacao

470 _ Esta é a opinido de Simitis, «Datenschutz. Voraussetzung oder Ende der Kommunikation?», volume
Europdische Rechtsdenken in Geschichte und Gegenwart. Festchrift fiir Helmut Coing zum 70. Geburstag, a
cargo de N. Horn e C. H. Beck, Munique (1992), pp. 513 e ss., citado por Antonio Orti Vallejo, ob. cit.,
p- 41.
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predominante entre os juristas italianos — e os que simplesmente o consideram uma
faceta da intimidade. No entanto, existe unanimidade em considerar a protegao dos
dados pessoais face a informatica como uma temadtica conexa, em maior ou menor
medida, com a privacy, tal como se entende no direito norte-americano, que é seguido
muito de perto pela doutrina italiana nesta matéria.

De entre os autores que afirmam a chamada liberdade informatica, destaca-se
VITTORIO FROSINI que a qualifica de direito pertencente a personalidade moral,
definindo-a como o direito de dispor dos proprios dados pessoais, isto é, de controlar
a sua veracidade ou exatidao, de impedir a difusao se se tratar de dados sensiveis ou
reservados e de verificar a conformidade com o fim autorizado®’".

O conteldo que a doutrina italiana atribui a este direito € mais complexo que o
atribuido pela doutrina alema, destacando-lhe um duplo caracter: por um lado, o
caracter positivo (a liberdade informatica enquanto uma nova forma de

desenvolvimento da personalidade) e, por outro lado, o seu caracter negativo

(conotagoes de liberdade negativa proprias do direito a intimidade).

471 _ Vide Vittorio Frosini, «Diritto alla riservatezza e calcolatori elettronici..., pp- 32-33.
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4. A PROTEGAO CONTRA A DIVULGAGAO DE FACTOS DA RESERVA
DA INTIMIDADE PELA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Do exposto resulta que a protegao das pessoas contra a divulgagao, pelas
autoridades publicas, de dados relativos a sua esfera de intimidade constitui hoje uma
necessidade evidente. Qualquer que seja o modo de aquisigdo das informagoes
relativas a esfera da intimidade, o facto de uma autoridade publica potencialmente as
poder divulgar, isto &, comunicar a terceiros, constitui um perigo para a reserva da
vida privada do administrado. Importa, por isso, por um lado, interditar os agentes
publicos de revelar os segredos da vida privada que eles detém e, por outro lado,
condicionar o acesso dos administrados as informagoes de caracter pessoal que nao

lhes respeitam.

4.1. A obrigacao de segredo profissional

Os agentes publicos estao interditos de revelar dados relativos a reserva da
vida privada dos administrados. Ora, esta interdicio passa, antes de mais, pela
consagragao da obrigacao de segredo profissional.

O segredo profissional é caracteristico de uma Organizacao tradicionalmente
construida em piramide, com uma estrutura fortemente hierarquica e sujeita a unidade
de direcao e decisao. A regra, neste tipo de Organizagao, é a de que o funcionario,
executor de ordens e instrugoes de superiores que interpretam o interesse publico e
de servico, nao deve divulgar factos relativos ao servico ou conhecidos por motivos
deste, nem dar a conhecer, aos particulares ou a outros funcionarios, documentos
entrados ou existentes na sua reparticao (a menos que obtenha prévia autorizagao dos
superiores com competéncia para a conceder, ou que a lei expressamente o permita
sem essa autorizagao, ou se se tratar de documento que pela sua natureza se destine
ao conhecimento publico).

O conceito de segredo esta intimamente ligado ao conceito de poder e,

consequentemente, ao conceito de organizagao burocratica. O segredo € um modo
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especifico de criagdo, manutencgio ou transferéncia do poder®”. Para o individuo e para
os grupos sociais, a possibilidade de escolher entre o segredo e a transparéncia na
comunicagdo com o exterior parece constituir uma necessidade antropologica. A
maneira pela qual o individuo determina as escolhas em questdo, condiciona a sua
capacidade de estabelecer as relagdes sociais*”.

Dos varios tipos de segredo destaca-se o segredo profissional e, em particular,
a obrigagdo de segredo profissional dos agentes publicos. Esta nogao de segredo
profissional estd intimamente relacionada com a de organizagao burocratica. Segundo
MAX VVEBER, o segredo profissional aparece legitimado racionalmente enquanto
expressao de um «saber especializado adquirido mediante instrugao especifica, isto &,

474 A Administracio Burocratica

um saber técnico no sentido mais vasto da palavra»
herda o privilégio do Principe, entendido como possibilidade de ocultar aos stbditos
(neste caso, aos administrados), assim como a legitimacao baseada no exercicio de um
poder «opacoy. A arcana imperii justifica a arcana burocratica, expressao e instrumento
de um novo poder administrativo’”. Na passagem do Estado Autocratico para o
Estado de Direito assiste-se a uma proliferacao dos segredos, quer publicos, quer
privados. Os primeiros, como o segredo de Estado, nascem por segmentagao de um
Unico segredo «publicoy» existente no Estado Autocratico, que é o do Principe. Os

segundos, como o segredo profissional, o segredo de correspondéncia ou o segredo

industrial, nascem como afirmagdo de um espaco de autonomia do privado no

472 _ Vide M. Herbert Burkert, «Un approche fonctionnelle des régles juridiques régissant le secret et la
transparencey, Secret et Transparence: lindividu, I'entreprise et I'administration (Atas do 16.° Coloquio de
Direito Europeu), Estrasburgo (1988), pp. | | e ss..

43 . O segredo constitui uma informagio que engloba nio apenas o tratamento da informagio, mas
também a partilha de um poder entre os interlocutores. A informagao, objeto de segredo, é em seguida
explorada com vista ao exercicio de uma influéncia sobre o exterior, porque o conhecimento do
segredo é limitado. Nao é no conhecimento que parece residir o poder mas na exclusividade desse
conhecimento. Vide M. Herbert Burkert, ob. cit., p. |7.

474 . Max Weber, citado por Gregorio Arena, Il segreto amministrativo. Profili storici e sistematici, volume |,
Cedam, Padua (1983), p. 10.

475 _ Vide Gregorio Arena, ob. cit., p. 10.
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confronto com os poderes publicos, ainda que com legitimagdes diversas*®.

O segredo profissional é o «segredo dos titulares dos cargos»*’’

. Mas que tipo
de relagao se estabelece entre o titular do cargo e a Administragao? GREGORIO ARENA
defende que entre o funcionario e a Administragdo se estabelece uma relagao
fiduciaria, similar na sua estrutura fundamental a que existe entre um profissional
liberal e os seus clientes. Noutros termos, o funcionario chega ao conhecimento de
determinadas noticias gragas a «fidicia» que a Administracao nele deposita, a qual

exige em contrapartida «fidelidade e honra»*’®

. Assim, considera-se abrangida pelo
segredo profissional toda a pessoa que, em razao do seu estatuto ou das suas fungoes,
da sua profissao ou da sua competéncia, tenha conhecimento de uma informagao
relativamente a qual a parte interessada deseje, explicita ou implicitamente, que seja
guardado segredo.

Certa doutrina distingue a obrigacao de segredo profissional da obrigagao de

9

discrigio profissional a que estariam vinculados os funcionirios””. O segredo

47 . No caso do segredo de correspondéncia prevalece a exigéncia de salvaguardar a liberdade de
comunicacao individual. O segredo profissional e industrial parece afirmar-se na base de um principio
analogo ao que justifica o segredo administrativo, base essa que ¢ a existéncia de um saber especializado.
Vide Gregorio Arena, ob. cit., pp. | I-15.

47 . Gregorio Arena afirma que o segredo profissional pode caracterizar-se como um segredo
«pessoaly, no sentido em que esta ligado as qualidades pessoais do seu titular. Nem poderia ser
diferente: os conselheiros do Principe participam dos seus segredos enquanto colocados na sua
entourage, assim como os funcionarios do novo «Estado Administrativo» conhecem os seus segredos
enquanto colocados ao seu servigo. Vide Gregorio Arena, ob. cit., p. 12.

78 _ E a mesma relagio que se estabelece entre um médico e o seu paciente: este revela ao médico
factos ou situagdes pessoais enquanto deposita «fidlcia» nele, mas também porque este é obrigado a
respeitar o segredo profissional. Vide Gregorio Arena, ob. cit., p. 3.

79 _ Vide André Roux, La protection de la vie privée dans les rapports entre I'Etat et les particuliers..., pp. 154
e ss.. O termo «discricao» é mesmo utilizado por alguma legislagao. Cite-se o Estatuto Disciplinar dos
Funcionarios da Comunidade Europeia que no seu art. 17.° estabelece que «o funcionario é obrigado a
observar a maxima discricao sobre factos ou noticias de qualquer natureza de que tenha conhecimento
no exercicio ou por ocasido do exercicio das suas fungdes. Nao deve de modo algum comunicar a
pessoa nao qualificada, documentos ou informagoes que ainda nao sao publicos. Mesmo apds a cessagao

deste servigo é obrigado a observar tal devery.
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profissional dos funciondrios tem como objetivo primordial a protegao dos interesses
dos particulares. Por oposigao, a obrigagcao de discrigao profissional visa proteger os
segredos da Administragio e nio os segredos dos administrados. E a «vida privada da
Administragio» que é protegida pela obrigagio de discrigio profissional. E a «vida
privada dos administrados» que é protegida pelo segredo profissional.

Sempre que as informagoes ou documentos indevidamente divulgados
respeitam essencialmente a Administragdo e ao seu funcionamento (v.g. natureza e
estado dos trabalhos ou projetos conhecidos do funciondrio), s6 a Administragao sera
diretamente lesada. Trata-se, por isso, de uma violagao a obrigagdo de discricao que
cobre tudo o que o funciondrio apreende no seu servico e cuja divulgagao pode
prejudicar o mesmo. A Administragao dispoe, com vista a proteger-se de uma tal
divulgacao, da sua propria repressao: a repressao disciplinar.

Quando a divulgagao incide sobre informagoes relativas aos particulares, sé os
particulares sao suscetiveis de ser diretamente lesados, tratando-se neste caso de uma
violacdo do segredo profissional. Nao tendo competéncia para desencadear a agao
disciplinar (no minimo ineficaz a seu respeito uma vez que a constituicao da parte civil
nao é admitida neste dominio), os interessados nao tém outra prote¢ao que o recurso
a acao judicial.

Diferentes nas suas finalidades, a obrigacao de discricao e de segredo, divergem
igualmente pelo seu conteldo e campo de aplicagao. A obrigacao de discricio € menos
severa e mais ampla que o segredo profissional. Menos severa na medida em que nao é
sancionada no plano penal, mas apenas no plano disciplinar. Mais ampla na medida em
que se aplica a todos os agentes publicos, enquanto que a obrigacio de segredo
profissional respeita apenas aos funcionarios para os quais a lei o editou especialmente
ou que sao depositarios de segredos pela sua fungao.

Certos funcionarios estao submetidos as duas obrigacoes distintas: a de nao
revelar os segredos relativos aos administrados (obrigacao de segredo profissional) e a
de nao divulgar as informagoes de que tenham conhecimento pela fungao que exercem
(obrigagao de discrigao profissional).

Em conclusao, podemos afirmar que a finalidade principal da obrigacao de

segredo € a protegao dos interesses dos administrados, mais precisamente a protegao
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da sua vida privada.

Entre nds, o segredo profissional encontra-se previsto em varias disposi¢oes
legais, nas quais estao consagradas sangoes graves para a sua violagao ilicita.

Assim, o art. 271.° da Constituigdo responsabiliza, civil, criminal e
disciplinarmente, os funciondrios e agentes do Estado e demais entidades publicas pelas
acoes e omissoes praticadas no exercicio das suas fungoes e das quais resulte violagao
dos direitos ou interesses legalmente protegidos. O procedimento judicial ou
disciplinar nao depende, em qualquer dos casos, de autorizagao hierarquica. Também,
no art. 32.° da Lei n.° 10/91, de 29 de abril (Lei de Protecao de Dados Pessoais face a
Informatica), se estabelece que «os responsaveis dos ficheiros automatizados, de bases
e bancos de dados, bem como as pessoas que, no exercicio das suas fungoes, tenham
conhecimento dos dados pessoais nele registados, ficam obrigados a sigilo profissional,
mesmo apos o termo das suas fungoesy.

No campo criminal, constitui crime previsto e punivel pelo Codigo Penal, a
violagao do segredo (art. 195.°).

No campo disciplinar, existem igualmente normas legais a serem acatadas com
a finalidade de se preservar a vida privada dos cidadaos e das pessoas coletivas.
Destaca-se o art. 3.°, n.° 4, al. e), e n°9 do Estatuto Disciplinar aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 24/84, de 16 de janeiro, nos termos do qual os funcionarios e agentes
da Administragao Publica estao vinculados ao dever geral de sigilo, consistindo este em
guardar segredo profissional relativamente aos factos de que tenham conhecimento em

virtude das suas fun¢oes e que nao se destinem a ser do dominio publico.

4.2. O acesso condicionado as informacgoées relativas a reserva da intimidade

Se os limites até este momento adiantados sugerem ja a existéncia de
mecanismos de protecao dos segredos legitimos dos administrados, nomeadamente da
sua vida privada, convém realcar que este quadro nao ficaria completo sem a
enunciagao das restricoes legais do direito de acesso aos documentos da
Administragao. De facto, o legislador dotou o direito de acesso aos documentos da
Administragao de um conjunto de restri¢coes. Este problema das restricoes coloca-se

sobretudo quando a Administracao depara com solicitagdoes dos administrados no
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sentido da obtencao de informagoes constantes de documentos administrativos, as
quais, em vez de incidirem sobre a agao da Administragao, incidem sobre dados
pessoais na posse da Administragao.

Certas restrigoes limitam o niumero de pessoas titulares do direito de acesso,
se se estiver perante informagoes consideradas como confidenciais. Outras visam
excluir do direito de acesso certos dados cuja divulgagcao poderia causar prejuizo ao
interessado, destacando-se as informagoes de estado civil, criminal e de natureza fiscal.
Por ultimo, existem disposicoes que fixam prazos, antes de cuja expiragao toda a
comunicagao de documentos confidenciais estd em principio interdita, disposi¢oes
estas relativas ao chamado patrimonio arquivistico do Estado.

Todas estas regras tornam o acesso aos documentos administrativos um

verdadeiro «acesso condicionadoy.

4.2.1. O regime de acesso as informacoes nominativas constantes de
documentos administrativos
Consideram-se como nominativas, nos termos legais, as informagdes que

permitem, sob qualquer forma, a identificagio das pessoas singulares*®

as quais se
aplicam. Trata-se de uma definicio ampla de informagao nominativa que toma em
consideragao o facto de que o nome nao ¢ o unico dado que permite identificar uma
pessoa’®'.

A LAD.A, no seu art. 4.°, n.° |, define documentos nominativos como sendo
«quaisquer suportes de informagoes que contenham dados pessoaisy», entendendo por
dados pessoais «informagoes sobre pessoa singular, identificada ou identificavel, que
contenham apreciagdes, juizos de valor ou que seja abrangida pela reserva da
intimidade da vida privada». Assim, sera nominativo o dossié pessoal de um agente

publico ou um relatério de policia relacionado com pessoas privadas ou uma ficha de

hospitalizagao.

0 _ Quanto a inclusdo ou exclusdo das pessoas coletivas vide nota 436.
“! _ Por exemplo, é muito facil identificar uma pessoa a partir do seu nimero de seguranga social ou

juntando certas informagdes: profissio, domicilio, local de trabalho, entre outras.
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Por regra, os documentos administrativos acessiveis nao podem compreender
qualquer informagao pessoal, qualquer dado individual ou qualquer elemento que
permita, mesmo que indiretamente, a identificagao das pessoas a que respeitam. Assim,
as Administragoes do Estado, quanto aos documentos de caracter nominativo, estao
obrigadas a comunica-los apenas as pessoas a quem respeitam (art. 7.°, n.° 2, e art. 8.°
da L. A.D.A.), o que implica, como consequéncia evidente, que ninguém possa aceder as
informagSes nominativas contidas nos documentos administrativos, relativas as outras
pessoas.

Contudo, o nosso ordenamento prevé que em certas situagoes, terceiros
possam obter comunicagao de informagoes nominativas. Neste sentido, o n.° 2 do
art. 7.° da L.A.D.A. estabelece que «o acesso aos documentos nominativos € reservado
a pessoa a quem os dados digam respeito e a terceiros que demonstrem interesse
direto e pessoaly. O n.° 4 do art. 8.° do mesmo diploma estabelece que o acesso de
terceiros a dados pessoais pode ser permitido mediante autorizagao escrita da pessoa
a quem os dados se refiram ou quando a comunicagao dos dados pessoais tenha em
vista salvaguardar o interesse legitimo da pessoa a quem respeitam e esta se encontre
impossibilitada de conceder autorizagio, e desde que exista parecer favoravel da
C.AD.A.. Podem, ainda, ser comunicados a terceiros os documentos que contenham
dados pessoais quando, pela sua natureza, seja possivel aos servigos expurga-los desses
dados sem terem de reconstruir os documentos e sem perigo de facil identificagao
(n.° 5 do art. 8.° da LAD.A)).

Um das questoes que o conceito de «documento nominativo» levanta é a de
saber sob que critérios uma pessoa se considera «abrangida» por um documento.

