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RESUMO

Apés a edicao da Lei n.2 12.527/2011, conhecida com “Lei de acesso a informacao”,
Unido, Estados e Municipios, no ambito dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, vém promovendo, com o intuito de dar maior efetividade ao direito
fundamental a informacéo, a publicacdo nominal dos vencimentos de seus agentes.
Em que pese a medida adotada tenha tido, em diversos precedentes, sua legalidade
ratificada pelo Supremo Tribunal Federal, procura-se demonstrar, neste trabalho,
que a lei, além de nao contemplar a interpretacdo que lhe vem sendo dada,
demanda compreensdo em sentido diametralmente oposto. Afirma-se, igualmente,
que a deciséo de publicar os vencimentos nominalmente nao sobrevive ao confronto
com a proporcionalidade, pois restringe excessiva (e desnecessariamente) a
privacidade dos agentes publicos.

Palavras-chave: Lei de acesso a informagéo. Privacidade. Divulgacao nominal de
vencimentos.



ABSTRACT

After the edition of the law n% 12.527/2011, known as "Law of access to
information", federal, state and local authorities, within the framework of
legislative, executive and judicial powers, have been promoting, in order to
give greater effectiveness to the fundamental right to information, the
publication of nominal salaries of its agents. The measure had legality ratified
by the Supreme Court in various decisions. However, this dissertation wants to
demonstrate that the law does not contemplate the interpretation that has
been given, but diametrically opposed. It is said that the decision to publish the
salaries nominally not survives the confrontation with the proportionality,
because it restricts excessive (and unnecessarily) privacy of public agents.

Keywords: Law on access to information. Privacy. Disclosure of nominal wages.
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INTRODUCAO

Este trabalho visa a determinar se o direito a privacidade dos agentes
publicos deve ceder diante do objetivo de promover a mais ampla informacao
possivel sobre as atividades estatais.

Em outras palavras, objetiva-se investigar se a divulgacdo nominal dos
vencimentos dos agentes publicos realmente decorre de adequada interpretacéao
das normas constitucionais pertinentes e, sobretudo, da Lei n.? 12.527/2011 — que
entrou em vigor em 16 de Maio de 2012 e ficou conhecida nacionalmente como “Lei
de acesso a informacao”.

Para tanto, estrutura-se a dissertacdo em trés capitulos.

No primeiro, examina-se o direito a privacidade; no segundo, a Lei de
acesso a informacéao; no terceiro e Ultimo, a divulgacao nominal dos vencimentos
dos agentes publicos.

Na primeira parte do primeiro capitulo, apresenta-se o direito a privacidade
inicialmente a partir de breves referéncias a normas de carater internacional que o
previram e, apds, a aspectos normativos, dentre outras contribuicbes, do direito
europeu. Prossegue-se, entdo, com a abordagem, complementada por estudo de
casos, da privacidade nos Estados Unidos.

A segunda parte do primeiro capitulo trata da privacidade no Brasil,
iniciando-se aspectos normativos e enquadramento na ordem constitucional e
infraconstitucional brasileira. Avanca-se, com enfoque nos contornos e limites do
direito a privacidade.

Finalmente, procura-se proceder a uma analise de casos colhidos da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica), para demonstrar os efeitos da privacidade nas mais variadas
areas do Direito brasileiro.

Dos sigilos (bancario, fiscal e telefénico), passando pelo conflito com
potencial com a liberdade de manifestacdo do pensamento e a liberdade de
imprensa, até os efeitos da privacidade em matéria penal, objetiva-se tecer um
panorama geral do instituto.

No segundo capitulo, o tema central é a Lei de Acesso a informacao.

Apé6s breves consideracdes preliminares, divide-se a abordagem do ponto
em duas partes: na primeira, sdo trazidas consideracdes gerais sobre as inovagdes



promovidas pela Lei n.? 12.527/2011, o contexto em que inserida e, ainda, as
exigéncias constitucionais acerca da publicidade, bem como nocdes essenciais
sobre o direito fundamental de acesso a informagao.

Na segunda parte, faz-se um estudo analitico da lei, sobre ambito de
aplicacéo, diretrizes, conceitos basicos e objeto do direito a informacao. Prossegue-
se com o exame das normas que tratam da transparéncia ativa e, apés, parte-se
para o procedimento estabelecido pela lei para o acesso a informacao
(transparéncia passiva). No tépico, sdo investigadas as restricoes de acesso a
informacdo, comecando pelas informagdes sigilosas e encerrando pelo tratamento
das informagdes pessoais.

Por fim, faz-se mencao aos primeiros resultados concretos decorrentes da
Lein.? 12.527/2011.

Superados os dois capitulos iniciais, em que examinados os direitos
envolvidos (privacidade e acesso a informacdo), o terreno estd pronto para a
apreciacao da questao central do trabalho.

No terceiro e ultimo capitulo, trata-se, finalmente, da divulgacdo nominal dos
vencimentos dos agentes publicos.

Em um primeiro momento, procura-se situar o leitor, informando-lhe sobre as
formas que vém sendo utilizadas para a divulgacdo das remuneragbes e 0s
fundamentos juridicos que deram amparo a tese de que a divulgacado deveria ser
nominal. Prossegue-se com a referéncia, em ordem cronolégica, a todas as decisdes
que, até o encerramento deste trabalho, foram tomadas pelo Supremo Tribunal
Federal acerca do tema.

Feitas essas consideragdes preliminares, os principais argumentos utilizados
pelo Supremo Tribunal Federal sdo enfrentados, por tépicos.

No primeiro topico, procura-se investigar se a Lei de acesso a informacao
contempla a publicagdo nominal. No segundo, examinam-se regime juridico dos
servidores publicos e privacidade. No terceiro, finalmente, submete-se a medida ao
crivo da proporcionalidade.
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1 DO DIREITO A PRIVACIDADE

1.1 CONSIDERAGOES SOBRE A PRIVACIDADE NO PLANO INTERNACIONAL

Em vista do reconhecimento atualmente inequivoco acerca da existéncia de
um direito a privacidade (no aspecto normativo), no plano internacional, ndo se
pretende tracar um resgate histérico' remoto, que retome os primeiros registros de
separacdo entre o espaco publico® e o privado, nem se visa a justificar,
filosoficamente®, a necessidade de privacidade.

O ponto-de-partida deste capitulo sera a Declaracao Universal dos Direitos
do Homem, aprovada em 1948% na Assembleia Geral da Organizagdo das Nacdes
Unidas.

Naquela época, o mundo ainda se recuperava da 22 Guerra Mundial, que
tivera fim apenas trés anos antes. Apos as primeiras reunioes sobre a elaboracao do
texto, inicialmente apresentado em 1946, a redacao final foi concluida em menos de
dois anos.

Em relacdo a privacidade, a Declaracao (ainda vigente) prevé, em seu artigo
XII:

Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no
seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacao.

Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou
ataques.

Embora a declaracao ja nao fosse, a época, de observancia cogente pelos
estados signatarios, representa, até os dias de hoje, um diploma ético-normativo que
inspirou e vem inspirando a proteg¢éo de direitos humanos ao redor do mundo.

Para Tercio Sampaio Ferraz, “o direito a privacidade tem raizes modernas [...] € uma figura
moderna, construida a partir da esfera privada e nela delineada, em contraposi¢éo ao social e, por
extensdo, ao politico.” FERRAZ Junior, Tercio Sampaio. Sigilo Bancario. In: Doutrinas Essenciais
de Direito Tributario, vol. 6, p. 847, fev. 2011.

Um trabalho muitissimo bem delineado a respeito foi feito por DONEDA, Danilo. Da privacidade a
protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

S A respeito, ver: TEIXEIRA, Eduardo Didonet. HAEBERLIN, Martin. A prote¢do da privacidade: sua
aplicagao na quebra do sigilo bancario e fiscal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005.

Nao se ignora a existéncia de outros registros histéricos anteriores importantes, aos quais (ao
menos em parte) sera feita referéncia ao longo do trabalho. Opta-se pelo corte a partir da
Declaragédo de 1948 pelo carater transnacional e abrangente do texto.
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Outros importantes documentos internacionais se seguiram a Declaracao
Universal.

Em 1950, foi aprovada, em Roma, a Convencao Europeia dos Direitos do
Homem, que, em relacéo a privacidade, em seu art. 8, 1, dispbs: “qualquer pessoa
tem direito ao respeito de sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia”.

No mesmo sentido, o Pacto de San José da Costa Rica — Convencao
Americana de Direitos Humanos —, ratificado pelo Brasil pelo Decreto n.2 678/92,
também contemplou a protecéo a vida privada em face de “ingeréncias arbitrarias ou
abusivas” (art. 11).

Em meio a tais documentos de indole internacional, os mais diversos paises

foram, em seus planos internos, normatizando, também, a privacidade.

1.2 A PRIVACIDADE NA EUROPA: ASPECTOS NORMATIVOS E OUTRAS
BREVES REFERENCIAS

Na Espanha, ha previsdo de um “derecho a la intimidad” na Constituicao de
1978, em vigor (art. 18°). Por 14, conforme refere Miguel Carlos Ruiz®, o termo
“intimo” € empregado “en un sentido amplio que englobaria a lo privado.”

Na Itdlia, a Constituicdo ndo contém previsdo explicita de um direito a
privacidade. O art. 15 da Constituicao Italiana trata de sigilo de comunicagoes,
apenas. Mas ha normas legais que a protegem. Ressalte-se que a ltalia, em 1996,
foi 0 penultimo Estado da Unido Europeia a aprovar uma lei sobre privacidade’.

Na Franca, igualmente ndo h& previsdo constitucional direta, mas o
predmbulo da Constituicao retoma o compromisso francés com a Declaracao dos
Direitos do Homem, de 1789 — que reconhece direitos mediatamente relacionados a

privacidade, como a liberdade de expressao e de opinides (artigos X e Xl).

® “1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. [...] 4.

La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de
los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.”

RUIZ, Miguel Carlos. La Configuracion del Derecho a la intimidad. Madrid: Tecnos, 1995.
Disponivel em http://eprints.ucm.es/2164/1/S0002101.pdf, acesso em 25/06/2014.

LOSANO, MARIO G. Dos direitos e deveres: também no direito a privacidade. Revista Verba Juris,
ano 02, n. 2, 2003, p. 8.
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Em Portugal, a Constituicdo contempla de forma explicita (art. 26, 1) um
direito a “reserva da intimidade da vida privada”.

Na Alemanha, diversos casos famosos trataram do direito a privacidade,
resguardada, por 14, pela protecdo genérica conferida pela Lei Fundamental aos
direitos de personalidade® (art. 1.1.°, combinado com art. 2.1.'%), bem como por
disposicdes de indole legal.

Desde o famoso caso Bismarck'', decidido em 1899, talvez o primeiro alvo
famoso do que hoje se conhece como “paparazzi”’’?, até os casos envolvendo o
direito & privacidade da princesa Caroline de Ménaco', inimeras foram as

oportunidades em que o assunto foi levado ao Tribunal Constitucional.

Em julgamentos envolvendo o conflito entre liberdade de imprensa e privacidade, o Tribunal
Constitucional Alemao vem, de fato, referindo que a protecdo a privacidade encontra seio
constitucional nos arts. 1.1 e 2.1. da Lei Fundamental da Alemanha. Cite-se, por exemplo, a
decisao do BVerfG, 1 BvR 1602/07, de 26.2.2008:
http://www.bundesverfassungsgericht.de/en/decisions/rs20080226_1bvr160207en.html|

“1.1. A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e protege-la é obrigagdo de todo o
poder publico.”

2.1. “Todos tém o direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade, desde que nao violem os
direitos de outros e nao atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral.”

" O estadista alemao Otto Eduard Leopold von Bismarck-Schénhausen teve seu corpo fotografado,
apés sua morte, dentro de sua residéncia, por dois fotégrafos nao-autorizados, que pretendiam
vender a imagem. Em processo movido pelos herdeiros, o Tribunal do Reich, com fundamento na
entrada ilegal na casa do falecido, impediu a divulgagédo e determinou a apreensao do material.
Sobre a histéria do termo “paparazzi”, discorre Otavio Luiz Rodrigues Junior: “A visdo de Anita
Ekberg, na famosa sequéncia da fonte de Trevi, € uma das mais instigantes cenas do filme La
dolce vita, de Federico Fellini. Em um vestido preto, esvoacante, mas colado ao corpo, a
personagem Sylvia Rank, uma atriz americana, parece flutuar pelas aguas, enquanto é
incessantemente fotografada por um profissional de nome Paparazzo, que acompanha o jornalista
Marcello Rubini, vivido por Marcello Mastroiani. Esse sobrenome tornou-se uma palavra universal
— paparazzo —, a significar o individuo que caga celebridades e tenta, de todas as formas,
registrar seus momentos intimos e, com isso, satisfazer a sede incontrolavel de informacoes
absolutamente irrelevantes sobre alguns seres humanos, que renunciaram a vida privada em troca
do luxo e do poder advindos do consumo popular da projecao pictérica, cinematografica, musical
ou politica de suas proprias existéncia”. RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. A mudanca na
jurisprudéncia alema sobre vida privada. Revista Consultor Juridico, Julho de 2012. Disponivel em
conjur.com.br, acesso em 13/04/2014.

Revistas alemas publicaram varias fotos da Princesa Carolina, de Mdnaco, em seu dia-a-dia.
Contrariada, ela ingressou em juizo requerendo a vedagao de republicagées das imagens. O caso
chegou ao Tribunal Constitucional Alemao, que, ap6s distinguir as fotos tiradas em trés grupos,
decidiu que poderiam ser divulgadas fotos da princesa durante compras, andando a cavalo ou de
bicicleta. Por outro lado, fotos dela com seu acompanhante, dentro de um restaurante, que foram
tiradas a uma longa distancia e, também, fotos dela com seus filhos ndo poderiam ser divulgadas.
Em relagdo ao ponto em que nao obteve procedéncia, Caroline de Moénaco recorreu a Corte
Europeia de Direitos Humanos, que decidiu no sentido de que o Tribunal Constitucional Aleméao
nao havia protegido, na ordem interna, o art. 8° da Convengao Europeia de Direitos Humanos.
BVerfGE 101, 361. BVerfGE 101, 361. Ressalte-se que o Tribunal Constitucional Alemao foi
chamado, mais de uma vez, a julgar casos envolvendo a privacidade de Caroline de Ménaco. Para
mais, ver: DA SILVA, Virgilio Afonso. In: Marcelo Neves, Transnacionalidade do direito: novas
perspectivas dos conflitos entre ordens juridicas, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 101-112.
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Uma das muitas contribuicdes do Direito Alemao para o estudo do tema foi,
sem duvida, a criacdo da “teoria dos circulos concéntricos” (também conhecida, na
Alemanha, como a teoria da “cebola passiva”), que foi largamente difundida no
Brasil.

Pela construcdo, conclui-se que qualquer pessoa pode relacionar-se em
diversas esferas, que se entrelacam, partindo, de fora para dentro, de uma esfera
pessoal publica, que passa por uma esfera privada e, finalmente, por uma esfera
mais intima, do segredo.'*

Atribui-se especial protagonismo na difusdo de tais ideias no Brasil a Paulo
José da Costa Junior, que, em sua sempre citada obra, assim se manifestou a

respeito do tema:'®

A esfera da vida particular ou privada poderia ser subdividida em circulos
concéntricos, de didmetros progressivamente menores, na medida exata em
que se for a intimidade restringindo. Assim, o circulo externo seria abrangido
pela esfera privada stricto sensu (Privatsphére). Nele, estdo compreendidos
todos aqueles comportamentos e acontecimentos que o individuo deseja
que nao se tornem do dominio publico. Além da esfera privada, situam-se
0s processos, episodios e condutas de natureza publica. Estdo eles ao
alcance da coletividade em geral, de um circulo indeterminado de pessoas.
E, por estarem fora da esfera privada, tais fendmenos estarao juridicamente
excluidos do campo dos chamados delitos de indiscrigao.

Prossegue o autor'®:

No bojo da esfera privada, estd contida a esfera da intimidade
(Vertrauenssphare) ou da confianca (Vertraulichkeitssphédre). Dela
participam somente aquelas pessoas nas quais o individuo deposita certa
confianca e com as quais mantém certa familiaridade. Fazem parte deste
campo as conversagdes ou acontecimentos intimos, dele estando excluidos
nao s6 o quivis ex populo, como muitos membros que chegam a integrar a
esfera pessoal do titular do direito a intimidade. Vale dizer, da esfera da
intimidade resta excluido ndo apenas o publico em geral, como é 6bvio, bem
assim determinadas pessoas, que privam com o individuo, no &mbito mais
amplo da esfera privada stricto sensu.

Por fim, no @mago da esfera privada estd, para o autor, 0 menor dos circulos

conceéntricos:'’

' A explicacéo ora fornecida tem como objetivo, apenas, simplificar a teoria. Nao ha uniformidade na
doutrina a respeito do nimero ou mesmo da nomenclatura correta de cada esfera.

> COSTA JUNIOR, Paulo José da. O Direito de Estar S6: Tutela Penal da Intimidade, Séo Paulo:
RT, 1970, pp. 31-33.

'® Id. idem, p. 31-33

"7 O autor encerra suas observagbes afirmando, na sequéncia: “Houve quem se limitasse a
distinguir, no ambito da esfera privada, a esfera do segredo e a esfera privada, stricto sensu,
deixando de parte a esfera da intimidade. Quer-nos parecer que seria preferivel estabelecer, no
bojo da ‘esfera privada’, somente dois circulos concéntricos e sucessivos. A esfera da intimidade e
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Por derradeiro, no amago da esfera privada, estd o menor dos circulos
concéntricos, que deve ser objeto de especial protegédo contra a indiscrigcéo:
a “esfera do segredo” (Geheimsphare). Ela compreende aquela parcela da
vida particular que é conservada em segredo pelo individuo, do qual
compartilham, quando muito, alguns amigos apenas. Desta esfera néo
participam, assim, sequer as pessoas da intimidade do sujeito.
Consequentemente, a necessidade de protecéo legal, contra a indiscricéo,
nesta esfera, faz-se sentir mais intensa.
Deve-se ressaltar que, embora ainda seja objeto de estudos no Brasil, a
teoria dos circulos concéntricos caiu em desuso na Alemanha, como bem refere
Wanderelei de Paula Barreto'®, a partir de decisdo tomada em 1983, pelo Tribunal

Constitucional Alemao (decisao que examinou a conhecida “Lei do Censo”).'®

1.3 OBSERVACOES SOBRE A PRIVACIDADE NOS ESTADOS UNIDOS

E uma tarefa ardua — e improvavel de se concretizar — encontrar um texto
sequer a respeito da privacidade nos Estados Unidos que ndo contenha mengéao ao
artigo — denominado “The right of privacy” — escrito em 1890%° por Samuel Warren e
Louis Brandeis.

O artigo é considerado pela doutrina o embrido do direito a privacidade nos
Estados Unidos. Alias, incrivelmente, passados mais de 120 anos, parece ter sido
escrito nos dias atuais, por enfrentar, ja aquela época, os excessos da imprensa

sensacionalista.

a do segredo. Isto é, no raio da intimidade, seriam fixadas duas medidas, para esbater a
intimidade mais intima, concentrando-a no ambito do segredo. Elevar para trés, entretanto, o
ndmero das esferas, além de excessivo, da margem a repeticdes inuteis, que se prestam inclusive
a confusdes, rotulando a esfera maior de ‘esfera privada’ lato sensu, e a esfera maior dentre as
menores também de ‘esfera privada’, mas em sentido estrito. Evidentemente, desde que os fatos
intimos digam respeito ndo apenas ao individuo, mas a toda uma familia, serao validas igualmente
as distingbes e as observacgdes que acabam de ser feitas”. Op. cit., p. 31-33

BARRETO, Wanderlei de Paula. Os direitos da personalidade na jurisprudéncia alema
contemporénea. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 41, p. 135-159, 2010.

DONEDA, Danilo. Da privacidade a prote¢do de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p. 67.

O texto foi publicado pela primeira vez na “Harvard Law Review, vol IV, December, 15, 1890, n. 5.
Encontra-se disponivel, atualmente, em incontaveis sitios da internet. BRANDEIS, Louis;
WARREN, Samuel. The right to privacy. Harvard Law Review, vol IV, December, 15, 1890, n. 5.
Disponivel em
http://groups.csail.mit.edu/mac/classes/6.805/articles/privacy/Privacy_brand_warr2.html,  acesso
em 12/04/2014.
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No texto, que é considerado um marco também por ter tratado a privacidade

'~ e ndo mais como um direito real — os autores nio se

»22

como um direito pessoa
limitaram a descrever a privacidade como “o direito de estar sé consigo mesmo
(“the right to be alone”).?®

A reflexdo que encerra o artigo comprova a atualidade do tema -
qguestionam os autores se o sistema de direito americano, que sempre reconhecera
a casa do homem como seu verdadeiro castelo, muitas vezes até mesmo contra
investidas estatais, fecharia a porta da frente para as autoridades constituidas e
abriria a porta dos fundos para a curiosidade alheia??*

De la para ca, evidentemente, os problemas juridicos envolvendo a
privacidade modernizaram-se. Um breve exame da evolucao da jurisprudéncia norte-
americana — cujo sistema rege-se, em boa parte, vale lembrar, pela forca dos
precedentes jurisprudenciais (stare decisis) —, para além de se justificar pela
inspiracdo que o “right to privacy” vem produzindo na jurisprudéncia brasileira, é
importante para que se verifigue o caminho ja percorrido pela Suprema Corte no
exame do instituto.

A proposito, por muito tempo se discutiu, inclusive, se a privacidade estaria
contemplada ou nédo na constituicao americana.

A sintética Constituicdo dos Estados Unidos®, promulgada em 1787, nada

previa — sequer implicitamente — acerca do direito a privacidade. Com a

21 “A partir dai passou-se a visualizar o right to privacy de forma auténoma, sem ligacées substancias

com o direito a propriedade, mas, sim, com a inviolabilidade pessoal da intimidade”. RUARO,
Regina Linden; BUBLITZ, Michelle Dias; MACEDO, Fernanda dos Santos. A privacy norte-
americana e a relacdo com o Direito Brasileiro. Revista Juridica Cesumar — Mestrado, v. 13, n. 1,
p. 167/178, jan/jun. 2013. Disponivel em: http://www.cesumar.br, acesso em 08/05/2014.
Atualmente, os problemas envolvendo a privacidade ganharam novos contornos, como bem
observa Daniel Solove: “Modern privacy problems emerge not just from disclosing deep secrets,
but from making obscure information more accessible (increased accessibility) or from consistent
observation or eavesdropping (surveillance). “Daniel. A Taxonomy of Privacy. University of
Pennsylvania Law Review, V. 154, 2006. Disponivel em:
https://www.law.upenn.edu/journals/lawreview/articles/volume154/issue3/Solove154U.Pa.L.Rev.47
7(2006).pdf, acesso em 22/09/2014, p. 560.

