DOUTRINA ESTRANGEIRA

DA PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS POR MEIO DA GARANTIA
DA LIBERDADE DE INFORMACAOQ*

HEINRICH SCHOLLER?
NING-HSIU LEE®

RESUMO: ConstituicGes e documentos internacionais protegem o direito a
informacgdo. A lei alemd sobre a matéria parece indicar que a garantia da
liberdade de informacgdo contém uma garantia de defesa e uma garantia de
prestacdo pelo Estado. Escandalos envolvendo contaminacdo de alimentos
exigem modificagfes na legislacéo sobre informag6es. A proposta de alteragao
legislativa na Alemanha, ainda que seja positiva em face da situagdo atual,
ela deveria ser a rigor uma lei mais abrangente de informagéo ao cidad&o.
H& na opinido publica uma clara constatacédo da insuficiéncia das informagdes
disponibilizadas atualmente.
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positive dimension requiring a state performance. Scandals involving food
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to be insufficient.
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| INFORMACOES GERAIS SOBRE O DIREITO FUNDAMENTAL A
INFORMACAO

Muitas constituicbes e garantias jusfundamentais internacionais, incluindo
a Lei Fundamental alema no art. 5°, parte |, protegem, sob a garantia das
liberdades de comunicacao, o direito & informacgéo. No entanto, permanece
em aberto a resposta a questéo se a garantia dos direitos humanos pertence
ao status negativo, ou seja, ao status de defesa, o qual, com certeza,
integra o direito fundamental precedente da liberdade de opinido e o direito
fundamental posterior da liberdade de imprensa, ou se ela esta vinculada ao
status positivo, isto é, & uma séria de direitos fundamentais que exigem a
garantia de prestacéo pelo Estado.

A lei federal alem@ sobre o direito a informac¢&o do consumidor, que ha
anos esta em vigor, parece indicar que a garantia da liberdade de informacéo
se trata de um status positivo dos direitos fundamentais, portanto, de um
direito fundamental que deve garantir um beneficio estatal, ou, ainda, em todo
caso, de um direito fundamental que provavelmente contém uma garantia de
defesa e uma garantia de prestagédo pelo Estado. Uma investigacdo sobre
a sua natureza foi desenvolvida ha pouco tempo pela Sra. Lee, uma tarefa
dificil, pois o legislador nao tinha uma ideia clara da classificacéo desta lei no
direito publico ou privado, ou se de status positivo ou negativo.”

I NOVOS CASOS DE CONFLITO — O ESCANDALO DA DIOXINA

O recente escandalo da dioxina mostrou que uma redefinicdo ou
modificacdo da lei de informacdo do consumidor é necesséaria. Sem duvida
que nunca deveria ser necessario um novo escandalo sobre contaminacéo
de géneros alimenticios para indicar a omissédo do poder legislativo, pois os
numerosos escandalos ja ocorridos e seus enfrentamentos demonstram a
inadequacdo da regulamentacdo estatal, em parte a demonstracdo completa
da auséncia de legislacdo estadual de execucéo.

Inicialmente um breve relato do desenvolvimento da crise da dioxina:

Um fabricante de alimento composto para animais da cidade aleméa de
Dinklage, no Estado da Baixa Sax6nia, ao realizar controles de rotina na empresa
detectou elevado nivel de dioxina na forragem produzida pela empresa.

* Ning-Hsiu Lee trata em sua dissertacdo escrita em Munique “Verbraucherinformationsgesetz
aus der Sicht des Rechts auf Zugang zu Verbraucherinformationen — Eine Untersuchung im
Vergleich mit den entsprechenden Rechtsnormen in Taiwan“, publicada pela editora LIT, de
Berlim, em 2011, dos seguintes escandalos ocorridos com géneros alimenticios e de como
0s mesmos foram tratados nos tribunais: contaminacdo de 6leo de oliva na Espanha em 1981,
glicol nos vinhos aleméaes e austriacos em 1985; a doencga da vaca louca em 1986; carne estragada,
especialmente no periodo de outubro de 2005 a marco de 2006; queijo estragado em 2008.