Destaca-se aqui o importante contributo da jurisprudéncia francesa para a
elucidacio desta questio*™ A C.AD.A. francesa considerou que uma pessoa é
«abrangida» por um documento quando esse documento é elaborado em consideracao
da sua pessoa — € o que se passa, por exemplo, com uma decisio dos servigos de

assisténcia social ao atribuir um subsidio ao requerente em fungao dos seus

“82 _ Vide Jacqueline Morand-Deviller, ob. cit., pp. 821-822.
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rendimentos pessoais*®, ou com o dossié individual de um funcionario organizado pela
Administracao que contenha diferentes pegas relativas a sua carreira, ou ainda, com
documentos administrativos que pressuponham necessariamente a avaliagao das
qualidades das pessoas ou das suas atividades (v.g. exames, classificagoes, punigoes
disciplinares). Um administrado é também abrangido por um documento sempre que o
seu objeto, conteldo e fungao, interessem, direta e pessoalmente, a esse administrado.
Assim, a C.A.D.A. francesa ao ser chamada a decidir num processo em que a viuva de
um refugiado politico requeria o acesso ao processo do seu esposo (na posse da
Comissao de Recurso dos Refugiados e Apatridas), declarou a admissibilidade deste
pedido de acesso, dado a requerente ser interessada, direta e pessoalmente, nesse

484

documento™. Considerou, igualmente, que a vilva de um doente falecido no hospital

era «abrangida» pelo dossié médico detido pelo hospital sobre o seu marido®”.

Um exame das reclamagoes recebidas pela C.A.D.A. francesa demonstra que
esta exerce um controlo rigoroso sobre a admissibilidade dos pedidos de acesso a um
documento nominativo, afastando sistematicamente as reclamagoes formuladas pelos
administrados que nao demonstrem qualquer interesse direto e pessoal em obter a

comunicagao. Nesta decorréncia, a Comissao considerou que uma pessoa hao €

486

abrangida pelo dossié relativo a situagao militar do seu filho maior™. Ja, por outro lado,

487

os pais de uma crianga menor podem aceder ao dossi€ escolar desta™’ e o tutor de

488

uma pessoa maior pode aceder ao dossié de hospitalizagao da mesma™”. Mais delicada é

8 _ Parecer de 20 de junho de 1979, Filhol, 1.° Relatério da C.A.D.A. (1979-1980), La Documentation
francaise (1981), p. 17, citado por André Roux, La protection de la vie privée dans les rapports entre I'Etat et
les particuliers..., p. 233.

8 _ Pareceres de 4 de julho de 1978 e 19 de setembro de 1979, Mme Curiel, citado por André Roux, La
protection de la vie privée dans les rapports entre I'Etat et les particuliers..., p. 233.

8 _ Vide Frédéric Tiberghien e Bruno Lassere, ob. cit., pp. 375 e ss..

% _ Parecer de 4 de margo de 1982, Fauchére, 2.° Relatério da C.A.D.A,, p. 18, citado por André Roux,
La protection de la vie privée dans les rapports entre I'Etat et les particuliers..., p. 235.

*7 . Parecer de 10 de junho de 1981, Dupéron, 2.° Relatério da C.A.D.A,, p. |7, citado por André Roux,
La protection de la vie privée dans les rapports entre I'Etat et les particuliers..., p. 235.

8 _ Parecer de 15 de outubro de 1981, Carrier-Clérembault, 2.° Relatério da C.A.D.A,, p. 17, citado por

André Roux, La protection de la vie privée dans les rapports entre I'Etat et les particuliers..., p. 235.
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a hipotese em que o documento abrange, simultaneamente, ambos os conjuges, o que
acontece frequentemente no caso dos inquéritos sociais efetuados pelos servicos da
administragao sanitaria e social junto dos casais que efetuaram pedidos de adogao. Os
relatérios de inquérito estabelecidos nessa decorréncia contém elementos relativos a
vida privada de ambos os esposos. A C.A.D.A. francesa nao adotou como principio
geral o de que o marido é «abrangido» pelo que diz a esposa e vice-versa,
considerando que os relatérios de inquérito deveriam ser comunicados ao casal a
pedido conjunto de ambos os membros, aceitando cada um deles renunciar, em
proveito do outro, da protegio do segredo da sua vida privada*®.

Grande parte das informagoes nominativas detidas pela Administragao estao
hoje contidas em ficheiros informatizados ou manuais. Ora, a acessibilidade as
informagoes nominativas contidas naqueles ficheiros, estd, nos termos da Lei, limitada
as pessoas abrangidas pelas informagoes detidas pela Administracao. Este acesso
condicionado resulta, expressamente, do art. 13.° da Lei n.° 10/91, de 29 de abril (Lei
de Protecao de Dados Pessoais face a Informatica), o qual estabelece que «qualquer
pessoa tem o direito de ser informada sobre a existéncia de ficheiro automatico, base
ou banco de dados pessoais que lhe respeitem e a respetiva finalidade [...]», e do art.
27.° do mesmo diploma, nos termos do qual «a todas as pessoas, desde que
devidamente identificadas, é reconhecido o direito de acesso as informagoes sobre elas
registadas em ficheiros automatizados, bancos e bases de dados». Quanto aos ficheiros
manuais aplicam-se as disposi¢oes da L.A.D.A., designadamente o art. 7.°, n.° 2, supra
enunciado.

O direito de acesso aos ficheiros, sendo um direito estritamente pessoal, sé
pode ser exercido pelo seu titular. O mandato, segundo as regras de direito comum,
sO pode ser usado para os menores e incapazes maiores.

Podem surgir dificuldades nas hipéteses em que uma informagao «fichaday
respeite a varias pessoas. Para evitar que a comunicagao desta informagao a uma

pessoa abrangida leve a que a mesma conheca informagiao relativa a terceiros, a

% _ Parecer de 7 de julho de 1981, 2.° Relatério da C.AD.A,, p. 18, citado por André Roux, La

protection de la vie privée dans les rapports entre I'Etat et les particuliers..., p. 235.
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Administragao apenas pode comunicar ao requerente a informagao que lhe respeite
pessoalmente, ocultando o nome de terceiros que ai também figurem (art. 8.°, n.° 5, da
LAD.A).

Em certos casos o acesso aos dados é indireto, mas sempre através de uma
pessoa habilitada para o efeito. Assim, as informagoes de caracter médico, qualquer
que seja o suporte da sua gestao, s6 serao comunicadas por intermédio de um médico
designado para este efeito pelo interessado, o que é uma pratica corrente na matéria
(art. 28.° n.° 3, da Lei n.° 10/91 e art. 8.°, n.° 2, da LA.D.A)*.

Todo aquele que, no exercicio das suas fungoes, tomar conhecimento de dados
pessoais registados em bases de dados pessoais, fica sujeito a uma obrigagao de sigilo
profissional (art. 41.° da Lei 10/91), implicando a sua violagdo consequéncias de

natureza penal e disciplinar, nos termos acima aludidos®'.

0 . Quanto aos ficheiros informatizados ou manuais que respeitem ao segredo de Estado ou segredo
de Justica (art. 27.° da Lei n.° 10/91), a nossa Lei ndo prevé, como a Lei francesa, a possibilidade de um
acesso indireto através da C.N.LL.. De facto, o ordenamento francés (arts. 39.° e 45.° da Lei de 6 de
janeiro de 1978) estabelece um regime peculiar nesta situagao: o interessado dirige o seu pedido de
acesso a Comissao Nacional de Informatica e Liberdades que designa um dos seus membros, com a
qualidade de magistrado, para proceder a todas as investigagoes Uteis e proceder as modificagdes
necessarias.

“!_ Encontramos, no ordenamento francés, jurisprudéncia do Conselho de Estado sobre esta matéria.
Destaca-se o Acordao Déberon de 30 de janeiro de 1972, o qual decidiu que, competindo a autoridade
policial recolher e reunir sob a forma de ficheiro todas as informagdes Uteis sobre as pessoas cujo
estado mental represente um risco de ameaga para a ordem publica, tal entidade tem, ao mesmo tempo,
o dever de velar para que o acesso as informagdes seja estritamente reservado aos respetivos
funcionarios. No caso em aprego, sieur Déberon, que estava inscrito no ficheiro dos doentes mentais da
Policia de Paris, tomou conhecimento, casualmente, que a sua inscrigio neste ficheiro tinha sido
divulgada a terceiros por ocasiao de um processo civil em que era parte. Em consequéncia, o Conselho
de Estado considerou que a comunicagao destas informagoes a terceiros retirava-lhe o seu caracter de
ordem interna, que este deveria conservar e constituia um ato ilegal de divulgagdo a terceiros. Além
disso, os responsaveis por tal divulgacao ilicita seriam punidos penalmente pelo art. 43.° da Lei de 6 de
janeiro de 1978, que pune penalmente aqueles que procedam a divulgagdes ilicitas de informagbes que
impliquem um atentado a reputagao de uma pessoa ou a intimidade da sua vida privada. Vide André

Roux, La protection de la vie privée dans les rapports entre I'Etat et les particuliers..., p. 230.
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O acesso as informagoes contidas nos documentos de estado civil ou criminal
esta submetido a um regime particular. Constata-se que as regras neste dominio
permitem a um numero restrito de pessoas aceder a estas informagoes, se bem que os
riscos de atentado a vida privada, que podem resultar da sua divulgagao, sejam

limitados.

4.2.2. O acesso as informacoes de estado civil e criminal

Em principio, os registos de estado civil sio estabelecidos para serem postos a
disposicao do publico, a fim de assegurar a sua publicidade. Excetuam-se os atos
notariais que devam permanecer secretos e de que sO as «partes interessadasy
poderao obter comunicagao da minuta ou extratos. A razao desta diferenga reside no
facto de que o ato civil € um modo oficial de constatagao dos factos e atos que
respeitam a situacao juridica das pessoas, enquanto que os atos notariais constituem
simplesmente um meio para as «partes interessadas» obterem a prova das suas
convengoes. Os atos de estado civil permitem, nomeadamente aos contraentes serem
informados com o maximo de certeza sobre o estado e a capacidade das pessoas com
as quais estao em «relagao». Todavia, certos limites intervém para evitar que acessos
indevidos e indiscretos ocorram a proposito do estado civil das pessoas privadas, para
as quais o nascimento, o casamento, o divércio e a filiagado, constituem elementos
essenciais da vida privada. Dai que certos processos, a nivel do registo civil, tenham
«natureza reservaday, o que se justifica pela protecao de interesses particulares a que

o legislador deu prevaléncia®?. Estes limites sio hoje necessirios, uma vez que o

42 _ Assim, o Codigo de Registo Civil (Decreto-Lei n.° 131/95 de 6 de junho) veio estabelecer que, em
nome da reserva da intimidade, dos assentos de gémeos se retire a descrigdo de particularidades fisicas
de caracter permanente que porventura individualizasse algum deles, o que era obrigatério no Codigo
anterior. O art. 212.° n.° 4, estabelece que «as certidoes de registos que contenham mengoes
discriminatorias de filiagdo consentidas por lei anterior sao obrigatoriamente dactilografadas, com
eliminagao das referidas mengoes e do fim a que se destinamy». O art. 213.°, n.° 2, estabelece que «nas
certidoes de narrativa extraidas do registo de nascimento de filhos adotivos, a filiagdo deve ser
mencionada apenas mediante a indicagdo do nome completo dos pais adotivos», e o art. 217.%, n.° |, que

«podem ser extraidas certidoes de documentos arquivados na Conservatéria, salvo se respeitarem a
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conteldo dos atos de estado civil conheceu um enriquecimento apos o fim do século
XIX. No corpo do ato faz-se, obrigatoriamente, mengao dos elementos que permitem
a identificagdo das pessoas (nome completo, nacionalidade, filiagdo, estado civil,
naturalidade, data de nascimento, sexo, residéncia, altura, fotografia, assinatura e
impressao digital)*”.

Por sua vez, do ato de registo criminal constam os extratos das decisoes
criminais proferidas pelos tribunais portugueses contra os individuos neles acusados,
os extratos de decisoes da mesma natureza proferidos contra cidadaos portugueses
por tribunais estrangeiros e ainda as impressoes digitais dos arguidos condenados nos
tribunais portugueses para organizagio de ficheiro dactiloscopico®™. Prevé-se,
igualmente, um registo especial de menores (art. 29.°) do qual constam as decisoes dos
tribunais de familia e de menores que apliquem ou alterem medidas de colocagao em
instituto médico-psicologico ou internamento em estabelecimento de reeducagao e
ainda um registo de contumazes (art. 31.°) que contenha informagdes sobre arguidos
contumazes, designadamente as decisoes dos tribunais que, nos termos das leis de
processo penal, declarem a contumacia, alterem essa declaragao ou a fagam cessar.

Todos estes registos estao organizados em ficheiros centrais informatizados
(art. 2.5, art. 14.° arts. 30.° e 31.° da Lei). A consulta dos registos de estado civil e
criminal constantes em ficheiros é, por regra, interdita. De facto, convém evitar que os
particulares nao sejam lesados pela divulgacao de certas informagoes relativas a sua
vida privada.

Assim, o acesso aos registos de estado civil s6 é permitido ao titular da
informacao ou quem prove efetuar o pedido em nome ou no interesse daquele
(art. 9.° da Lei n.° 12/91, de 21 de Maio). Poderao ainda aceder as informagoes sobre
identificacao civil: (a) os descendentes, ascendentes, conjuge, tutor ou curador do
titular da informagao ou, em caso de falecimento deste, os presumiveis herdeiros,

desde que mostrem um interesse legitimo e dai nao resulte ofensa para a intimidade da

assento que deva considerar-se secreto.
43 _ Arts. 4.° e 5.° da Lei n.° 12/91, de 21 de maio (Lei de Identificagio Civil e Criminal).

494 _ Arts. 13.°e 15.° da Lei n.° 12/91, de 21 de maio.
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vida privada do titular da informagao; (b) os magistrados judiciais e do Ministério
Publico, quando se levantem dividas ou se mostrem incompletos os elementos de
identificagdo de intervenientes em processos a seu cargo (art. 10.°). Pode, todavia, o
Ministro da Justica, mediante proposta fundamentada do dirigente dos servigos de
identificagao civil, autorizar o acesso a informagoes sobre o estado civil a outras
entidades (v.g. genealogia), desde que dai nao resulte ofensa para a intimidade da vida
privada e fique vedado o uso para fins nao conexos com os motivos que determinaram
a recolha da informacgao.

Quanto aos registos criminais, tém acesso a informagao sobre identificagao
criminal o titular da informagao ou quem prove efetuar o pedido em seu nome ou no
interesse daquele (art. 15.°). Prevé ainda a Lei o acesso de terceiros a informagao
sobre identificagdo criminal, designadamente os magistrados judiciais e do Ministério
Publico para fins de investigacao criminal e as entidades incumbidas da pratica de atos
de inquérito ou instrugao e de cooperar internacionalmente na prevenc¢ao e repressao

da criminalidade (art. 17.°).

4.2.3. O acesso aos documentos tributarios

Os documentos tributdrios estio sujeitos a um dever de sigilo, o qual se
destina a proteger o contribuinte perante terceiros, mas que nao €&, por regra,
oponivel ao contribuinte no que respeita ao seu dossié fiscal. O Codigo do Imposto
sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, no seu art. 110.°, n.° | estabeleceu o
caracter sigiloso do processo individual dos contribuintes sujeitos a este imposto.

O Decreto-Lei n.° 463/79, de 30 de novembro (que institui o numero fiscal de

o

contribuinte em nome individual), estabeleceu, no seu art. 8.° n.° 5, deveres
especificos de guardar segredo: «a quebra do sigilo, bem como o tratamento ou a
utilizagdo incorreta da informagao recolhida, é punida disciplinarmente ou

criminalmente consoante os casos»*”.

4% _ Também, a nivel da jurisprudéncia, encontramos referéncia ao sigilo fiscal. Assim, destaca-se um
Parecer da Procuradoria-Geral da Republica, publicado no Diario da Republica, Il Série, de 17/12/1990,

que diz o seguinte: «Por forga do n.° 2 do art. 35.° da Constituigio, proibitivo do acesso de terceiros a
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Assim, esta sujeita a sigilo fiscal a totalidade da vida tributaria dos contribuintes
(incluindo aqui, quer os sujeitos passivos, quer os substitutos tributarios), mais
concretamente: os elementos sobre a situagao profissional e o rendimento dos
contribuintes [art. 30.° al. c), do Decreto-Lei n.° 363/78, de 28 de novembro, que
estabelece a organica da Direcgao-Geral das Contribuicdes e Impostos]; a situagao
tributaria dos contribuintes (art. 27.°, n.° |, do Decreto-Lei n.° 20-A/90, de |5 de
janeiro); os dados relativos a situagao tributaria dos contribuintes [art. 17.°, al. d) do
Cédigo do Processo Tributario]; o caracter sigiloso do processo individual dos
contribuintes do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (art. 110.°, n.° I,
do Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas).

Todavia, existem algumas excegoes a esta regra do sigilo fiscal. Assim,
ressalvado o caso previsto no n.° 3 do art. 189.° conjugado com a al. d) do n.° | do art.
20.° do Codigo de Processo Tributario, nao ha matéria sigilosa nas relagoes
estabelecidas entre os contribuintes e a Direc¢ao-Geral das Contribuigoes e Impostos
ou entre os seus representantes (legais ou voluntarios) e esta Direccao-Geral.

Também, quanto ao controlo publico da riqueza dos titulares dos cargos
politicos, no art. 1.° da Lei n.° 25/95, de 18 de agosto, encontramos uma situagao de
excecao a regra do sigilo fiscal, dado que se estabelece a obrigatoriedade de os
titulares dos cargos politicos apresentarem, no Tribunal Constitucional no prazo de 60
dias a contar do inicio das suas funcoes, a declaracao dos seus rendimentos bem como
do seu patrimonio e cargos sociais. Acresce o art. 5.° da referida Lei ao consagrar que
qualquer cidadio pode consultar as mencionadas declaragoes*.

Quanto ao exame dos processos tributirios e passagem de certidoes, o art.

ficheiros e registos informaticos, esta vedado a terceiros o acesso aos dados dessa natureza no ficheiro

do S.LV.A».
4% . Note-se, todavia, que nos termos do art. 6.°, n.° 3, da Lei n.° 25/95, o declarante, no ato de
apresentagao da sua declaragao ou posteriormente pode invocar objegao a divulgagio, parcial ou
integral, do contelido das suas declaragdes de rendimentos, com fundamento em motivo relevante,
designadamente interesses de terceiros, entre os quais se inclui a violagao da reserva da vida privada.