A propésito, a primeira utilizagdo da expressédo “right of privacy”’, que em nenhum momento é
objeto de definigdo no famoso texto, foi atribuida, pelos autores, ao Juiz Cooley (nota de numero
10 do artigo). BRANDEIS, Louis; WARREN, Samuel. The right to privacy. Op. cit.

No original: “[...]The common law has always recognized a man's house as his castle, impregnable,
often, even to his own officers engaged in the execution of its command. Shall the courts thus
close the front entrance to constituted authority, and open wide the back door to idle or prurient
curiosity?” BRANDEIS, Louis; WARREN, Samuel. The right to privacy. Op. cit.

“As Constituicbes concisas ou breves resultam numa maior estabilidade do arcabougo
constitucional, bem como numa flexibilidade que permite adaptar a Constituicao a situagées novas
e imprevistas no desenvolvimento institucional de um povo, a suas variagdes mais sentidas de
ordem politica, econdmica, financeira, a necessidades, sobretudo de improvisar solugbes que
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promulgacao do que ficou conhecido como “Bill of rights” americana (declaracéo de
direitos), a Constituicdo Federal sofreu, de uma s6 vez, 10 emendas (em
15/12/1791)%.

Na declaracdo de direitos, houve preocupacdo em proteger direitos que
estdo mediatamente relacionados a privacidade, como a liberdade de expressao e
de religido (primeira emenda)?’; a protecdo contra buscas e apreensdes sem causa
provavel — ou razoavel (quarta emenda)?®®; e a garantia de ndo ser privado da vida,
liberdade ou propriedade sem o devido processo legal (quinta emenda)®.
Acrescente-se que a nona emenda® determina, ainda, a protecdo de direitos nao
enumerados na Constituicéo.

Ainda assim, inUmeros foram os casos em que a “privacy” — inclusive sob a
perspectiva da previsao constitucional implicita — foi discutida no d&mbito da Suprema
Corte.

Em 1928, Louis Brandeis — 0 mesmo jurista que, anos antes, escrevera, com
Samuel Warren, o classico artigo sobre privacidade ja mencionado neste trabalho —,
teve a oportunidade de, entdo nomeado Ministro da Suprema Corte, proferir voto
dissidente no caso Olmstead v. 277 U.S. 438, em que o Tribunal reconheceu, na
oportunidade (por 5 votos a 4), que a utilizacdo de escutas telefénicas sem decisao

poderiam, contudo, esbarrar na rigidez de obstaculos constitucionais”. BONAVIDES, Paulo. Curso
de Direito Constitucional. 242 Edigdo. Séo Paulo: Malheiros, 2009. p. 91

Evidentemente, deve-se ter em vista que se tratam de sistemas juridicos diversos. Mas, para fins
de ilustracdo, apenas, perceba-se que a Constituicdo Brasileira, em pouco mais de 25 anos de
vigéncia, ja foi emendada 77 vezes, enquanto a americana, com mais de 230 anos, sofreu, até
hoje, apenas 27 emendas.

Traducgao da primeira emenda: “O Congresso nao legislara no sentido de estabelecer uma religiao,
ou proibindo o livre exercicio dos cultos; ou cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou
o direito do povo de se reunir pacificamente, e de dirigir ao Governo peticdes para a reparagao de
seus agravos."

Tradugao da quarta emenda: “O direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e
haveres contra busca e apreensao arbitrarias ndo podera ser infringido; e nenhum mandado sera
expedido a ndo ser mediante indicios de culpabilidade confirmados por juramento ou declaragao, e
particularmente com a descri¢cdo do local da busca e a indicagdo das pessoas ou coisas a serem
apreendidas.”

Tradugdo da quinta emenda: “Ninguém serd detido para responder por crime capital, ou outro
crime infamante, salvo por denuncia ou acusagao perante um Grande Juri, exceto em se tratando
de casos que, em tempo de guerra ou de perigo publico, ocorram nas forgas de terra ou mar, ou
na milicia, durante servigo ativo; ninguém podera pelo mesmo crime ser duas vezes ameagado em
sua vida ou saude; nem ser obrigado em qualquer processo criminal a servir de testemunha contra
si mesmo; nem ser privado da vida, liberdade, ou bens, sem processo legal; nem a propriedade
privada podera ser expropriada para uso publico, sem justa indenizagdo.”

Traducdo da nona emenda: “A enumeracdo de certos direitos na Constituicdo ndo podera ser
interpretada como negando ou coibindo outros direitos inerentes ao povo.”
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judicial nao teria violado, ao menos naquele caso especifico, a quarta e a quinta
emendas.®’

No caso, Roy Olmstead fora condenado criminalmente por operar um grande
esquema de venda ilegal de bebidas alcodlicas, com envolvimento, inclusive, de
policiais de Seattle. A descoberta do esquema foi possivel gracas a utilizacdo de
escutas telefénicas sem autorizac¢ao judicial.

A discussao chegou a Corte maxima do pais. Em seu voto, embasado na
quarta e quinta emendas, Brandeis afirmou que o “direito de estar s6” seria 0 “mais
abrangente dos direitos e o direito mais valioso do cidadao” (concep¢ao que passou
a ser conhecida como “privacy exceptionality”).®?

Foi apenas em 1965, no entanto, no julgamento do caso Griswold x
Connecticut, como bem observa o jurista italiano Mario G. Losano®, que o “statuts”
constitucional da privacidade foi reconhecido. A Suprema Corte considerou
inconstitucional a lei do Estado de Connecticut que proibia a venda de
anticoncepcionais para pessoas casadas, por ferir a privacidade do casal.

No acérdao, a Suprema Corte Americana partiu do pressuposto de que
varias garantias constitucionais seriam criadas a partir de zonas de penumbra. Fez-
se mencao a diversas emendas (primeira, terceira, quarta, quinta e nona).>*

Nos anos seguintes, foram considerados constitucionais pela Corte medidas
como a distribuicdo de contraceptivos a pessoas ndo casadas (caso Eisentadt v.
Bard, 1972) e, finalmente, a menores de idade (caso Carey v. Population Services
International, 1977).

¥ A posicdo do Tribunal foi revista no caso Katz v. USA, de 1967. Disponivel em:

http://www.supremecourt.gov/, acesso em 15/07/2014

Como bem refere Danilo Doneda, a “ampla exposicado do tema, seja em circulos especializados
como na midia, causou uma espécie de reacao de parte de alguns estudiosos, que denunciaram o
que foi chamado de privacy expectionality que corresponderia a um excesso de atencdo a tutela
da privacy em detrimento de outros bens igualmente dignos de prote¢dao”. DONEDA, Danilo. Da
privacidade a protegéo de dados pessoais. Op. cit., p. 10.

LOSANO, MARIO G. Dos direitos e deveres: também no direito a privacidade. Op. cit, p. 14
Transcreve-se trecho do julgado (no original): “Various guarantees create zones of privacy. The
right of association contained in the penumbra of the First Amendment is one, as we have seen.
The Third Amendment in its prohibition against the quartering of soldiers ‘in any house’ in time of
peace without the consent of the owner is another facet of that privacy. The Fourth Amendment
explicitly affirms the ‘right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects,
against unreasonable searches and seizures.” The Fifth Amendment in its Self-Incrimination
Clause enables the citizen to create a zone of privacy which government may not force him to
surrender to his detriment. The Ninth Amendment provides: ‘The enumeration in the Constitution,
of certain rights, shall not be construed to deny or disparage others retained by the people.”
Disponivel em: http://www.supremecourt.gov/, acesso em 15/07/2014.
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No caso Stanley v. Georgia, a Policia, em cumprimento a mandado de
busca, ingressou na residéncia de Roberto Eli Stanley, que ja havia sido condenado
por apostas ilegais, para recolher materiais relacionados a atividade. Nada
encontrou. Recolheu, porém, trés rolos de filmes pornograficos que estavam
armazenados na residéncia.

Pelo fato de manter pornografia, Stanley foi condenado criminalmente em
duas instancias pelo Estado da Georgia.

Em 1969, a Suprema Corte (por 9 votos a 0) decidiu, invocando as emendas
primeira e décima quarta®®, que a posse de material pornografico estaria inserida na
esfera de privacidade do acusado, ndo cabendo ao Estado definir que espécies de
livros deve ler ou de filmes deve assistir um cidadao americano.*

Em 1973, no famoso caso Roe v. Wade, a Suprema Corte americana (por 7
votos a 2) julgou inconstitucional lei do Texas que criminalizava o aborto.

Embora tenha afirmado que o direito a privacidade abrangeria o direito de
uma mulher (que ficou conhecida como “Roe”) de decidir se interromperia ou nao
sua gravidez, ponderou que tal direito deveria ser equilibrado com outros dois
interesses legitimos do Estado: a protecdo da prépria mulher e a protecédo do feto.®’

Em 2003, no caso Lawrence v. Texas, a Suprema Corte, por maioria de
votos (6 x3), decidiu pela inconstitucionalidade de lei, também proveniente do
Estado do Texas,**que criminalizava a préatica de relagdes sexuais entre pessoas do
mesmo Sexo.

No caso, a Policia, em cumprimento a mandado de busca, adentrou a
residéncia de John Geddes Lawrence e flagrou-o praticando ato sexual consentido
com Tyron Garner. Ambos foram condenados em primeiro € segundo graus de

jurisdicao pela Justica do Texas.

% Transcreve-se trecho do julgado (no original): "Whatever may be the justifications for other statutes
regulating obscenity, we do not think they reach into the privacy of one's own home. If the First
Amendment means anything, it means that a State has no business telling a man, sitting alone in
his own house, what books he may read or what films he may watch. Our whole constitutional
heritage rebels at the thought of giving government the power to control men's minds." Disponivel
em: http://www.supremecourt.gov/, acesso em 15/07/2014

No caso Osborne v. Ohio (1990), a Suprema Corte afirmou ser constitucional a criminalizacdo da
posse de material pornografico infantil.

Na decisdo, assentou-se, ainda, que até o fim do terceiro més de gestagdo o Estado nao poderia
regular o aborto. O marco foi fixado a partir da constatagdo de que, até aquele momento, o risco
por eventual parto espontaneo superaria o risco do aborto. Decidiu-se, ainda, que, apés
reconhecida a “viabilidade” do feto, o que ocorre normalmente no sétimo més de gravidez, o
Estado é livre, inclusive, para proibir 0 aborto.
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Na Suprema Corte, houve reversao do julgado. Invocando o right to privacy,
a Corte fundamentou sua decisdo no sentido de que a situagdo envolvia duas
pessoas adultas que, com consentimento muatuo, levavam um estilo de vida
homossexual. E, portanto, ndo haveria nenhum interesse legitimo do Estado que
pudesse justificar a intromissao na vida privada de tais individuos®°.

Uma discussao recentemente posta no ambito da Suprema Corte, de
extrema relevancia, diz respeito a possibilidade de determinar, coercitivamente, a
realizacdo de exame de DNA em suspeitos de crimes graves (ainda nao
condenados).

A medida foi permitida, por lei, em ambito federal e, também, em inimeros
estados americanos (até Junho de 2013, vinte e oito).*

O caso concreto que chegou a exame da Corte maxima do pais foi Alonzo
Jay King Jr. v Maryland.

Em 2009, o Estado de Maryland aprovou lei autorizando o procedimento.
Ainda naquele ano, Alonzo, preso sob suspeita de roubo, foi submetido a exame de
DNA, por conta da nova lei. O resultado do exame ligou-0 ao cometimento de um
crime de estupro seguido de morte, de uma mulher de 53 anos, até entdo sem
solugdo, ocorrido no ano de 2003. Em primeiro grau, pelo crime de estupro, foi
condenado a prisao perpétua.

Em 2012, no entanto, o Tribunal de Recursos de Maryland anulou o
julgamento, por considerar que teria havido afronta a quarta emenda a Constituicao
(que veda a busca e apreensao, no caso, no corpo do suspeito, sem uma causa
provavel). Da decisédo, houve recurso e o caso chegou a Suprema Corte.

No ambito da Corte méaxima do pais, a discussdo foi acalorada®,
resolvendo-se por 5 votos a 4 em favor da tese da constitucionalidade da medida*?.
O resultado teve ampla divulgacao nos Estados Unidos.*

% O Texas é um estado norte-americano reconhecidamente conservador e, por essa razao,
inUmeras questdes polémicas discutidas daquele estado acabam parando na Suprema Corte.
Trecho do julgado: “The case does involve two adults who, with full and mutual consent from each
other, engaged in sexual practices common to a homosexual lifestyle. The petitioners are entitled
to respect for their private lives. The State cannot demean their existence or control their destiny by
making their private sexual conduct a crime. Their right to liberty under the Due Process Clause
gives them the full right to engage in their conduct without intervention of the government. ‘It is a
promise of the Constitution that there is a realm of personal liberty which the government may not
enter.” Casey, supra, at 847. The Texas statute furthers no legitimate state interest which can
justify its intrusion into the personal and private life of the individual.”

39



20

O relator, Juiz Anthony Kennedy, confirmando liminar que havia deferido**,

afirmou, em seu voto®, que o procedimento de coleta de DNA, a partir da utilizagdo

de um cotonete bucal, seria um legitimo, sob a ética da quarta emenda, tanto quanto

a simples retirada de digitais e fotos do suspeito.*®

A partir de tais precedentes, dentre tantos outros que ndo foram citados

neste topico®’, parece, desde ja, perfeitamente possivel perceber que a privacy

americana®® possui amplitude diversa* do que o direito & privacidade no Brasil, de

que se tratara a seguir.
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DE MELO, Joao Ozoério. Juizes dos EUA estdo divididos sobre exame de DNA. Revista Consultor
Juridico, 23 de julho de 2012, Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2012-jul-23/juizes-eua-
divididos-exame-dna-antes-condenacao, acesso em 04/06/2014.

O voto divergente do Juiz Antonin Scalia, em que demonstrou preocupagdo com o destino dos
dados que passariam a ser coletados, repercutiu pela forma ardorosa como foi defendido, lido em
voz alta no Tribunal. Fonte: http:/bigstory.ap.org/article/court-police-can-take-dna-swabs-
arrestees, acesso em 04/06/2014. Ha nos Estados Unidos, por exemplo, um banco de dados de
DNA nos Estados Unidos, mantido pelo FBI, cujo funcionamento é explicado pela prépria agéncia:
http://www.fbi.gov/about-us/lab/biometric-analysis/codis/codis-and-ndis-fact-sheet, acesso em
04/06/2014.

DE MELO, Joao Ozoério. EUA autorizam policia a fazer exame de DNA de suspeito. Revista
Consultor Juridico, 03 de Julho de 2013. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-jun-
03/suprema-corte-eua-autoriza-policia-exames-dna-suspeitos, acesso em 04/06/2014.

KAYE, David H., Why So Contrived? The Fourth Amendment and DNA Databases After Maryland
V. King. Penn State Law Research Paper No. 3-2014. Disponivel:
http://ssrn.com/abstract=2376467, acesso em 04/06/2014. Em interesse artigo sobre a deciséo,
em que critica argumentos deduzidos pelos votos da maioria e também da minoria, o autor conclui:
“In using biometrics for some forms of “identification” as fined in King, DNA (and other databases)
of appropriate scope, cost, and efficacy can contribute to the enforcement of the criminal law
without trampling legitimate interests in personal privacy.”

Disponivel em: http://www.supremecourt.gov/opinions/11pdf/12a48c3d7.pdf, acesso em
04/06/2014.

Ressalte-se que ndo houve definicdo, na decisdo, do que seria um “crime grave” a justificar a
medida.

Em trecho do voto, afirmou: “When officers make an arrest supported by probable cause to hold for
a serious offense and bring the suspect to the station to be detained in custody, taking and
analyzing a cheek swab of the arrestee's DNA is, like fingerprinting and photographing, a legitimate
police booking procedure that is reasonable under the Fourth Amendment”. Disponivel em:
http://www.supremecourt.gov/, acesso em 15/07/2014.

Na decisdo do caso Alonzo v. Maryland, a Suprema Corte fez expressa referéncia a decisédo do
caso Mario W. v. Kaipio, decidido em 2012, no Arizona, em que se definiu que a realizagdo de
exame de DNA em menor de idade condenado seria possivel, mas a extragdo obrigatéria de
material de suspeito menor de idade nao: “holding that seizure of a juvenile’s buccal cells does not
violate the Fourth Amendment but that extracting a DNA profile before the juvenile is convicted
does”. Disponivel em: http://www.supremecourt.gov/, acesso em 15/07/2014.

Essa constatagéo, hoje igualmente perceptivel, ja era passivel de ser extraida mesmo de textos
mais antigos, como o classico artigo “Privacy”, de Prosser, em que referia: “The law of privacy
comprises four distinct kinds of invasion of four different interests of the plaintiff, which are tied
together by the common name, but otherwise have almost nothing in common except that each
represents an interference with the right of the plaintiff, in the phrase coined by Judge Cooley,'to be
let alone.' Without any attempt to exact definition, these four torts may be described as follows: 1.
Intrusion upon the plaintiff's seclusion or solitude, or into his private affairs; 2. Public disclosure of
embarrassing private facts about the plaintiff; 3. Publicity which places the plaintiff in a false light in
the public eye. 4. Appropriation, for the defendant's advantage, of the plaintiff's name or likeness.
[...] The principle was, however, soon carried beyond such physical intrusion. It was extended to
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Nos Estados Unidos, como refere José Adércio Leite Sampaio®, vem-se

empregando a expressao “privacy”, em “right to privacy”, para “indicar pretensdes

juridicas de ver respeitada a esfera de autonomia pessoal e familiar” do individuo,

especialmente quanto aos seguintes aspectos:

a) direito de ser deixado em paz (fort privacy) — ndao se admitindo a
obtencdo e disseminacdo nao autorizadas de informagbdes pessoais,
particularmente por meio da imprensa,. Violagdo do repouso no lar e do
anonimato em ambiente publico. [...]; b) inviolabilidade em face do Estado
da casa, de bens e de objetos pessoais (fourth amendment privacy) — a
impedir buscas e apreensdes estatais, realizadas na esfera privada, que
superem a expectativa do que a sociedade, segundo o filtro judicial, julgue
em cada caso “razoavel’; (c) direito de tomar decis6es de carater pessoal ou
intimo (intimate ou fundamental decisions privacy).

Alias, diante das politicas de combate ao terrorismo adotadas pelo governo

norte-americano, a frequente invasdao a privacidade dos cidadaos, a pretexto de

garantir a seguranca do pais, vem sendo objeto de intensa reflexao por juristas

consagrados. >’Em texto recente, apds elencar o que chamou de “cinco mitos sobre

a privacidade”, Daniel Solove® conclui:*®

[...] would expect polls to show even more support for privacy if it weren’t
falsely pitted — in public debates and in poll questions themselves —
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eavesdropping upon private conversations by means of wiretapping and microphones.” PROSSER,
William. Privacy. California Law Review, n.?2 48, 1960, p. 383. Disponivel em:
http://www.californialawreview.org/assets/pdfs/misc/prosser_privacy.pdf, acesso em 19/06/2014.
“[...] A propria ideia de privacy americana rechaga a tradugao do termo como sendo literalmente
um direito a privacidade, preferindo a doutrina aproxima-la de um direito geral da personalidade.
Sob esse prisma, reunem-se a tutela da tranquilidade no proéprio lar, o controle sobre informagdes
pessoais, 0 dominio sobre o préprio corpo, a liberdade de pensamento, num rol aberto e cujos
limites ndo se pode estabelecer a priori.” RUARO, Regina Linden; BUBLITZ, Michelle Dias;
MACEDO, Fernanda dos Santos. A privacy norte-americana e a relacdo com o Direito Brasileiro.
Revista Juridica Cesumar — Mestrado, v. 13, n. 1, p. 167/178, jan/jun. 2013. Disponivel em:
http://www.cesumar.br, acesso em 08/05/2014, p. 166.

SAMPAIO, José Adércio Leite. Comentario ao art. 52, X. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES,
Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lénio L. (Coords.) Comentarios a Constituicdo do Brasil.
Séo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 277.

Em artigo recente, Ryan Calo propde uma releitura sobre os limites dos danos a privacidade nos
Estados Unidos: “By looking at privacy harm in the way this Essay suggests, we gain practical
insight into the nature and range of this unique injury. Of course, the subjective and objective
components of privacy harm are each amenable to further analysis. Privacy is in many ways on the
cusp of a greater science.188 The hope is that by describing the outer boundaries and core
properties of privacy harm in detail, this Essay has served to open an additional avenue of
investigation.” Calo, Ryan, The Boundaries of Privacy Harm (July 16, 2010). Indiana Law Journal,
Vol. 86, No. 3, 2011.

SOLOVE, Daniel. Five myths about privacy. The Washington Post, june 13, 2013. Disponivel em:
http://www.washingtonpost.com, acesso em 22 de setembro de 2014.

O autor possui outros tantos trabalhos em que se dedica ao exame da questdo. Cite-se, por
exemplo: Solove, Daniel J., Privacy Self-Management and the Consent Dilemma (November 4,
2012). 126 Harvard Law Review 1880 (2013); GWU Legal Studies Research Paper No. 2012-141;
GWU Law School Public Law Research Paper No. 2012-141.
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against stopping terrorist attacks. We don’t have to choose between
preserving privacy and preventing terrorism. We do have to decide how
much oversight and accountability there should be when the government
conducts surveillance of its citizens.”

A partir de tudo o que se expds, deve-se ressaltar que nao se pretendeu

afirmar que ha menos privacidade no Brasil do que nos Estados Unidos (igualmente

ndo se afirma o contrario)®*, mas, sim, que, em nosso pais, como se objetiva

demonstrar a seguir, inUmeros direitos abrangidos pelo que os americanos chamam

de “privacy” estdo, entre n6s>°, protegidos sob outras roupagens. *°
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As relativamente recentes revelagdes de Edward Snowden reacenderam um debate mundial sobre
privacidade, que transcende as fronteiras dos Estados Unidos, passando, inclusive, pelo Brasil,
que teria sido alvo, também, dentre outros paises, da espionagem americana, promovida pela
Agéncia americana NSA. Para melhor compreensao do caso, ver:
http://www.theguardian.com/world/edward-snowden, acesso em 04/06/2014.