14 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 6, N 18, P. 13-21, JAN./MAR. 2012



Investigacbes mostraram que a gordura alimentar contaminada provinha
da empresa Harles e Jentzsch, uma fabricante de gordura alimentar da
cidade de Uetersen, perto de Hamburgo, que ao lado de gordura alimentar
igualmente produz 6leo para fins industriais como, por exemplo, processamento
de papel. Investigacdes posteriores revelaram que junto a esta fabricante de
gordura alimentar foram misturados acidos graxos mistos, com elevados
niveis de dioxina, que eram utilizados na fabricagédo de papel, com gordura
alimentar vegetal.

Véarias empresas de aves, suinos, galinhas poedeiras bem como de
producédo de leite utilizaram a gordura alimentar contaminada. As empresas
suspeitas de terem utilizados os alimentos compostos contaminados foram
identificadas e isoladas.

Para se avaliar o dogmatismo dos numerosos novos regramentos e a
sua integracdo ao problema da prote¢do do direito a informacdo deve-se
observar o projeto de lei apresentado pela Ministra Aigner® em Bruxelas em
04 de marco de 2011. A reorganizacdo da protecdo dos consumidores faz
surgir imediatamente a questdo sobre onde nessa lei se sedimenta o direito
a informagéo dos cidadaos. Aparentemente é suficiente o Estado remeter
esse direito a reformulagdo da lei de informagdo. Adicione a isso uma
impressdo negativa apesar de todas as tentativas de regulamentacdo da
matéria, pois os cidadaos, segundo essa nova proposi¢do, nao possuem
aparentemente nenhum direito de reivindicacdo, sendo quando muito o de
se aplicar nessas situacdes o0 recebimento de determinadas prestacoes,
como, por exemplo, um seguro de responsabilidade civil dos produtores
de alimentos ou um endurecimento das disposi¢cdes penais, ainda que
permaneca em aberto a questdo se essa infracdo se constitui um crime ou
uma contravencdao. Isso serd analisado especificamente na sequéncia.

A seguir as medidas que servem como meio de controle por parte do
inspetor do Estado ou privado: (i) a situagdo das amostras; (ii) inspecfes
regulares e abrangentes por parte das instituicbes estatais e privadas;
(i) garantia de transparéncia do mercado de alimentos; (iv) introducdo de
um Sistema Nacional de alerta; (v) obrigacdo de publicacdo dos relatérios
pelas autoridades e publicacéo resumida dos relatérios trimestrais.

Uma mencéo também deve ser feita quanto a divisao entre a producao
de gorduras para alimentacao e a producéo de graxas industriais, a fim de se
evitar qualquer mistura. Esses diferentes pontos sdo certamente medidas
administrativas boas e seguras, porém elas nao reconhecem quais direitos
dos cidadaos provenientes do direito fundamental a informacéo se tém e se
podem exercer. I1sso sera seguramente apartado na regulamentacao da nova
lei de informac&o do consumidor. Mas somente se essa nova ordenac¢do do
direito a informacdo conceder uma posicao juridica correspondente a ideia

® llse Aigner, Ministra Federal alema para alimentacéo, agricultura e defesa do consumidor.
(NT)
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de direito fundamental, as medidas a serem tomadas pela administracao
de alimentos e pelo Ministério da agricultura e de protecdo ao consumidor
podem ter éxito. Aparentemente, no entanto, tém sido negligenciadas as
disposicdes do art. 5°, parte 1 da Lei Fundamental alema que garante o direito
a informacéo, ja abrangidas por acordos internacionais, 0s quais ndo podem
ser limitados arbitrariamente pelo legislador estadual e nem pelo legislador
federal alemaes.

Aqui devem ser citadas passagens da exposi¢do de Peter H. Sand®:

O acesso a informacdo ambiental e sua repercussdo contemporanea
para o direito publico internacional constitui-se em um campo vasto. A obrigacao
legal de divulgar informag8es relacionadas com o meio ambiente ja existe
em quatro niveis distintos: (i) divulgacdo para os governos por meio de
declara¢bes de impacto ambiental para o planejamento ou licenciamento de
projetos especificos, as categorias de indistrias, atividades perigosas para
0 meio ambiente e para a producdo, comercializagdo ou transporte de
“mercadorias perigosas”; (ii) divulgacao aos cidaddos sob o “direito de saber”
sobre planos para especificos ambientes de trabalho ou para o beneficio
das comunidades adjacentes das instala¢g@es industriais; (iii) divulgacdo aos
consumidores por meio de uma variedade de formas de rotulagem que vao
desde adverténcias de perigo até certificagcbes de conteldo ou origem; e
(iv) divulgagdo aos investidores como parte da forma contabil e financeira
das empresas.