Esta excegao resulta da problematica ja enunciada da conexao entre a situagao econémica dos cidadaos

e o direito a vida privada.
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59.° do Codigo de Processo Tributario, estabelece que o exame de processos
(pendentes ou arquivados) pode ser feito pelos interessados ou pelos seus

representantes (legais ou voluntarios), mediante pedido verbal*”’
p g P

. O art. 53.° prevé a
passagem de certidoes para os processos administrativos tributdrios. Este preceito
deve ser entendido extensivamente, permitindo-se a sua aplicagao aos processos de
contraordenagao fiscal e aos processos de evasao fiscal.

O acesso de terceiros a informagoes e certidoes relativas a documentos e
processos tributdrios s6 sera possivel verificados os seguintes requisitos: (a) que o
pedido seja fundamentado e provado por escrito; (b) que fique demonstrado que o
terceiro tem um interesse legitimo e direto no pedido, nos termos do art. 26.° do
Codigo de Processo Civil; (c) e que o pedido nao incide sobre elementos na posse
exclusiva do Servico de Informatica Tributaria. Verificados estes requisitos, o Diretor
Distrital de Finangas, da area do Servico onde aquela foi solicitada, determinara a
quebra do segredo e o acesso a informacao.

Note-se que nao existe um dever de sigilo fiscal nas matérias relacionadas com
matrizes prediais e sisa. Assim, toda e qualquer pessoa (bem como o seu gestor de
negdcios) tem o direito de consultar e de requerer informagao e certidoes sobre estas
matérias (arts. 1.%, 30.° e 31.° do Cddigo de Registo Predial; arts. 9.°, 13.° e 14.° do
Codigo das Expropriagoes; e art. 48.° do Cédigo de Notariado).

A preservacao da reserva da intimidade é assegurada por um outro tipo de
limite ao direito de acesso que consiste em interditar, em principio antes da expiragao
de prazos mais ou menos longos, toda a comunicagao de documentos que contenham

informagao sobre a vida privada.

4.2.4. Os prazos de acesso aos arquivos publicos
Desde o principio do século, o problema da quantidade de documentos
produzidos pelos servigos da Administragao Publica tem preocupado a maior parte dos

ordenamentos. E esse problema tem-se intensificado sem cessar: o documento escrito

“7 _ Se se pretender examinar fora da Secretaria vigoram as normas do Cédigo de Processo Penal para

os processos contraordenacionais e as do Cédigo de Processo Civil para os outros.
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continua a ser um dos principais meios utilizados para transmitir e confirmar as
informagoes entre os administrados e aqueles que governam. Na realidade, a par do
aumento de volume da documentagao produzida, os servigos de arquivos sao
confrontados com o alargamento da sua «clientela»: longe vai a época em que apenas
os historiadores estavam interessados nas informagoes conservadas nos arquivos.
Hoje, essa «clientela» alargou-se a todos os cidadaos.

Assim, a legislagao portuguesa prevé, explicitamente, que o administrado aceda
livremente a informagao contida nos documentos de arquivo do Estado. Como
principio geral, estabelece-se que a todo o cidadao «é garantida a comunicagao de
documentagao conservada em arquivos publicos, salvas as limitagoes decorrentes dos
imperativos da conservagao das espécies e sem prejuizo das restricoes impostas pela
lei» (art. 17.°, n.° |, do Decreto-Lei n.° 16/93, de 23 de janeiro).

Todavia, em determinados casos, o acesso do administrado aos arquivos
publicos aparece restringido a fim de proteger certos direitos e interesses legitimos
das pessoas. Por norma, esta restricao plasma-se em regras que impedem o acesso do
publico aos arquivos do Estado antes da expiragao de certos prazos, as quais regras se
justificam, essencialmente, pelo desejo de proteger a vida privada das pessoas.
Considera-se, de facto, que o conhecimento dos Arquivos contendo informagoes
pessoais nao implica qualquer risco para a vida privada, desde que decorrido um certo
tempo. Desta forma, tornou-se necessario fixar prazos antes de cuja expiragao a
comunicagdao de tais arquivos estd, em principio, interdita, variando a amplitude dos
prazos em fungao da confidencialidade dos documentos.

O art. 17.°, n.° 2, estabelece que «nao sao comunicaveis os documentos que
contenham dados pessoais de caracter judicial, policial ou clinico e os documentos de
qualquer indole que possam afetar a seguranga das pessoas, a sua honra ou a
intimidade da vida privada e familiar e a sua propria imagemy. Ressalva-se, todavia, que
esta comunicagao é possivel se houver consentimento unanime dos titulares dos
interesses legitimos a salvaguardar, ou desde que decorridos 50 anos sobre a data da

morte da pessoa a que respeitam os documentos, ou ainda, nao sendo esta data
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conhecida, decorridos 75 anos sobre a data dos documentos*”®.

Quanto as pessoas coletivas, estabelece-se no art. 17.°, n.° 3, que os dados
sensiveis a ela respeitantes gozam da protegao prevista para os dados pessoais, sendo
comunicaveis decorridos 50 anos sobre a data da extingao da pessoa coletiva, caso a

Lei nao determine prazo mais curto.

% _ Na legislagio comparada, estes prazos sofrem alguma variagdo. Assim, na Dinamarca (Lei sobre os
arquivos publicos, de 14 de maio de 1992), os documentos com informagoes de caracter privado sobre
pessoas sio comunicaveis 80 anos apds a data dos documentos. Na lItdlia (DPR n.° 1409, de 30 de
setembro de 1963, e DPR n.° 854, de 30 de dezembro de 1975) este prazo é de 70 anos. Na Alemanha
[«Gesetz iiber die Sicherung und Nutzung von Archivgut des Bundes» (Bundesarchivgesetz—BArchG)
vom 6. Januar 1988 (BGBI.I. p. 62)], os documentos relativos a pessoas singulares sdo comunicaveis 30
anos apos a morte dos interessados ou, se a data nao for conhecida, |10 anos apds o nascimento. Em
Franga (Lei 79-18, de 3 de janeiro) e como ja foi devidamente analisado, este prazo varia entre 120 anos
apos o nascimento do interessado e 60 anos apos a data dos documentos. Em Espanha (Lei Organica
1/1982, de 5 de maio — de proteccién civil del derecho a honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen —, e Lei 16/1985 do Patriménio Histérico Espanhol) os documentos «com informagoes pessoais
de caracter policial, judiciario, médico ou qualquer outra informagio suscetivel de afetar a seguranga das
pessoas, a sua honra, a intimidade da sua vida privada e familiar ou a sua prépria imagemy» sio
comunicaveis 25 anos apés a morte dos interessados ou, se a data nao for conhecida, 50 anos apés a
data dos documentos. No Reino Unido (Public Records Act de 1967 e Official Secrets Act de 1989), para os
documentos «com informagoes recolhidas sob promessa de segredo», documentos «com informagoes
sobre pessoas, cuja divulgagao possa ser prejudicial ou perigosa para pessoas vivas ou seus descendentes
imediatosy, o respetivo prazo de comunicabilidade ¢ fixado pelo Lord Chancellor sob proposta do Keeper
of Public Records na Inglaterra e, na Escécia, pelo servico produtor, apds consulta do Keeper of the
Records of Scotland (na pratica, de 50 a 100 anos consoante os documentos). Vide Os Arquivos na Unido
Europeia. Relatério do grupo de peritos sobre os problemas de coordenacdo em matéria de arquivos, Comissao

Europeia, Luxemburgo (1995).
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CAPITULO V - A COLISAO ENTRE O DIREITO A
INFORMACAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA VIDA
PRIVADA E FAMILIAR

I. POSICAO DO PROBLEMA

O direito a informagao do administrado nao é um direito absoluto ou ilimitado,
comportando, necessariamente, excegoes ou restricoes. Diz AFONSO QUEIRO que «ao
interesse da transparéncia ou publicidade dos processos administrativos que
fundamenta o direito fundamental a informagao, dever-se-ao sobrepor, como
restri¢coes de interesse comum, exigéncias de seguranca nacional e de politica exterior
do pais, e outros direitos fundamentais preponderantes, como o direito ao respeito da

499

vida privada dos cidadaos»””. Afirma-se, deste modo, o conflito potencial entre o

direito a informagio do administrado e a reserva da intimidade®®.

Este conflito surge, com particular énfase, no ambito da atividade administrativa
— que pressupoe, necessariamente, a avaliagdo das qualidades das pessoas ou da sua
atividade (v.g. exames, classificagoes, punigoes disciplinares) — ou sempre que o
pedido de acesso envolva a verificagao ou a apreciagao de elementos de caracter
pessoal, quer do requerente da informagao, quer de terceiros (v.g. registos policiais,
contas bancarias, numeros de seguranga social, curricula com dados sensiveis, cartoes
sindicais, notas escolares, classificagao e notagao profissionais, local de nascimento,
filiagao, declaragoes de rendimentos, entre outros).

Com a introducao das tecnologias de tratamento automatizado de dados

acentuou-se esta potencialidade conflitual (ja presente na recolha multipla, macica e

indiferenciada de dados pessoais). Foi a substituicao dos ficheiros manuais pelos

49 _ Afonso Queird, «Anotagdo ao Acérdio do Supremo Tribunal Administrativo (1.* Secgdo) de 22 de
janeiro de 1981y, Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 114, n.° 3691, Coimbra (1982), p. 309.

% _ Note-se que a intimidade nio releva, por regra, nas relagdes entre a Administragio e o proprio
interessado, operando como causa de exclusio do direito de informagao administrativa, principalmente
nos casos em que esteja envolvida a prestagao da informagao a terceiros. Neste sentido diferencia-se

dos limites do segredo de Estado e do segredo de Justica que valem contra todos os administrados.
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eletronicos e a sua utilizagdo telematica que, com todas as possibilidades materiais de
memorizagao, elaboragao, transformagao e cruzamento, incrementou a rapidez e
flexibilidade das operagoes praticadas sobre os dados pessoais, facilitando o acesso aos
mesmos.

Esta conflitualidade potencial vem ainda agravada dado que a protegao dos
dados pessoais se situa numa area de intersec¢ao onde confluem uma pluralidade de
situagoes juridicas tuteladas pelo ordenamento. Pense-se, por exemplo, na sua relagao
com as distintas manifestagoes da «liberdade de informagao», especialmente com a
liberdade de informar, com a liberdade de ser informado e com a liberdade do
«siléncio»™®'. O mesmo conteldo da informagio pode ser objeto de reivindicagdes
contrapostas, nhao sé por parte de sujeitos distintos (liberdade de informar versus
direito a intimidade), mas também por parte do mesmo sujeito (reivindicagao da
liberdade de comunicacao de uma determinada informagao versus reivindicagio do
exercicio do direito ao segredo).

Podem apontar-se exemplos de bindmios de conflitualidade no exercicio de
interesses contrapostos que tém por conteldo o mesmo dado informativo, seja por
parte de titulares diversos, seja por parte do mesmo titular. Neste ultimo caso,
podemos incluir a reivindicagao do direito a saude e do direito ao anonimato sobre a
sujeicao a determinadas andlises e tratamentos de saude, inclusivamente quando, para
estes Ultimos, se disponha duma ficha médica completa e pormenorizada (nesta
perspetiva, a garantia da efetividade do anonimato pode converter-se mesmo na
condigao necessaria para o acesso a comprovagao do diagnostico, passando entao, a
dita garantia, a fazer parte integrante do ambito do direito a saide). Nesta hipotese, ao
direito a intimidade do sujeito objeto da informagao (e a obrigagao deontoldgica e
juridica do médico e do pessoal auxiliar) pode corresponder o interesse oposto de
organizagoes privadas (v.g. Companhias de Seguros), da coletividade em geral e, mais
diretamente, do nucleo familiar na protegao sanitaria contra determinadas doengas
contagiosas.

Do exposto se retira que entre o direito de acesso as informagoes e o direito a

%' _ Trilogia da autoria de Roberto Toniatti, ob. cit., p. 142.
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intimidade ¢ facil perceber uma relagao direta e de dificil coordenagao que tende, por
regra, a resolver-se na mutua exclusao, no sentido de que o direito de acesso encontra
uma derrogacao no direito a intimidade e este resulta redimensionado quando
prevalece o direito de acesso.

Ora, todas as restricoes colocadas no acesso a documentos administrativos,
para protegao da intimidade da vida privada, sao pensadas num contexto em que se
procura conseguir um equilibrio entre o bem que constitui a intimidade da vida de
cada um e os interesses publicos ligados a transparéncia administrativa. Pode, todavia,
acontecer que a protecao da intimidade da vida privada e familiar justifique ou exija a
nio prestagio da informagio®™.

Vimos ja que as normas constitucionais e legais que conferem o direito de
acesso aos documentos administrativos, com o ambito assinalado, sio normas
limitadoras. Além disso, a doutrina é unanime em afirmar que os direitos fundamentais

nio sio absolutos nem ilimitados®®

. Nao o sao na sua dimensao subjetiva, uma vez que
os preceitos constitucionais nao remetem para o arbitrio do titular a determinagao do
ambito e do grau de satisfagdio do respetivo interesse. Mesmo na época
liberal-individualista, os direitos fundamentais tinham como limite a necessidade de
assegurar, aos outros, o gozo dos mesmos direitos®®. Nio o sio enquanto valores
constitucionais, dado que a comunidade nao se limita a reconhecer o valor da
liberdade, mas liga os direitos a uma ideia de responsabilidade social e integra-os no

conjunto dos valores comunitarios.

Assim, os direitos fundamentais, além dos limites internos — limites que

%2 _ Vieira de Andrade, a propésito da fundamentagio dos atos e da possibilidade de esta colidir com o
direito a intimidade afirma que «quando a confidencialidade de um facto postule a sua niao divulgagdo ou
o condicionamento do acesso do publico ao seu conhecimento, nio se vé como o dever de
fundamentagado de um ato possa ser invocado para permitir ou impor a divulgacao ou o livre
conhecimento de tal facto». Vide Vieira de Andrade, O dever de fundamentagGo expressa dos atos
administrativos..., p. 129.

3% . Vide, por todos, Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976..., pp.
213 esss..

504 _ Neste sentido, o art. 4.° da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidad3o.
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resultam do conflito entre os valores que representam as diversas facetas da dignidade
humana®® — tém limites externos — a conciliagio das suas naturais exigéncias com as
exigéncias proprias da vida em sociedade (v.g. a ordem publica, a ética ou moral social,
a autoridade do estado, a seguranca nacional, entre outros).

De acordo com o exposto, somos levados a concluir que o direito a
informagdo do administrado pode estar em colisao com o direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar, limite constitucionalmente autorizado.

Chegados aqui, cumpre definir colisio ou conflito de direitos. Segundo Gomes
Canotilho, «na colisao ou conflito, os direitos fundamentais de varios titulares podem
estar presentes, em termos conflituais, numa mesma relagio»*®*. O mesmo autor
defende que a colisao ou conflito de direitos compreende realidades diversas que
poderiam ser agrupadas em tipos de conflitos, atendendo a titularidade dos direitos e a
natureza dos bens em conflito e que seriam os seguintes: o conflito ou colisao de
direitos entre varios titulares de direitos fundamentais; e o conflito ou colisao entre

direitos fundamentais e bens juridicos da comunidade e do Estado®”’.

3% _ Fala-se de limites imanentes quando a limitagdo do direito atinge o seu proprio ambito de limitagio
constitucional de tal modo que exclui, em termos absolutos, certas formas ou modos do seu exercicio.
Os limites imanentes, como afirma Gomes Canotilho (Manual de Direito Constitucional..., p. 646), «estao
antepostos aos direitos reduzindo-lhes a priori o ambito normativo». Note-se, todavia, que, em matéria
de colisao de direitos, é de afastar a teoria dos limites imanentes. Como afirma Agostinho Eiras (ob. cit.,
p. 104), «se é certo que nao ha direitos ilimitados, em matéria de direitos fundamentais, de nada nos
serve falar de limites imanentes — para os distinguir de outras espécies de restricdes — uma vez que sé
em face das circunstancias concretas se conhecerao os verdadeiros limitesy.

% _ Gomes Canotilho, «Direito Constitucional de Conflitos e Protecio de Direitos Fundamentais»,
Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 125, n.°s 3815, 3821, 3822 e 3823, Coimbra (1992-1993), p.
293. O mesmo autor distingue a colisdo de direitos da concorréncia de direitos. Na concorréncia de
direitos, um determinado ato ou comportamento de um mesmo titular pode reconduzir-se, pelo menos
parcialmente, ao ambito normativo de varios direitos fundamentais.

3% . Vide Gomes Canotilho, Manual de Direito Constituciondl..., pp. 643-645. A seguranca interna e externa
e a investigagao criminal sao bens juridicos constitucionalmente recebidos. Segundo o mesmo autor,
estamos perante verdadeiros bens juridicos da Comunidade. Mas ni3o se trata de qualquer valor,
interesse, exigéncia ou imperativo da comunidade, mas sim de um bem juridico. Exige-se pois um objeto

valioso, considerado digno de protecao juridica e constitucionalmente garantido. Os bens juridicos de
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Ao falar-se da colisao entre o direito subjetivo a informagao administrativa e o
segredo de Estado e a investigagao criminal (bens juridicos), bem como da colisao
entre o direito a informagao administrativa e o direito a reserva da intimidade da vida
privada e familiar, ndo se estd a pensar apenas no conflito particular do individuo com
os referidos bens juridicos, mas também no interesse geral da ordem juridica que visa,
simultaneamente, proteger a transparéncia administrativa, a seguranga interna e
externa, a investigagao criminal e a intimidade das pessoas®®.

Como se tem vindo a afirmar, o tema do direito a informagao do administrado
tem sido debatido no quadro de situagoes conflituais com outros bens e direitos,
nomeadamente, o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar.