Trata-se do que a doutrina costuma chamar de “concorréncia de direitos fundamentais”. Como
bem refere Gilmar Ferreira Mendes, “em se tratando de comportamento abrangido tanto por direito
fundamental especial quando por direito fundamental geral, como o direito amplo de liberdade,
tem-se como regra assente que a protecao ha de ser conferida pelo direito fundamental especial”
MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 285. E 0 que se pode afirmar do direito geral de privacidade e de
direitos especiais dele decorrentes, como a inviolabilidade domiciliar. Para justificar a ilicitude de
uma busca e apreensao cumprida a noite ou sem um mandado judicial na residéncia de alguém,
deve-se argumentar a partir da inviolabilidade domiciliar, ndo sendo necesséario suscitar que a
medida viola a privacidade.

Propondo uma nova sistematizacdo da privacidade, em revisdo as ideias expostas por William
Prosser ainda em 1960, argumenta Daniel Solove: In 1960, William Prosser identified just four
interests under the rubric of privacy, and focused exclusively on tort law. His effort is far too narrow
and far too out-of-date to serve as an effective guide to the privacy problems we face today. In this
Article, | have attempted to provide a clearer and more robust account of privacy—one that
provides us with a framework for understanding privacy problems. The taxonomy demonstrates
that privacy disruptions are different from one another and yet share important similarities. The
taxonomy enables us to see privacy in a more multidimensional way”. SOLOVE, Daniel. A
Taxonomy of Privacy. University of Pennsylvania Law Review, v. 154, 2006. Disponivel em:
https://www.law.upenn.edu/journals/lawreview/articles/volume154/issue3/Solove154U.Pa.L.Rev.47
7(2006).pdf, acesso em 22/09/2014, p. 558.
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1.4 A PRIVACIDADE NO BRASIL

1.4.1 Aspectos introdutérios e enquadramento normativo

A privacidade representa um direito fundamental, expressamente previsto na
Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, X) ao lado de direitos correlatos, como a
honra e a imagem: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao”.

A proteg¢ao normativa da privacidade no Brasil evidentemente nao se esgota
na Constituicdo Federal. Diversos tratados internacionais ratificados pelo pais, como,
por exemplo, o j4 mencionado Pacto de San José da Costa Rica®®, também a
contemplam.

Bem assim, o atual Cédigo Civil brasileiro, vigente desde 2003%°, insere a

privacidade dentre os direitos de personalidade®® (descritos em capitulo préprio, dos

 “O espirito da Constituicdo é exatamente a ruptura com o estado policialesco e autoritario

anteriormente vigente, quando se legitimou, sob a égide da Emenda Constitucional n® 1/1969, a
censura, a violenta perseguicdo a oposicao, a tortura e a proscricdo da atividade politica, entre
outras condutas estatais atentatérias a minima liberdade individual que um Estado precisa permitir
aos seus cidadaos para intitular-se democratico.” KOURY, Paulo Arthur Cavalcante. Do direito a
intimidade como esfera de liberdade do individuo. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 110,
mar 2013. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br, Acesso em 28 de maio 2014.
“Note-se que o Pacto de San Jose da Costa Rica ingressou no ordenamento normativo brasileiro
como norma “supralegal’. N@o restou positivo com “status” de emenda constitucional, pois,
embora trata ndo de direitos humanos , néo foi internalizado de acordo com o rito especial — dois
turnos de votacao, em cada casa, com qudrum de 3/5 dos membros — previsto no paragrafo 32 do
art. 5% da Constituicdo Federal, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 45/2004”.
PEREIRA, Fabio Soares. A razoavel duragdo do processo: aplicagdo pratica e meios que a
garantem. In: Curso modular de administragao da Justica. PENTEADO, Luiz Fernando Wowk. Sao
Paulo: Conceito Editorial, 2012, p. 251

“Os direitos da personalidade, ausentes no Cédigo de 1916, foram admitidos no Brasil por forga de
construgdes doutrinarias, com base em leis especiais € na Constituicdo da Republica. O Codigo
de 2002 regula alguns direitos da personalidade, na esteira de disposi¢cdes semelhantes dos arts.
5 a 10 do Cdédigo Civil italiano. Encontram-se enunciados os direitos ao nome, ao pseuddnimo, a
imagem.” TEPEDINO, Gustavo. Cidadania e os Direitos de personalidade. In: Revista da Escola
Superior da Magistratura de Sergipe, n° 03. 2002. Disponivel em bdjur.stj.gov.br, acesso em 12 de
Maio de 2014.

O Cadigo Civil Brasileiro ratifica a previsdo constitucional ao dispor, em seu artigo21 (no capitulo Il
— Direitos de personalidade), que “a vida privada da pessoa natural € inviolavel”. A respeito, refere
Facchini: “Da constitucionalizagdo do direito civil decorre a migracdo, para o ambito privado, de
valores constitucionais [...]. Dai a valorizagdo, por exemplo, dos direitos de personalidade, que o
novo Codigo Civil brasileiro emblematicamente regulamenta ja nos seus primeiros artigos, como a
simbolizar uma chave de leitura para todo o restante do estatuto civil”. FACCHINI NETO, Eugénio.
Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito privado. Dogmatica de
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artigos 11 a 21°"). Em disciplina ndo exaustiva®, o Cédigo trata, nos artigos 11 e 12,

de normas gerais de tutela dos direitos de personalidade.®®

Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sao intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitag&o voluntaria.

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes
previstas em lei.

Nos artigos subsequentes, o Cédigo Civil passa a reger direitos especificos,
prevendo, no que ora interessa a este trabalho, em seu art. 21, a protecdo da vida
privada: “a vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrario a esta norma.”

A proposito das clausulas gerais constantes dos artigos 11 e 21, o Cddigo
Civil de 2002 nado parece realmente ter apresentado, como bem refere Gustavo
Tepedino, maior evolugcado no tratamento normativo em relacao ao que ja se tinha,
desde 1988, com a Constituicdo Federal, sobretudo porque ja havia previsao
constitucional, nos incisos X e XXXV® do art. 5°, respectivamente, de protecdo de
direitos da personalidade (vida privada, da honra e da imagem) e garantia de tutela
jurisdicional em caso de lesdo ou ameaca de lesdo a direito.

N&o obstante, prossegue o autor®®:

Os preceitos ganham, contudo, algum significado se interpretados como

especificagao analitica da clausula geral de tutela da personalidade prevista
no Texto Constitucional nos arts. 12, lll (a dignidade humana como valor

direitos fundamentais e direito privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 32.

“Uma das mais festejadas mudancgas da parte geral do novo Cédigo Civil Brasileiro consiste na
insercdo de um capitulo préprio, a tratar dos direitos da personalidade (arts. 11 a 21). Na
realidade, ndo se trata bem de uma novidade, tendo em vista a Constituicdo Federal trazer uma
protecdo até mais abrangente, principalmente no seu art. 5% caput, que consagra alguns dos
direitos fundamentais da pessoa natural. TARTUCE, Flavio. Os direitos de personalidade no novo
cédigo civil. Disponivel na Internet:
http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=154 . Acesso em 12 de Maio de
2014.

Para mais a respeito, ver: DE ANDRADE, Fabio Siebeneichler. A tutela dos direitos da
personalidade no direito brasileiro em perspectiva atual Revista Derecho del Estado n.? 30, enero-
junio de 2013, pp. 93-124.

Direitos de personalidade, para Francisco Amaral, sdo “direitos subjetivos que tem por objeto os
bens e valores essenciais da pessoa, no seu aspecto fisico, moral e intelectual.”

AMARAL, Francisco. Direito civil: introducéo. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 243

“XXXV - a lei nao excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito”.

% TEPEDINO, Gustavo. Op. cit.
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fundamental da Repdublica), 3%, Il (igualdade substancial) e 5% § 2°
(mecanismo de expansdo do rol dos direitos fundamentais). A partir dai,
devera o intérprete romper com a 6éptica tipificadora seguida pelo Cédigo
Civil, ampliando a tutela da pessoa humana nao apenas no sentido de
admitir uma ampliacdo de hipdéteses de ressarcimento, mas, de maneira
muito mais ampla, no intuito de promover a tutela da personalidade mesmo
fora do rol de direitos subjetivos previstos pelo legislador codificado.

De fato, a doutrina (a0 menos em boa parte) vem reconhecendo a
existéncia, no Brasil, a exemplo do que se v& em Portugal®®, de um verdadeiro
direito geral de personalidade®’, ideia que, é claro, englobaria, também, o direito a
privacidade.

Embora a estreita e inegavel relacao entre a clausula geral de personalidade
e o principio da dignidade da pessoa humana®®, parece preferivel, como bem refere
Fabio de Andrade, nao ter de sair dos limites do Cédigo Civil, recorrendo a dignidade
da pessoa humana®, quando se puder, com o cédigo (ainda que, acrescenta-se,
apoiando-se na previsdao constitucional referente, por exemplo, a privacidade),
resolver o caso concreto’’. Nas palavras do autor’’,

Neste quadro, a invocagdo exclusiva do principio da dignidade humana
pode conduzir ao risco de sua banalizagéo, pois ele passa a ser aplicado
em uma ampla gama de situagbes em que, por exemplo, ndo estaria

presente, prima facie, a implicagdo do minimo existencial. Ademais, passa-
se a exigir para toda uma série de casos a interpretacdo do texto

66 “Artigo 70 — Tutela Geral da Personalidade. 1: A lei protege os individuos contra qualquer ofensa

ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral”. Alias, no direito portugués, logo
apds a previsdo dos direitos da personalidade, o Cédigo prescreve que “todos devem guardar
reserva quanto a intimidade da vida privada de outrem” (art. 80); e, ainda, que a “extensdo da
reserva é definida conforme a natureza do caso e a condi¢cdo das pessoas” (art. 81).

Perceba-se que, na Alemanha, como se disse anteriormente, o reconhecimento do direito a
privacidade repousa na clausula geral de personalidade.

Entre nds, um dos mais difundidos conceitos de dignidade da pessoa humana é oferecido por Ingo
Sarlet: “A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir as condicbes
existéncias minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacado ativa
e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao com os demais seres
humanos”. SARLET, Ingo Wolfgang. Comentario ao art. 19, Ill. In: CANOTILHO, J.J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lénio L. (Coords.) Comentéarios a Constituicdo
do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 126.

Ao tratar da concretizag@o do principio da dignidade da pessoa humana, Maria Celina Bodin fala
em uma “clausula geral de tutela da pessoa”. DE MORAES, Maria Celina Bodin. O conceito de
dignidade humana: substrato axiolégico e conteudo normativo. In Sarlet. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). Constituigao, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003.

De fato, parecer facil imaginar inUmeras lesées a direitos de personalidade que nao atinjam, ao
menos ndo em seu amago, a dignidade da pessoa humana. Uma clausula geral de personalidade
teria a vantagem de se apresentar, portanto, ainda mais aberta que o principio da dignidade.

DE ANDRADE, Fabio Siebeneichler. A tutela dos direitos da personalidade no direito brasileiro em
perspectiva atual. Op. cit., p. 99.
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constitucional, com a consequéncia de que o Direito Constitucional adquire
0 papel de solucionador de todos os conflitos privados. A posi¢cao no sentido
de reconhecer a existéncia de um Direito geral de personalidade no plano
infraconstitucional —em especial no Cdédigo Civil-, portanto, ndo se
apresenta como supérflua. Ela institui, na esfera do Direito Civil, um
instrumentario apto a tutelar de forma efetiva a personalidade humana em
todas as suas potencialidades e relativamente a todos os seus eventuais
modos futuros de expressao.

A constatacdo de que a privacidade, no Brasil, € um direito fundamental e,
na ordem infraconstitucional, um dos direitos de personalidade’?, implica concebé-la,
prima facie, com os caracteres proprios que, classicamente’®, acompanham a
personalidade, ainda que com os devidos temperamentos.

Como se pretende demonstrar neste trabalho, a privacidade representa um
espaco definido ndo apenas pela lei, pelo tempo e pelos costumes, mas, sobretudo,
pelo préprio individuo, que podera dispensa-la quando |he for conveniente. Dai
porque o nao-exercicio momentaneo ou mesmo continuado do direito a privacidade

)"*, evidentemente, ndo implicara rendncia’ em

(ou de alguns de seus aspectos
abstrato ao direito.

Acrescente-se, igualmente, que, no modelo brasileiro, ndo se trabalha com a
ideia de imprescritibilidade. Eventual reparacéo civil deve ser buscada, como regra
geral, dentro do prazo prescricional de 03 anos previsto no art. 206, §3° V, do
Cédigo Civil.

Suficientemente demarcado o enquadramento normativo da privacidade,
pode-se afirmar, também, que as dificuldades no trato da matéria comegam antes
mesmo da busca de uma definicdo de privacidade e nao representam, nem de

longe, uma dificuldade que caracterize apenas o direito brasileiro.

A dupla formatacédo da privacidade — legal e constitucional — parece representar a manifestacao
concreta do fenbmeno de constitucionalizagdo do direito privado. Nas palavras de Eugénio
Facchini Neto, “Uma certa publicizagdo do direito privado, no sentido de que o Estado passa a
intervir, de forma imperativa, em extensas areas que antes eram deixadas ao livre jogo das
vontades privadas”. FACCHINI, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a
constitucionalizagao do direito privado. Op cit., p. 29.

Nao ha consenso doutrinario a respeito dos atributos que acompanham os direitos de
personalidade. Mas, alguns deles, como a intransmissibilidade e a irrenunciabilidade, séo referidos
em todos os manuais classicos de Direito Civil. Para mais, ver: SCHREIBER, Anderson. Direitos
da Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011.

“O néao-exercicio de um direito fundamental ocorre quando o seu titular, por motivos quaisquer,
decide ndo exercer as possibilidades que lhe sdo oferecidas pela previsdo jusfundamental.”
ADAMY, Pedro Augustin. Renuncia a direito fundamental. S&do Paulo: Malheiros, 2011, p. 200.

E tranquila a nogdo de que “os direitos fundamentais ndo sao suscetiveis de rendncia plena, mas
podem ser objeto de autolimitagbes”. MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 322.

73

74

75



27

De fato, a profusdo de termos’® utilizados ao redor do mundo para tratar do
assunto indica que a prépria eleicao do nomen iuris mais adequado para descrever o
direito de que se trata é uma tarefa que nao se apresenta facil.

No Brasil, alguns autores tratam da intimidade como um conceito mais
aberto, que envolveria a vida privada. Outros tratam as duas expressdes como
sindnimas.

A maior parte da doutrina, no entanto, trata a privacidade como um conceito
o amplo, que envolve as idéias de intimidade e de vida privada. E dessa concepcao
que partira este trabalho.

De fato, a Constituicdo Federal prevé, em seu art. 5%, X, que séo inviolaveis
a intimidade e a vida privada.

N&ao obstante, a proposta de utilizacdo do termo privacidade nao se esgota
na interpretacao literal do texto constitucional, mesmo porque a “dupla protecao” —
ou seja, o emprego de dois termos inegavelmente correlatos — pode ter decorrido de
compreensivel preocupagao do constituinte em deixar claros os seus intentos em
relacdo a protecdo da vida privada, notadamente diante da novidade que
representou, em nossa histéria constitucional, a previsao expressa de um direito a
privacidade.

Ainda assim, a utilizacdo do termo privacidade, como bem refere Danilo
Doneda, representa a “opcdo mais razoavel e eficaz”, por ser suficiente para
distinguir a privacidade de outros direitos relacionados (como a imagem e a honra) e,
também, por “unificar os valores expressos pelos termos intimidade e vida

privada”’’.

® «QO Direito anglo-norte-americano denomina right of privacy, right to privacy, the right to be alone,

private life e, as vezes, intimacy; o francés, de droit a la vie privée; o italiano, de diritto ala
riservatezza, alla segretezza, intimita ou riserbo, enquanto o espanhol, de derecho a la esfera
secreta de la propia pcrsonalidad personal, vida privada, intimidad personal, esfera reservada de
la vida ou privacidad. Existem, ainda, na Alemanha, as expressdes Privatsphare (esfera privada),
Intimsphére (esfera intima) e Gehcimnisphére (esfera secreta) e outras similares. E em Portugal,
duas expressbes para esse fim sdo utilizadas: prote¢ao a intimidade da vida privada e direito a
zona de intimidade da esfera privada.” FREGADOLLI, Luciana. O direito a intimidade. Revista de
Direito Constitucional e Internacional, vol. 19, abril/1997, p. 196.

“Utilizar o termo privacidade parece a opg¢do mais razoavel e eficaz. O termo é especifico o
suficiente para distinguir-se de outros termos com os quais eventualmente deve medir-se, como a
imagem, honra ou a identidade pessoal; e também é claro bastante para especificar seu contetido,
efeito da sua atualidade. Mas esta escolha ndo surge somente da fragilidade das demais; ela
revela-se por si s6 a mais adequada — por unificar os valores expressos pelos termos intimidade e
vida privada. Sinais de sua aceitacdo pelos juristas brasileiros podem ser constatados na
jurisprudéncia, além da doutrina mais recente.” DONEDA, Danilo. Privacidade, vida privada e
intimidade no ordenamento juridico brasileiro. Da emergéncia de uma revisdo conceitual e da
tutela de dados pessoais. In: Ambito Juridico, Rio Grande, Xl, n. 51, mar 2008. Disponivel em:
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A intimidade sera tratada, neste trabalho, como um dos aspectos da
privacidade. Dito de outra forma, como refere Tércio Sampaio Ferraz, “no dmbito da
privacidade, a intimidade é o mais exclusivo dos seus direitos”."®

E bem verdade que a distincdo entre privacidade e intimidade, se decorre de
preocupacao de rigor cientifico, pode, até certo ponto, carecer de -carater
pragmatico’®. Isso ndo significa que ndo se possa identificar que a privacidade
(tomada em seu sentido amplo) possua contornos mais restritos, mais exclusivos,
nos quais se encontra a intimidade.

Tomem-se ou nao emprestadas as conhecidas licdes da teoria dos circulos
concéntricos, ndo se pode negar que a privacidade tem, de fato, niveis ou graus
diversos, podendo a resposta juridica podera ter de ser maior ou menor, conforme a
espécie e intensidade da lesao.

A divulgacéo indevida, por exemplo, de algo sobre a vida de uma pessoa
gue muitos ja sabem sera, muito possivelmente, menos gravosa do que a divulgacao
daquilo que pouquissimas pessoas sabem.

Essa nocado, que sera revisitada posteriormente, deve, desde ja, ser
devidamente pontuada.

1.5 CONTORNOS E LIMITES DA PRIVACIDADE

Na sociedade contemporanea amplamente globalizada, marcada pela
popularizagcdo das comunicagdes instantaneas e pelo compartilhamento eletrénico
de dados®, a preservacdo de um espaco pessoal, livre de intervencdes, passou a

ter contornos cada vez mais valiosos.

<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2460>,

acesso em abr 2014.

FERRAZ Junior, Tercio Sampaio. Sigilo Bancario. In: Doutrinas Essenciais de Direito Tributario.
Op. cit.,, p. 847.

“Embora concordemos com o fato de que, tecnicamente, ha uma diferenga entre esses conceitos
[...] fazer essa distingdo ndo oferece qualquer beneficio pratico”. TEIXEIRA, Eduardo Didonet.
HAEBERLIN, Martin. A protecdo da privacidade: sua aplicagdo na quebra do sigilo bancario e
fiscal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 82

Ainda em 1970, ou seja, muito antes do advento da Internet, em sua célebre obra aqui ja
mencionada “O Direito de estar s¢”, Paulo José da Costa Junior j& demonstrava pertinente
preocupagao com o que chamava de “era tecnologica”: “As conquistas desta era destinar-se-iam,
em tese, a enriquecer a personalidade, ampliando-lhe a capacidade de dominio sobre a natureza,
aprofundando o conhecimento, multiplicando e disseminando a riqueza, revelando e promovendo
novos rumos de acesso ao conforto. Concretamente, todavia, o que se verifica € que o propdsito
dos inventores, cientistas, pesquisadores, sofre um desvirtuamento quando se converte de idéia
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Pois € justamente de um espaco proprio, pessoal, livre de intervencoes
externas indesejadas, estatais®' ou mesmo particulares®, que se cogita quando se
fala em privacidade.®® H4 muito se sabe, também no Brasil, que a privacidade nao
mais se esgota na ideia de ser deixado so.

A privacidade é, alids, um conceito juridico indeterminado — assim
considerado, nas palavras de Karl Engish, aquele “cujo contetdo e extensao sdo em

larga medida incertos™*

— qualificado por um amplo espectro de indeterminacéo.
Seus contornos sao determinados por aspectos intensamente variaveis de acordo
com a cultura e a época a que se refiram.

De qualquer forma, pode-se identificar no direito & privacidade® algumas

caracteristicas préprias. A iniciar pelo ébvio, a ideia de privado decorre de légica

beneficente, em produto de consumo. A revolugao tecnoldgica, sempre mais acentuadamente,
ganha um dinamismo proprio, desprovido de diretrizes morais, conduzido por um cientificismo ao
qual sdo estranhas, e mesmo despreziveis, quaisquer preocupacdes éticas, metafisicas,
humanisticas. Torna-se cega e desordenada, subtraindo-se ao controle até mesmo dos sabios,
gue a desencadeiam." COSTA JR., Paulo José. O Direito de Estar Sé: Tutela Penal da Intimidade.
Op. cit, p. 14.

Em indmeros trabalhos sobre privacidade, cita-se, como exemplo hipotético da interferéncia
estatal em grau maximo a ficticia obra “1984”, de George Orwell, publicada em 1949, que traz a
conhecida alegoria do “Big Brother” — personagem que estd em todo o lugar, tudo vé e tudo
controla.

A privacidade, para Paulo Gustavo Gonet Branco, representa “a pretensao do individuo de néo ser
foco da observacdo por terceiros, de ndo ter os seus assuntos, informagbes pessoais e
caracteristicas particulares expostas a terceiros ou ao publico em geral”. MENDES, Gilmar
Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 321.

Para Tércio Sampaio Ferraz Junior, a privacidade é um “direito subjetivo fundamental, cujo titular é
toda pessoa, fisica ou juridica, brasileira ou estrangeira, residente ou em transito no pais; cujo
conteudo é a faculdade de constranger os outros ao respeito e de resistir a violagéo do que lhe é
proprio, isto é, das situagdes vitais que, por s6 a ele lhe dizerem respeito, deseja manter para si,
ao abrigo de sua Unica e discricionaria decis&o; e cujo objeto é a integridade moral do titular.”
FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a fungéo
fiscalizadora do Estado. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n. 1, p. 77.

ENGISH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. 8ed. Lisboa: Fundagéao Calouste Gulbenkein,
2001, p. 208.