Il FONTES DE ACESSO GERAL

Acesso geral é uma fonte de informacéo que, se ela for tecnicamente
precisa e adequada, o publico em geral, ou seja, nao o individuo ou
determinado circulo de pessoas, pode se instruir.” Decisiva é especialmente
a verdadeira natureza da prestacdo da informacédo. Uma fonte pode ser todo
portador imaginavel de informacdes. E insignificante se a fonte se relaciona
com assuntos publicos ou privados, ou se a informacdo contém mais fatos
ou opinides.’

A caracteristica de uma fonte de acesso geral ndo é atingida mesmo
que a possibilidade de acesso universal seja afetada por acdes estatais.’
Por exemplo, a internet é coberta pelo campo de protecdo da liberdade de

Institute of International Law, University of Munich/Germany; formerly Chief, UNEP
Environmental Law Unit, and World Bank Legal Adviser for Environmental Affairs. O artigo foi
publicado em: Tulane Journal of International and Comparative Law, Bd. 20/2011.

" DecisBes do Tribunal Constitucional Federal alem&o (BVerfGE) 27, 71, 82 e seg; 33, 52, 65;
103, 44, 60. Mais sobre a descrigdo do conceito “acesso geral“ comparar Berger/ Roth/ Scheel,
Informationsfreiheitsgesetz Kommentar, 2006, S. 53. F. Hufen, Staatsrecht I Grundrechte,
2007, § 26 § 6. F. Schoch, IFG Kommentar, 2009, Einl. Rn.52. G. Manssen, Staatsrecht I
Grundrechte, 2007, § 327. Pieroth/ Schlink, Grundrechte Staatsrecht I, 2009, § 608.

8 G. Manssen, Staatsrecht I Grundrechte, 2007, Rn. 326. Jarass/ Pieroth, GG Kommentar, 2007,
Art. 5° § 15.

° Comparar BVerGE 27, 71, 84. M. Sachs, GG Kommentar, 2009, Art. 5° § 55.
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informacao enquanto o conteldido seja de acesso geral.” “A decisdo sobre a
acessibilidade e a natureza da amplitude do acesso sera de quem pela
ordem juridica dispde do correspondente poder de determinagdo™'. De nédo
acesso geral sdo declaracBes escritas ou verbais e mensagens dirigidas
a um circulo limitado de destinatarios bem como registros corporativos ou
privados e dados de governo™ que ainda néo estéo destinados a publicaco.™

“Enquanto a recepc¢éo € dependente de sistemas técnicos, 0os quais a
informacao dirigida ao publico em geral se abre primeiramente de forma
individual, o direito de protecdo se estende também para a contratacdo e
utilizacdo de tais equipamentos™*. Por exemplo, os meios de comunicaco
de massa tradicionais, como publicacdes impressas, radio, cinema, televisédo
e servicos de multimidia como a internet.™

1 Informacéo ao Publico em Geral

Sobre o aspecto do contetdo a liberdade de informagao contém ainda
um elemento essencial, a saber, o objetivo de informacdo ao publico
em geral. Uma limitagdo de certos tipos de informag¢des ndo surge a partir da
disposicao.*®

As informagBes que se encontram com autoridades estatais sdo em
razdo de pressupostos gerais, de acesso universal. Excecdes existem para
os atos de governo e os debates perante os Tribunais.'” Uma fonte de
informacao sob responsabilidade estatal é de acesso geral conforme definido
pelo Art. 5°, parte 1 da Lei Fundamental alema quando ela dispfe que se
“determina como de acesso geral em razdo de uma afirmacéo juridica™®.
As restricdes de acesso sdo procedimentos que requerem justificacdo no
direito fundamental de liberdade de informacéo geral. A negacdo de acesso
a informacao é feita pela legislacao ordinaria em circunstancias excepcionais
que exijam uma justificativa especifica.*® A obrigacéo de publicacéo pode provir,

!° jarass/ Pieroth, GG Kommentar, 2007, Art. 5° § 16.