Ora, é grande a dificuldade de encontrar critérios que permitam uma
conciliagao entre direitos que conflituam num caso concreto, sendo esta dificuldade

evidente, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia.

valor comunitario nao sio todos e quaisquer bens que o legislador declara como bens da comunidade,
mas apenas aqueles a que foi conferido o caracter de «bens da comunidade» (v.g. bens como a saide
publica, patriménio cultural, defesa nacional, integridade territorial, familia, entre outros).

*% . O BVerfG (Tribunal Federal Alemio) decidiu num caso de conflito entre a seguranca de Estado e a
liberdade de imprensa que «o nivel hierarquico do bem protegido que se contrapunha a liberdade de
imprensa, conduzia a fazer retroceder a liberdade de imprensa se a publicagao do segredo de Estado

pusesse seriamente em perigo a seguranca do Estado». Citado por Agostinho Eiras, ob. cit., pp. 93-94.

CAPITULO V
266



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

2. CRITERIOS DE SOLUGAO DE CONFLITOS

Tendo por referéncia este quadro conflitual, surge a questao de saber quais os
critérios de solugcdo de conflitos entre direitos, e entre direitos e outros bens, sendo
que qualquer andlise desta questao deve arrancar da natureza do direito a informagao
do administrado.

Vimos que as duas vertentes do direito a informagao do administrado —
direito a informagao procedimental (art. 268, n.° |, da C.R.P.) e direito ao arquivo
aberto (art. 268.°, n.° 2, da C.R.P.) — constituem direitos fundamentais de natureza
andloga aos direitos, liberdades e garantias®®.

Por tal facto, a Lei s6 pode restringir o direito a informagao do administrado
nos casos expressamente previstos na Constituicdo, ou seja, quando o texto
constitucional o autorizar explicitamente (art. 18.°, n.° 2, primeira parte da C.R.P.). O
art. 268.°, n.° |, nao refere, expressamente, a possibilidade de a lei estabelecer
restricoes ao direito a informagao procedimental. S6 que, como foi ja devidamente

o

explicitado, o art. 268.°, n.° |, nao pode ser lido (e interpretado) desligadamente do
n.° 2 do mesmo artigo. Sendo assim, deve entender-se que a Constituigao autoriza a
Lei a impor restricoes ao direito a informagao procedimental dentro do ambito de
protecao que definiu para o direito de acesso aos arquivos e registos administrativos,
ambito este que deve ser preenchido pelo direito a intimidade das pessoas, pelos
interesses da seguranga interna e externa, e pelos interesses de investigagao criminal.
Estas exceg¢oes nao reduzem ou diminuem o conteudo essencial dos preceitos
constitucionais respeitantes ao direito fundamental a informagao do administrado,
conteldo essencial de que se fala no art. 18.°, n.° 3, da Constituigao.

As restrigoes legais devem limitar-se ao necessario para salvaguardar aqueles

direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, isto € devem obedecer ao

principio da proporcionalidade em sentido amplo ou principio da proibicao do

% _ O direito de acesso as informagcdes nominativas constantes de registos informatizados, enquanto
dimensao do direito a autodeterminagao informativa (art. 35.° da C.R.P.), constitui um verdadeiro

direito, liberdade e garantia pessoal.
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excesso, devendo ser, por isso, necessarias, adequadas e proporcionais (art. 18.°, n.° 2,
segunda parte). Por ultimo, as leis restritivas do direito a informagao do administrado
devem revestir caracter geral e abstrato, ndo podendo ter efeito retroativo, nem
diminuir a extensao e o alcance do conteldo essencial daquele direito.

Nao existe, em termos gerais e abstratos, um critério valido de solugao de
conflitos. Contudo, podemos apontar alguns critérios defendidos pela doutrina e pela

jurisprudéncia.

2.1. O critério da hierarquizacao de direitos

Um dos critérios possiveis € o da hierarquizagao de direitos, o qual postula
que, em caso de conflito entre um direito de valor superior e um de valor inferior,
bastaria ratificar a «mais-valia» de um direito em relacao ao outro e o conflito ficaria
solucionado.

Assim, alguns autores interrogam-se sobre se nao se podera fazer uma
hierarquizagao com base nas «raizes» dos direitos fundamentais, como a dignidade
humana, a fraternidade, a igualdade ou a liberdade. Outros pretendem hierarquiza-los
com base no bem que protegem erigido a bem supremo®'’.

S6 que uma hierarquizagao de direitos, bens ou principios constitucionais, nao
é, em termos matematicos, possivel, dado nao existir uma escala cardinal que permita
mensurar os direitos. Assim se compreende que nao haja uma hierarquia de valores no

catidlogo dos direitos fundamentais®"

. Segundo Gomes Canotilho, este critério de
solucao, tendo por base uma hierarquia de valores, seria suscetivel de uma critica de
natureza filoséfica — esta hierarquizagao, pressupondo uma ontologia de valores
captados de modo intuitivo, afastaria a argumentagao intersubjetiva — e de uma critica

de natureza metodolégica — que consistiria na inadmissibilidade de uma ordem de

319 _ Karl Engisch enumera os seguintes principios supremos: da justica, do bem comum, da razio de
Estado, da seguranca juridica, do Direito Natural, do Direito Justo, da moralidade e da consciéncia,
entre outros. Vide Karl Engisch, Introducdo ao Pensamento Juridico, 2.* edicao, Fundagio Calouste
Gulbenkian, Lisboa (1968), pp. 305-326.

511

- Vide Gomes Canotilho, «Direito Constitucional de Conflitos e Proteccio de Direitos

Fundamentais..., p. 294.
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valores e na nao aceitagao de juizos de ponderagio como forma de resolugao de
conflitos®".

Mais, ao defender-se uma ordem hierarquica de valores torna-se necessario
dizer quais siao esses valores e de acordo com que critérios se estabelece essa
hierarquia de valores. E, a este problema de identificagao de valores, acresceria um
problema de estabelecimento de uma ordem hierarquica de valores: se se exige uma
ordenagao cardinal, entao é necessaria uma escala de valores que explicite a hierarquia
e o peso dos valores (v.g. escala de 0 a 10)°".

Nao encontramos na Constituigao qualquer critério de hierarquizagao. No caso
em aprego, a Constituicao confere, com o ambito assinalado, o direito a informagao ao
administrado, determinando que o exercicio deste direito sera feito «sem prejuizo da
seguranga interna e externa, da investigagao criminal e da intimidade das pessoasy.

A generalidade da doutrina defende que, em caso de colisao entre o referido
direito e os seus limites, se devera buscar um equilibrio tendo presente o principio do

alterum non laedere.

Isto conduz-nos a um outro critério de solucao de conflitos de direitos.

2.2. O critério da concordancia pratica

Por concordancia pratica entende-se que em vez da unilateral valoragao de um
bem constitucional em desfavor de outro se proceda a uma otimiza¢ao equilibrada e
equalizante, de modo a assegurar a eficacia de ambos. Trata-se, portanto, de um

514

critério de conciliabilidade’™. Afirma GOMES CANOTILHO que «as normas dos direitos

fundamentais sao entendidas como exigéncias ou imperativos de otimizagao que

312 _ Vide Gomes Canotilho, «Direito Constitucional de Conflitos e Proteccio de Direitos

Fundamentais..., p. 294.
513 _ Vide Gomes Canotilho, «Direito Constitucional de Conflitos e Protecgio de Direitos
Fundamentais..., p. 294.

3 _ Sobre o critério da concordincia pratica, vide Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976..., pp. 220 e ss.; Fernando Herrero-Tejedor, ob. cit., pp. |16 e ss.; José
Martinez de Pison Cavero, ob. cit, pp. 157-161; e Santiago Munoz Machado, Libertad de Prensa y Processos

por Difamacion, Ariel, Barcelona (1987), pp. 175-177.
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devem ser realizadas na melhor medida possivel, de acordo com o contexto juridico e
respetiva situagao factica»’".

Todos os direitos tém, em regra, igual valor, devendo os seus conflitos
solucionar-se mediante o recurso ao principio da concordancia pratica. Tera, entao, de
se respeitar a protegao constitucional dos diferentes direitos e valores, «procurando a
solugao no quadro da Unidade da Constituigao, isto é, tentando harmonizar da melhor
maneira os preceitos divergentes»’'’.

O critério da harmonizagao ou concordancia pratica dos bens em colisao é
defendido por FIGUEIREDO DIAS quando, a propdsito da responsabilidade penal na
composigao dos interesses em conflito, afirma que ela «obedece ao principio juridico-
constitucional da proporcionalidade, vinculante em matéria de restricao de direitos
fundamentais e segundo o qual se deve obter a harmonizagao ou concordancia pratica
dos bens em colisao, a sua otimizagao traduzida numa mutua compressao por forma a
atribuir a cada um a maxima eficacia possivel»®".

Contudo, este critério da concordancia pratica nao deve ser entendido como
um regulador automatico. Tal se deve a que a aceitagao deste critério pressupoe que o
conflito entre direitos nunca afeta o contetdo essencial de cada um deles, sendo certo
que nao é possivel que, no campo dos direitos fundamentais (onde existe uma
verdadeira unidade de sentido), possam colidir os conteldos essenciais de dois
direitos, ou de um direito e de um bem juridico. Além disso, o critério da
concordancia pratica nao prescreve, em termos matematicos, a realizagao 6tima de
cada um dos valores em jogo. Trata-se de um processo de solucio que impoe a
ponderacao de todos os valores constitucionais aplicaveis, para que nao se ignore

nenhum deles e para que a Constituicao seja preservada na maior medida possivel. Diz,

315 _ Vide Gomes Canotilho, Manual de Direito Constitucional.., p. 647.

*!% . Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976..., p. 222.
77 _ Figueiredo Dias, «Direito de Informagio e Tutela da Honra no Direito Penal da Imprensa
Portuguésy, Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 114, n.°s 3697, 3698, 3699, Coimbra (1981), p. 102.
O critério da concordancia pratica foi, igualmente, adotado pela Procuradoria Geral da Republica, no

Parecer n.° 121/80 de 23 de julho de 1981, «Segredo de Justica, Liberdade de Informagao e Protecgao
da Vida Privaday..., pp. 140-141.
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a este proposito, VIEIRA DE ANDRADE que «a questao do conflito de direitos ou de
valores depende, pois, de um juizo de ponderagao, no qual se procura, em face de
situagoes, formas ou modos de exercicio especificos dos direitos, encontrar e justificar
a solugdo mais conforme ao conjunto dos valores constitucionais»®'®.

O critério da concordancia pratica executa-se através de um principio de
proporcionalidade na distribuicao dos custos do conflito. O sacrificio de cada um dos
valores constitucionais tem de ser necessario e adequado a salvaguarda dos outros.
Além disso, o principio da proporcionalidade em sentido estrito (principio da «justa
medida»), «impoe que a escolha entre as diversas maneiras de resolver a questao
concreta se faga de modo a comprimir o menos possivel cada um dos valores em
causa, segundo o seu peso na situagao (segundo a intensidade e a extensao com que a
sua compressao no caso afeta a protecio que lhes é constitucionalmente

concedida)»’"”.

2.3. O critério da ponderacao dos bens

Outro critério apontado, é o critério da ponderagao dos bens, critério este
que ¢é seguido por certa jurisprudéncia do BVerfG. Esta ponderagao pode ser tomada
em abstrato ou em concreto. Na ponderagao em abstrato, da-se prevaléncia valorativa,
abstratamente, aos bens pessoais (v.g. vida humana e dignidade humana) sobre os
materiais. Entende-se, todavia, que é de afastar a interpretacio constitucional
conducente a uma primazia absoluta da dignidade humana sobre outros bens ou

direitos*®°.

2.4. Os critérios do principio da proporcionalidade e da teoria dos efeitos
reciprocos

Outras posi¢oes assentam no principio da proporcionalidade e na teoria dos

3!8 _ Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976..., p. 224.
*!?  Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976..., p. 223.

520 _ Vide Agostinho Eiras, ob. cit., p. 98.
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efeitos reciprocos®'.

O principio da proporcionalidade pressupoe uma harmonizagao entre os bens
garantidos pelo direito fundamental e os bens garantidos pela norma limitadora.
Trata-se de conciliar ambos os bens admitindo limites proporcionais. Esta sempre
presente uma ideia de «justa medida», de «equilibrioy, de forma que o dano
consequente esteja em relagao com o risco que deveria ser afastado.

Na teoria dos efeitos reciprocos, relaciona-se a garantia do direito fundamental
com o preceito limitador, ou seja, por um lado, o ambito da norma, por outro, o

ambito do limite.

2.5. O critério da distingcdo entre direitos sujeitos a leis restritivas e direitos
nao sujeitos a leis limitadoras
Um outro critério assenta na distingao entre direitos sujeitos e direitos nao

22 Assim, em caso de conflito entre direitos fundamentais, no

sujeitos a leis restritivas
qual um direito esta dependente de lei restritiva e o outro é um direito sem reserva
de lei restritiva, deve dar-se preferéncia a este ultimo.

No entanto, como defende GOMEs CANOTILHO®®

, mesmo os direitos nao
sujeitos a reserva de lei restritiva nao podem impor-se, sem restrigoes, perante outros
direitos sujeitos a reserva de lei. Torna-se sempre necessaria a ponderagao a posteriori
tendo em consideracao o caso concreto, «pois s6 assim a solugao de conflitos sera

também uma solugio justa em termos definitivos»®**.

52! _ Vide Agostinho Eiras, ob. cit., pp. 99-100.

52 _ Vide Gomes Canotilho, «Direito Constitucional de Conflitos e Protecgio de Direitos

Fundamentais..., p. 294.

3 _ Vide Gomes Canotilho, «Direito Constitucional de Conflitos e Proteccio de Direitos

Fundamentais..., p. 294.
3 _ Vide Gomes Canotilho, «Direito Constitucional de Conflitos e Proteccio de Direitos

Fundamentais..., p. 294.
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3. DA IMPOSSIBILIDADE DE ESTABELECER UM CRITERIO GERAL DE
SOLUCAO

Nao é possivel estabelecer um critério geral para aplicagdo em abstrato aos
direitos fundamentais, dado que s6 no momento em que o titular do direito
fundamental o exerce é possivel determinar o bem ou interesse que deve prevalecer.

Como afirma GOMES CANOTILHO, «os direitos fundamentais consideram-se
direitos prima facie e nao direitos definitivos, dependendo a sua radicagao subjetiva da
ponderacao e da concordancia feita em face de determinadas circunstancias

concretas»®

. O Tatbestand (dominio normativo) de um direito é sempre, em primeiro
lugar, um «dominio potencial», s6 se tornando um «dominio atual» depois da
averiguacao das circunstancias concretas.

Assim, nao é de aceitar uma interpretacao segundo a qual todo o sujeito que
pretenda da Administragao uma informagao que envolva dados pessoais de outrem se
veja, desde logo, privado do exercicio desse direito. Nao esquegamos que se nao ha
direitos sem limites, também nio ha limites ilimitados®*.

Além disso, os critérios enumerados nao se excluem necessariamente, desde
que se tenha sempre, como ponto de referéncia, uma ponderagao em concreto e nao
uma ponderagao em abstrato. Isto é, s6 em concreto, segundo um critério de
ponderacao de bens, se pode determinar qual o direito ou bem que deve preferir,
atendendo as circunstancias.

Em sintese, poderiamos defender que a solugao que decorre da Constituicao,
para o conflito que nos ocupa, compreende os seguintes passos: o direito a informagao
do administrado tem como limite, entre outros, a reserva da intimidade da vida privada
e familiar; tal limite nao é ilimitado; s6 perante o exercicio concreto dos direitos por
parte dos titulares se sabera da possibilidade ou impossibilidade da concordancia

pratica entre ambos e, ndo sendo esta possivel, qual dos direitos deve prevalecer; a

525 _ Gomes Canotilho, Manual de Direito Constitucional..., p. 645.

%6 _ As restricdes, nos termos do art. 18.° n.° |, da C.RP., devem limitar-se ao necessirio para

salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.
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tarefa de ponderagao e valoragio de prevaléncia, feita no caso concreto, pode
ilustrar-se da seguinte forma: (DI P D2) C, ou seja, o direito (DI) prefere (P) sobre
outro (D2), perante as circunstincias do caso (C)’”; esta ponderagio esta sujeita a
determinados principios, designadamente, o respeito quanto ao direito restringido do
principio da proporcionalidade, de que sao coroldrios a adequagao, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito (art. 18.%, n.° 2, 2.7 parte), e a impossibilidade de
diminuir a extensao e o alcance do conteudo essencial desse direito (art. 18.%, n.° 3, in
fine).

Refira-se, ainda, que este juizo de ponderagao e esta valoragao de prevaléncia
podem efetuar-se a nivel legislativo (destacando-se a Proposta de Diretiva 92/C
311/04) ou no momento da tomada da decisao no caso concreto, pelo que se torna
importante uma analise, ainda que sumaria, do contributo da jurisprudéncia para a
solucao do conflito entre o direito a informacao do administrado e a reserva da

intimidade.

527 _ Vide Gomes Canotilho, Manual de Direito Constitucional..., pp. 646-647.
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4. A PROPOSTA DE DIRETIVA DO CONSELHO RELATIVA A
PROTEGCAO DAS PESSOAS SINGULARES FACE AO TRATAMENTO DE
DADOS PESSOAIS E A SUA LIVRE CIRCULAGAO

A busca de um equilibrio entre, por um lado, a protegao da livre circulagao de
dados e o acesso a informagao, e, por outro lado, a garantia de valores juridicos
inscritos na nogao de intimidade, esta patente na Proposta de Diretiva 92/C 311/04
(Proposta de Diretiva do Conselho relativa a protecao das pessoas singulares face ao
tratamento de dados pessoais e a sua livre circulagao). Deste modo, o conteido da
Proposta de Diretiva evidencia uma tentativa de equilibrio entre dois direitos
fundamentais: o direito a reserva da intimidade da vida privada e a livre circulagao de
informacio®®,

A Proposta visa, como seu objetivo principal, facilitar a livre circulagao de
dados, assegurando um alto nivel de protecao dos mesmos e refor¢ando a seguranga
do tratamento dos dados, sobretudo no quadro do desenvolvimento de redes abertas
de telecomunicacoes®”.