Um conceito interessante, que ora se reproduz (em traducdo livre), encontra-se em trabalho
realizado em 2005 pelo Centro de Direito e Tecnologia Haifa, Israel, sobre a privacidade no
ambiente digital (traducao livre, do inglés): “O direito a privacidade é o nosso direito de manter um
dominio que nos rodeia, o que inclui todas aquelas coisas que fazem parte de ndés, como nosso
corpo, casa, propriedade, pensamentos, sentimentos, segredos e identidade. O direito a
privacidade nos da a possibilidade de escolher quais partes neste dominio pode ser acessado por
outras pessoas, e para controlar a extensdo, forma e momento do uso dessas pegas que
escolhemos para divulgar.” Yael Onn, et al., Privacy in the Digital Environment , Haifa Center of
Law & Technology, (2005) pp. 1-12. No original: “The right to privacy is our right to keep a domain
around us, which includes all those things that are part of us, such as our body, home, property,
thoughts, feelings, secrets and identity. The right to privacy gives us the ability to choose which
parts in this domain can be accessed by others, and to control the extent, manner and timing of the
use of those parts we choose to disclose”. Disponivel em
<http://weblaw.haifa.ac.il/lhe/Research/ResearchCenters/techlaw/DocLib/Privacy_eng.pdf>, Acesso
em 27/04/2014.
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contraposicdo a de publico®. Isso ndo significa, é claro, que ndo possa haver

qualquer espaco de privacidade no ambiente publico®”. A propésito, iniimeros casos

reais poderiam ser oferecidos como exemplos para demonstrar que, também em

espacos publicos®, pode haver conservacao da (ou, pelo menos, de alguns de seus

aspectos) privacidade.®
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A delimitacao da vida privada faz-se, logicamente, por contraposicdo a vida publica. Esta é aquela
que, por definicao, & conhecida ou susceptivel de sé-lo. Aspectos ha da vida publica que sao, por
natureza, conhecidos. Outros aspectos ha, em contrapartida, que, embora pertencendo a vida
privada de alguns, podem néo ser considerados como tal no que se refere a outros. Pense-se, por
exemplo, em dados como o estado de saude, ou aspectos do comportamento moral de alguém
gue exerce altas responsabilidades no governo do Estado. A divulgacao de informagéo deste tipo
terd como objectivo satisfazer o interesse ou o direito do publico a ser informado. A questdo que
subsiste é de saber se o levantamento das barreiras a difusdo desta informagao constitui uma
restricdo do direito & reserva da intimidade da vida privada ou se se trata, afinal de factos publicos.
Poder-se-4 também entender que houve uma decisdo implicita de rendncia aquele direito”.
GONGALVES, Maria Eduarda. Direito da Informacao - Novos Direitos e Formas de Regulagao na
Sociedade da Informagéo. Coimbra: Aimedina, 2003, pp. 83-84.

Ao tratar do que chama de “mito da existéncia de um ambito nuclear de privacidade pela Corte
Constitucional Federal Alema”, Wanderlei de Paula Barreto observa: “A chamada teoria das
esferas (Spharentheorie) — esfera intima intangivel, esfera sigilosa e privada e esfera social —
ndo resistiu a critica da doutrina, fundamentada em dois argumentos: primeiro, 0 reconhecimento
da existéncia de uma 'privacidade na publicidade’, caracterizada pelo fato de alguém ter se
recolhido em uma segregagao espacial em que ele, de forma reconhecivel, objetivamente, quer
permanecer sozinho; segundo, porque o0 conteldo e o alcance da 'privacidade na publicidade' nao
serd determinado pelo titular do direito, ex ante facto, sendo pela jurisprudéncia, ex post facto,
consoante critérios objetivos-normativos que ndo poderdo ser conhecidos pelo atingido, no
momento em que ele necessitar da protegcdo da esfera privada, de tal modo que a incerteza
juridica acaba beneficiando o ofensor do direito". BARRETO, Wanderlei de Paula. Os direitos da
personalidade na jurisprudéncia alema contemporanea. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 41, p.
135-159, 2010. O autor cita, ainda, decisdo em que a Corte Constitucional, ao examinar caso
envolvendo violagao de privacidade da princesa Caroline de Ménaco (ja citado neste trabalho),
registrou que, se a pessoa publica se comporta de modo condizente com a privacidade, mesmo
em lugar publico, seu comportamento merece protecao juridica. BVerfGE 101, 361, 384.

“[...]Thus, when analyzing surveillance issues, courts focus on whether the surveillance occurs in
public or in private, even though problems and harms can emerge in all settings. Aggregation
creates problems even when all of the data is already available in the public domain. The same is
true of increased accessibility. For disclosure, the secrecy of the information becomes a central
dispositive factor; this approach often misses the crux of the disclosure harm, which is not the
revelation of total secrets, but the spreading of information beyond expected boundaries. In
intrusion analyses, courts often fail to recognize harm when people are intruded upon in public
places, yet the nature of the harm is not limited solely to private places”. SOLOVE, Daniel. A
Taxonomy of Privacy. University of Pennsylvania Law Review, v. 154, 2006. Disponivel em:
https://www.law.upenn.edu/journals/lawreview/articles/volume154/issue3/Solove154U.Pa.L.Rev.47
7(2006).pdf, acesso em 22/09/2014, p. 559.

No famoso “caso Cicarelli’, a apresentadora de televisdo e modelo brasileira Daniela Cicarelli foi
flagrada, a distancia, por paparazzi, em uma praia da Espanha, em momentos intimos com seu
namorado. O video foi divulgado em todo o mundo. Os dois ingressaram com acdo em face de
provedores da internet — GLOBO e IG — e do Youtube com agédo inibitéria, para impedir a
divulgagéo das imagens. Reformando decisdo de primeiro grau, o Tribunal de Justica de Sao
Paulo decidiu: “Esfera intima que goza de protecdo absoluta, ainda que um dos personagens
tenha alguma notoriedade, por ndo se tolerar invasdo de intimidades [cenas de sexo] de artista ou
apresentadora de tv - Inexisténcia de interesse publico para se manter a ofensa aos direitos
individuais fundamentais [artigos 10, Il e 50, V e X, da CF] - Manutencéo da tutela antecipada
expedida no agravo de instrumento n°® 472.738-4 e confirmada no julgamento do agravo de
instrumento n° 488.184-4/3 - Provimento para fazer cessar a divulgagao dos filmes e fotografias
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O que nao se pode perde de vista € que nocao de que a privacidade
representa um espaco proprio do individuo, compartiihado de acordo com sua
(exclusiva)® vontade, mas que possui variaveis de tempo e espaco.

A vontade, alids, como bem observa José Adércio Leite Sampaio®!, sera
“definidora daquilo que deve ser considerado como pessoal e, conseguintemente,
excluido do conhecimento alheio, desde, evidentemente, que conte com o apoio de
um consenso social sobre o que é reservado a esfera de cada um”.

Bem assim, o que é considerado protegido pela privacidade hoje pode nao
ser amanha e vice-versa. Direitos dela decorrentes, proprios de nosso tempo, como
a privacidade de dados na internet, por exemplo, eram, em tempos remotos,
inimaginaveis.

Da mesma forma, dependendo do local onde praticada determinada
conduta, a protecao da privacidade podera ser validamente invocada ou nao.

Nao é preciso muito exercicio de imaginacdo para se concluir que o
comportamento das pessoas deve ser diverso, por exemplo, dentro e fora de seus
proprios dominios. Igualmente, ndo é demais repetir, os contornos da privacidade
nunca serao idénticos em paises diversos (por vezes, nem mesmo em regides
distintas do mesmo pais).

Todas essas constatacdes contribuem, é claro, e em larga medida, para a
dificil tarefa de conceituar a privacidade e de definir seus contornos.

Bem assim, em um complexo sistema de protecao de direitos fundamentais,
como o sistema brasileiro, o exercicio do direito a privacidade podera encontrar
limites legitimos quando se confrontar com outros direitos fundamentais igualmente

protegidos.

em websites, por nao ter ocorrido consentimento para a publicacdo”. Apelagao Civel 5560904400,
julgada em 12/06/2008. O recurso especial interposto nao foi conhecido e houve transito em
julgado.
Conforme Tércio Sampaio Ferraz Junior, ao abordar o chamado principio da exclusividade, “aquilo
que é exclusivo é o que passa pelas op¢des pessoais, afetadas pela subjetividade do individuo e
gue ndo é dominada nem por normas nem por padrdoes objetivos. O principio da exclusividade
comporta trés atributos principais: a soliddo (donde o desejo de estar s6), o segredo (donde a
exigéncia de sigilo) e a autonomia (donde a liberdade de decidir sobre si mesmo como centro
emanador de informagdes). A privacidade tem a ver, pois, com esta possibilidade de criar para si e
para um circulo que Ihe é préprio um ambito seu, do qual se excluem terceiros (aqueles que
participam de outros interesses e circulos comunicativos).” FERRAZ Junior, Tercio Sampaio. Sigilo
Bancario. In: Doutrinas Essenciais de Direito Tributario. Op. cit., p. 847.
' SAMPAIO, José Adércio Leite. Comentério ao art. 5%, X. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES,
Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lénio L. (Coords.) Comentarios a Constituicdo do Brasil.
Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 282.
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A solucdo, em tais casos, como na hipdétese da divulgacdo nominal dos
vencimentos dos agentes publicos — que sera objeto de enfrentamento no terceiro
capitulo deste trabalho —, sera resultado de ponderacgao.

Pode-se adiantar, desde ja, no entanto, que a privacidade (por vezes
associada a outros direitos correlatos, como a honra e imagem, por exemplo)
costuma medir-se mais frequentemente com a liberdade de imprensa, a livre
manifestagdo do pensamento e o direito a informagao, como ilustram os precedentes
a seguir examinados.

No plano normativo internacional, a protecdo a vida privada, como
concebida, por exemplo, pela Convencao Europeia de Direitos Humanos, deve ser
exercida dentro de certos limites previamente estabelecidos.*?

No Brasil, ndo ha disposicdo normativa semelhante. Entre nés, vem
competindo a jurisprudéncia e a doutrina estabelecer, com base na teoria dos
direitos fundamentais, quais devem ser os limites ao exercicio do direito a

privacidade.

1.6 A JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES SOBRE PRIVACIDADE

E facil perceber, e isso ndo ocorre apenas no Brasil®®

, que 0s casos judiciais
mais conhecidos da comunidade juridica e do grande publico envolvem pessoas
famosas.

Embora tal constatacdo pareca demonstrar certo elitismo no trato da

matéria, deve-se ter em vista que a vida privada de pessoas desconhecidas®

% 0 art. 8, apés estabelecer que qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e
familiar (1), prevé, por outro lado (2): “2. Ndo pode haver ingeréncia da autoridade publica no
exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma
providéncia que, numa sociedade democratica, seja necesséria para a seguranca nacional, para a
seguranca publica, para o bem - estar econémico do pais, a defesa da ordem e a prevencao das
infrac¢des penais, a proteccao da salde ou da moral, ou a protecg¢édo dos direitos e das liberdades
de terceiros.”

Os ja citados casos de pessoas famosas enfrentados pelo Direito Alemao, como as agdes
envolvendo Bismarck ou, nos tempos modernos, a princesa Caroline de Ménaco confirmam essa
afirmagéo.

Em genial alegoria, Woody Allen, no fiime “Para Roma com Amor” (de 2012), conta a historia,
dentre outras, do personagem Leopoldo Pisanello, um simples trabalhador de classe média, vivido
pelo brilhante ator Roberto Benigni, que fica famoso de uma hora para outra e, rapidamente,
acostuma-se com o assédio, ficando indignado, ao final, quando, também repentinamente, outro
cidadao comum é aleatoriamente escolhido pela midia para ser famoso.
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realmente ndo desperta, ao menos com a mesma intensidade e repercussao, a
curiosidade alheia.

Por outro lado, quanto menos exposto for o interessado, mais facilmente
suas pretensdes em relacédo a privacidade poderao ser objeto de protecao judicial.
De fato, em comparagdo a pessoas comuns, “pessoas notérias podem receber
protecdo menor em relagéo a aspectos de seus direitos de personalidade.”

Parece natural, assim, que os chamados ‘“leading cases” representem
controvérsias envolvendo famosos.

Seja como for, decisbes tomadas em processos individuais, mesmo
envolvendo uma “pessoa publica”, por certo produziram ao longo da histéria (e ainda
produzirdo) efeitos importantes na esfera juridica de outras pessoas, por vincularem
— ainda que, em certas situagdes, apenas eticamente (notadamente no Brasil, em
que os precedentes nao tém, ressalvadas excecgdes, efeito vinculante) —, os
Tribunais em casos futuros.

O exame da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica comprova que o direito a privacidade emana efeitos nas mais
variadas areas no Direito brasileiro, medindo-se frequentemente com outros direitos

reconhecidos pela Constituicao.

1.6.1. PRIVACIDADE E SIGILOS: SIGILO BANCARIO, FISCAL E TELEFONICO

A protecdo dos sigilos bancario,®® fiscal®” e telefonico® (sigilo que incide
sobre dados, ndo devendo ser confundido com o sigilo das interceptacoes
telefénicas) vem sendo tratada sob a ética da protecéo & privacidade.*

% DE ANDRADE, Fabio Siebeneichler. A tutela dos direitos da personalidade no direito brasileiro em
perspectiva atual. Op. cit, p. 120

% BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Consideracoes sobre o Sigilo Bancario. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais | vol. 36 | p. 102: “1. O sigilo bancario, no ordenamento juridico brasileiro, tem
fundamento legal na LC 105 de 2001, e constitucional no art. 5.2, X, da CF/88 (LGL\1988\3),
precisamente na prote¢éo concedida a intimidade e a vida privada.”

"O chamado sigilo fiscal nada mais é que um desdobramento do direito a intimidade e a vida
privada. Aqui se cuida de pessoa juridica que exerce atividade tributdvel. Contribuinte, portanto.
Os documentos foram apreendidos no interior da sede da empresa, e nao no domicilio do seu
responsavel legal. A atividade da pessoa juridica esta prevista como crime contra a ordem
econ6mica. Legitima, assim, a atuagdo do Fisco, com respaldo na legislagao pertinente. Legitima,
também, a atuacédo do Ministério Publico instando a autoridade policial a instauragdo do inquérito
policial, com vista a apurar a ocorréncia de um fato tipico [...].” (HC 87.654, voto da Rel. Min. Ellen
Gracie, julgamento em 7-3-2006, Segunda Turma, DJ de 20-4-2006.)
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Para que a quebra seja operada, a decisdo deve ser, sempre, devidamente
100

Ressalte-se que a quebra é admitida ndo apenas em agdes penais.'"

Alias, conforme orientagdo firmada pelo Superior Tribunal de Justica, a

quebra de sigilo bancario e fiscal ndo pode ser determinada diretamente pelo

Ministério Publico, demandando pronunciamento judicial:

1. Segundo entendimento desta Corte Superior, 0os poderes conferidos ao
Ministério Publico pelo art. 129 da Carta Magna e pelo art. 8.2 da Lei
Complementar n.2 75/93, dentre outros dispositivos legais aplicaveis, nao
sdo capazes de afastar a exigibilidade de pronunciamento judicial acerca da
quebra de sigilo bancario ou fiscal de pessoa fisica ou juridica, mormente
por se tratar de grave incursdo estatal em direitos individuais protegidos
pela Constituicdo da Republica no art. 59, incisos X e XII. [...] (AgRg no HC
234.857/RS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
24/04/2014, DJe 08/05/2014)

Por outro lado, o Tribunal entende ser possivel a quebra de sigilo bancario

diretamente pela autoridade fiscal:

[...] A 12 Secdo desta Corte Superior de Justica, no julgamento do REsp
1.134.655/SP, submetido ao rito do artigo 543-C do Cédigo de Processo
Civil, consolidou o entendimento de que a quebra do sigilo bancario sem
prévia autorizagéo judicial, para fins de constituicdo de crédito tributario é
autorizada pela Lei 8.021/1990 e pela Lei Complementar 105/2001, normas
procedimentais cuja aplicagdo é imediata. 5. No caso dos autos, ndo se
vislumbra qualquer ilegalidade no procedimento adotado pela autoridade
fiscal que, com base nas normas legais vigentes, solicitou as informacdes
que os investigados nao prestaram diretamente as institui¢cdes financeiras, a
despeito de terem sido para tanto intimados. [...] (HC 281.588/MG, Rel.
Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 17/12/2013, DJe
05/02/2014)
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"O sigilo bancario, o sigilo fiscal e o sigilo telefénico (sigilo este que incide sobre os dados/registros
telefénicos e que ndo se identifica com a inviolabilidade das comunicagdes telefdnicas) — ainda
que representem projecdes especificas do direito a intimidade, fundado no art. 52, X, da Carta
Politica (STF, MS 23.452, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 16-9-1999, Plenario, DJ de 12-
5-2000.)

% «0 sigilo bancario, espécie de direito a privacidade protegido pela Constituicio de 1988, ndo ¢

10

10

absoluto, pois deve ceder diante dos interesses publico, social e da Justica. Assim, deve ceder
também na forma e com observancia de procedimento legal e com respeito ao principio da
razoabilidade. Precedentes.” (Al 655.298-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 4-9-2007,
Segunda Turma, DJ de 28-9-2007.)

°0 Supremo Tribunal Federal reconhece essa prerrogativa, nos termos da Constituicdo Federal
(art. 58, §39), as “comissdes parlamentares de inquérito”, diferentemente da interceptacéo
telefonica, que pressupde, sempre, ordem judicial.

' “1. A jurisprudéncia desta Corte Superior é firme no sentido de que a existéncia de indicios de
improbidade administrativa constatados pelas instancias ordinarias na espécie torna possivel a
decretacdo da quebra de sigilo bancario. [...] (STJ, AgRg no AREsp 354.881/SP, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/11/2013, DJe 29/11/2013).
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A matéria, cuja repercussao geral ja foi reconhecida, pende de exame no

ambito do Supremo Tribunal Federal'®.

1.6.2. PRIVACIDADE, LIVRE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO E LIBERDADE
DE IMPRENSA

A Constituicdo assegura ser “livre a expressdo da atividade intelectual'®,
artistica, cientifica e de comunicagéo, independentemente de censura ou licenca”
(art. 52, IX), bem como garante a livre “manifestagdo do pensamento, sendo vedado
0 anonimato” (art. 59, IV).

Nao é dificil imaginar que o exercicio de tais liberdades podera, em inumeros
casos, implicar prejuizos a honra, a imagem e/ou a privacidade de outrem (art. 59,
X).

Dentre as inumeras formas de expressao do pensamento, aquela que, sob o
ponto-de-vista da privacidade, mais vem propiciando embates judiciais é, sem
duvida, a liberdade de imprensa, considerada pelo Supremo Tribunal Federal uma
“projecao das liberdades de comunicagcdo e de manifestacdo do pensamento’, que
se reveste de “conteudo abrangente, por compreender, entre outras prerrogativas
relevantes que lhe s&do inerentes, o direito de informar, o direito de buscar a
informacao, o direito de opinar, e o direito de criticar” (STF, Al 705.630-AgR, Rel.
Min. Celso de Mello, julgamento em 22-3-2011, Segunda Turma, DJE de 6-4-2011).

Ao declarar a inconstitucionalidade “em bloco” da chamada “Lei de
imprensa” (Lei Federal n.? 5.250/67), no julgamento da ADPF 130 (julgado pelo

102 CONSTITUCIONAL. SIGILO BANCARIO. FORNECIMENTO DE INFOBMAQOES SOBRE
MOVIMENTACAO BANCARIA DE CONTRIBUINTES, PELAS INSTITUICOES FINANCEIRAS,
DIRETAMENTE AO FISCO, SEM PREVIA AUTORIZAGAO JUDICIAL (LEI COMPLEMENTAR
105/2001). POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA LEI 10.174/2001 PARA APURAGCAO DE
CREDITOS TRIBUTARIOS REFERENTES A EXERCICIOS ANTERIORES AO DE SUA
VIGENCIA. RELEVANCIA JURIDICA DA QUESTAO CONSTITUCIONAL. EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL. (RE 601314 RG, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, julgado
em 22/10/2009, DJe-218 DIVULG 19-11-2009 PUBLIC 20-11-2009 EMENT VOL-02383-07 PP-
01422)

Nos autos do RE 511.961, o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional art. 42, V, do DL
972/1969, que exigia diploma de curso superior para o exercicio da profissdo de jornalista: “A
impossibilidade do estabelecimento de controles estatais sobre a profissdo jornalistica leva a
conclusdo de que ndo pode o Estado criar uma ordem ou um conselho profissional (autarquia)
para a fiscalizagao desse tipo de profissdo. O exercicio do poder de policia do Estado é vedado
nesse campo em que imperam as liberdades de expressao e de informagéo [...].“(RE 511.961, Rel.
Min. Gilmar Mendes, julgamento em 17-6-2009, Plenario, DJE de 13-11-2009.)
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Tribunal Pleno em 30/04/2009, com relatoria do Min. Carlos Ayres Britto), 0 Supremo

Tribunal Federal registrou:
A plena liberdade de imprensa é um patrim6nio imaterial que corresponde
ao mais eloquente atestado de evolugéo politico-cultural de todo um povo.
Pelo seu reconhecido condao de vitalizar por muitos modos a Constituicao,
tirando-a mais vezes do papel, a Imprensa passa a manter com a
democracia a mais entranhada relagcdo de muatua dependéncia ou
retroalimentagdo. Assim visualizada como verdadeira irm& siamesa da
democracia, a imprensa passa a desfrutar de uma liberdade de atuacgéo

ainda maior que a liberdade de pensamento, de informagéo e de expressao
dos individuos em si mesmos considerados.

Dai porque, como concluiu o Supremo,

[...] ndo cabe ao Estado, por qualquer dos seus 6rgaos, definir previamente
0 que pode ou o que nao pode ser dito por individuos e jornalistas. As
matérias reflexamente de imprensa, suscetiveis, portanto, de conformagéo
legislativa, sdo as indicadas pela prépria Constituigéo [...]".

De fato, ndo pairam duvidas acerca da estreita relacdo que ha entre uma
imprensa livre e um estado (realmente) democréatico. Essa relagcdo necessaria fica
clara diante das restricbes que sao impostas a imprensa por regimes totalitarios ou
ditatoriais.

Seja como for, em inUmeras situacdes, 0 exercicio da atividade implicara
prejuizo a privacidade (e nao apenas a privacidade, mas, também, a honra e
imagem de terceiros).

Essa constatacdo ndo passou despercebida pela prépria Constituicdo
Federal, que, ao tratar da “comunicacdo social” (art. 220), prescreveu,
expressamente, que qualquer lei que trate da liberdade de informacao jornalistica
deve observar, dentre outras disposicdes, a norma constante do art. 52, X (que trata

da protecdo da privacidade, da honra e da imagem)'%.