" BVerfGE 103, 44, 60.

2 As informagBes geridas por 6rgdos estatais ndo sdo consideradas “fontes de acesso geral”,
conforme consta do art. 5°, parte 1, frase 1 da Lei Fundamental alema para o periodo até a
entrada em vigor da Lei Federal de liberdade de informacédo — IFG, em 01 de janeiro de 2006.
F. Schoch, IFG Kommentar, 2009, Introdugéo, § 52.

3 BVerfGE 66, 116, 137. G. Bauschke, Verbraucherschutz im &ffentlichen Recht aus der Sicht
des Lebensmittelrechts, 2005, S.103. Jarass/ Pieroth, GG Kommentar, 2007, Art. 5° § 16.
J. Ipsen, Staatsrecht ZGrundrechte, 2008, § 431. R. Wendt, in: v. Munch/ Kunig (Hrsg.),
GG Kommentar, 2000, Art. 5° § 25.

4 BVerfGE 90, 27, 32.

! G. Bauschke, Verbraucherschutz im &ffentlichen Recht aus der Sicht des Lebensmittelrechts,
2005, S.103. G. Manssen, Staatsrecht ZGrundrechte, 2007, § 326. M. Sachs, GG Kommentar,
2009, Art. 5° § 54. J. Ipsen, Staatsrecht ZGrundrechte, 2008, § 431.

6 BVerfGE 90, 27, 32. M. Sachs, GG Kommentar, 2009, Art. 5° § 53.

7 BVerfGE 103, 44, 61.

'8 BVerfGE 103, 44, 60. Jarass/ Pieroth, GG Kommentar, 2007, Art. 5° § 16a.

* M. Sachs, GG Kommentar, 2009, Art. 5° § 56a.
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sobretudo, do Principio da Democracia, mas pode igualmente surgir de uma
lei ordinéria. Enquanto essa for a situacdo ha uma prerrogativa de acesso a
consulta de documentos e informacdes.*

A adequacédo de fato para informar o publico em geral pressupde que
o0 Estado ndo tem poderes para decidir sobre a acessibilidade geral de
uma fonte de informag&o por normais legais ou politicas governamentais.”*
Os limites do art. 5° parte 2 da Lei Fundamental alema perderiam o objetivo
para a liberdade de informacéo se o Estado pudesse determinar por meio
de suas acbes a acessibilidade geral e arbitrariamente pudesse limitar a
extensao do direito fundamental.”? O acesso geral & informacéo esta livre da
interferéncia estatal se a referéncia da informacao é subordinada a uma
prestacao dos interessados como, por exemplo, a cobranca de uma modesta
taxa de acesso aos meios de comunicagédo (Rundfunkgebiihr).”®

2 Instrucéo Livre e Direta

A instrucdo livre e direta do titular do direito fundamental é protegida
pela liberdade de informacdo. No entanto, esta ndo apenas contém o
fornecimento ativo de informacgdes, mas também o recebimento delas.
A possibilidade de o destinatério receber informagfes ndo solicitadas se
encontra nesse campo de protecdo.*

Ao lado da liberdade de informacéo positiva € reconhecida a liberdade
de informacao negativa. O art. 5° parte 1 da Lei Fundamental alema também
protege a liberdade de informacao negativa como um direito fundamental, o
direito de recusar informacdes. Sobretudo € constitucionalmente proibido o
recebimento compulsério de informacdes na forma de comandos e ofertas
comerciais. Uma intervencdo se da quando ela se reveste de mero
aborrecimento ou n&o oferta qualquer possibilidade de recusa.” A liberdade
negativa de informacgdes impede inevitavelmente o recebimento forcado de
informagdes por emails, por exemplo.”®

Violacdes a liberdade de informacdo ocorrem quando 0 acesso a

informacao ndo so6 é definitivamente vedado, mas também esta atrasado no
tempo, assim como todas as proibicées de informacfes, embargo, recusa de

* Jarass/ Pieroth, GG Kommentar, 2007, Art. 5° § 16a.