Para ilustrar o que afirmamos, seja-nos permitido recorrer ao pensamento de
GIUSEPPE MIRABELLI segundo o qual na Proposta de Diretiva estao presentes varios
interesses contrapostos, sendo evidente o proposito do legislador de proceder a uma
otimizagao equilibrada dos mesmos®®.

O primeiro e mais importante interesse, que se contrapoe ao do sujeito titular

dos dados, € o interesse na informagao, reclamado concomitantemente pelo sujeito

528 _ Vide Giuseppe Mirabelli, «Le posizioni soggetive nell'elaborazione electtronica dei dati personali», Il
Diritto dell'lnformazione e dell'Informatica, ano IX, n.° 2, Guiffre Editore, Mildo (1993), pp. 313 e ss.; e Irini
Vassilaki, ob. cit., pp. 109-129.

57 _ Segundo Maria Eduarda Gongalves, as iniciativas comunitarias, no campo do direito da informagio,
tém sido motivadas pela vontade de garantir um quadro minimo uniforme de principios suscetivel de
permitir os fluxos transfronteiricos de dados e, em consequéncia, a realizagio das liberdades
econdmicas no interior da Comunidade. Vide Maria Eduarda Gongalves, ob. cit., pp. 98-99.

330 . Vide Giuseppe Mirabelli, «Le posizioni soggetive nell'elaborazione electtronica dei dati personali»...,

p- 318.
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singular e pela coletividade. Toda e qualquer pessoa que desenvolva uma atividade tem
interesse em conhecer tudo o que a essa atividade diga respeito, a fim de atingir os
resultados a que se propoe. Este interesse é, desde logo, individualizavel na
Administragao Publica que, para satisfazer os interesses da coletividade, necessita de
conhecer tudo o que concerne aos sujeitos que a compoem. Interesse idéntico tem
aquele que exerce a atividade empresarial, o qual necessita de conhecer, quer aquilo
que respeita aos empresarios concorrentes, quer as caracteristicas dos destinatarios
da sua atividade, isto é, a sua clientela. De entre aqueles destacam-se os empresarios
da informagao — uma vez que o interesse em ser informado pode assumir um valor
economico, foi-se difundindo uma atividade organizada de recolha e comunicagao de
informagao, com o fim de satisfazer necessidades especificas de informagio®’".

Um segundo interesse, intimamente ligado a Administragio Publica de
prestacio, € o interesse do sujeito titular dos dados, nio apenas em conhecer as
informagoes que a Administragao Publica adquiriu sobre a sua pessoa, mas também em
ser informado das atividades que esta desenvolve. Contudo, dado que a Administragao
Publica desenvolve uma atividade dirigida a pluralidade dos sujeitos, configurar-se-3,
entao, o interesse de todos os outros (associados, com o titular dos dados, na
atividade da Administragao), considerados terceiros no confronto das relagdes do
primeiro com esta.

Nesta decorréncia emerge um terceiro interesse, o interesse do titular dos
dados em que os mesmos nao venham a ser conhecidos por terceiros. Surge, assim, o
interesse a privacidade no ambito da transparéncia da Administragao Publica.

Esta, portanto, determinada a relagao de conflito potencial que se estabelece
entre a privacidade e a livre circulagio de informagao, as quais siao igualmente
protegidas pela Proposta de Diretiva. Qualquer colisio entre ambas sera resolvida
atendendo as circunstincias especificas do cada concreto. E o que se encontra

I o o

estabelecido no art. 1.° n.° |, onde se garante a protegcao, com caracter geral, de

33! _ O art. 9.° da Proposta de Diretiva estabelece que «os Estados-membros devem prever para o
tratamento de dados pessoais efetuado para fins jornalisticos por organizagcoes de imprensa e do sector

audiovisual, bem como por jornalistas, as necessarias derrogagoes ao disposto na presente diretivay.
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todos os direitos fundamentais, com particular énfase no direito a vida privada quanto

o

ao tratamento de dados pessoais. Por sua vez o art. 1.°, n.° 2, estabelece a livre
circulagdio de dados pessoais entre Estados-membros. O objetivo serda uma
concordancia genérica que assegure a melhor utilizagao de ambos.

O Preambulo da Diretiva propde o recurso a concordancia pratica, o que
também resulta de outras disposicoes, nomeadamente do art. 9.°, que regula a
liberdade de expressao (inerente a qual esta a necessaria conciliagao entre o direito a
vida privada e as regras que regem a liberdade de informagao e de imprensa), do
art. 14.°, n.° |, que estabelece as derrogagoes ao direito de acesso do titular dos dados
a favor da seguranga nacional, defesa, investigagao criminal e seguranca publica, e do
art. 26.°, n.° |, que permite a transferéncia de dados pessoais para paises terceiros que
nao asseguram um grau adequado de protegao, quando tal seja necessario com base
no interesse publico.

Para a delimitagao dos principios fundamentais considerados na Proposta de
Diretiva, o legislador europeu, de modo similar ao que acontece nas ordens juridicas
nacionais, teve em consideragao o principio da necessidade e o principio da
proporcionalidade, cuja importancia é a que se segue: (a) as restricoes a um direito
fundamental tém de ser adequadas a prote¢ao de outro; por esta razio (o art. 7.° da
Proposta de Diretiva, a0 mesmo tempo que estabelece os principios concretos para o
processamento de dados pessoais, restringe a livre circulagao de informacao a favor do

direito a vida privada®?

); (b) as restricoes tém de ser necessarias a uma protegao
efetiva (de acordo com o art. 14.°, n.° | da Proposta de Diretiva, as derroga¢oes ao
direito de acesso aos ficheiros de dados pessoais por parte dos titulares dos mesmos,
justificam-se em nome da protecao da seguranca e defesa do Estado, seguranga publica,
acoes penais, interesse economico e financeiro imperativo, devidamente justificado, de

um Estado-membro ou da Comunidade, fungdes de inspe¢ao no ambito do exercicio

32 _ O art. 7.° al. f), da Proposta de Diretiva, estabelece que o tratamento de dados pessoais deve ser
necessario para a realizagdo de um interesse publico, do interesse legitimo do responsavel pelo
tratamento ou dos terceiros a quem os dados sao comunicados, desde que o interesse da pessoa em

causa nao prevalega.
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da autoridade publica ou de colaboragiao relativamente a tais fungdes, de um direito
equivalente de uma outra pessoa e dos direitos e liberdades de outrem); (c) as
restrigoes tém de ser proporcionadas ao contetdo e importancia de ambos os direitos
em causa (em caso de conflito, nenhum dos direitos pode exigir prioridade porque
nenhum dos direitos fundamentais perde importancia quando comparado com outro).

O art. 15 n° 2, da Proposta de Diretiva, garante o principio da
proporcionalidade dado que dele resulta ser ilegal qualquer restricao ou proibigao a
livre circulagao de dados, por razoes nao relacionadas com a protegao da vida privada.
Tenta-se, assim, uma otimizagao equilibrada de modo a assegurar a eficacia de ambos
os direitos, otimizagio esta que tem sempre por referéncia o caso concreto’®.
Todavia, as restricoes impostas pela Proposta de Diretiva nao podem atingir o nucleo
essencial dos direitos fundamentais implicados. Esta clausula fundamenta-se nos
sistemas juridicos nacionais dos Estados-membros e na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias.

Os principios da necessidade e da proporcionalidade sao também
individualizaveis na Proposta de Diretiva, no ambito do fluxo transfronteirico de dados
pessoais. O art. 26.°, n.° | da Proposta de Diretiva, estabelece que a transferéncia de
dados pessoais para paises terceiros apenas tera lugar se esse terceiro pais assegurar
um adequado grau de protegiao. Esta limitagao constitui o Unico caminho para
assegurar as garantias de um tratamento de dados pessoais em paises terceiros, similar

ao dos Estados-membros da Uniao Europeia.

333 . No entanto, nao é claro se o Principio Juridico in dubio pro libertate é valido. Vide Irini Vassilaki, ob.

ct.,, pp. 119-120.
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5. A RELEVANCIA DA JURISPRUDENCIA NA SOLUCAO DOS
CONFLITOS ENTRE O DIREITO A INFORMAGCAO DO ADMINISTRADO
E A RESERVA DA INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA E FAMILIAR

Baseados no que se acaba de expor, julgamos poder concluir que a ponderagao
dos bens em confronto e a apreciagao das circunstidncias do caso serao os critérios
determinantes para a resolugao do conflito.

Quando do exercicio do direito de acesso aos documentos administrativos
resultar afetado o direito a intimidade de outrem, encontrar-nos-emos perante um
conflito de direitos, ambos de natureza fundamental. Isto nao significa,
necessariamente, que em todo o caso de afetagao do direito a reserva da intimidade da
vida privada este tenha de preferir relativamente ao exercicio do direito a informacao
do administrado, nem tao pouco que este tenha de ser considerado como prevalente
— impoe-se, sim, uma necessaria e casuistica ponderagao entre ambos.

E certo, por um lado, que o direito a reserva da intimidade é considerado
como limite expresso do direito a informagao do administrado e nao o inverso, o que
poderia interpretar-se como argumento a favor daquele. De facto, nao se pode duvidar
da valia do bem juridico imaterial (recebido na Constituigao) que € a reserva da vida
privada e familiar, nao se extraindo do art. 26.° da C.R.P. que esse direito pessoal seja
por ela restringido, direta ou autorizadamente, através da Lei***. Mas, por outro lado,
convém nao esquecer que o direito a informagao do administrado se afirma como uma
vertente essencial do principio da Transparéncia Administrativa, principio indissociavel
do Estado de Direito Social e Prestacional. Além disso, o direito a informagao do
administrado pode surgir como uma condigao prévia e necessaria para o exercicio de

outros direitos fundamentais, como o direito ao recurso contencioso contra atos

administrativos e o direito a fundamentagao dos atos administrativos que afetem o

33 . Como j4 devidamente explicitado e na esteira do que defende Gomes Canotilho, mesmo os direitos
nao sujeitos a reserva de lei restritiva nao podem impor-se, sem restricoes perante outros direitos
sujeitos a reserva de lei, tornando-se sempre necessario uma ponderagdo a posteriori tendo em

consideragao o caso concreto.
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administrado.
Pois bem, todos estes aspetos foram ja debatidos pela jurisprudéncia

constitucional portuguesa em diferentes acérdios™

. A questao a decidir, nos varios
acordaos, € comum e poderia descrever-se da seguinte forma: um requerente
pretende ter acesso e obter certidoes integrais das atas de reuniao do juri de
concurso e ou acesso aos curricula dos outros candidatos. A autoridade administrativa
requerida nas diferentes situagoes em andlise denega, parcialmente, o pedido de
acesso, invocando o art. 9.°, n.° 4, do Decreto-Lei n.° 498/88 de 30 de dezembro
(norma legal que restringe, aos candidatos de um concurso, o acesso, em caso de
recurso, a parte das atas em que se definem os fatores e critérios de apreciagao
aplicaveis a todos os candidatos e, bem assim, aquelas em que sdao diretamente
apreciados). Esta norma contém uma restri¢ao ao direito a informagao procedimental
consagrado no art. 268.°, n.° |, da C.R.P.: é vedado ao candidato «a informagao sobre
outros elementos importantes do processo, designadamente os que se referem as
habilitagoes literarias e profissionais e a experiéncia profissional dos restantes
candidatos (em regra expressos nos curricula) e a parte das atas em que sao
diretamente apreciados os outros candidatosy.

No Acérdao n.° 177/92, afirma o Juiz Constitucional que «o ponto mais
delicado e que exige maiores cautelas € o que se prende com as hipoteses em que nas
atas existam elementos concernentes aos demais concorrentes e que se liguem com
campos que diretamente entroncam na reserva da vida privada e familiar»™.
Estariamos, entdo, perante uma verdadeira colisao ou conflito de direitos, a saber, o
direito a informagao do requerente e o direito a reserva da intimidade da vida privada
e familiar dos demais candidatos.

Ora, afirma-se no Acérdao n.° 176/92 que «em caso de colisao entre o direito

33 . Acérdio n.° 176/92 (D.R. Il Série de 18 de setembro de 1992), Acérdio n.° 177/92 (D.R. Il Série de
I8 de setembro de 1992), Acérdao n.° 193/92 (D.R. Il Série de 25 de agosto de 1992), Acérdao n.°
209/92 (D.R. Il Série de 12 de setembro de 1992), Acérdao n.° 231/92 (D.R. Il Série de 4 de novembro
de 1992), Acérdao n.° 237/92 (D.R. Il Série de 4 de novembro de 1992) e Acérdio n.° 394/93 (D.R. Il
Série de 29 de setembro de 1993).

33 . Acérdao n.° 177/92.
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de acesso aos arquivos e registos administrativos, e o direito a reserva da intimidade,
contemplado no n.° | do art. 26.° da Constituicdo — o qual abrange o direito de
impedir o acesso de estranhos a informagoes sobre a vida privada e familiar, e o direito
a que ninguém divulgue as informagdes que tenha sobre a vida privada e familiar de
outrem [...] — a Constituicao da primazia ao segundo. Isto mesmo resulta da parte
final do n.° 2 do art. 268.° da C.R.P.».

Todavia, nao se pode concluir, com tanta linearidade, que nos encontremos
perante uma situagao de colisao ou conflito, sendo esta posicdo comum aos varios
acordaos.

Impoe-se, antes de mais, «a busca de uma resposta otimizada quando o direito
a intimidade das pessoas e o direito a informagao dos cidadaos pela Administragao e,

¥ Ora, na

maxime, o direito ao arquivo aberto se contactam, confrontam ou colidem»
procura desta resposta, o Juiz Constitucional defende que «nao parece poder afirmar-
se que os elementos curriculares normais (v.g. habilitagoes, qualificagoes profissionais,
tempo e informagao de servigo, e classificacao) apresentados pelos concorrentes a um
concurso de ingresso, acesso, de processo comum ou de processo especial,
constituam fatores que detenham caracteristicas com especifica repercussao na
intimidade da vida privada e familiar»*®.

Todavia, o Juiz Constitucional nao afasta a possibilidade de que «nos
requerimentos de admissio se especifiquem e até documentem quaisquer
circunstancias que, na ética dos candidatos, sejam passiveis de influir na apreciagao do

seu mérito>*’

ou influir na graduagiao relativa e tenham a ver com pontos que,
inequivocamente, se devam considerar como inseriveis na reserva da sua vida privada e

familiar, além de ser possivel que, mesmo quanto aos elementos curriculares normais,

337 . Acérdio n.° 177/92.
338 _ Acérdio n.° 177/92.
537 _ Neste sentido, o art. 19.°, n.° 5, do Decreto-Lei n.° 498/88, de 30 de dezembro, estabelece que
«nos requerimentos de admissdo a concurso poderdo ser especificadas quaisquer circunstancias que os
candidatos considerem passiveis de influirem na apreciagdo do seu mérito ou de constituirem motivo de
preferéncia legal, as quais, todavia, sé serdo tidas em consideragio pelo juri se devidamente

comprovadasy.
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ai constem pontos que, na perspetiva da reserva da vida privada, sejam estigmatizantes
para os candidatos»*®.

Contudo, nos casos em aprego, a ponderagao dos bens em causa levou o Juiz
Constitucional a concluir que o conhecimento dos elementos curriculares e pessoais
de outros candidatos, elementos esses constantes das atas, pode ser o fator primordial
para que o candidato (requerente do exame das atas) pondere se vai ou nao impugnar
o concurso em que ele e os outros candidatos foram intervenientes. Daqui se retira
que esse conhecimento é um pressuposto prévio de facto para o exercicio da garantia
de recurso contencioso contra atos administrativos (art. 268.°, n.° 4, da C.RP.) e do
direito a fundamentagao dos mesmos atos (art. 268.°, n.° 3, da C.R.P.), na medida em
que a recusa do acesso veda o conhecimento do processo integral de formagao da
vontade da Administracio®*'.

Quer isto significar que o facto de um documento administrativo conter
elementos nominativos altamente sensiveis nao significa a sua exclusao pura e simples
do acesso. Nestes casos deve facultar-se um acesso limitado, o qual passaria por
expurgar o documento dos elementos nominativos sensiveis, facultando o acesso das
partes aos outros elementos. Isto &, impoe-se, nestas situagoes, uma graduagao do
segredo: na impossibilidade de acesso ao todo, garante-se o acesso a parte. Se o
apagamento de uma informacao salvaguarda os interesses que legitimam a exclusao do
acesso, os demais devem ser facultados. A informagao reservada nao deve contagiar a

informacio circundante®®.

0. Acérdio n.° 177/92.

! _ Vide Acoérdio n.° 177/92 e Acérdio n.° 231/92. Urge nio esquecer que o art. 9.° n.° 4, do
Decreto-Lei n.° 498/88 de 30 de dezembro, foi considerado inconstitucional, nos diferentes acérdaos,
por violagao conjugada dos n.%s | e 2 do art. 268.° da C.R.P., dado que interditava, pura e simplesmente,
o acesso aos curricula dos outros candidatos e a parte das atas em que os mesmos eram avaliados. A
interdicao so se justificara se houver violagao evidente da reserva da intimidade de outrem.

*2 _ Neste sentido deve ser entendido o art. 8.°, n.° 5, da LA.D.A,, o qual estabelece que «podem ainda
ser comunicados a terceiros os documentos que contenham dados pessoais quando, pela sua natureza,
seja possivel aos servicos expurga-los desses dados sem terem de reconstruir os documentos e sem

perigo de facil identificagaoy.