Se ha, de um lado, direito a privacidade, ha, de outro, um direito de
fundamental de informar e, também, de ser informado (art. 5%, XIV, Constituicao

Federal).'®

104 «Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagao, sob qualquer

forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituicao.
§ 12 - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaragco a plena liberdade de
informag&o jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo social, observado o disposto no art.
5% IV, V, X, Xlll e XIV.”

105wy - & assegurado a todos o acesso a informagédo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional”.
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Em se tratando de informagdes jornalisticas, como bem refere Paulo
Gustavo Gonet Branco, a jurisprudéncia tem demonstrado uma verdadeira tendéncia
a “tomar como justificavel a intrusdo sobre a vida privada de alguém quando houver
relevancia publica na noticia que expée o individuo”.'%

E evidente que o interesse publico (ou seja, a relevancia publica da
informacao divulgada) ndo se confunde com o mero interesse do publico (embora,
em alguns casos, possa com ele possa coincidir)'?’.

Da mesma forma, mesmo o chamado “homem publico” ndo renuncia em
abstrato, apenas por exercer um munus publico, a seus direitos de personalidade,
ainda que, ao assumir um fungédo de relevancia social, aceite, implicitamente, uma
maior exposicdo de sua vida a curiosidade alheia'®®. Ainda assim, sua privacidade,

sua honra e sua imagem deverdo ser respeitadas.'®

1% MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Op.
cit., p. 323.

197 4[...] E evidente o legitimo interesse publico em que seja dada publicidade da resposta estatal ao
fendmeno criminal. Nao obstante, é imperioso também ressaltar que o interesse publico - além de
ser conceito de significacao fluida - ndo coincide com o interesse do publico, que é guiado, no
mais das vezes, por sentimento de execracdo publica, praceamento da pessoa humana,
condenagao sumaria e vinganga continuada [...]". Superior Tribunal de Justica, REsp 1334097/RJ,
Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 28/05/2013, DdJe
10/09/2013.

“E certo que, ao decidir-se pela militAncia politica, o homem publico aceita a inevitavel ampliagcao
do que a doutrina italiana costuma chamar a zona di iluminabilita, resignando-se a uma maior
exposicdo de sua vida e de sua personalidade aos comentarios e a valoragdo do publico, em
particular, dos seus adversarios; mas a tolerancia com a liberdade da critica ao homem publico ha
de ser menor, quando, ainda que situado no campo da vida publica do militante politico, o libelo do
adversario ultrapasse a linha dos juizos desprimorosos para a imputagéo de fatos mais ou menos
concretos, sobretudo se invadem ou tangenciam a esfera da criminalidade: por isso, em tese,
pode caracterizar delito contra a honra a assertiva de haver o ofendido, ex-Prefeito, deixado o
Municipio "com dividas causadas por suas falcatruas".” (HC 78426, Relator(a): Min. SEPULVEDA
PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 16/03/1999, DJ 07-05-1999 PP-00004 EMENT VOL-
01949-02 PP-00323)

“[...] Embora seja livre a manifestacdo do pensamento, tal direito ndo & absoluto. Ao contrario,
encontra limites em outros direitos também essenciais para a concretizagdo da dignidade da
pessoa humana: a honra, a intimidade, a privacidade e o direito a imagem. 3. As pessoas publicas
estdo sujeitas a criticas no desempenho de suas fungbes. Todavia, essas nao podem ser
infundadas e devem observar determinados limites. Se as acusagbes destinadas sdo graves e nao
sdo apresentadas provas de sua veracidade, configurado estd o dano moral. 4. A fixagao do
quantum indenizatério deve observar o grau de reprovabilidade da conduta. 5. A conduta do réu,
embora reprovavel, destinou-se a pessoa publica, que esta sujeita a criticas relacionadas com a
sua fungéo, o que atenua o grau de reprovabilidade da conduta. 6. A extensdo do dano é média,
pois apesar de haver publicacdes das acusacgdes feitas pelo réu, foi igualmente publicada, e com
destaque (capa do jornal), matéria que inocenta o autor, o que minimizou o impacto das ofensas
perante a sociedade. 7. O quantum fixado pela sentenca (R$ 6.000,00) é razoavel e adequado. 8.
O valor dos honorarios, de 15% (quinze por cento) sobre o valor da condenagéo, esta em
conformidade com os critérios estabelecidos pelo art. 20, § 32, do CPC. 9. O valor dos honorarios
fixados na reconvencao também é adequado, representando a totalidade do valor dado a causa.
10. Agravo retido e apelagdes nao providos. (STF, AO 1390, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI,
Tribunal Pleno, julgado em 12/05/2011, DJe-166 DIVULG 29-08-2011 PUBLIC 30-08-2011
EMENT VOL-02576-01 PP-00017 RDDP n. 104, 2011, p. 144-150)
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A propésito, transcreve-se oportuna licdo de José Adércio Leite Sampaio''®:

Um homem publico detém uma expectativa de intimidade menor do que um
cidaddo comum, sendo legitimo revelar certos aspectos de sua intimidade
que interfiram ou possam concretamente interferir em sua atividade ou
profissdo. Os eleitores podem ter um legitimo interesse na divulgacao do
estado de saude do candidato a um cargo eletivo, se, por exemplo, vier a
nao permitir o ser livre exercicio, caso eleito.

O Superior Tribunal de Justica vem reiteradamente afastando direito a
indenizacdao quando a liberdade de imprensa, além de reproduzir informacao

verdadeira,'"" “é exercida de modo regular, sem abusos” .

1o SAMPAIQO, José Adércio Leite. Comentario ao art. 52, X. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES,
Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lénio L. (Coords.) Comentarios & Constituicao do Brasil.
Séo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 283.

“O direito a informagéao nao elimina as garantias individuais, porém encontra nelas os seus limites,
devendo atentar ao dever de veracidade, ao qual estao vinculados os 6rgaos de imprensa, pois a
falsidade dos dados divulgados manipula em vez de formar a opinido publica, bem como ao
interesse publico, pois nem toda informagdo verdadeira é relevante para o convivio em
sociedade.” [...] STJ, (REsp 1414004/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 18/02/2014, DJe 06/03/2014)

“Direito civil. Imprensa televisiva. Responsabilidade civil. Necessidade de demonstrar a falsidade
da noticia ou inexisténcia de interesse publico. Auséncia de culpa. Liberdade de imprensa
exercida de modo regular, sem abusos ou excessos. - A lide deve ser analisada, tdo-somente, a
luz da legislagéo civil e constitucional pertinente, tornando-se irrelevantes as citagdes aos arts. 29,
32, § 1%, 51 e 52 da Lei 5.250/67, pois o Pleno do STF declarou, no julgamento da ADPF n®
130/DF, a nao recepgédo da Lei de Imprensa pela CF/88. - A liberdade de informagao deve estar
atenta ao dever de veracidade, pois a falsidade dos dados divulgados manipula em vez de formar
a opinidao publica, bem como ao interesse publico, pois nem toda informacdo verdadeira é
relevante para o convivio em sociedade. - A honra e imagem dos cidaddos ndo sao violados
guando se divulgam informacdes verdadeiras e fidedignas a seu respeito e que, além disso, sdo
do interesse publico. - O veiculo de comunicagdo exime-se de culpa quando busca fontes
fidedignas, quando exerce atividade investigativa, ouve as diversas partes interessadas e afasta
quaisquer duvidas sérias quanto a veracidade do que divulgara. - O jornalista tem um dever de
investigar os fatos que deseja publicar. Isso ndo significa que sua cognicdo deva ser plena e
exauriente a semelhanca daquilo que ocorre em juizo. A elaboracao de reportagens pode durar
horas ou meses, dependendo de sua complexidade, mas nao se pode exigir que a midia so
divulgue fatos apods ter certeza plena de sua veracidade. Isso se da, em primeiro lugar, porque os
meios de comunicagdo, como qualquer outro particular, ndo detém poderes estatais para
empreender tal cognigdo. Ademais, impor tal exigéncia a imprensa significaria engessa-la e
condena-la a morte. O processo de divulgacdo de informacdes satisfaz verdadeiro interesse
publico, devendo ser célere e eficaz, razdo pela qual ndo se coaduna com rigorismos proprios de
um procedimento judicial. - A reportagem da recorrente indicou o recorrido como suspeito de
integrar organizagdo criminosa. Para sustentar tal afirmagao, trouxe ao ar elementos importantes,
como o depoimento de fontes fidedignas, a saber: (i) a prova testemunhal de quem foi a
autoridade policial formalizar noticia crime; (ii) a opinido de um Procurador da Republica. O
repérter fez-se passar por agente interessado nos beneficios da atividade ilicita, obtendo
gravagOes que efetivamente demonstravam a existéncia de engenho fraudatério. Houve busca e
apreensdo em empresa do recorrido e dai infere-se que, aos olhos da autoridade judicial que
determinou tal medida, havia fumaga do bom direito a justifica-la. Ademais, a reportagem procurou
ouvir o recorrido, levando ao ar a palavra de seu advogado. Nao se tratava, portanto, de um
mexerico, fofoca ou boato que, negligentemente, se divulgava em cadeia nacional. - A suspeita
gue recaia sobre o recorrido, por mais dolorosa que lhe seja, de fato, existia e era, a época,
fidedigna. Se hoje ja ndo pesam sobre o recorrido essas suspeitas, isso ndo faz com que o
passado se altere. Pensar de modo contrario seria impor indeniza¢do a todo veiculo de imprensa
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Ha uma inegavel preocupacdo da Corte em examinar se as matérias

113

jornalisticas foram produzidas dentro dos parametros éticos' ' que devem pautar o

exercicio da profissdo. Em caso positivo, ndo se reconhece direito a indenizagao:

[...] O veiculo de comunicagdo exime-se de culpa quando busca fontes
fidedignas, quando exerce atividade investigativa, ouve as diversas partes
interessadas e afasta quaisquer dividas sérias quanto a veracidade do que
divulgara. [...] (REsp 1414887/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 19/11/2013, DJe 28/11/2013)

Da mesma forma, o Tribunal vem reiteradamente afirmando que a
necessidade de efetuar prévias diligéncias para averiguar a veracidade da
informacdo antes de divulga-la “ndo pode chegar ao ponto de que noticias nao
possam ser veiculadas se ndo forem utilizados os termos estritamente técnicos ou
até que haja certeza plena e absoluta da sua veracidade” (REsp 1269841/SP, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/10/2013, DJe
25/10/2013).

Ressalte-se que a Constituicdo Federal veda, expressamente, ‘“toda e
qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica” (art. 220, §2°). Nao por
outra razao, deve-se permitir, a0 menos como regra geral, a publicacdo da matéria,
reservando-se o exame de eventual abuso no exercicio da liberdade de imprensa, e
os efeitos dela decorrentes, para momento posterior.''

Nao obstante, na esteira da orientacdo do Supremo Tribunal Federal, sera
possivel, excepcionalmente, cogitar-se de proibicdo de veiculacdo de determinada

que divulgue investigacdo ou agao penal que, ao final, se mostre improcedente. Recurso especial

provido. (STJ, REsp 984.803/ES, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado

em 26/05/2009, DJe 19/08/2009)”
"3 No mesmo sentido, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal: “A simples reproducéo, pela imprensa,
de acusagdo de mau uso de verbas publicas, pratica de nepotismo e trafico de influéncia, objeto
de representagao devidamente formulada perante o TST por federagéo de sindicatos, ndo constitui
abuso de direito. Dano moral indevido.” (STF, RE 208.685, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em
24-6-2003, Segunda Turma, DJ de 22-8-2003.)
“O Plenério desta Corte, no julgamento da ADPF n°® 130-DF, Relator o Ministro Ayres Biritto,
reconheceu que a Lei n? 5.250/67 (Lei de Imprensa) ndo foi recepcionada pela Constituicao
Federal de 1988. Entretanto, consignou ser possivel, em vista do vigente texto constitucional, a
responsabilizagdo, nas esferas penal, civil e administrativa, daquele que, ao veicular matéria
jornalistica, abusar da liberdade de imprensa, sem que referida sangdo, aplicada a posteriori,
configure censura. 4. Agravo regimental n&o provido.” STF, ARE 685495 AgR, Relator(a): Min.
DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 16/04/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-148
DIVULG 31-07-2013 PUBLIC 01-08-2013)
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noticia, quando for possivel formar conviccao de que a matéria produzira danos

)115

relevantes (e desproporcionais)’ ° aos direitos de personalidade dos envolvidos.

Em exame de pretensao inibitéria envolvendo o jornalista Juca Kfouri e o
deputado e jurista Fernando Capez (que vinha sendo constantemente criticado pelo
jornalista), o Superior Tribunal de Justica, embora tenha negado a tutela
inibitoria,''®também reconheceu o cabimento, em tese, da medida quando se tratar

de matéria de cunho jornalistico:

[...] 2. O deferimento da tutela inibitoria, que procura impedir a violagdo do
proprio direito material, exige cuidado redobrado, sendo imprescindivel que
se demonstre: (i) a presenga de um risco concreto de ofensa do direito,
evidenciando a existéncia de circunstancias que apontem, com alto grau de
seguranca, para a provavel pratica futura, pelo réu, de ato antijuridico contra
0 autor; (ii) a certeza quanto a viabilidade de se exigir do réu o cumprimento
especifico da obrigacado correlata ao direito, sob pena de se impor um dever
impossivel de ser alcangado; e (iii) que a concessao da tutela inibitéria nao
ird causar na esfera juridica do réu um dano excessivo.”

Outro assunto em debate ndo apenas no Brasil'"’

, € que se relaciona
diretamente ao conflito entre liberdade de imprensa e privacidade, diz respeito ao
direito ao esquecimento.''®

Na Europa, alias, o tema voltou a pauta em Maio de 2014 por conta de
decisdo do Tribunal de Justica da Unido Européia sobre o direito de apagar dados

em sitios de busca na internet.'®

"5 O Supremo ja entendeu que ndo contraria Constituicdo a decisdo que, “proibindo a jornal a
publicacdo de fatos relativos ao autor de agao inibitéria, se fundou, de maneira expressa, na
inviolabilidade constitucional de direitos da personalidade, notadamente o da privacidade,
mediante protecao de sigilo legal de dados cobertos por segredo de justica. (Rcl 9428, Relator(a):
Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 10/12/2009, DJe-116 DIVULG 24-06-2010
PUBLIC 25-06-2010 EMENT VOL-02407-01 PP-00175 RTJ VOL-00216- PP-00279)”

De acordo com Marinoni, a tutela inibitéria “deve ser solicitada dentro dos limites adequados a
cada situacdo concreta, evitando-se a imposicdo de um nao fazer ou de um fazer que possa
provocar na esfera juridica do réu uma interferéncia que se revele excessiva em face da
necessidade concreta de tutela”. MARINONI, Luis Guilherme. Tutela inibitéria, 52 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 127.

Um caso famoso, do Direito Comparado, sempre referido na doutrina a respeito do tema, € o “caso
Lebach”, decidido pelo Tribunal Constitucional Aleméo (BVerfGE 35, 202 (203) em favor dos
direitos de personalidade do preso. Em resumo, “um dos assassinos de quatro soldados do
Exército da Republica Federal da Alemanha, proximamente a sua libertagédo, ingressou com uma
acao para impedir a difusdo de um documentério sobre o crime. Apds derrotas sucessivas nas
instancias ordinarias, obteve a protegdo requerida no Tribunal Constitucional Federal.”
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Nao ha tendéncias na protecéo do direito ao esquecimento.
Revista  Consultor  Juridico, 25 de  dezembro de  2013. Disponivel  em
http://www.conjur.com.br/2013-dez-25/direito-comparado-nao-tendencias-protecao-direito-
esquecimento, acesso em 03/06/2014.

Para mais, ver: PORTELA, Airton. O direito ao esquecimento: possibilidades e ponderacdes. Jus
Navigandi,  Teresina, ano 19, n. 3989, 3 jun. 2014. Disponivel  em:
<http://jus.com.br/artigos/29211>. Acesso em: 3 jun. 2014.
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No Brasil, embora se trate de tema palpitante, que vem sendo objeto de
discussdo pela comunidade juridica'®, ha, nos Tribunais Superiores, apenas dois
precedentes sobre o tema, ambos recentes, enfrentados pelo Superior Tribunal de
Justica.

O primeiro envolveu o crime que ficou conhecido nacionalmente como a
“Chacina da Candelaria”, ocorrido em 1993 no Rio de Janeiro. Anos apés, o
programa de televisdo “Linha Direta”, da Rede Globo, reconstituiu os fatos,
mencionando, inclusive, o nome (e a imagem) de um dos suspeitos — que, no
entanto, fora absolvido a época do julgamento.

Diante da situacdo, o Superior Tribunal de Justica reconheceu ao
prejudicado direito a indenizacdo (mantida em R$ 50.000,00, conforme fora fixada
na instancia inferior), afirmando que o ‘“direito ao esquecimento revela sua maior
nobreza, pois afirma-se, na verdade, como um direito a esperanca, em absoluta
sintonia com a presungcdo legal e constitucional de regenerabilidade da pessoa
humana” (REsp 1334097/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 28/05/2013, DJe 10/09/2013).

No acérdao, ressalvou-se que a aplicacao do direito ao esquecimento nao
teria espaco em relacdo a “fatos genuinamente histéricos - historicidade essa que
deve ser analisada em concreto -, cujo interesse publico e social deve sobreviver a
passagem do tempo, desde que a narrativa desvinculada dos envolvidos se fizer
impraticavel.”

Mas, ainda assim, mesmo tendo o fato retratado inegavel carater histérico,
registrou-se que “histoéria seria bem contada e de forma fidedigna sem que para isso
a imagem e o nome do autor precisassem ser expostos em rede nacional.”

De modo diverso, o mesmo Superior Tribunal de Justica, embora também
reconhecendo um direito (em tese) ao esquecimento, afastou a pretenséo

indenizatéria da familia de Aida Curi, cujo homicidio, ocorrido em 1958, ficou

"9 Em 13 de Maio de 2014, o Tribunal de Justica da Unido Européia acolheu pedido feito pelo
espanhol Mario Costeja, no sentido de que dados desabonatérios a seu respeito fossem excluidos
pelo Google — 0 que passou a ser reconhecido pela comunidade internacional como um “direito
ao esquecimento na internet”. Visando a dar cumprimento a decisdo, o Google, em 30/05/2014,
elaborou formulario préprio para examinar pedidos dessa natureza. Apenas no primeiro dia, teria
recebido 12 mil pedidos. http://blogs.estadaoc.com.br/link/espanhol-conquista-direito-ao-
esquecimento-na-internet/

129 Na VI Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, foi aprovado o seguinte enunciado
(531): “a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informagao inclui o direito ao
esquecimento”.
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conhecido nacionalmente, sendo objeto de reconstituicdo também pelo programa

“Linha Direta” na década de 90. Extrai-se do ac6rdao:
A reportagem contra a qual se insurgiram os autores foi ao ar 50 (cinquenta)
anos depois da morte de Aida Curi, circunstancia da qual se conclui nao ter
havido abalo moral apto a gerar responsabilidade civil. Nesse particular,
fazendo-se a indispensavel ponderacao de valores, o acolhimento do direito
ao esquecimento, no caso, com a consequente indenizagdo, consubstancia
desproporcional corte a liberdade de imprensa, se comparado ao
desconforto gerado pela lembranga.” (REsp 1335153/RJ, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 28/05/2013, DJe
10/09/2013).

Embora seja relevante pontuar a questao, deve-se ressaltar que ha poucos
precedentes, intensas divergéncias (inclusive entre os Ministros que participaram
dos mencionados julgamentos) e muito a ser discutido ainda sobre o direito ao
esquecimento.'?’

Ainda em relacao a livre manifestacao do pensamento (e o conflito que pode
produzir ao se chocar com a privacidade e, no caso, também com a honra e imagem
de terceiros), ha intensa discussao no Brasil acerca da possibilidade de publicacao
de biografias ndo-autorizadas.

A lei brasileira prevé que a “exposicao ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacao
que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais” (art. 20 do Cédigo Civil).

Tramita, no entanto, no Supremo Tribunal Federal, a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 4815, de Relatoria da Ministra Carmen Lucia, ajuizada pela
Associacado Nacional dos Editores de Livros, em 05/07/2012, que visa a declaracao
de inconstitucionalidade da referida norma, com a consequente permissdo de
publicacdo de biografias ndo-autorizadas.'®

Em meio a inUmeras opinides contrarias e outras tantas favoraveis ao
acolhimento da pretensdo — que se reveste de elevado grau de polémica —, a
comunidade juridica brasileira aguarda, ansiosamente, por uma decisdo do Supremo

Tribunal Federal.

2! Como bem pondera Anderson Schreiber, “o caso concreto deve ser analisado em suas
peculiaridades, sopesando-se a utilidade informativa na continuada divulgagéo da noticia com os
riscos trazidos pela recordagdo do fato a pessoa envolvida.” SCREIBER, Anderson. Direitos de
Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 166

122 Ha, também, projetos de lei tramitando no Congresso com o objetivo de conferir nova redagéo ao
artigo 20 do Cédigo Civil.
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1.6.3. EFEITOS DA PRIVACIDADE EM MATERIA PENAL

Em que pese reconhecga a aplicabilidade do principio da insignificAncia em
furtos de objetos de pequeno valor, o Supremo Tribunal Federal afasta a excludente
de tipicidade quando o crime € ‘“praticado mediante ingresso sub-repticio na
residéncia da vitima, com violacdo da privacidade e tranquilidade pessoal desta”.
(HC n® 114.289/RS, Primeira Turma, Relatora a Ministra Rosa Weber, DJe de
5/6/13)."2

A orientacao jurisprudencial adotada prestigia ndo apenas a privacidade,
mas, igualmente, a protecdo constitucional da casa — expressamente reconhecida
em diversas legislacées ao redor do mundo. Nao se pode negar, a propésito, a
estreita relacdo entre o direito a privacidade (embora mais amplo, porque extrapola
os limites fisicos do conceito de casa) e a inviolabilidade domiciliar, entre nés
expressamente contemplada em norma protetiva especifica (art. 52, XlI, Constituicao
Federal).'®

Em sentido diverso, o Supremo Tribunal Federal vem reiteradamente
decidindo no sentido de que ser licita, em principio, ‘a prova consistente em
gravacdo ambiental realizada por um dos interlocutores sem conhecimento do
outro.” (RE 583937 QO-RG, Relator(a): Min. Cezar Peluso, julgado em 19/11/2009,
repercussao geral, public 18-12-2009).