2 M. Sachs, GG Kommentar, 2009, Art. 5° § 57b. R. Wendt, in: v. Minch/ Kunig (Hrsg.),
GG Kommentar 7, 2000, Art. 5° § 23.

*2 BVerfGE 27, 71, 84 e seg.

% M. Sachs, GG Kommentar, 2009, Art. 5° § 57.

* BVerfGE 27, 71, 82 e seg. F. Hufen, Staatsrecht 7 Grundrechte, 2007, § 26 § 6. Jarass/
Pieroth, GG Kommentar, 2007, Art. 5° § 17. Manssen, Staatsrecht Z Grundrechte, 2007, § 329.
M. Sachs, GG Kommentar, 2009, Art. 5° § 53.

% M. Sachs, GG Kommentar, 2009, Art. 5° § 57a.

% Sobre a dimensao negativa do direito de liberdade de informagdo comparar Jarass/ Pieroth,
GG Kommentar, 2007, Art. 5° § 17. M. Fikentscher, Die (negative) Informationsfreiheit als
Grenze von Werbung und Kunstdarbietung, NJW 1998 Caderno 19, p. 1337 e segs. M. Sachs,
GG Kommentar, 2009, Art. 5° § 57a. Pieroth/ Schlink, Grundrechte Staatsrecht Z, 2009, § 610.
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entrega, perturbagdo deliberada, etc.?’ Também o recolhimento e o registro
estatal das fontes de informacdo, as quais se servem o0s cidadaos,
representam uma violacdo, mesmo quando eles sejam a Unica fonte de
informacédo. Com fundamento no art. 5°, parte 1, frase 1 da Lei Fundamental
alema encontra-se no campo de protecdo da norma o direito de escolha
entre as mltiplas fontes de informacéo que estéo & disposicéo.”®

Os problemas acima mencionados, que se apresentaram particularmente
em relagdo a crise da dioxina, certamente se renovaram de forma
semelhante e, em parte, ampliada na crise da bactéria E. coli de 2011.
A primeira noticia sobre os casos com a bactéria foi divulgada pelo jornal
Welt Online de 24 de maio de 2011%°, que relatou o caso de morte em
decorréncia da bactéria. Em geral ocorreram nas semanas seguintes perto
de cinquenta mortes. Sobre o nimero de doentes, gravidade das doencas e
danos permanentes ndo houve informagBes ou elas foram bastante
contraditdrias. As noticias foram parcialmente retardadas. O Instituto Robert
Koch transmitiu uma correspondéncia de praxe para instituicdes analogas.
O ¢6rgao federal alemdo de defesa do consumidor também ndo deu
muita atencdo ao direito fundamental a informacdo dos cidadédos, de modo
que aqui também foi negligenciada a dimensdo positiva de um direito
fundamental central.

Essa falha de informagBes importantes aos cidaddos atingidos
destacou claramente a insuficiéncia da regulamentacéo legal na Alemanha e
levou h& pouco a uma proposta de alteracéo legislativa pelo poder executivo
federal.

Os pontos-chave de melhoria s&o os seguintes:

() informar ativamente a opinido publica, especialmente por meio da
nova exigéncia de divulgacao obrigatéria de todas as violagdes as normas
legais;

(i) aumentar a participagcdo popular no processamento de pedidos
individuais e o rigor dos procedimentos administrativos;

(iii) facilitar a interpretacdo da lei e aumentar a seguranca juridica para
as reparticdes publicas locais;

(iv) expandir o alcance da lei para todos os produtos de consumo, na
acepcéo da futura lei de seguranca do produto.*

7 BVerfGE 27, 88, 98 e seg. F. Hufen, Staatsrecht Z Grundrechte, 2007, § 26 § 13. Pieroth/
Schlink, Grundrechte Staatsrecht 7, 2009, § 628.

*® BVerfGE 15, 288, 295. F. Hufen, Staatsrecht Z Grundrechte, 2007, § 26 § 13. Pieroth/
Schlink, Grundrechte Staatsrecht Z, 2009, § 628.