CAPITULO V
282



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

Tem sido esta a posicao defendida, igualmente, pela doutrina e abundante
jurisprudéncia francesa. Aponte-se apenas a Decisdao do Conselho de Estado, de 20 de
janeiro de 1988°”, em que se apreciava o pedido de um candidato-requerente no
sentido da anulagao da decisao do Tribunal Administrativo de Tolosa; este tribunal
tinha rejeitado o seu pedido de anulagao por excesso de poder da decisao implicita do
maire de Nohic que lhe recusara a comunicagao do conjunto de notas dos candidatos
ao concurso de recrutamento para secretario do maire. O Tribunal Administrativo de
Tolosa — partindo das disposicoes da Lei n.° 78-753, de |7 de julho de 1978,
modificadas, precisamente neste ponto, pela Lei n.° 79-587, de || de julho de 1979, a
qual assentava numa distingao entre documentos de caracter nao nominativo (cujo
acesso esta em principio aberto a todos) e documentos nominativos (de acesso
reservado exclusivamente as pessoas abrangidas) — tinha considerado que «as notas
atribuidas aos candidatos por ocasiao da prova de um concurso constituem, em
conformidade com tais disposi¢oes, documentos de caracter nominativo, respeitando
individualmente a cada um dos candidatos». Todavia, o Conselho de Estado decidiu
que, se do documento que contém meng¢oes nominativas e nao nominativas for
possivel expurgar as primeiras, podera o referido documento ser comunicado
parcialmente a terceiros. Tudo isto em nome dos direitos de defesa do administrado,
nos quais se incluem o direito a fundamentagao expressa dos atos administrativos
desfavoraveis e o direito ao recurso contencioso™*.

A jurisprudéncia de outras ordens juridicas defende, também, a realizacao de
um esforco de ponderagao entre o interesse da pessoa (a quem a informagao diz
respeito) na manutencao do segredo e o interesse publico na transparéncia, mas tendo
sempre presente que os resultados desta ponderacao dependem das circunstancias
concretas de cada caso.

Neste contexto, sao especialmente interessantes duas decisoes do Supremo

Tribunal Holandés datadas, respetivamente, de 25 de junho de 1993 e de 15 de abril

*# - Vide AJ.D.A., n.° 6, de 20 de junho de 1988, p. 417.

** - Vide Jacqueline Morand-Deviller, ob. cit., pp. 818 e ss..
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de 1994°%.

A primeira decisao dizia respeito a prote¢ao da vida privada de uma menor. O
pai de uma menor havia requerido o conhecimento do relatério de uma entrevista
psicolégica com a sua filha menor®®, relatério esse na posse de uma entidade
administrativa. O Tribunal achou-se perante duas obrigagoes contraditérias: incumbia-
lhe, por um lado, evitar que terceiros tivessem acesso a tal relatorio ou dele obter
copias (sem autorizagdo da pessoa abrangida que neste caso era a menor) e, por outro
lado, a eventual autorizagao ao pai da menor de um tal acesso ou fornecimento de
copias, uma vez que os pais, na qualidade de representantes legais dos menores, devem
velar pelos interesses dos mesmos. Atendendo as circunstancias do caso, o Supremo
Tribunal decidiu denegar o acesso ou obtengao de copias do relatério, na medida em
que este iria contra a protecao da esfera da intimidade da crianga. A responsabilidade
do pai na educagao da sua filha deveria ser ponderada com a necessidade de proteger a
vida privada da crianga. A informagao em questao revestia uma natureza
particularmente intima e foi o interesse da criang¢a que foi considerado prevalente.

A segunda decisao respeitava a um filho ilegitimo que, atingida a maioridade,
pretendia conhecer a identidade do seu pai bioldgico e, para esse efeito, requereu o
acesso aos competentes documentos, os quais revestiam caracter confidencial: tinham
sido comunicados de forma confidencial a um organismo administrativo definido como
instituicio de acolhimento, o qual sé poderia fornecer a informagao recolhida com o
consentimento da mae. O Supremo Tribunal Holandés considerou que o direito a
conhecer a filiagao nao é um direito absoluto, podendo ceder perante direitos e
liberdades de outrem. No caso presente, haveria que efetuar uma concordancia entre
o direito do jovem, atingida a maioridade, de conhecer o seu pai biologico e o direito
da mae a que esta informagao nao fosse comunicada a terceiros, incluindo ao seu filho

(direito que se inscreve no quadro do direito a reserva da intimidade da vida privada).

> . Podem consultar-se no Bulletin de Jurisprudence Constitutionnelle, Conselho da Europa, edi¢io 1994,
pp. 147 e ss..
54 _ O Tribunal considerou relevante o facto de, na referida entrevista, ter sido feito uso de bonecas de

diferente anatomia.
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Entendeu o Tribunal que, neste circunstancialismo, deveria ser dada prevaléncia ao
direitos do jovem, o que se justificaria, nao apenas pela importancia deste direito para
o mesmo, mas igualmente pelo facto de a mae ser também a responsavel pela
existéncia do filho.

A jurisprudéncia norte-americana é também rica nesta matéria, sendo a
concegao seguida conhecida pela expressao balancing of interest. O direito a informagao
do administrado — vertente do direito a transparéncia administrativa — ndao é um
direito absoluto, devendo ser ponderado com os demais®”. No caso do conflito
concreto entre o direito de acesso a informacio administrativa e o direito a
privacidade, o consequente balancing implica, segundo o F.O.LA, a averiguagao
cumulativa de dois aspetos: a existéncia ou nao de uma situagao de privacidade e a
existéncia ou nao de uma causa de justificagao suficientemente forte (v.g. interesse
publico) que legitime a invasao de privacidade. A Administracao deve provar, em
primeiro lugar, que estd em causa algum aspeto relacionado com a reserva da vida
privada de uma pessoa, cuja revelagao seria suscetivel de Ihe provocar danos materiais
ou imateriais. Em segundo lugar, a Lei impoe a realizagio de um esfor¢o de
ponderagao entre o interesse da pessoa (a quem a informagao diz respeito) na
manutengao do segredo e o interesse publico na transparéncia.

Quer isto significar que o requerente que alie ao seu interesse pessoal na
obtencao de informagao, um sdlido interesse publico (solidez medida em fungao da
importancia social da informagao pretendida), dispoe de melhores condigoes para
atingir o seu objetivo, sendo entdo a invasao da privacidade considerada justificada. Em
situagdo contraria, encontra-se o requerente que defenda predominantemente o seu
interesse pessoal, quer por razdes meramente comerciais, quer com outras
motivagoes (v.g. para obter elementos de prova que ajudem a sua defesa em processo
penal)**.

Apontam-se apenas dois casos em que estao presentes estes critérios.

*#7 . Vide Xavier O'Callaghan, ob. cit., pp. 118-119.
%8 _ Vide José de Magalhies, A Nova Fronteira da Transparéncia: um estudo sobre o Freedom of Information

Act, Vol. Il da Dissertagao de Mestrado, Faculdade de Direito de Coimbra (1992), pp. 351 e ss..
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Assim, em Getman vs National Labor Relations Board, decidido em 1989, o
tribunal considerou o requerimento apresentado por dois professores de Direito do
Trabalho que pretendiam obter as listas com nomes e moradas dos eleitores com
capacidade para participar no National Labor Relations Board. Questionava-se se a
revelagio do universo eleitoral e das correspondentes moradas representaria uma
invasao da privacidade. Existiria um interesse publico suficientemente relevante para
justificar esta invasao, ainda que moderada, da privacidade pessoal dos eleitores!?
Depois de efetuada a competente ponderagao dos interesses em jogo, o Tribunal
concluiu que o interesse da realizagao de um estudo como o referido se sobrepunha
ao interesse legitimo dos titulares do direito a privacidade — comparativamente
menos relevante (nas circunstancias do caso concreto) face a investigagao reveladora
dos mecanismos e problemas da representagao laboral.

No caso Wine Hobby, Inc. vs IRS o Tribunal foi chamado a decidir sobre o
pedido de uma empresa (fabricante e distribuidora de equipamentos para produtores
de vinhos amadores) no sentido de aceder a lista das pessoas inscritas, para esse
efeito, numa dada regiao, com o objetivo de enviar propaganda comercial. Embora
considerando que a invasao da privacidade decorrente da revelagao das listas nao era
significativa, o Tribunal ponderou que a revelagao dos dados pretendidos, unicamente
para fins comerciais, nao servia um interesse publico justificativo do sacrificio do

direito a preservacio do segredo da reserva da privacidade®®.

> - Esta jurisprudéncia pode consultar-se em Paul Rubin, «Applying the Freedom of Information Act's
Privacy. Exemption to the Request for Lists of Names and Adresses», Fordham Law Review, volume 58,
mar¢o de 1990, pp. 1035 e ss, citado por José de Magalhaes, A Nova Fronteira da Transparéncia: um

estudo sobre o Freedom of Information Act..., pp. 351 e ss..
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CONCLUSAO

As principais conclusoes foram surgindo ao longo deste estudo, pelo que
apenas enunciaremos o fio condutor das nossas reflexoes.

Definiu-se o direito a informagao do administrado, enquanto vertente da
transparéncia administrativa, como um direito com duas dimensoes relevantes:

- o direito a informagao procedimental traduzido no direito do administrado,
enquanto titular de uma prestagao concreta face a Administragao, de conhecer o
estado do processo em que € interessado e o direito ao conhecimento das resolugoes
definitivas que vierem a ser tomadas em tais processos;

- o direito de acesso aos arquivos e registos administrativos, que esta aberto,
nas condigoes e limites fixados por lei, a «toda a pessoa» sem que tenha de justificar
um interesse particular.

Trata-se de duas dimensoes distintas de um mesmo direito fundamental — o
direito a informagao do administrado — acolhidas pelo nosso legislador (art. 268.°,
n°1l e n° 2, da CRP. e arts. 61.° a 65.° do C.P.A) e entre as quais existe um
verdadeiro nexo conjuntivo.

Tal como os outros direitos fundamentais, o direito a informagao do
administrado nao se apresenta com um conteudo absoluto e irrestrito. Na
determinagao do seu contelldo encontramos limites que derivam da propria
Constituicao ou da Lei e em particular da eficacia dos demais direitos fundamentais,
em cujas colisdes € preciso, em alguns casos, determinar o valor prevalente de uns
relativamente aos outros.

De entre estes destaca-se o direito a reserva da intimidade da vida privada e
familiar.

Determinou-se, por isso, o ambito normativo do direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar. Delimitagao que apresentou dificuldades, quer
pela impossibilidade de separar e definir, de acordo com critérios aprioristicos, o
publico e o privado, quer pela indeterminagao dos bens juridicos incluidos na sua

esfera de protecao. Conclui-se pela relatividade do bem juridico «intimidade da vida
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privada e familiar», que se prende diretamente com a natureza do caso, a condigao do
seu titular e fatores de ordem econdmica, social e cultural. Defendeu-se todavia a
existéncia de um reduto minimo constitucionalmente relevante, associado a dignidade
da pessoa humana, definindo-se um conceito de vida privada e familiar que tem em
conta uma referéncia civilizacional sob trés aspetos: (I) o respeito dos
comportamentos; (2) o respeito do anonimato; (3) o respeito da vida em relagao. De
qualquer modo, a luz do texto constitucional, é possivel defender que outros direitos
fundamentais funcionam como garantia do direito a reserva da intimidade da vida
privada e familiar, designadamente o direito a imagem, o direito a palavra, o direito a
identidade, o direito a inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia e o direito de
defesa contra o tratamento informatico de dados. Quanto a este ultimo, constatamos
que, na decorréncia do processo tecnoldgico, se configuram novas formas de invasao
da privacidade do individuo, das quais se destaca a utilizagdo abusiva de dados
informaticos, o que veio conferir a reserva da intimidade um novo significado: a
intimidade num sentido n3ao apenas negativo de direito de exclusao, mas também
positivo, de verificagdo ativa dos meios e fins do «poder informatico» (o direito do
administrado poder informar-se sobre si proprio e, como consequéncia, poder dispor
dos dados informaticos na posse da Administragao).

A definicao dos ambitos normativos de ambos os direitos pos em evidéncia a
necessidade de conciliar o direito a informagao do administrado com a protegao da
reserva da vida privada. E esta conciliagao traduz-se, desde logo, no estabelecimento
de um certo numero de limitagoes aos poderes de investigagio de que dispoe a
Administragao Publica (desde a nao acessibilidade a certas informagdes, até as
restricoes quanto aos meios que podem ser utilizados).

Hoje, a Administragao Publica, caracterizada como Administragao constitutiva,
assenta num profundo conhecimento da situagdo de cada individuo. A agao
administrativa que se diversificou e intensificou, requer o conhecimento de
informagoes confidenciais sobre as pessoas, cada dia mais numerosas. O dominio da
vida privada ao abrigo da curiosidade do Estado tende a restringir-se. A satisfacao das
necessidades do administrado leva, em gérmen, uma limitagao da intimidade. Dai a

preméncia da protegao da vida privada no ambito das relagoes entre o Estado e os
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administrados, a qual se traduz no direito a que as informagoes sobre a vida privada
dos administrados na posse do Estado (que foram confiadas aos agentes publicos ou
por eles adquiridas) nao sejam divulgadas sem o consentimento da pessoa interessada.

Particular realce mereceu a protecao juridica dos dados pessoais
informatizados. A ratio da protegao que o ordenamento juridico dispoe a este respeito
encontra-se no reconhecimento da existéncia de um potencial prejuizo (ndo sé de
modo indireto), insito de maneira permanente na existéncia e nas possibilidades de
utilizacdo (e nao somente nas hipoteses de abuso) das modernas tecnologias de
tratamento automatizado das informagoes de caracter pessoal.

As tecnologias informaticas acentuam, pelas suas caracteristicas (em particular a
concentragao totalizadora de todos os dados informativos de natureza pessoal
abstratamente disponiveis sobre um sujeito), as potencialidades lesivas que derivam da
posse e utilizagdo de informagoes pessoais. Dai todas as restrigoes legais colocadas a
criagao de ficheiros publicos de dados pessoais, as quais acrescem as restrigoes ao
direito de acesso aos documentos administrativos constantes dos mesmos. A
preservacao pelo individuo do segredo das informagdes relativas a sua vida privada
cede lugar a possibilidade dada a pessoa de conhecer e controlar as informagoes que o
Estado sobre ele detém. O direito ao segredo da lugar ao poder de fiscalizagao do
fluxo de informagoes que afeta cada sujeito. A protegao contra a divulgagao de factos
relativos a vida privada torna-se mais eficiente quando, a obrigacio de segredo
profissional que se impoe aos agentes publicos de nao revelar ou divulgar os factos
relativos a vida privada que eles conhecem, se juntam barreiras a impedir o publico de
aceder as informagoes de ordem privada em poder da Administragao.

Consciente deste conflito potencial entre o direito a informagao do
administrado e a reserva da intimidade, o legislador procurou uma linha de equilibrio
entre, por um lado, a livre circulagao de dados e o acesso a informagao e, por outro, a
garantia de certos valores juridicos inscritos na nogao de intimidade. Todas as
restricoes colocadas no acesso a documentos administrativos para protegao da vida
privada (desde a interdicao até ao acesso condicionado) sio pensadas num contexto
de concordancia pratica entre o bem que constitui a intimidade da vida privada de cada

um e os interesses publicos ligados a transparéncia administrativa.
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Em caso de conflito entre estes dois direitos fundamentais concluimos pela
impossibilidade de estabelecer um critério para aplicagdo em abstrato aos direitos
fundamentais, dado que s6 no momento em que o titular do direito fundamental o
exerce é possivel determinar o bem ou interesse que deve prevalecer. Nao se pode
por isso aceitar uma interpretagao segundo a qual todo o sujeito que pretenda da
Administragao uma informagao que envolva dados pessoais de outrem, se veja, desde
logo, privado do exercicio desse direito. Impoe-se sempre uma necessdria e casuistica
ponderagao entre ambos os direitos.

E certo que em sede de restricdes, a reserva da intimidade nio admite qualquer
limite constitucionalmente expresso ou estabelecido por lei, enquanto que o direito a
informagao do administrado compreende, por via constitucional e por via legal
constitucionalmente autorizada, varios limites, entre os quais se destaca a reserva da
intimidade da vida privada e familiar, o que poderia funcionar como argumento a favor
desta. Mas, mesmo os direitos nao sujeitos a reserva de lei restritiva, nao podem
impor-se, sem restrigoes, perante outros direitos sujeitos a reserva de lei, tornando-se
sempre necessaria uma ponderagao a posteriori tendo em consideragio o caso
concreto.

So6 perante o exercicio concreto dos direitos por parte dos titulares, é possivel,
em caso de nao concordancia pratica entre ambos, determinar qual deles deve
prevalecer e em que medida. E nesta tarefa recorre-se a uma ponderagao de interesses
e valores, atendendo a um duplo fator: a obediéncia ao principio da proporcionalidade
e a nao condugao a um resultado que diminua a extensao e o conteldo essencial do
direito restringido.

Concluimos com uma constata¢ao e uma interrogagao.

A constatagao, retiramo-la do Anexo a Ata Final do Tratado da Uniao Europeia
que, na Declaragao relativa ao direito de acesso a informagao, sublinha que a
transparéncia do processo decisério refor¢a o caracter democratico das instituicoes e
a confianga do publico na Administragao.

A interrogacao, de GEORGES DUBY: «Nao sera hoje percetivel que é urgente um
esforgo para salvaguardar a propria esséncia da pessoa, ja que o fulgurante progresso

das técnicas desenvolve, arruinando os Ultimos baluartes da vida privada, formas de
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controlo estatal que, se nao forem tomadas precaugoes, depressa reduzirao o

individuo a nao mais de que um nimero no seio de um imenso e aterrador banco de

dados?»>*°.