A Corte nao apenas permite o uso da gravacao ambiental, como também ja
reconheceu a licitude de gravagdo de conversa telefénica'® realizada por um

interlocutor sem o conhecimento do outro.'?®

22 No mesmo sentido: HC 117605, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em
01/10/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-209 DIVULG 21-10-2013 PUBLIC 22-10-2013.

124 «X| - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia,
por determinacgao judicial”.

125 %1, E pacifico na jurisprudéncia do STF o entendimento de que ndo ha ilicitude em gravagao
telefonica realizada por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro, podendo ela ser
utilizada como prova em processo judicial. 2. O STF, em caso analogo, decidiu que é admissivel o
uso, como meio de prova, de gravagdo ambiental realizada por um dos interlocutores sem o
conhecimento do outro (RE 583937 QO-RG, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, DJe de 18-12-
2009). 3. Agravo regimental a que se nega provimento. (Al 602724 AgR-segundo, Relator(a): Min.
Teori Zavascki, Segunda Turma, julgado em 06/08/2013, PUBLIC 22-08-2013)

126 Em alguns precedentes, toma-se o cuidado de referir, por exemplo, que a prova deve ser admitida
“se ndo ha causa legal especifica de sigilo nem de reserva da conversagao [...]” (Al 560223 AgR,
Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, PUBLIC 29-04-2011). E, ainda, que “a
guestao posta nao é de inviolabilidade das comunicacoes, e sim da protecdo da privacidade e da
propria honra, que ndo constitui direito absoluto, devendo ceder em prol do interesse publico." (HC
87.341, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 7-2-2006, Primeira Turma, DJ de 3-3-2006.)
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Ressalte-se que tais espécies de gravacao nao se confundem, por 6bvio,
com a interceptacdo telefonica, que, por disposicdo constitucional especifica'®’,
destina-se exclusivamente a apuragdo de crimes — cuja penas previstas sejam de
reclusdo, complementa a Lei n.? 9.296/96 — e pressupde, sempre, autorizagao
judicial.

Ainda envolvendo o direito a privacidade em matéria penal, em caso que
repercutiu no mundo todo, a cantora mexicana Gloria Trevi, presa no Brasil para fins
de extradicao, a pedido do México, onde respondia a processo sob acusacao de
envolvimento em abusos sexuais de criancas e adolescentes, engravidou no periodo
em que esteve custodiada no pais; e alegou que havia sido estuprada por policiais
federais.

Os policiais interessados requereram que, por ocasido do parto, fosse
extraido material genético da placenta da cantora — que sustentou, dentre outras
questdes, que a extracdo implicaria ofensa a sua intimidade. O caso foi parar, por
meio de Reclamacao, no Supremo Tribunal Federal, que permitiu a coleta do

material, conforme acérdao assim ementado'?®:

Coleta de material biol6gico da placenta, com proposito de fazer exame de
DNA, para averiguacao de paternidade do nascituro, embora a oposi¢éao da
extraditanda. [...] Bens juridicos constitucionais como 'moralidade
administrativa’, 'persecug¢ao penal publica' e 'seguranga publica’ que se
acrescem — como bens da comunidade, na expressao de Canotilho — ao
direito fundamental a honra (CF, art. 5°, X), bem assim direito a honra e a
imagem de policiais federais acusados de estupro da extraditanda, nas
dependéncias da Policia Federal, e direito a imagem da prépria instituicao,
em confronto com o alegado direito da reclamante a intimidade e a
preservar a identidade do pai de seu filho. (Rcl 2.040-QO, Rel. Min. Néri da
Silveira, julgamento em 21-2-2002, Plenario, DJ de 27-6-2003.)"

Tecidas tais consideracbes sobre a privacidade, parte-se, no préximo
capitulo, para o exame da Lei de Acesso a Informacéo.

27 Art. 52, XII: “XIl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de

dados e das comunicagbes telefbnicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e
na forma que a lei estabelecer para fins de investigagéo criminal ou instrugcdo processual penal”.
'8 Embora, na situacdo concreta, tenha se admitido o exame compulsério na placenta, a
obrigatoriedade do exame de DNA para fins de reconhecimento de paternidade, por exemplo, ndo
€ admitida, ha muito, no Brasil. Apds ter sido afastada pelo Supremo Tribunal Federal, em
polémico julgamento (com diversos votos divergentes), hoje, a questéo esta consolidada na Corte:
“A recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmatica, a doutrina e a
jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova dos fatos." (HC 71.373,
Rel. p/ 0 ac. Min. Marco Aurélio, julgamento em 10-11-1994, Plenério, DJ de 22-11-1996.) No
mesmo sentido: HC 76.060, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 31-3-1998, Primeira
Turma, DJ de 15-5-1998.". No Superior Tribunal de Justi¢a, igualmente, ha entendimento
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2 A LEI DE ACESSO A INFORMACAO

2.1 CONTEXTO NORMATIVO INTERNACIONAL: ALGUMAS CONSIDERACOES

Diversos documentos transnacionais ratificados pelo Brasil trataram do
direito a informacao.

Destacam-se, a respeito, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (de
1948),'* o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (promulgado no Brasil
em 1992, pelo Decreto n.2 592),'* o Pacto de San José da Costa Rica (promulgado
pelo Decreto n.2 678/92)"', a Declaracéo Interamericana de Principios de Liberdade
de Expressao (aprovada pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos em
2000),'* a Convencdo das Nacdes Unidas contra a corrupgdo (promulgada pelo
Decreto n.2 5.687/2006)'* e a Convencdo Interamericana contra a corrupgdo

(promulgada pelo Decreto n.2 4.410/2002)'3*,

sumulado no mesmo sentido (enunciado 301): “Em ag¢éo investigatéria, a recusa do suposto pai a
submeter-se ao exame de DNA induz presung¢éo juris tantum de paternidade.”
“Artigo XIX - Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressao; este direito inclui a
liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informagoes e
idéias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras”
“Art. 19 [...] “2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expresséo; esse direito incluird a liberdade
de procurar, receber e difundir informagbes e idéias de qualquer natureza, independentemente de
consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro meio de sua escolha.”
“Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressao 1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de
pensamento e de expressado. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir
informacdes e idéias de qualquer natureza, sem consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha.”
“Principio 4 O acesso a informagao em poder do Estado € um direito fundamental do individuo. Os
Estados estdo obrigados a garantir o exercicio desse direito. Este principio s6 admite limitagdes
excepcionais que devem estar previamente estabelecidas em lei para o caso de existéncia de
perigo real e iminente que ameace a seguranga nacional em sociedades democraticas”
“Artigo 10 - Informagéo publica Tendo em conta a necessidade de combater a corrupgéo, cada
Estado Parte, em conformidade com os principios fundamentais de sua legislagéo interna, adotara
medidas que sejam necessdarias para aumentar a transparéncia em sua administracdo publica,
inclusive no relativo a sua organizagcdo, funcionamento e processos de adogdo de decisdes,
quando proceder. Essas medidas poderao incluir, entre outras coisas: a) A instauragao de
procedimentos ou regulamentag¢des que permitam ao publico em geral obter, quando proceder,
informacao sobre a organizacao, o funcionamento e os processos de adogédo de decisbes de sua
administragdo publica, com o devido respeito a protecdo da intimidade e dos documentos
pessoais, sobre as decisoes e
atos juridicos que incumbam ao publico; b) A simplificacdo dos procedimentos administrativos,
guando proceder, a fim de facilitar o acesso do publico as autoridades encarregadas da adogéo de
decisbes; e c) A publicagao de informagédo, o que podera incluir informes peridédicos sobre os
riscos de corrupcdo na administracdo publica.” O art. 13 ainda estabelece regras sobre a
participacado da sociedade, estando, dentre elas, a garantia de acesso a informacao.
%0 artigo 1l diversas medidas preventivas de combate a corrupgao, dentre elas: “4. Sistemas para a
declaragdo das receitas, ativos e passivos por parte das pessoas que desempenhem funcdes
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Para além de tratados internacionais, 0 acesso a informacao, como direito
fundamental, também é uma realidade em inUmeros outros paises ao redor do
mundo.

Apenas a titulo ilustrativo, cabem breves referéncias.

A Suécia, considerado um pais pioneiro em matéria de concretizacao do
direito a informacédo, possui a cultura da transparéncia na atuacdo dos 6rgaos
publicos enraizada em suas origens histéricas. A respeito, como bem refere Toby
Mendel'®®,

A Suécia é um tanto singular pelo fato de a totalidade de sua lei de direito a
informacédo fazer parte da Constituicdo do pais. O capitulo 2 da Lei de
Liberdade de Imprensa, outro dos quatro documentos de fundacdo da
Constituicdo, intitulado “Acerca da Natureza Publica dos Documentos
Oficiais” constitui, efetivamente, a lei de direito a informacdo sueca. A
Suécia também é singular no sentido de ter sido o primeiro pais do mundo a
adotar uma lei que concede aos individuos o direito de acesso a informagao
mantida por érgaos publicos, tendo incorporado disposicdes de direito a
informacgéo na Lei de Liberdade de Imprensa original em 1766.

Na Europa, alids, todos os paises com mais de um milhdo de habitantes'®
possuem regulamentacao do acesso a informacao.

O ultimo pais a dispor sobre o assunto foi a Espanha, que editou “La Ley de
Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno” (Lei n.? 19/2013)
em de 10 de Dezembro de 2013. Transcreve-se, a proposito, a exposi¢cdo de motivos
da lei espanhola:

La presente Ley tiene un triple alcance: incrementa y refuerza la
transparencia en la actividad publica —que se articula a través de
obligaciones de publicidad activa para todas las Administraciones y
entidades publicas—, reconoce y garantiza el acceso a la informacién —
regulado como un derecho de amplio ambito subjetivo y objetivo— vy
establece las obligaciones de buen gobierno que deben cumplir los
responsables publicos asi como las consecuencias juridicas derivadas de su
incumplimiento —lo que se convierte en una exigencia de responsabilidad
para todos los que desarrollan actividades de relevancia publica—. En estas
tres vertientes, la Ley supone un importante avance en la materia y
establece unos estandares homologables al del resto de democracias
consolidadas. En definitiva, constituye un paso fundamental y necesario que
se vera acompafado en el futuro con el impulso y adhesién por parte del
Estado tanto a iniciativas multilaterales en este &mbito como con la firma de
los instrumentos internacionales ya existentes en esta materia.

publicas em determinados cargos estabelecidos em lei €, quando for o caso, para a divulgacao
dessas declaragdes.

'35 Mendel, Toby Liberdade de informagéo: um estudo de direito comparado. Tradugao: Marsel N. G.
de Souza. 2.ed. Brasilia : UNESCO, 2009, p. 109.

138 Fonte: http://www.informacaopublica.org.br/node/2179, acesso em 10/10/2014.
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A aprovacao da lei foi antecedida, inclusive, de consulta publica e contou
com a participacdo de especialistas, conforme noticia Jesus Lizcano Alvares'”:

Haciendo una breve referencia al proceso de gestacion de esta Ley cabe
sefalar, en primer lugar, que ha sido la primera ley que ha pasado por un
procedimiento de consulta publica, y que durante un tiempo estuvo
publicado el anteproyecto de ley en la web institucional de la
vicepresidencia del Gobierno, de forma que los ciudadanos pudieron
acceder al mismo y presentar sugerencias o propuestas para que el texto
pudiese ser mejorado; se formalizaron mas de tres mil sugerencias escritas
en relacion con dicho anteproyecto.

Embora tenha sido a ultima lei a ser editada dentre os paises europeus de
maior porte (mais de um milhdo de habitantes), a lei espanhola foi, por outro lado, a
primeira a incluir a Casa Real dentre os obrigados a fornecer acesso a
informagao’®.

No Reino Unido, diferentemente, ndo ha previsdo constitucional de um
direito a informacgéao. De qualquer sorte, ha, por 14, desde 2005, lei regulamentando a
matéria'®.

Nos Estados Unidos, da mesma forma, ndo ha protecdo constitucional
expressa. Mas o pais foi um dos primeiros no mundo a adotar uma Lei de Acesso a
Informacdo no ambito federal (texto original aprovado em 1966). Cada um dos 50

estados americanos, alids, possui sua propria lei de acesso. A respeito da lei federal,

observa Toby Mendel'*°:

A lei ja recebeu emendas em varias ocasides desde sua adogéo, sendo a
mais recente em 18 de dezembro de 2007 (quando este livro estava no
prelo), quando emendas a lei foram adotadas na forma da Lei do Governo
ABERTO, de 2007 (referidas aqui como as emendas mais recentes).309
Desde entdo, apesar dos altos e baixos, € justo dizer que se desenvolveu
uma cultura significativa de abertura no governo, alimentada ndo apenas
pela lei de direito a informacdo, mas também pelas atividades dos
denunciantes,bem como da Lei de Privacidade,311 que da acesso as
informacdes pessoais mantidas por autoridades publicas, a Government in
the Sunshine Act, que determina a divulgacdo das deliberagbes de
determinados 6rgaos, principalmente os 6rgdos com conselhos diretores, e
a Lei do Comité Consultivo Federal que exige a abertura dos comités que
assessoram Orgaos federais.

37 ALVAREZ, JesUs Lizcano. La nueva Ley de Transparencia: un importante desafio social. Abogacia
Espanola. Consejo  General, 23 de dezembro de 2013. Disponivel em
http://www.abogacia.es/2013/12/23/la-nueva-ley-de-transparencia-un-importante-desafio-social/,
acesso em 08/10/2014.

138 http://www.abc.es/espana/20130531/abci-claves-transparencia-201305301944.html, acesso em
10/10/2014.

'3 Disponivel em http:/www.cfoi.org.uk/foiact2000.html, acesso em 06/10/2014.

%% Mendel, Toby Liberdade de informagéo: um estudo de direito comparado. Tradugéo: Marsel N. G.
de Souza. 2.ed. Brasilia : UNESCO, 2009, p. 140.
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No Canada, que possui uma moderna lei de acesso, “o direito de acesso a
informacdo tem um valor quase constitucional, j& que prevalece em relagdo a
qualquer outra lei do Parlamento (art. 41 da Lei de acesso a informacao)”, conforme
refere Luiz Guilherme Loureiro™.

A partir das realidades dos paises citados como exemplos, dentre tantos
outros que poderiam ser referidos'*?, bem como a partir da regulagdo constante de
documentos internacionais, pode-se perceber claramente que a preocupacédo de
implementar um direito de acesso a informagao sobre atos estatais ndo é, nem de

longe, exclusiva do Brasil.

2.2 A LEI DE ACESSO A INFORMAGAO NO BRASIL

A publicidade dos atos estatais, para além de exigéncia constitucional

|143)

explicita (art. 37, caput, da Constituicdo Federal *°), € uma das caracteristicas que

necessariamente fazem parte da esséncia de um regime democratico, pois permite a

incidéncia das mais variadas formas de controle sobre as acdes (e omissdes) do

%4 pela via reflexa, suas opcdes. E, sob esse angulo, também

um imperativo de moralidade'*.

Estado, legitimando

Um Estado verdadeiramente democratico ndo podera jamais pautar suas
atividades por praticas secretas, por atos intencionalmente n&o publicados ou
mesmo pela negativa de acesso a informagbes de interesse coletivo'*®; deve,

sempre, reger-se pela maior transparéncia possivel, mesmo naquelas estritas

141 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Direito a informagao e acesso a documentos governamentais: breve
estudo do Direito canadense. Revista CEJ, V. 11 n. 37 abr./jun. 2007

%2 Em estudo abrangente sobre o tema, que teve divulgacao pela UNESCO, Toby Mendes apresenta
a realidade do direito a informagao também em paises como Bulgaria, México, Uganda, India,
Peru, Jamaica, Africa do Sul, Japéo. CITAR

%3 «Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte [...]".

* A publicidade afirma-se, nas palavras de Margal Justen Filho, como “instrumento de transparéncia
e verificacdo de lisura dos atos praticados”. JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito
Administrativo. Saraiva: Sao Paulo, p. 225.

145 “[...] A razoabilidade, a relagdo de congruéncia l6gica entre os motivos (pressupostos faticos) e o
ato emanado, tendo em vista a finalidade a cumprir, serd o crivo adequado para o exercicio do
controle da moralidade”. FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 8 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2006, p. 58.

146 Lamentavelmente, como ja referia Hely Lopes Meirelles, muitas vezes, “por vicio burocratico, sem
apoio em lei e contra a indole dos negdcios estatais, os atos e contratos administrativos vém
sendo ocultados dos interessados e do povo em geral”. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
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hipbteses em que, fundamentadamente, tenha de manter sob sigilo determinadas
informacdes.

A proposito do fundamento da transparéncia, e de sua relagéo estreita com
o principio da publicidade, transcreve-se pertinente licao de Regina Ruaro e Témis

Limberger:'*’

[...] A partir dai, pode-se perguntar o fundamento da transparéncia. A
primeira tentacdo a que se submete o jurista € no sentido de dizer que se
trata de um novo principio. Porém, a Constituicdo, em seu art. 37, caput,
nao foi econémica ao enunciar os principios que regem a Administragdo
Publica. Ao contrario, poder-se-ia dizer que foi minudente. Embora a
transparéncia nao seja expressa entre 0s principios que regem a
Administragdo Publica, a partir dos j& enunciados, deles pode-se extrair.
Desta forma, a transparéncia demonstra ser uma integragéo do principio da
publicidade conjugado com o direito a informacgao (art. 52, XXXIIl) e o
principio democratico.

Feitas tais observagdes, pode-se prosseguir afirmando que a publicidade
nao se qualifica, no Direito Administrativo moderno, apenas como revestimento
exterior de um ato administrativo — um requisito de forma. A publicidade apresenta-

se como verdadeira garantia aos administrados, como bem registra Augustin
Gordillo™®:

[...] En materia de acto administrativo cabe postular que la regla son las
formalidades del acto, en el sentido de que ellas estdn concebidas como
garantia del ciudadano y como tales deben ser aplicadas e interpretadas.
No se trata, pues de meras cuestiones de forma, sino de formalidades que
deben ser cumplidas en resguardo de la legalidad. Son resguardos
extrinsecos que establece el derecho para evitar las decisiones irreflexivas,
recipitadas, insuficientemente estudiadas, a lo que se suman recientemente
cada vez mas y mejores recaudos intrinsecos que el acto debe satisfacer.

De fato, a publicidade visa, “por meio da divulgacéo do fato, a assegurar que
o ato foi praticado de acordo com a legalidade, moralidade e os demais preceitos

que regem a administracdo”, possibilitando, assim, o controle pelo cidadao, como

bem referem Témis Limberger e Regina Ruaro'®.

Administrativo Brasileiro. 25ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 88. O diagnéstico, feito a época,
ainda parece, infelizmente, atual.

147 RUARO, Regina Linde; LIMBERGER, Temis. O Direito de privacidade do servidor publico na lei de
acesso a informagédo e sua consequiéncia no crime de violagdo de sigilo funcional. Revista de
Estudos Criminas. N.? 46, Julho/Setembro 2012, p. 207.

'8 GORDILLO, Augustin. Tratado de Derecho Administrativo (tomo Ill). 8ed. Buenos Aires: Fundacién
de Derecho Administrativo, 2004, p. 380

' RUARO, Regina Linde; LIMBERGER, Temis. O Direito de privacidade do servidor publico na lei de
acesso a informagédo e sua consequiéncia no crime de violacdo de sigilo funcional. Revista de
Estudos Criminas. N.? 46, Julho/Setembro 2012, p. 206.
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Um ato n&o publicado ou mesmo insuficientemente publicado (descumprindo
requisitos minimamente exigiveis para que o conhecimento acerca do ato seja o
mais efetivo possivel) ndo produz a sensacao de lisura imposta pela moralidade,
principio administrativo cujo contetdo essencial foi tdo bem sintetizado em célebre
metafora cunhada pelo Ministro Marco Aurélio, do Supremo Tribunal Federal (RE
160381, Segunda Turma, julgado em 29/03/1994, DJ 12-08-1994): “O agente publico
ndo so tem que ser honesto e probo, mas tem que mostrar que possui tal qualidade.
Como a mulher de César [...J.

Nao faz muito, alias, que se descobriu (foi em 2009), no ambito do Senado
Federal brasileiro, a adogdo de inumeros atos secretos (pelo menos 663),

150

posteriormente tornados sem efeito ™", versando sobre as mais variadas matérias,

como contratacdo de servidores;'! concesséo de reajuste de verba indenizatéria'®?;
aumentos de vencimentos ' e concessao de gratificacdes retroativas'>*.

Como se vé, a auséncia de publicidade ndo pode ser tratada como tema
superado. Tal como costuma registrar o Ministro Celso de Mello, do Supremo
Tribunal Federal, em seus votos que tém como questdo central a publicidade dos

atos estatais, é preciso “dessacralizar o segredo”:

[...] Tenho por inquestionavel, por isso mesmo, que a exigéncia de
publicidade dos atos que se formam no ambito do aparelho de Estado
traduz consequiéncia que resulta de um principio essencial a que a nova
ordem juridico-constitucional vigente em nosso Pais ndo permaneceu
indiferente. O novo estatuto politico brasileiro — que rejeita o Poder que
oculta e que néo tolera o Poder que se oculta — consagrou a publicidade
dos atos e das atividades estatais como expressivo valor constitucional,
incluindo-a, tal a magnitude desse postulado, no rol dos direitos, das
garantias e das liberdades fundamentais, como o reconheceu, em
julgamento plenario, o Supremo Tribunal Federal (RTJ 139/712-713, Rel.
Min. Celso de Mello). (MS 25.832, Rel. Min. Celso de Mello, Informativo
416).

%0 Os atos foram anulados pelo Ato n.2 294/2009, publicado no Diario Oficial em 16/07/2009, editado
pelo Presidente da Casa — norma em que, no art. 1°, resolveu-se por “anular os 663 atos
administrativos veiculados nos 312 Boletins Administrativos de Pessoal referidos no Relatério da
Comissao Especial instituida pelo Ato do Primeiro-Secretario n® 27, de 2009, cuja divulgagéo nao
tenha obedecido ao principio da ampla publicidade (art. 37, CF/88)".

Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u596417.shtml, acesso em
24/06/2014.

Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u595047.shtml, acesso em
24/06/2014.

Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u591950.shtml, acesso em
24/06/2014.

Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u598031.shtml, acesso em
24/06/2014.
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Um dos desdobramentos do principio'® da publicidade'® esta, sem duvida,

no direito fundamental de informacéo,'’

contemplado no 5°, XXXIII, da
Constituicao Federal de 1988 — que, no ponto, esta em consonancia, alias, com
inimeros documentos normativos internacionais ja citados neste trabalho:'*®
XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas

no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado

Visando a melhor conformacao do direito a informacéao publica — ressalte-se
que o direito a informacdo, em compreensdao mais ampla, abrange nao apenas o
direito a informacdo publica, mas também informagdes diversas, tendo como
principal veiculo, nessa segunda hip6tese, a imprensa —, em 18/11/2011, foi
sancionada no Brasil a Lei n.? 12.527.

A lei, que ficou nacionalmente conhecida como “Lei de acesso a
informagao”, entrou em vigor em 16/05/2012"°.

Em seu predmbulo, a lei ressalta sua finalidade de regular “o acesso a
informacdes previsto no inciso XXXIII do art. 52, no inciso Il do § 3o do art. 377%°

§ 20 do art. 216" da Constituicao Federal [...]".

e no

%% Na conhecida ligdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello, um principio seria um “mandamento
nuclear do sistema”: “Disposi¢cdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-
Ilhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreenséao e inteligéncia exatamente por
definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tdnica e lhe da
sentido harmoénico”. DE MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo, 152 ed.,
2003. p. 818.

1% Odete Medauar ja reconhecia, antes da lei: “Um dos desdobramentos desse principio encontra-se
no inciso XXXIII do art. 5°, que reconhece a todos o direito de receber, dos 6rgdos publicos,
informacdes de seu interesse particular ou de interesse coletivo ou geral”. MEDAUAR, Odete.
Direito Administrativo Moderno. 10ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 128.

” Na classificacdo dos direitos fundamentais, trata-se de direito um direito fundamental de
participagédo. Para mais, ver: MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, 189.

%8 Cite-se, como exemplos, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (art. 19) e o Pacto

Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 19).

“Art. 47. Esta Lei entra em vigor 180 (cento e oitenta) dias apds a data de sua publicagao.”

%0 Art. 37, paragrafo 3°, Il: § 32 A lei disciplinara as formas de participacdo do usuario na
administragdo publica direta e indireta, regulando especialmente: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998) [...]

Il - o acesso dos usuarios a registros administrativos e a informagbes sobre atos de governo,
observado o disposto no art. 52, X e XXXIlII; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
(Vide Lei n® 12.527, de 2011) [...]

181 «Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acao, a
memaria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:”

[...] § 2° - Cabem a administragé@o publica, na forma da lei, a gestdo da documentagdo governamental
e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem.”

159
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Embora ja houvesse leis anteriores tratando do acesso a informagéao publica,
como a Lei n.? 11.111/2005 — que se dispunha a regulamentar o disposto no
mencionado inciso da Constituicdo — e a 8.159/1991'% — que trata da politica
nacional de arquivos publicos e privados —, a Lei de Acesso a Informacao
implementa, nas palavras de Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer, “um marco
extremamente significativo na edificacdo de um sistema publico de acesso a
informagdo com forte indole democratico-participativa”.'®®

De fato, representa, na metafora proposta por Clemerson Cléeve e Julia
Franzoni'®, um processo de “troca de casca” pelo Estado brasileiro:

O Estado brasileiro esta trocando sua casca. Semelhante ao processo de
mudanga dos caranguejos, que, silenciosos, transformam sua roupagem
num momento de renovagdo fragil e necessariamente discreta, as
instituicoes brasileiras experimentam um processo de revolugdo silenciosa
que guarda aspectos de avango, renovagao e continuidade.

A Lei n.? 11.111/2005 — que a antecedeu no encargo de regulamentar o
inciso XXXIIl do art. 5 da Constituicdo Federal —, embora, em linhas gerais, ja
contemplasse, tal como prescreve a Constituicdo Federal, o acesso a documentos
publicos de interesse particular ou de interesse coletivo como a regra,
preservando-se o sigilo apenas quando imprescindivel a seguranca do Estado e da
sociedade, foi extremamente timida em inUmeros aspectos.

Disposta em apenas oito artigos, a lei de 2005 nao estabeleceu os
procedimentos para obtencdo de acesso a informacbdes, nao determinou
suficientemente os limites para o acesso, nao tratou adequadamente do resguardo
das informacdes pessoais e nao estabeleceu responsabilidades por acdées ou
omissdes de agentes publicos em relagdo ao direito a informagao.

A Lei n.? 12.527/2011, diversamente, como bem observam Clemerson Cléve
e Julia Franzoni'®, trouxe mecanismos concretos de “transparéncia ativa —

divulgacao espontanea de informacdes publicas, independentemente de solicitagcao”

%2 A Lei n.2 11.111/2005 foi inteiramente revogada pela Lei n.2 12.527/2011; a Lei n.2 8.159/91,
parcialmente: “Art. 46. Revogam-se: | - a Lei no 11.111, de 5 de maio de 2005; e Il - os arts. 22 a
24 da Lei no 8.159, de 8 de janeiro de 1991.”

188 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Democracia Participativa e participacio
publica como principios do estado socioambiental brasileiro. Revista de Direito Ambiental | vol.
73/2014 | p. 47 | Jan/ 2014, p. 13

¢ CLEVE, Clémerson Merlin; FRANZONI, Julia Avila. Administracdo Publica e a nova Lei de Acesso
a Informacao. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 15, n. 79, maio/jun. 2013, p. 02.
Disponivel em: <http://bid.editoraforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=96029>. Acesso em: 19
jun. 2014
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— e transparéncia passiva — divulgacao de informacdes publicas em atendimento a
uma solicitagédo”.

De fato, a lei de 2011 avancou — positivamente — em inUmeros aspectos.
Estruturada em 06 capitulos e distribuida em 47 artigos, aborda temas que até entéao
ndao possuiam suficiente regulacdo no sistema normativo brasileiro, como, por
exemplo, a (necessaria) equacado entre os direitos fundamentais de acesso a
informacédo, de um lado, e a privacidade, intimidade, honra e imagem de outro,
dentre tantos outros pontos que serdao abordados a seguir.

2.2.1 Ambito de aplicacio

A Lei de Acesso a informacdo aplica-se indistintamente a Administracao
direta e indireta, a todos os 6rgaos e pessoas que as compdem, no ambito dos trés
poderes, nas esferas federal, estadual e municipal (art. 19). Aplica-se, também, a
entidades privadas sem fins lucrativos, mas, nesse caso, apenas em relacdo a

parcela de recursos publicos que porventura recebam (art. 29).

2.2.2 Diretrizes

A Lei de acesso a informacao pauta-se pela orientagdo, a exemplo do que
se extrai da propria Constituicdo Federal, de que, em se tratando de informacdes
sobre atos estatais, a publicidade deve ser a regra; o sigilo, deve ser a excecao (art.
30, |)_166

Prescreve, em carater geral, que a divulgacao de informacdes de interesse
publico independe de solicitagdes (art. 3%, Il), devendo ser utilizados os meios
disponiveis pela tecnologia da informagdo — aqui a lei faz referéncia implicita a
internet — para tais divulgacgdes (art. 32, IlI).

Tais procedimentos visam, diz a lei, ao fomento de uma cultura de
transparéncia e, também, ao desenvolvimento do controle social da administracao

publica (incisos IV e V, art. 39).

1% |b idem, p. 07.
1% Como ja afirmou anteriormente, decorre da prépria Constituicdo a conclusao de que “a regra, pois,
€ que a publicidade somente poderda ser excepcionada quando o interesse publico assim o



54

Ha outro preceito de carater geral, igualmente importante, que poderia ter
constado do art. 3°, mas que foi inserido no art. 5%, que determina que as
informacdes sejam prestadas de modo objetivo, agil e transparente, em linguagem
de facil compreensdo. Essa regra é importante para evitar que, a pretexto de
informar, franqueie-se o acesso a informacgbes criptografadas ou de dificil
compreensao aos interessados.

Ainda fora do artigo legal que disciplina as chamadas “diretrizes”, ha outras
trés normas de carater geral, que estabelecem, respectivamente, obrigacbes de
adocao de gestao transparente (art. 6°, 1); de protecéo da informagédo, com garantia
de qualidade, autenticidade e integridade (art. 62, Il); e de protecéo das informacdes

sigilosas e pessoais (art. 62, lll).

2.2.3 Conceitos basicos e objeto do direito a informacao

A Lei de acesso a informacdo preocupou-se em estabelecer algumas
definicbes (art. 4°). Destacam-se, nesse ponto, os conceitos de informacao,

documento, informacao pessoal e informacao sigilosa:

Art. 42 Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| - informacdo: dados, processados ou ndo, que podem ser utilizados para
producdo e transmissdo de conhecimento, contidos em qualquer meio,
suporte ou formato;

Il - documento: unidade de registro de informagdes, qualquer que seja o
suporte ou formato;

Il - informacgéo sigilosa: aquela submetida temporariamente a restricdo de
acesso publico em razéo de sua imprescindibilidade para a seguranca da
sociedade e do Estado;

IV - informacao pessoal: aquela relacionada a pessoa natural identificada ou
identificavel.

O art. 7°, por sua vez, contempla os “direitos basicos” compreendidos na lei.
Em verdade, a lei trata, aqui, de que espécies de informacdes deverdo ser
fornecidas pelo Poder Publico.

O rol apresentado — para se chegar a essa conclusdao nao € necessario

maior esforgo interpretativo — € meramente exemplificativo, pois a lei disciplina quais

sao as hipbteses estritas em que a informacao podera ter o seu acesso negado. Ou

determinar”. MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2005, p. 104.
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seja, por via reflexa, ndo sendo o cabivel a negativa, deve ser fornecida a
informacao, esteja ou ndo descrita no texto normativo.

Dentre “os direitos descritos” no artigo 7°, estdao a obrigatéria orientacao
sobre os procedimentos para a obtencdo de informacdes (inciso |) — prescricao
extremamente importante, para que a lei tenha efeitos concretos. H4 mencéo,
inclusive, ao proéprio direito a informagcdo — que, no dizer da lei, deve ser
concretizado por informacdo atualizada, integra, auténtica e primaria (inciso 1V),
conforme conceitos constantes do art. 42."’

Deve-se reforcar que a informacgao solicitada podera recair sobre quaisquer
atividades exercidas pelos érgaos e entidades, inclusive relacionadas a politica e a
seus servicos (inciso V), bem como aquelas pertinentes a administracdo do
patriménio publico, a utilizacdo de recursos, a licitacées e contratos (VI).

E facil perceber, da leitura do art. 7°, que a intencdo do legislador
efetivamente foi a de permitir o acesso a qualquer informacdo relacionada a
atividade publica, com a necessaria ressalva, apenas, as informacdes pessoais e as

sigilosas.

2.2.4 Do implemento do dever de transparéncia ativa

A Lei de Acesso a informacdo ndo regula, como ja se viu anteriormente,
apenas o dever de transparéncia passiva, ou seja, o dever da administracao de
fornecer, quando solicitada, informacdes.

Regula, também, o dever de informar, independentemente de qualquer
requerimento, concretizando, nesse aspecto, o principio da publicidade em sua
acepcgao primeira.

De fato, como bem ressaltam Clemerson Cléve e Julia Avila'®,

87 “Art. 40 Para os efeitos desta Lei, considera-se:

VI - disponibilidade: qualidade da informacado que pode ser conhecida e utilizada por individuos,
equipamentos ou sistemas autorizados;

VIl - autenticidade: qualidade da informagdo que tenha sido produzida, expedida, recebida ou
modificada por determinado individuo, equipamento ou sistema;

VIII - integridade: qualidade da informagéo nao modificada, inclusive quanto a origem, transito e
destino;

IX - primariedade: qualidade da informagéo coletada na fonte, com o maximo de detalhamento
possivel, sem modificagdes.”

188 CLEVE, Clémerson Merlin; FRANZONI, Julia Avila. Administraco Publica e a nova Lei de Acesso
a Informagao. Op. cit., p. 8.
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[...] constitui obrigacdo dos 6érgaos e entidades publicas promover,
independentemente de requerimentos, a divulgacdo por meio de facil
acesso, no ambito de suas competéncias, de informagbes de interesse
coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas.”

A respeito, transcreve-se licdo de Manuel Villoria'®®:

La publicidad activa se diferencia del derecho de acceso en la actitud de los
poderes publicos a la hora de aportar datos a la ciudadania. Em la
publicidad activa, el gobierno pone los datos a disposicion de la ciudadania,
en portales y paginas web, sin esperar a que los ciudadanos los demanden,
proactivamente. En el derecho de acceso, el gobierno responde a las
demandas de documentos que le hace la ciudadania, reactivamente. Ambos
forman parte de lo que se denomina politicas de datos abiertos (open data)
y estan interrelacionados: cuanta mas publicidade activa, menos necesidad
de solicitar documentos, y cuanta menos publicidad activa, mas demanda y
mas litigiosidad.
Ha obrigacdo de publicacdo das informagdes relacionadas as atividades
publicas exercidas pelo 6rgdo ou entidade na internet (art. 82, §2°)'"°, devendo os
sitios eletrénicos atender, inclusive, a exigéncias minimas estabelecidas pela lei (art.

8°, §39)""".

2.2.5 Procedimento de acesso a informacao (dever de transparéncia passiva)

A Lei exige a identificacdo (vedadas exigéncias que inviabilizem o exercicio
do direito) e a especificagdo da informacao para a formulagdo de pedido de acesso
(art. 10). Se o pedido recair sobre informacao de interesse publico, ndo se exigira
qualquer motivagao.

O atendimento do pedido devera ser imediato.'”?Nao sendo possivel, a
administracao tem até 20 dias (prorrogaveis por mais 10, mediante justificativa) para
responder, podendo, nesse prazo: (a) acolher o pedido; (b) comunicar que nao
possui a informacao, indicando quem a possui; ou (C) negar o acesso, mediante

fundamentacéo (art. 11).

%% VILLORIA, Manuel. La publicidad activa en la Ley de transparencia, acceso a la informacién y
buen gobierno: possibilidades e insuficiéncias. Govern Obert, 2014, p. 9. Disponivel em:
http://transparencia.gencat.cat/pdfs/governobert/governobert_1_es.pdf, acesso em 10/10/2014.

7% Eicam dispensados de tal obrigacdo os Municipios com menos de 10.000 habitantes (art. 82, §4°).

' Os requisitos, embora disciplinados na lei, deverdo ser objeto de regulamentagdo por ato
normativo secundario.

E evidente que, aqui, a lei contém carater mais programatico do que pragmatico. A depender da

espécie de informacdo, mesmo com toda a boa vontade possivel por parte da administracao

publica, o fornecimento imediato seria inviavel. Perceba-se, a proposito, que a prépria Constituicao

determinou a prestacédo de informacao “no prazo da lei” (art. 52, XXXIII).

172
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O acolhimento do pedido podera, conforme o caso, ser feito mediante
indicacao da forma e do local onde possa ser acessada a informacéao, se estiver
disponivel ao publico; pelo fornecimento da informagdo em meio digital (se houver
concordancia do interessado, diz a lei); e, ainda, por meio fisico.

Ressalte-se que o procedimento é gratuito, podendo ser cobrado do
interessado apenas o custo da reproducdo de documentos, caso o fornecimento da
informacao seja feito por meio fisico (art. 12).

Em caso de indeferimento do pedido de acesso, é direito do requerente
obter o inteiro teor da decisdo negativa, por certiddo ou cépia (art. 14). Dessa
decisdo, cabera recurso a autoridade hierarquicamente superior, no prazo de 10 dias
(art. 15).

A lei disciplina, ainda, a possibilidade de recurso a Controladoria-Geral da
Unido, em se tratando de informacao negada no ambito do Poder Executivo Federal
(art. 16).

Para os demais poderes, e também no ambito das administragdes dos
demais entes federados, a lei prevé a necessidade de regulamentacao (art. 18).

Por dultimo, esta prevista a aplicagdo subsididaria da Lei do Processo
Administrativo (Lei n.? 9.784/99) a solucao de questdes envolvendo o procedimento
de acesso a informacao.

2.2.6 Restricoes de acesso a informacao

A Lei n.? 12.527/2011 classifica as informacbdes basicamente em trés
categorias, conforme a natureza: (a) informagdes gerais ou comuns — aquelas que
sdo passiveis de acesso, independentemente de qualquer restricdo, ou seja, as
informacdes descritas, em rol exemplificativo, no art. 72 -; (b) informagdes sigilosas;
e (c) informacgdes pessoais.

Passa-se ao exame, nos proximos pontos, das informacgdes sigilosas e

pessoais.
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2.2.6.1 Informacgdes sigilosas

O art. 23" considera imprescindiveis a seguranca da sociedade e do

Estado (sigilosas) as informacdes que possam:

| - pbr em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do
territério nacional;

Il - prejudicar ou pOr em risco a condugdo de negociacdes ou as relacoes
internacionais do Pais, ou as que tenham sido fornecidas em carater
sigiloso por outros Estados e organismos internacionais;

Il - p6r em risco a vida, a segurancga ou a saude da populacao;

IV - oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econ6mica ou
monetaria do Pais;

V - prejudicar ou causar risco a planos ou operagbes estratégicos das
Forcas Armadas;

VI - prejudicar ou causar risco a projetos de pesquisa e desenvolvimento
cientifico ou tecnolégico, assim como a sistemas, bens, instalagbes ou
areas de interesse estratégico nacional;

VIl - pbr em risco a seguranga de instituicobes ou de altas autoridades
nacionais ou estrangeiras e seus familiares; ou

VIl - comprometer atividades de inteligéncia, bem como de investigagéo ou
fiscalizagcdo em andamento, relacionadas com a prevengao ou repressao de
infragdes.

Tais informacdes podem ser classificadas em trés graus (art. 24), por
prazos que se contam a partir de suas classificagdes: (a) ultrassecreta (até 25 anos);
(b) secreta (até 15 anos); (c) e reservada (até 05 anos).

A expressao “até”, embora nao conste do texto normativo, é aqui utilizada
porque a lei contempla um tempo maximo de restricdo. Conforme previsdao do
paragrafo 3% do art. 24, sera possivel estabelecer o fim da restricdo em termo final
diverso, desde que se refira a fato ou momento anterior ao prazo maximo
abstratamente previsto. Transcorrido o prazo definido a partir da classificacdo, a
informacao passara automaticamente a ser de acesso publico (art. 24, §4°).

Os parametros para a classificacdo das informacdes em graus estédo

discriminados no paragrafo 5° do art. 24:

§ 50 Para a classificagdo da informagao em determinado grau de sigilo,
devera ser observado o interesse publico da informagao e utilizado o critério
menos restritivo possivel, considerados:

| - a gravidade do risco ou dano a seguranca da sociedade e do Estado; e

' Importante a ressalva contida no art. 22: “Art. 22. O disposto nesta Lei ndo exclui as demais
hipéteses legais de sigilo e de segredo de justica nem as hip6teses de segredo industrial
decorrentes da exploracéo direta de atividade econémica pelo Estado ou por pessoa fisica ou
entidade privada que tenha qualquer vinculo com o poder publico. “
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Il - o prazo maximo de restricdo de acesso ou o0 evento que defina seu

termo final.
E evidente que ao Estado competird o dever de controlar o acesso a
informacdes sigilosas — acesso que ficara restrito a pessoas que tenham a
necessidade de conhecer tais informacbées e que sejam, na forma de

regulamento’”

, credenciadas para isso (art. 25), ficando, de qualquer forma, tais
pessoas obrigadas a preservar o sigilo.

O procedimento de classificagdo das informacbes no éambito da
administragdo publica (direta e indireta) federal vem devidamente delineado nos
artigos 27 a 31.'7°

A competéncia para classificar uma informacao sera determinada pelo grau
hierarquico ocupado pela autoridade.

Perceba-se que até mesmo agentes publicos que exercam apenas funcoes
de comando, direcdo ou chefia a partir de determinado nivel (no Poder Executivo
Federal, nivel DAS 101.5) podem classificar uma informagdo como reservada (art.
27, lll), mas, apenas ‘titulares de autarquias, fundacdes ou empresas publicas e
sociedades de economia mista”, na dicgao da lei (art. 27, 1), podem classificar uma
informagdo como secreta.

Como ultrassecreta, por sua vez, a informacao podera ser qualificada
somente pelo Presidente da Republica, pelo Vice-Presidente, pelos Ministros de
Estado, Comandantes das Forcas Armadas e Chefes de Missdes Diplomaticas e
Consulares permanentes no exterior (art. 27, I).

O procedimento de classificacdo de uma informacao, nos termos do art. 28,
devera ser formalizado por decisdo fundamentada (decisdo que, evidentemente,
também sera mantida em sigilo, no mesmo grau da informagéo).

A lei contempla, ainda, a possibilidade de reavaliacdo, mediante provocagao
ou de oficio, da classificagdo ou do grau atribuido de sigilo atribuido a informacéao
(art. 29).

Para tanto, cria, no ambito da administracao federal, uma Comissao Mista de

Reavaliacao de informacdes, regulada pelos artigos 35 e seguintes, que tera

' O Decreto presidencial n. 7.845, de 14/11/2012, “regulamenta procedimentos para credenciamento
de seguranca e tratamento de informacgéo classificada em qualquer grau de sigilo, e dispde sobre
o Nucleo de Seguranca e Credenciamento.”

'”® Para os demais poderes, e em relacdo as administracbes estaduais e municipais, ndo ha
regulamentacao especifica na lei.
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atribuicbes para rever classificagdes, podendo, no exercicio de suas fungdes,
requisitar informagdes.

Esse, pois, o tratamento dado pela lei a informacdes sigilosas, cabendo
referir-se, ainda, que ha diversas disposicoes complementares no Decreto
presidencial n.? 7.845/2012.

2.2.6.2 Informagdes pessoais

Por informacao pessoal, deve-se compreender “aquela relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel” (art. 4°, V).

Em relagéo a tais informacdes, a lei estabelece que o tratamento'’® deve ser
feito de forma transparente e “com respeito a intimidade, vida privada, honra e
imagem das pessoas, bem como as liberdades e garantias individuais” (art. 31,
“caput”).

As informacbes pessoais terdo acesso restrito a prépria pessoa e a agentes
publicos legalmente autorizados, independentemente de qualquer procedimento de
classificacao, pelo prazo de 100 anos, a contar de sua produgao, somente podendo
ser objeto de divulgacdo ou acesso por terceiros diante de previsdo legal ou
mediante consentimento (art. 31, §1°, l e ll).

Na forma do paragrafo 3% do art. 31, o consentimento ndo sera exigido
quando as informacdes forem necessarias:

| - & prevencdo e diagnéstico médico, quando a pessoa estiver fisica ou
legalmente incapaz, e para utilizacdo Unica e exclusivamente para o
tratamento médico;

Il - a realizacdo de estatisticas e pesquisas cientificas de evidente interesse
publico ou geral, previstos em lei, sendo vedada a identificagcdo da pessoa a
que as informacoes se referirem;

Il - ao cumprimento de ordem judicial;

IV - a defesa de direitos humanos; ou
V - a protecado do interesse publico e geral preponderante.