# Welt online: EHEC-Infektion fordert die ersten Todesopfer vom 24.05.2011, in:
http://www.welt.de/gesundheit/article 1339094 1/EHEC-Infektion-fordert-die-ersten-Todesopfer.html,
Acessado em 19.07.2011.

% http://www.vig-wirkt.de/, acessado em 12.08.2011.
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IV A LIBERDADE DE INFORMACAO EM CONFLITO COMO UMA
OBSERVACAO FINAL

Mesmo aqui nos casos nédo tratados de conflito existe é claro o
incdbmodo da oferta por meio de modernizacdo técnica perigosa até entédo
controlada: (i) compra de gordura contaminada com restos de dioxina como
alimento para animais; (ii) introducdo de ar poluido no interior de aeronaves
em razao do uso inadequado de oxigénio; (iii) e, finalmente, o caso do uso
do alcool E10, o chamado biocombustivel, com base no tratamento de gréos
de milho e de canola em prejuizo dos métodos tradicionais de cultivo de
plantas e cereais para a nutricdo humana.

No caso aqui tratado da dioxina encontra-se uma violagdo ao direito a
saude, garantido pelo Art. 2°, parte 2 da Lei Fundamental Alema. O art. 12
da Lei Fundamental que garante o interesse econdmico da liberdade de
profissdo ou do exercicio profissional ndo prevalece. Nao ha argumento
em face da falta de informacBes ou do direito & seguranca da liberdade
de informacdo do cidaddo e da prestacdo automatica de informacdo aos
cidadaos conforme dispde o art. 5°, parte 1, frase 2 da Lei Fundamental. Além
disso, o direito a informacao pode também ser questionado, porém ele recua
em face de um conflito de direitos fundamentais, de modo que se trata aqui
de uma ponderacéo de direitos fundamentais.

O direito a informacao tem, neste ponto, uma dupla funcdo na medida
em que ele ndo é apenas dirigido em face do Estado, mas pode como
garantia institucional produzir efeito em face de pessoas privadas como
pessoas naturais ou pessoas juridicas. Na condigédo de um direito subjetivo e
como uma construcao objetiva ou instituicdo pode ter efeito sobre omissdes,
mas também sobre a natureza de um direito a uma prestagdo positiva.
Esse direito pertence, portanto, ao status negativo como também ao status
positivo.

Deve-se notar criticamente que os Principios que foram estabelecidos
pela Ministra da Agricultura alemd ndo garantem, aparentemente, em suas
origens nenhum direito a informagdo; eles, de fato, tornam o direito a
informacéo superficial ou desnecessério, tanto na forma negativa quanto
na forma positiva. Ndo se pode conhecer ou reconhecer no cumprimento
dos dez pontos a realizagdo do direito a informacgéo, pois muito mais se vé a
tentativa de tais direitos serem simplesmente excluidos por meio de um
determinado procedimento estatal. Se se pode também se subordinar a boa
vontade do Estado e das reparticdes publicas, deve-se ressaltar, no entanto,
gue o direito & informagé&o n&do pode ser excluido.

A demanda por uma nova e aperfeicoada lei sobre liberdade de
informacéo esta justificada; ela ndo deve se restringir apenas aos
consumidores, aos tipicos bens de consumo das pessoas, mas conceder o
acesso onde a realizacdo dos direitos fundamentais por meio das mudancas
da sociedade é ameacada. Deveria ser a rigor uma lei de informacédo ao
cidadéo.
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Enquanto isso o Governo Federal alemao se decidiu por uma nova lei
e iniciou o processo de aprovagdo parlamentar, o que por certo ira melhorar
claramente a insuficiente situacéo atual. Simultaneamente o Ministério Federal
alemédo para Alimentacdo, Agricultura e Defesa do Consumidor abriu um
portal na internet®! que, devido ao grande nimero de acessos pela opinido
publica alema, entrou em colapso algumas horas depois ou ficou muito lento
em razdo da sobrecarga. Nada poderia melhor provar a até entdo falha na
concessdo de informacdes necessarias como a grande quantidade de
demanda informacional, o que levou quase a ineficiéncia da prestacdo de
informacdes.
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