30 . Georges Duby, Histéria da Vida Privada, volume 1, 2.% edigao, Edicdes Afrontamento, Porto (1989),

p. 1.

CONCLUSAO
291



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

BIBLIOGRAFIA®

ALPA, Guido - «Privacy e statuto dell'informazione (Il Privacy Act, 1974 e la loi
relative a l'informatique, aux fichiers e aux libertés n. 78.17 del 1978)», Banche Dati
Telematica e Diritti della Persona, Cedam, Padua (1984), pp. 193-264.

ALVAREZ RICO, Manuel / ALVAREZ RICO, Isabel - «Derecho de accesso a los
archivos administrativos en la nueva ley de régimen juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuny, Revista de Administracion Publica,
n.° 135, setembro-dezembro (1994), pp. 473-494.

AMARAL, Freitas do - «Direitos Fundamentais dos Administradosy», Nos dez
anos da Constituicdo, obra colectiva, Lisboa (1987), pp. 11-28.

ANDRADE, José Carlos Vieira de - Os direitos fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976, Almedina, Coimbra (1983).

ANDRADE, José Carlos Vieira de - O dever de fundamentacdo expressa dos actos
administrativos, Almedina, Coimbra (1991).

ARENA, Gregorio - Il Segreto Amministrativo. Profili storici e sistematici, volume |,
Cedam, Padua (1983).

BANO LEON, José Maria - «Los interessados y los derechos e deberes de los
ciudadanos ante la Administracion», in La nueva Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, Tecnos, Madrid
(1993), pp. 84-98.

BARREIROS, José Antdnio - «Informatica, Liberdades e Privacidadey, Estudos
sobre a Constituicdo, obra colectiva, volume |, Livraria Petrony, Lisboa (1977), pp. 119-
141.

BEETHAM, David - A Burocracia, Editorial Estampa, Lisboa (1988).

BOBBIO, Norberto - «A Democracia e o Poder Invisivel», O Futuro da
Democracia, Publicagoes D. Quixote, Lisboa (1988), pp. 109-140.

BRAIBANT, Guy / QUESTIAUX, Nicole / WIENER, Céline - Le controle de

I'Administration et la protection des citoyens (Etude Comparative), Editions Cuijas, Paris

* - Citam-se apenas as obras a que se teve acesso direto.

BIBLIOGRAFIA
292



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

(1977).

BULLINGER, M. Martin - «République Fédérale d'Allemagne», in M. Donald C.
Rowat, Le Secret Administratif dans les Pays Déveloloppés, Editions Cujas, Paris (1977),
pp. 197-215.

BURKERT, M. Herbert - «Un approche foncionelle des regles juridiques
régissant le secret et la transparencey, Secret et Transparence: [individu, I'entreprise et
I'administration, Atas do 16.° Coléquio de Direito Europeu, Estrasburgo (1988), pp. | I-
50.

CABRAL, Rita Amaral - «O direito a Intimidade da Vida Privada», Estudos em
memoéria do Professor Paulo Cunha, Lisboa (1989), pp. 373-406.

CAETANO, Marcelo - Manual de Direito Administrativo, volume |, 10.* edicao
revista e atualizada, Almedina, Coimbra (1990).

CAMPQOS, Joao Mota de - Direito Comunitdrio, volume Il, Fundagao Calouste
Gulbenkian, Lisboa (1990).

CANOTILHO, J. ). Gomes - «Topicos de um Curso de Mestrado sobre
Direitos Fundamentais. Procedimento, Processo e Organizagao», Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, volume LXVI, Coimbra (1990), pp. 151-201.

CANOTILHO, |J. J. Gomes - «Anotagao Critica aos Acoérdaos do Tribunal
Constitucional n.° 176/92 e n.° 177/92», Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, n.° 3821,
dezembro (1992), pp. 252-256.

CANOTILHO, J. ). Gomes - «Anotagao ao Acérdao do Supremo Tribunal
Administrativo de 12 de dezembro de 1989y, Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano
125, n.° 3816, Coimbra (1992), pp. 81-85.

CANOTILHO, |. . Gomes - «Direito Constitucional de Conflitos e Proteccao
de Direitos Fundamentais», Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 125, n.°s 3815,
3821, 3822 e 3823, Coimbra (1992/93).

CANOTILHO, |J. J. Gomes - Manual de Direito Constitucional, 6.* edigao revista,
Almedina, Coimbra (1993).

CANOTILHO, |]. J. Gomes / MOREIRA, Vital - Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, 3.% edigao revista, Coimbra Editora, Coimbra (1993).

CARNELUTTI, Francesco - «Diritto alla Vita Privata», Rivista Trimestrale di

BIBLIOGRAFIA
293



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

Diritto Pubblico, ano V, Guiffre Editore, Milao (1955), pp. 3-18.

CESARIS, Ada Lucia de - «Informazione Ambientale e Accesso ai Documenti
Amministrativi», Rivista trimestrale di diritto pubblico, ano XLI (1990), pp. 851-861.

COMISSAO EUROPEIA - Os Arquivos na Unido europeia (Relatério do grupo de
peritos sobre os problemas de coordenagdo em matéria de arquivos), Luxemburgo (1995).

CORASANITI, Giuseppe - Diritto e Tecnologie dell'Informazione, Guiffré Editore,
Milao (1990).

CORREIA, Fernando Alves - O Plano Urbanistico e o Principio da Igualdade,
Almedina, Coimbra (1989).

CORREIA, José Manuel Sérvulo - «O direito a informagao e os direitos de
participagao dos particulares no procedimento e, em especial, na formagao da decisao
administrativa», «Estudos sobre o Codigo do Procedimento Administrativo», Cadernos
de Ciéncia de Legislagdo, n.°s 9/10, .LN.A. (1994), pp. 133-164.

CORSO, Guido - «El Procedimiento Administrativo en ltalia. De cauce formal
de la actuacion administrativa a instrumento de tutela del ciudadanoy, in Javier Barnes
Vazquez, El Procedimiento Administrativo en el Derecho Comparado, obra coletiva,
Editorial Civitas, Madrid (1994), pp. 477-502.

DEBBASCH, Charles - La Transparende Administrative en Europe, obra coletiva,
Editions du C.N.R.S., Paris (1990).

DERIEUX, Emmanuel - Droit de la Communication, Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence, Paris (1991).

DIAS, Jorge de Figueiredo - «Direito de Informagiao e Tutela da Honra no
Direito Penal da Imprensa Portuguésy, Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano |14,
n.°s 3697, 3698, 3699, Coimbra (1981).

DIVIER, Pierre Francois - «Etats-Unis, I'Administration Transparente: I'accés des
citoyens américains aux documents officiels», Revue du Droit Public et de la Science
Politique en France et a I' Etranger, ano 91, Librairie Générale de Droit et Jurisprudence,
Paris (1974), pp. 59-108.

DUBY, Georges / ARIES, Philippe - Histéria da Vida Privada, volume 1, 2.* edigao,
Edicoes Afrontamento, Porto (1989).

EIRAS, Agostinho - Segredo de Justica e Controlo de Dados Pessoais Informatizados,

BIBLIOGRAFIA
294



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

Coimbra Editora, Coimbra (1992).

EMBID IRUJO, Antonio - «El derecho de accesso a los archivos y registros
administrativosy, in La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, Tecnos, Madrid (1993), pp. 99-125.

ENGISCH, Karl - Introdu¢do ao Pensamento Juridico, 2.* edigao, Fundagao
Calouste Gulbenkian, Lisboa (1968).

EVEN, Bernard - «lLa notion de document administratifs, AJ.D.A., n.° 10,
outubro (1985), pp. 528-532.

FANLO LORAS, Antonio - «La Ley Italiana de 7 de agosto de 1990, de nuevas
normas em materia de procedimiento administrativo y de derecho de acceso a los
documnetos administrativos», Revista de Administracién Piblica, n.° 124, Centro de
Estudios Constitucionales, janeiro-abril (1991), pp. 461-478.

FELIX MONTIEL - «El Ciudadano y el Administrado», Revista de Administracion
Publica, n.°s 46-49, Instituto de Estudios Politicos, Madrid (1965), pp. 127-141.

FIGORILLI, Fabrizio - «Alcune osservazioni sui profili sostanziali e processuali
del Diritto di Accesso ai Documenti Amministrativi», Diritto processuale amministrativo
(Rivista Trimestrale), ano XIlI, fasciculo Il, Giuffre Editore, Milao (1994), pp. 206-296.

FROMONT, Michel - «La Transparence Administrative en République Fédérale
d'Alemagney, in Charles Debbasch, La Transparende Administrative en Europe, obra
colectiva, Editions du C.N.R.S., Paris (1990), pp. 143-156.

FROSINI, Vittorio - «Diritto alla Riservatezza e Calcolatori Elettronici», Banche
Dati Telematica e Diritti della Persona, Cedam, Padua (1984), pp. 29-43.

FROSINI, Vittorio - Informatica, Diritto e Societa, 2.* edicao, Guiffre Editore,
Milao (1992).

GARCIA MADARIA, José M* - «La Burocracia en el Estado Contemporaneoy,
Revue Internationale des Sciences Administratives, volume XLVII, n.° 3, Bruxelas (1981),
pp- 207-217.

GENOT, Michel - «La Transparence de I'Administration Publique», Revue
Internationale des Sciences Administratives, volume 61, n.° |, Bruxelas (1995), pp. 5-10.

GOMES, M. Januario - «O problema da salvaguarda da privacidade antes e

depois do computador», Boletim do Ministério da Justica, n.° 319, outubro (1982), pp.

BIBLIOGRAFIA
295



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

23-56.

GONGCALVES, Maria Eduarda - Direito da Informagdo, Almedina, Coimbra
(1994).

GOUVEIA, Jorge Bacelar - «Os direitos fundamentais a protecgao dos dados
pessoais informatizados», Revista da Ordem dos Advogados, ano 51, Lisboa (1991),
pp. 700-732.

HERRERO-TEJEDOR, Fernando - Honor, Intimidad y Propia Imagen, 2.* edicao,
Editorial Colex, Madrid (1994).

HOLLEAUX, André - «Les nouvelles lois frangaises sur l'information du publicy,
Revue Internationale des Sciences Administratives, volume XLVII, n.° |, Bruxelas (1981),
pp- 191-206.

HOLSTAD, M. Sigvard - «Suedey, in M. Donald C. Rowat, Le Secret Administratif
dans les Pays Développés, Institut International des Sciences Administratives, Editions
Cujas, Paris (1977), pp. 55-75.

ITALIA, Vittorio - L'Acesso ai Documenti Amministrativi (Regolamento 27 giugno
1992, n. 352), 2.? edicao, Guiffre Editore, Milao (1994).

JEANNENEY, Pierre-Alain - «Limite du droit a la communication d'un
document nominatify, Revue Frangaise de Droit Administratif, ano 2, margo-abril (1986),
pp- 179-182.

LABRIOLA, Silvano - Le Informazioni per la Sicureza dello Stato, Giuffré Editore,
Milao (1978).

LEITAO, José - «Implicagdes do Acordo de Schengen na proteccio de dados
pessoaisy, Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 3 e n.° 4, maio-agosto (1992), pp. 42-47.

LEMASURIER, Jeanne - «Vers une Démocratie Administrative: du refus
d'informer au droit d'étre informey, Revue du Droit Public et de la Science Politique en
France et a I’Etranger, ano 96 (1980), pp. 1239-1269.

LOSANO, Mario G. - «lLa legislazione Tedesca sulla protezione dei dati
individuali», Banche dati telematica e diritti della persona, Cedam, Padua (1984), pp. 275-
293.

MAGALHAES, José de - Rumo ao Espaco Comum Informativo? (o caso da Directiva

sobre a Liberdade de Informagdo em matéria de ambiente nas Comunidades Europeias),

BIBLIOGRAFIA
296



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

Coimbra Editora, Coimbra (1991).

MAGALHAES, José de - A Nova Fronteira da Transparéncia: um estudo sobre o
freedom of Information Act, volume Il da Dissertagio de Mestrado, Biblioteca da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (1992), pp. 351 e ss..

MARI, Angelo - «Diritto all'Informazione e Pubblica Amministrazioney, Il Foro
Amministrativo, ano LXVIll, novembro-dezembro, Guiffre Editore, Milao (1992),
pp- 2880-2901.

MARTINEZ BRAGENO, Manuel - Teoria y Practica de la Informacion
Administrativa al ciudadano, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid (1987).

MASUJIMA, Toshiyuki - «Les systéemes d'informations administratives dans le
gouvernement japonais: réflexions sur quelques points et solutionsy», Revue
Internationale des Sciences Administratives, volume 57, n.° 2, Bruxelas (1991), pp. 263-
276.

MAZZAMUTO, Marco - «Sul Diritto d'Acesso nella L. N. 241 del 1990», Il Foro
Amministrativo, ano LXVIII, Guiffre Editore, Milao (1992), pp. 1571-1595.

MELO, Antonio Moreira Barbosa de - «Do sistema do controlo dinamarqués
em geraly, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, volume LVII,
Coimbra (1981), pp. 251-297.

MELONCELI, Achille - L'Informazione Amministrativa, Maggioli Editori, Dogana
(1993).

MESTRE DELGADO, Juan Francisco - El Derecho de Accesso a Archivos y
Registros Administrativos [analisis del articulo 105. b) de la Constitucion], Civitas,
Madrid (1993).

MEYER, Hans - «El Procedimiento Administrativo en la Republica Federal de
Alemaniay, in Javier Barnes Vazquez, El Procedimiento Administrativo en el Derecho
Comparado, Editorial Civitas, Madrid (1994), pp. 281-316.

MIRABELLI, Giuseppe - «Le posizioni soggetive nell'elaborazione electtronica
dei dati personali», Il Diritto dell'lnformazione e dell'Informatica, ano 1X, n.° 2, Guiffre
Editore, Milao (1993), pp. 313-330.

MIRABELLI, Giuseppe - «In tema di tutela dei dati personali (Note a margine

della Proposta Modificata di Directiva CEE)», Il Diritto dell'Informazione e dell'Informatica,

BIBLIOGRAFIA
297



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

ano IX, n.° 3, Guiffre Editore, Milao (1993), pp. 609-626.

MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional, Tomo |V, Coimbra Editora,
Coimbra (1988).

MIRANDA, Jorge - «O direito de Informagao dos Administrados», O Direito,
ano 120, n.%s I-ll, Lisboa (1988), pp. 457- 462.

MONTEIRO, Sinde - Responsabilidade por Conselhos, Recomendacbes ou
Informagoes, Almedina, Coimbra (1989).

MORAND-DEVILLER, Jaqueline - «La communication aux candidats des copies
d'examen et des concours», Revue frangaise de Droit Administratif, ano 3, setembro-
outubro (1987), pp. 818-823.

MORANGE, Georges - «Le secret en droit public frangais, Recueil Dalloz Sirey,
Paris (1978), pp. |-6.

MUNOZ MACHADO, Santiago - Libertad de Prensa y Processos por Difamacion,
Ariel, Barcelona (1987).

O'CALLAGHAN, Xavier - Libertad de expresion y sus limites: honor, intimidad e
imagen, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid (1991).

OLIVEIRA, Mario Esteves / GONCALVES, Pedro / AMORIM, Pacheco de -
Cddigo de Procedimento Administrativo Comentado, volume |, Almedina, Coimbra (1993).

OLIVEIRA, Simoes de - «Meios contenciosos acessoriosy, Contencioso
Administrativo, Braga (1986).

ORTI VALLEJO, Antonio - Derecho a la intimidad e informdtica (Tutela de la
Persona por el uso de ficheros y tratamientos informdticos de datos personales. Particular
atencion a los ficheros de titularidad privada), Editorial Comares, Granada (1994).

PALMER, Stephanie - «La Ley Britanica de Secretos Oficiales de 1989», Revista
de Administracion Publica, n.° 126, Centro de Estudios Constitucionales, setembro-
dezembro (1991), pp. 495-510.

PATRONO, Paolo - «Privacy e Vita Privata», Enciclopedia del Diritto, volume
XXXV, Guiffre Editore, Milao (1971), pp. 557-587.

PEAN, Pierre - Secret d'Etat. La France du Secret. Les Secrets de la France, Fayard,
Paris (1986).

PINTO, Ricardo Leite - «Liberdade de Imprensa e vida privaday, Revista da

BIBLIOGRAFIA
298



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

Ordem dos Advogados, ano 54, Lisboa (1994), pp. 27-147.

PISON CAVERO, José Martinez de - El Derecho a la Intimidad en la Jurisprudencia
Constitucional, Civitas, Madrid (1993).

POMED SANCHEZ, Luis Alberto - El Derecho de Acesso de los Ciudadanos a los
Archivos y Registros Administrativos, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid
(1989).

PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA, Parecer n.° 121/80 de 23 de junho
de 1981 «Segredo de Justica, Liberdade de Informagao e Proteccao da Vida Privaday,
Boletim do Ministério da Justica, n.° 309, outubro (1981), pp. 121-164.

PROSSER, Tony - «La Transparence Administrative en Grande-Bretagne», in
Charles Debbasch, La Transparence Administrative en Europe, obra coletiva, Editions du
C.N.R.S,, Paris (1990), pp. 157-172.

QUEIRO, Afonso - «Anotagio ao Acérdio do Supremo Tribunal
Administrativo (1.* Seccao) de 22 de janeiro de 1981y, Revista de Legislacdo e
Jurisprudéncia, ano |14, n.° 3691, Coimbra (1982), pp. 308-309.

RAMOS, Rui Manuel Moura - «Maastricht e os direitos do cidadao europeu», A
Unido Europeia, Faculdade de Direito (Curso de Estudos Europeus), Coimbra (1994),
pp- 93-129.

REINVENTAR A ADMINISTRACAO PUBLICA - Relatério sobre o estado da
Administragdo Publica americana e as opg¢des fundamentais para a sua reforma elaborado
sob a direc¢do do Vice-Presidente Al Gore, Quetzal Editores, Lisboa (1994).

RIDEAU, Joél - «La Transparence Administrative dans la CEE», in Charles
Debbasch, La Transparence Administrative en Europe, obra coletiva, Editions du C.N.R.S,,
Paris (1990), pp. 237-293.

RIGAUX, Frangois - «L'élaboration d'un ‘Right of privacy’ par la Jurisprudence
Américaine», Revue Internationale de Droit Comparé, ano 32, n.° 4, outubro-dezembro
(1980), pp. 701-730.

RIVERO YSERN, José Luis - «Via Administrativa de Recurso y Jurisdiccion
contencioso-administrativay, in Javier Barnes Vazquez, El Procedimiento Administrativo en
el Derecho Comparado, Editorial Civitas, Madrid (1994), pp. 201-226.

RIVERO, Jean - «Rapport de Synthésey, in Charles Debbasch, La Transparence

BIBLIOGRAFIA
299



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

Administrative en Europe, obra coletiva, Editions du C.N.R.S., Paris (1990), pp. 307-318.

ROSI, Francesco - «Diritto do accesso ai documenti amministrativi. Profili di
Diritto Straniero e Comunitario», Rivista Amministrativa della Reppublica Italiana, ano
|44, n.° 4, abril (1993), pp. 412-436.

ROUX, André - «lLa Transparence Administrative en France», in Charles
Debbasch, La Transparence Administrative en Europe, obra coletiva, Editions du C.N.R.S,,
Paris (1990), pp. 57-94.

ROUX, André - La Protection de la vie privée dans les rapports entre I' Etat et les
particuliers, Economica, Paris (1983).

RUYMBEKE, Olivier Van - «la legalité¢ des fichiers informatisés faisant
indirectement apparaitre les opinions religieuses des intéressés», Revue Francaise de
Droit Administratif, ano 4, janeiro-fevereiro (1988), pp. 80-85.

SABOURIN, Paul - «Les autorités administratives indépendentes — une
categorie nouvelley, A,J.D.A., n.° 5, maio (1983), pp. 275-295.

SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso - «Sobre el derecho a la intimidad,
secretos y otras cuestiones innombrablesy, Revista Espanhola de Derecho Constitucional,
ano 5, n.° |5, setembro-outubro (1985), pp. 159-180.

SCHMIDT-ABMANN, E. - «El Procedimiento Administrativo entre el Principio
del Estado de Derecho y el Principio Democratico», in Javier Barnes Vazquez, El
Procedimiento Administrativo en el Derecho Comparado, obra coletiva, Editorial Civitas,
Madrid (1994), pp. 317-337.

SILVA, Vasco Pereira da - Para um Contencioso Administrativo dos Particulares
(Esboco de uma Teoria Subjectivista do Recurso Directo de Anulagdo), Almedina, Coimbra
(1989).

SINGER, Michael Jay - «Etats-Unis», in M. Donald C. Rowat, Le Secret
Administratif dans les Pays Développés, Institut International des Sciences Administratives,
Editions Cuijas, Paris (1977), pp. 318-359.

SOARES, Maria Lidia Carvalho - «Direito de Audiéncia. Direito de Informacgao.
Notificacaoy», Cédigo do Procedimento Administrativo e o Cidaddo (Seminario promovido
pela Provedoria de Justica), I.N.A., Lisboa (1993), pp. | 14-118.

SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt - Direito Publico e Sociedade Técnica,

BIBLIOGRAFIA
300



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

Atlantida Editora, Coimbra (1969).

SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt - «Principio da Legalidade e
Administragao Constitutivay, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
volume LVII, Coimbra (1981), pp. 169-191.

TIBERGHIEN, Frédéric / LASSERE, Bruno - «Secret Médical. Accés du public
aux documents Administratifs», AJ.D.A., ano 38, n.° 5, maio (1982), pp. 375-383.

TONIATTI, Roberto - «Libertad Informatica y Derecho a la proteccion de los
datos personales: Principios de Legislacion Comparada», Revista Vasca de Administracién
Publica, n.° 26, janeiro-abril (1990), pp. 139-162.

VASSILAKI, Irini - «The Constitutional Background of Privacy. Protection within
the European Communities. Basic Principles for the Interpretation and Implementation
of the EC Data Protection Directive», European Review of Public Law, Esperia
Publications, Londres (1994), pp. 109-129.

VEIGA, Vasco Soares da - Direito Bancario, Almedina, Coimbra (1994).

VILACA, José Luis da Cruz - «A proteccao dos particulares e a evolugao do
sistema jurisdicional comunitario», A Unido Europeia, Faculdade de Direito (Curso de

Estudos Europeus), Coimbra (1994), pp. 131-145.

BIBLIOGRAFIA
301



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

JURISPRUDENCIA*

Jurisprudéncia comparada:

Sentenca do Tribunal Administrativo de Paris de 3 de outubro de 1980 M. Emile
Palacio, A.J.D.A., n.° 3, margo (1980), pp. I51-153.

Sentenga do Tribunal Administrativo de Versalhes de 4 de julho de 1980
Commune de Longuesse c/ Ministre de I'Industrie, A.].D.A., n.° 4, abril (1981), p. 203.

Ac. do C.E. de 22 de janeiro de 1982 Mme Beau de Loménie ¢/ Administration
Générale de I'Assistance Publique, AJ.D.A,, n.° 5, maio (1982), p. 375.

Ac. do C.E. de || de fevereiro de 1983 Ministre de I'Urbanisme ¢/ Association
«Atelier Libre d'Urbanisme» da Regido de Lyon, AJ.D.A., n.°s 7/8, julho-agosto (1983),
pp- 432-433.

Ac. do C.E. de 16 de novembro de 1984 Mesmin, AJ.D.A., n.° 5, maio (1985), p.
291.

Ac. do C.E. de 8 de abril de 1987 Ministre de I'Urbanisme ¢/ Ulimo, A.J.D.A., n.° |1,
novembro (1987), pag 478.

Ac. do C.E. de 3 de junho de 1987 Ministre de I'Urbanisme ¢/ M. Durand, AJ.D.A.,
n.° 11, novembro (1987), pp. 682-683.

Ac. do C.E. de 23 de abril de 1987, Caballero, AJ.D.A., n.° 2, fevereiro (1988), p.
148.

Ac. do C.E. Mlle Pokorny c/ Ministre, AJ.D.A., n.° 2, fevereiro (1988), p. 149.

Ac. do C.E. de 18 de dezembro de 1987, Ministre de I'Interieur c/ C. Manciaux,
AJ.D.A, n.° 2, fevereiro (1988), p. 163.

Ac. do C.E. de 20 de janeiro de 1988 Mme Turroque ¢/ Maire de Nohic, A.|.D.A.,
n.° 6, junho (1988), p. 417.

Ac. do C.E. de 30 de junho de 1989 Ministre de I'Economie, des Finances et de
la Privatisation ¢/ M. David, AJ.D.A,, n.° |, janeiro (1990), p. 47-49.

Ac. de | de dezembro de 1989, M. Arrighi de Casanova e Chahid-Nourai, A.J.D.A.,

" - Indica-se apenas a jurisprudéncia que foi utilizada diretamente na elaboragio do presente estudo,

omitindo-se a que foi citada apenas a titulo indireto.

JURISPRUDENCIA
302



O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE

n.° 3, margo (1990), pag 174 e ss..
Ac. do C.E. de 20 de julho de 1990 Ville de Melun et autre c/ Vivien, AJ.D.A., n.°
I'1, novembro (1990), pp. 820-824.
Ac. do C.E. de 8 de abril de 1994 Ministre des Affaires Etrangéres ¢/ Mme Jobez,
AJ.D.A, n.° 10, outubro (1994), pp. 744-745.

Decisoes do Supremo Tribunal Holandés de 25 de janeiro de 1993 e |5 de abril

de 1994, Bulletin de Jurisprudence Constitutionnelle, Conselho da Europa (1994), pp. 147 e

Ss..

Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa:

Ac.
Ac.
Ac.
Ac.
Ac.
Ac.
Ac.
Ac.
Ac.
Ac.
Ac.

do T.C.
do T.C.
do T.C.
do T.C.
do T.C.
do T.C.
do T.C.
do T.C.
do T.C.
do T.C.
do T.C.

n.° 285/92, D.R.
n.° 193/92, D.R.
n.> 209/92, D.R.
n.° 176/92, D.R.
n.° 177/92, D.R.
n.° 231/92, D.R.
n.° 237/92, D.R.
n.° 278/92, D.R.
n.> 458/93, D.R.
n.° 394/93, D.R.
n.° 278/95, D.R.

| Série de |7 de agosto

[l Série de 25 de agosto

[I Série de 12 de setembro
II Série de 18 de setembro
Il Série de 18 de setembro
Il Série de 4 de novembro
Il Série de 4 de novembro
Il Série de 12 de dezembro
| Série de |7 de setembro
II Série de 29 de setembro

Il Série de 27 de julho

JURISPRUDENCIA
303



O REGIME ECONOMICO DAS COOPERATIVAS, NO DIREITO PORTUGUES: O CAPITAL SOCIAL

INDICE

ABREVIATURAS 2
INTRODUCAO 4
CAPITULO | — CARACTERIZAGAO GERAL DO DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO........cooccrrrree 9
I. A INFORMAGAO ADMINISTRATIVA E A ADMINISTRAGAO PUBLICA 9
I.1. O pluralismo organizativo da sociedade e as relagdes entre Administragiao e administrado..........cceeeeeeeueeunne 9

1.2. A Administragio Constitutiva Il

1.3. A transparéncia administrativa 14

1.4. A participagao na atividade administrativa 22

2. CONCEITO, AMBITO, FUNCAO E NATUREZA DO DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO....... 29

2.1. A delimitagdo do conceito de informagio administrativa 29

2.2. As caracteristicas da informacgao administrativa 32

2.3. O direito a informagao administrativa enquanto direito fundamental do administrado.........cccceceeeeevcecerrcuncenne 35

2.4. Ambito do direito a informacio do administrado 39
2.4.1. A nogao de documento administrativo 40

2.4.2. O ambito normativo do direito a informagio do administrado 47

2.5. Fungao e natureza do direito a informagao do administrado 49
CAPITULO Il — O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO NO DIREITO COMPARADO. ... 53
I.RAZAO DE ORDEM 53
2. O DIREITO SUECO. O SEU INTERESSE COMO GENESE DE UMA NOVA PRATICA NA ATUAGCAO
ADMINISTRATIVA 55
2.1. Ambito do direito 56

2.2. Modalidades e garantias de exercicio do direito 57

2.3. Os limites do direito 58

3. O DIREITO FRANCES 62
3.1. Ambito do direito 64
3.1.1. O acesso aos ficheiros administrativos 66

3.1.2. O acesso aos documentos administrativos 66

3.1.3. A consulta dos arquivos 69

3.2. As garantias de exercicio do direito 71
3.2.1. A intervencao de autoridades administrativas independentes 72

3.2.2. Os recursos perante a jurisdigdo administrativa 74

3.3. Os limites do direito 76

4. O DIREITO ITALIANO 83
4.1. Ambito do direito 85

4.2. Modalidades e garantias de exercicio do direito 87

4.3. Os limites do direito 89

5. O DIREITO ESPANHOL 93
5.1. Ambito do direito 93

INDICE

304



O REGIME ECONOMICO DAS COOPERATIVAS, NO DIREITO PORTUGUES: O CAPITAL SOCIAL

5.2. Modalidades e garantias de exercicio do direito

96

5.3. Os limites do direito

97

6. O DIREITO ALEMAO

6.1. Ambito do direito

6.1.1. Os documentos administrativos

6.1.2. Os atos juridicos da Administragao

6.1.3. Os ficheiros administrativos

6.1.4. Os procedimentos administrativos

6.2. As garantias de exercicio do direito

6.3. Os limites do direito
7. O DIREITO COMUNITARIO

7.1. Ambito do direito

7.2. Modalidades e garantias de exercicio do direito

7.3. Os limites do direito
8. O DIREITO NORTE-AMERICANO

8.1. Ambito do direito

8.2. As garantias de exercicio do direito

8.3. Os limites do direito
9. O DIREITO BRITANICO

9.1. O principio do segredo: a Lei Britanica dos segredos oficiais

9.2. As excegbes ao principio do segredo
CAPITULO IIl - O REGIME JURIDICO DO DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO.........ccccoevrrrcrrrre
I. AMBITO DO DIREITO

I.1. Do direito a informagao procedimental

1.2. Do direito ao arquivo aberto

1.2.1. Do direito de acesso aos dados pessoais constantes de documentos administrativos...........ceceeeeeee
1.3. O nexo conjuntivo entre o direito a informagao procedimental e o direito ao arquivo aberto.........c.........

2. AS GARANTIAS

2.1. A intervengido de autoridades administrativas independentes

2.1.1. AC.AD.A. e o procedimento de acesso aos documentos administrativos

101
103
103
105
106
108
110
11
114
114
120
122
127
128
130
132
137
137
139
142
142
142
145
148
151
156
156
156

2.1.2. A Comissao Nacional de Protecdo de Dados Pessoais Informatizados e o procedimento de acesso

aos ficheiros

2.2. Os recursos perante a Jurisdigdo Administrativa

2.3. A responsabilidade da Administragdo pelas informagdes prestadas

2.4. A efetividade das garantias
3. OS LIMITES DO DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO

3.1. Os limites constitucionalmente consagrados

3.1.1. A seguranca e defesa do Estado

3.1.2. A investigagao criminal

3.1.3. A reserva da intimidade da vida privada e familiar

3.2. Outros limites

158
159
162
165
168
168
168
172
174
174

iNDICE
305



O REGIME ECONOMICO DAS COOPERATIVAS, NO DIREITO PORTUGUES: O CAPITAL SOCIAL

3.2.1. A reserva do foro intimo da Administragao 174

3.2.2. O segredo comercial e industrial, e a vida interna das empresas 176

3.2.3. Os direitos de autor e da propriedade industrial 177

4. AS MODALIDADES DE DELIMITAGAO DO ACESSO 179
5. A EXCLUSAO DO ACESSO 180
CAPITULO IV — DA RESERVA DA INTIMIDADE 182
I. CONSIDERAGCOES GERAIS 182
2. O DIREITO A RESERVA DA INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA E FAMILIAR 184
2.1. O ambito normativo do direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar 186

2.2. A dificuldade na definigao do direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar .........cccocoevvcurercunnce 189

2.3. Bens juridicos incluidos no ambito de protegdo do direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar

193

2.4. A relatividade do bem juridico «intimidade da vida privada e familiar» 200
3. APROTEGAO CONTRA A INTROMISSAO DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA NA RESERVA DA INTIMIDADE
204

3.1. O dominio das recolhas autorizadas de informagao 204
3.1.1. A imprecisio do dominio de certas investigagdes relativas a vida privada 205
3.1.1.1. Os inquéritos estatisticos 205

3.1.1.2. As investigagSes feitas pela Administragao Fiscal 206

3.2. A limitagao da colheita de dados pessoais destinados aos ficheiros publicos 212
3.2.1. As leis de protegdo de dados pessoais 214
3.2.2. Os requisitos de criagao de um ficheiro publico de dados pessoais 219

3.2.2.1. Tipos de dados pessoais integrados nos ficheiros e principios juridicos inerentes ao seu

tratamento automatizado 221

3.2.2.2. Fluxos transfronteiricos de dados pessoais 234

3.2.2.3. Interconexao de ficheiros 236

3.2.2.4. A figura do responsavel do ficheiro 237

3.2.3. O fundamento da tutela dos dados pessoais 240

3.2.3.1. Nos Estados Unidos: a privacy 240

3.2.3.2. A Alemanha e o direito a autodeterminagao informativa 242

3.2.3.3. A ltdlia e o direito de liberdade informatica 243

4, A PROTECAO CONTRA A DIVULGAGAO DE FACTOS DA RESERVA DA INTIMIDADE PELA

ADMINISTRAGAO PUBLICA 245

4.1. A obrigagdo de segredo profissional 245

4.2. O acesso condicionado as informacdes relativas a reserva da intimidade 249

4.2.1. O regime de acesso as informagSes nominativas constantes de documentos administrativos ......... 250

4.2.2. O acesso as informacdes de estado civil e criminal 255

4.2.3. O acesso aos documentos tributarios 257

4.2.4. Os prazos de acesso aos arquivos publicos 259

CAPITULO V — A COLISAO ENTRE O DIREITO A INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA

VIDA PRIVADA E FAMILIAR 262
INDICE

306



O REGIME ECONOMICO DAS COOPERATIVAS, NO DIREITO PORTUGUES: O CAPITAL SOCIAL

I. POSICAO DO PROBLEMA 262
2. CRITERIOS DE SOLUGAO DE CONFLITOS 267
2.1. O critério da hierarquizagao de direitos 268
2.2. O critério da concordancia pratica 269
2.3. O critério da ponderagao dos bens 271
2.4. Os critérios do principio da proporcionalidade e da teoria dos efeitos reciprocos 271

2.5. O critério da distingdo entre direitos sujeitos a leis restritivas e direitos nao sujeitos a leis limitadoras...272

3. DA IMPOSSIBILIDADE DE ESTABELECER UM CRITERIO GERAL DE SOLUGAO 273
4. A PROPOSTA DE DIRETIVA DO CONSELHO RELATIVA A PROTEGAO DAS PESSOAS SINGULARES FACE
AO TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS E A SUA LIVRE CIRCULAGAO 275

5. A RELEVANCIA DA JURISPRUDENCIA NA SOLUGAO DOS CONFLITOS ENTRE O DIREITO A
INFORMAGAO DO ADMINISTRADO E A RESERVA DA INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA E FAMILIAR........... 279

CONCLUSAO 287

BIBLIOGRAFIA 292

JURISPRUDENCIA* 302

iNDICE 304
iNDICE

307