A restricao de acesso a informacdes pessoais, complementa a lei, ndo
podera ser invocada “com o intuito de prejudicar processo de apuracdo de

irregularidades em que o titular das informagdes estiver envolvido, bem como em

178 Por tratamento de informacao, entenda-se (art. 4%, V): “conjunto de acdes referentes a producéo,
recepgao, classificacdo, utilizacdo, acesso, reproducgdo, transporte, transmissdo, distribuigdo,
arquivamento, armazenamento, eliminagéo, avaliagcao, destinagcao ou controle da informagéo”.
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aclOes voltadas para a recuperacao de fatos historicos de maior relevancia.” (art. 31,
§4°).

O paragrafo 5°, por fim, delega a regulamento os procedimentos para
tratamento de informagéo pessoal.

2.3 DAS INFRACOES ADMINISTRATIVAS

A Lei contém, em seu art. 32, um rol (distribuido em sete incisos) de
condutas ilicitas relacionadas ao descumprimento dos preceitos nela estabelecidos,
desde a recusa em fornecer informacdes até a divulgacao indevida de informacdes
sigilosas ou pessoais.

Ressalte-se, no entanto, que a pratica de qualquer das condutas ali descritas
podera implicar, apenas, punicdo administrativa (salvo, evidentemente, se, em outra
lei, houver previsdo do fato como crime). A Lei de Acesso a Informagcao ndo contém

nenhum tipo penal.

2.4 PRIMEIROS RESULTADOS CONCRETOS

Em consulta feita ao Sistema de Informacdo ao Cidadao, criado pelo

Governo Federal'”’

, € possivel conferir, em detalhes, os nUmeros de requerimentos
feitos com base na Lei de Acesso a Informacao, de 2012 (ano em que entrou em
vigor) em diante.

A prépria possibilidade de conferéncia eletronica de resultados, de forma
transparente, de acesso facil e disponivel a todos na rede mundial de computadores,
representa, por si s6, um resultado concreto, e salutar, decorrente da aprovacao do
diploma normativo.

No ambito do Poder Executivo Federal, at¢ o momento do encerramento
deste trabalho,'”®haviam sido feitos, desde a vigéncia da lei, 187.072 pedidos —
média mensal de 6298 requerimentos. O tempo de resposta foi, em média, de 13

dias.

"7 Estatisticas disponiveis em http://www.acessoainformacao.gov.br/.

178 pesquisa finalizada em 29/06/2014.
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De todos os pedidos, 181999 ja haviam sido respondidos (97,29% deles
dentro do prazo). De todas as respostas ja fornecidas, 96,65% delas foram enviadas
por meio eletrénico — pelo sistema ou por correspondéncia eletrénica.

Apenas 10,42% dos pedidos foram negados, principalmente por se referirem
a dados pessoais (40,7% dos indeferimentos), informacdes sigilosas (13,833% dos
indeferimentos) ou por terem sido formulados de modo genérico (13,274%) ou
incompreensivel (10,755%).

Os numeros nao deixam duvida que a Lei de Acesso a Informacao nao foi
apenas uma norma de carater exclusivamente programéatico; nao foi uma “lei para
inglés ver”, como diz o jargao popular. A Lei n.? 12.527/2011 realmente n&o formou
fila com inUmeras outras que, uma vez aprovadas, jamais tiveram, na pratica, a
aplicacao pretendida.

Pelo contrario, a Lei de Acesso a Informagéo saiu do papel. Alias, a prépria
divulgacdo nominal de vencimentos, que sera objeto de andlise no préximo capitulo,
nao deixa de ser, também, mais um resultado concreto — e, talvez, até agora, o mais
polémico deles — da Lei n.? 12.527/2011.
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3 DA DIVULGAGCAO NOMINAL DE VENCIMENTOS

3.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

A polémica juridica envolvendo a divulgacdao nominal de vencimentos dos
servidores publicos em nome de maior transparéncia nao se restringe as fronteiras
do Brasil.

Mesmo nos paises em que a divulgacdo nominal foi adotada, como, por
exemplo, nos Estados Unidos, a medida ndo passou ao largo de discussdes
importantes acerca dos efeitos danosos que produziria sobre a privacidade'’.
Atualmente, os vencimentos dos servidores publicos federais sdo amplamente
divulgados, com referéncia a nome e lotacdo. Ha, inclusive, sitios né&o-
governamentais'® especializados em compilar e divulgar informacdes relacionadas
a matéria.

Diferentemente, no pais vizinho, o Canada, ap6s a aprovacao de sua
moderna lei de acesso a informacdo, “a Corte federal estatuiu que os montantes
referentes as remuneracdes de funcionarios publicos constituem informacdes
pessoais e, portanto, ndo podem ser divulgados no ambito de uma demanda
fundada na lei de acesso”, como registra Luiz Guilherme Loureiro'®'. Por 4,
complementa o autor, “observou-se que o legislador ndo teve a intencao de tornar
publicas as remuneragdes de um empregado”'®.

Na Espanha, a recente Lei de Acesso a Informacao aprovada em dezembro
de 2013 (Lei n.2 19/2013) '8 prevé expressamente a divulgacdo, apenas, das

remuneracdes do alto escaldo.'®

179 http://www.washingtonpost.com/blogs/federal-eye/wp/2013/08/16/new-web-site-allows-easy-salary-
spying-on-federal-workers/, acesso em 07/10/2014.

180 hitn://governmentsalarydata.com, acesso em 07/10/2014.

181 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Direito a informagao e acesso a documentos governamentais: breve
estudo do Direito canadense. Revista CEJ, V. 11 n. 37 abr./jun. 2007, p. 5.

'®2 b idem, p. 5.

183 «Articulo 8 Informacién econémica, presupuestaria y estadistica 1. Los sujetos incluidos en el
ambito de aplicacion de este titulo deberan hacer publica, como minimo, la informacién relativa a
los actos de gestién administrativa con repercusién econémica o presupuestaria que se indican a
continuacion [...]: f) Las retribuciones percibidas anualmente por los altos cargos y maximos
responsables de las entidades incluidas en el ambito de la aplicacién de este titulo. Igualmente, se
haran publicas las indemnizaciones percibidas, en su caso, con ocasion del abandono del cargo.”

18 “En cuanto a las personas de las que debe darse esta informacion, podemos tener claro quiénes
son altos cargos del Estado (tomando como referencia la Ley 5/2006, de Conflictos de Interés e
Incompatibilidades) e, incluso, quiénes son los maximos responsables de entidades del Estado
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No Brasil, embora houvesse registros anteriores'®, mas esparsos, de
adocado da medida, a ideia de divulgacdo nominal de vencimentos de agentes
publicos'® ganhou corpo, verdadeiramente, a partir da entrada em vigor da Lei de
Acesso a Informacgéo.

Com base na nova lei, os entes federados passaram a adotar, como
procedimento-padrao, a divulgacao nominal, na internet, das remuneracdes de seus
agentes publicos.

Na esfera federal, a medida foi implementada nos trés poderes, com
algumas diferencas de execucéo.

No ambito do Poder Executivo Federal, o Decreto n.. 7.724/2012, que
regulamentou o0 acesso a informacdo, previu, em seu art. 72, §3° VI, a
obrigatoriedade de publicacdo, independentemente de requerimento, como uma
forma de efetivacao da transparéncia ativa, de:

remuneragdo e subsidio recebidos por ocupante de cargo, posto,
graduacdo, funcdo e emprego publico, incluindo auxilios, ajudas de
custo, jetons e quaisquer outras vantagens pecuniarias, bem como
proventos de aposentadoria e pensdes daqueles que estiverem na ativa, de

maneira individualizada, conforme ato do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestao.

tras el Real Decreto 451/2012, en el que se regulan las retribuciones de estos directivos; sin

embargo, en cuanto a las comunidades auténomas, cada una tiene o no clarificado el concepto a

su criterio, y
las corporaciones locales no lo tienen definido de forma general.”. VILLORIA, Manuel. La publicidad
activa en la Ley de transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno: possibilidades e
insuficiéncias. Govern Obert, 2014, p. 47. Disponivel em:
http://transparencia.gencat.cat/pdfs/governobert/governobert_1_es.pdf, acesso em 10/10/2014.
O Municipio de Sao Paulo, por exemplo, determinou, ainda em 2008, a publicagdo nominal. A
guestao chegou ao Supremo Tribunal Federal: “A divulgacao questionada na SS 3902 foi feita com
base na Lei municipal 14.720/2008 e no Decreto regulamentador 50.070/2008, que permitiu a
publicacdo, no sitio eletrénico da Prefeitura, dos nomes completos dos servidores, com os
respectivos cargos efetivos, cargos em comisséo, remuneragdo bruta mensal, demais elementos
de remuneragao, remuneragao total bruta do més e seus destacados elementos, unidades de
lotacdo, endereco completo e jornada de trabalho. No STF, a questao teve a repercussao geral
reconhecida por meio do Plenario Virtual do STF, em outubro de 2011. A decisdo do Plenario
quando for julgado o Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 652777, de relatoria do ministro
Ayres Britto, ter4 de ser aplicada a todos os processos em curso no Judiciario. O ARE foi
interposto pelo Municipio de Sao Paulo contra decisdo da Justica estadual que determinou a
exclusdo das informacgdes funcionais de uma servidora publica municipal no site “De Olho nas
Contas”, da Prefeitura Municipal.”
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=208053&caixaBusca=N,
acesso em 07/07/2014
O emprego do termo “agente publico” (de alcance amplo) estd em consonancia com a melhor
doutrina administrativista. Como refere Di Pietro, “agente publico é toda pessoa fisica que presta
servicos ao Estado e as pessoas juridicas da Administragao Indireta”. DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Direito Administrativo. 18ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 443.

185

186
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Em cumprimento a determinagcdo regulamentar, as remuneragdes, com 0s
respectivos nomes dos agentes publicos, podem, atualmente, ser obtidas mediante
consulta simples ao “Portal Transparéncia” — sem qualquer necessidade de
justificacao ou identificagao.'®’

No Poder Judiciario, o Conselho Nacional de Justi¢ca editou a Resolugéo n.°
151/2012'%8 publicada em 06/07/2012, que, determinando alteracdo no inciso VI do
art. 1° da Resolugéo n.% 102/2009, previu:

Art. 12 Os tribunais indicados nos incisos Il a VIl do Art. 92 da Constituicao
Federal, o Conselho Nacional de Justica e o Conselho da Justica Federal
publicardo, em seus sitios na rede mundial de computadores e
encaminhardo ao Conselho Nacional de Justica, observados as definicdes e
prazos constantes desta Resolugéo:

VI - as remuneragbes, diarias, indenizacbes e quaisquer outras verbas
pagas aos membros da magistratura e aos servidores a qualquer titulo,
colaboradores e colaboradores eventuais ou deles descontadas, com

identificagdo nominal do beneficiario e da unidade na qual efetivamente
presta os seus servi¢os, na forma do Anexo VIII.

O Supremo Tribunal Federal ja adota o procedimento de divulgagdo desde
03/07/2012.'% Atualmente, a Resolucdo n.2 528, de 03/06/2014, determina, também
interpretando a divulgagdo nominal como uma decorréncia do dever de
transparéncia ativa, a disponibilizacao, via internet, dos subsidios de seus membros,
da remuneracdo paga a servidores e dos beneficios pagos a magistrados
convocados que atuam na Corte.'®

No Poder Legislativo, as duas casas que compdem o Congresso Nacional,

' e Camara dos Deputados,'® possibilitam a consulta individualizada a

Senado
remuneracdo dos agentes publicos vinculados as respectivas casas, mas,
diferentemente do que ocorre nos Poderes Executivo e Judiciario, exigem o

preenchimento de um formulario contendo a identificacdo do interessado para a

'8 http://www.portaldatransparencia.gov.br/servidores/, acesso em 07/07/2014.

188 A resolucdo foi editada com base nas seguintes premissas: “considerando as competéncias
constitucionais do Conselho Nacional de Justi¢a; [...] a entrada em vigor da Lei de Acesso a
Informacao (Lei n? 12.157, de 18 de novembro de 2011); [...] a necessidade de regulamentar a
referida Lei, no tocante a publicacdo da remuneracdo dos membros, servidores e colaboradores
do Poder Judiciario; [...] o deliberado pelo Plenario do Conselho Nacional de Justica, na 1502
Sesséao Plenaria, realizada em 4 de julho de 2012; resolve [...]".

189http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetthe.asp?idConteudo=21 1544, acesso em 07/07/2014.

190 Art. 3, paragrafo Unico, inciso X.

¥ http://www.senado.gov.br/transparencia/rh/servidores/detalhe.asp?fcodigo=2958716, acesso em
07/07/2014

19 http://wwwz2.camara.leg.br/transpnet, acesso em 07/07/2014.
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obtencdo da informacgéo. Tratam a matéria, portanto, como reflexo de transparéncia
passiva.
No Senado, a matéria foi regulada pelo Ato n. 10, de 2012, do Primeiro
Secretario; na Camara dos Deputados, pelo Ato da Mesa n.2 45, de 2012.
Ressalte-se que, na Camara, se um pedido de acesso recair sobre
informacao que tenha indicacdo nominal de um deputado ou servidor, como se d3,
evidentemente, na hipétese da consulta aos vencimentos por nome, havera ciéncia

do requerimento pelo respectivo deputado ou servidor.'

3.2 FUNDAMENTOS NORMATIVOS PARA A DIVULGACAO NOMINAL DOS
VENCIMENTOS

Nos capitulos anteriores, ja se observou que a Constituicao Federal
contemplou, por um lado, o direito a privacidade como direito fundamental (art. 59,
X); e, por outro lado, assegurou a todos o direito de obter informagbes de interesse
coletivo ou geral (art. 52, XXXIII).

O conflito possivel entre a privacidade e o acesso a informacao estatal nao
encontrou — e talvez ndao pudesse realmente encontrar — solugcao imediata na
Constituicdo Federal. Ainda assim, a Constituicao estabeleceu (art. 37, §3°, Il —
ambos, paragrafo e inciso com redacao dada pela EC. n.% 19/98):

§ 32 A lei disciplinara as formas de participagao do usuario na administragdo
publica direta e indireta, regulando especialmente [...]:

Il - 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a informagées sobre
atos de governo, observado o disposto no art. 52, X e XXXIII.

Aqueles que advogaram em favor da tese de que a remuneragdo dos
agentes publicos deveria ser publicada nominalmente basearam-se em inUmeras
disposicdes de carater abstrato constantes da Lei de acesso a informacao, que
adiante serao mais bem examinadas.

Interpretando que a adocdo da medida seria uma decorréncia do dever de
transparéncia ativa que se impbée ao Estado, os érgdos que divulgaram as

remuneracoes em lista (como o fez, por exemplo, o Poder Judiciario), acessivel a

193 “Art. 7° Qualquer interessado podera apresentar pedido de acesso a informagdes da Camara dos
Deputados, por qualquer meio legitimo, devendo o pedido conter a identificagcdo do requerente e a
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todos, partiram da premissa de que a remuneracdo dos agentes publicos é uma
informacdo de interesse coletivo ou geral e que, portanto, deve ser divulgada

independentemente de requerimentos, nos termos do art. 8%, §12, Il e lll:

Art. 8 E dever dos o6rgdos e entidades publicas promover,
independentemente de requerimentos, a divulgacdo em local de facil
acesso, no ambito de suas competéncias, de informagbes de interesse
coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas.

§ 1° Na divulgagédo das informagdes a que se refere o caput, deverdo
constar, no minimo: [...]

Il - registros de quaisquer repasses ou transferéncias de recursos
financeiros;

[l - registros das despesas.

Diversamente, os érgaos que trataram o gasto com as remuneragdes dos
agentes publicos como uma decorréncia do dever de transparéncia passiva (como,
por exemplo, as duas Casas do Congresso Nacional), submeteram o fornecimento
de tais informacdes ao procedimento que vem estabelecido no art. 10 (e seguintes)
da Lei n.? 12.527/2011, na forma do art. 72, VI:

Art. 72 O acesso a informagcdo de que trata esta Lei compreende, entre
outros, os direitos de obter: [...]

VI - informacao pertinente a administragdo do patriménio publico, utilizagao
de recursos publicos, licitag@o, contratos administrativos; e

3.3 DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE O TEMA

A discussao acerca da possibilidade de divulgacdo nominal dos vencimentos
dos agentes publicos teve sua repercussdo geral reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal, ainda ao fim do ano de 2011, antes mesmo da entrada em vigor da
Lei de acesso a informacao:

[...] Possui repercussao geral a questao constitucional atinente a divulgagao,
em sitio eletrdnico oficial, de informacdes alusivas a servidores publicos.
(ARE 652777 RG, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, julgado em 29/09/2011,

ACORDAO ELETRONICO DJe-071 DIVULG 11-04-2012 PUBLIC 12-04-
2012)

especificagdo da informacgéo requerida. [...] § 5% Dar-se-a ciéncia a deputado ou servidor sobre
teor de requerimento de acesso a informacao no qual tenha sido nominalmente identificado.”
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Ap6s a aposentadoria do entdo relator, Ministro Ayres Britto (em
17/11/2012), a relatoria do processo citado — que ainda ndo tem previsdo de data
para julgamento —, passou a ser do Ministro Teori Zavascki.

Em que pese nao tenha havido, até o momento, nenhum pronunciamento de
mérito no ambito do Plenario da Corte, ao menos apds a entrada em vigor da Lei de
acesso a informacéo, as inumeras liminares examinadas no ambito daquela Corte,
como se vera, revelam que ha uma forte tendéncia, para dizer o minimo, de
julgamento favoravel ao reconhecimento da possibilidade de divulgacdo nominal.

Igualmente antes da vigéncia da nova Lei de acesso a informagcdo, em
acorddo publicado em 03/10/2011, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
referendou, por unanimidade, liminar deferida ainda em 08/07/2009, pelo Ministro
Gilmar Mendes (entao presidente da Corte), que derrubava decisdo do Tribunal de
Justica do Estado de Séo Paulo (que suspendera a divulgacdo nominal de salarios
no Estado).

Eis a ementa do julgado:

[...] N&o cabe, no caso, falar de intimidade ou de vida privada, pois os dados
objeto da divulgacdo em causa dizem respeito a agentes publicos enquanto
agentes publicos mesmos; ou, na linguagem da prépria Constituicao,
agentes estatais agindo ‘nessa qualidade’ (§ 6° do art. 37). E quanto a
seguranca fisica ou corporal dos servidores, seja pessoal, seja
familiarmente, claro que ela resultara um tanto ou quanto fragilizada com a
divulgagdo nominalizada dos dados em debate, mas é um tipo de risco
pessoal e familiar que se atenua com a proibicdo de se revelar o enderego
residencial, o CPF e a Cl de cada servidor. No mais, € o preco que se paga
pela opcao por uma carreira publica no seio de um Estado republicano. [...]
(SS 3.902-AgR-segundo, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 9-6-2011,
Plenario, DJE de 3-10-2011.)

Apbés a entrada em vigor da nova lei, diversas foram as causas que
chegaram a Brasilia. Em todas as oportunidades em que enfrentou a matéria, o
Supremo Tribunal Federal ndo limitou o direito a informacgéo, ratificando, assim, a

possibilidade de publicagdo nominal.'®

1% Deve-se ressalvar, apenas, que, por questdo formal (ndo-cabimento, naquele caso), o Supremo
Tribunal Federal, em decisdo publicada em 25/03/2014, negou seguimento a reclamagao n.°
14.739, proposta pela Unido, e que tratava de pedido de suspensdo de acérdao do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, que, liminarmente, vedava a divulgacdo nominal de vencimentos
dos membros da Associagdo dos Juizes do Trabalho (Amatra 1V). O relator inicial do processo, em
decisdo publicada em 22/10/2012, Ministro Joaquim Barbosa, entendera pelo cabimento da
reclamacdo e deferira a liminar pretendida pela Unido. Ressalte-se, em tempo, que, em
julgamento de mérito, o TRF-4 deu provimento ao recurso de apelacéo interposto pela Unido em
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Passa-se, a seguir, a exposi¢cdao, em ordem cronoldgica, das decisdes ja
adotadas pelo Supremo Tribunal Federal a respeito do tema.

Nos autos da suspensao de liminar n.2 630, em que discutia a divulgacao
nominal de vencimentos dos agentes publicos do Municipio de Porto Alegre, o
Ministro Ayres Britto, entdao na condicao de presidente da Corte, ratificou os termos
do acérdao referente a suspensao de seguranca n.? 3902 e, ao final, acrescentou:

[...] 8. Por fim, registro que, quando da entrada em vigor da recente Lei n®
12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacdo Publica), esta nossa Corte
decidiu “divulgar, de forma ativa e irrestrita, os subsidios dos ministros e a
remuneragdo dos servidores do quadro de pessoal do Supremo Tribunal
Federal, assim como os proventos dos ministros aposentados, dos

servidores inativos e dos pensionistas”. O que se deu na quarta sessao
administrativa, realizada em 22 de maio de 2012, por unanimidade.

Da decisdo, publicada em 08/08/2012, foi interposto agravo regimental
(ainda n&o julgado).

No mandado de seguranca n.2 31.659, distribuido ao Ministro Marco
Aurélio, discutia-se a citada resolucao n.? 151, do Conselho Nacional de Justica, que
determina a publicagdo nominal dos vencimentos dos membros da Magistratura. A
liminar foi indeferida (em decisdao publicada em 09/11/2012) sob os seguintes
argumentos:

Confiro interpretagdo amplissima ao inciso XXXIIl do artigo 5° da Carta
Federal. Assim o fago porque se trata de um dos direitos mais importantes
atribuidos a cidadania. Os principios da transparéncia e da publicidade
consubstanciam elementos essenciais a manutencdo do Estado

Democratico de Direito, ja que permitem a fiscalizagcdo e, em ultimo grau, o
controle popular das atividades desempenhadas pelos agentes publicos.

Prosseguiu, em sua decisao, o eminente ministro:

Ao lado da compreensdo pessoal que ostento na matéria, destaco a
existéncia de precedentes do Supremo que permitem afastar a relevancia
da pretenséao formalizada neste mandado de seguranca [...].Menciono, alfim,
a decisdo do Supremo na sessdo administrativa de 22 de maio de 2012,
ocasiao em que decidiu, a uma s6 voz, implementar providéncia idéntica a
adotada pelo Conselho Nacional de Justiga.

Na suspensao de liminar n.2 689, em decisado proferida em 15/04/2013, o
entdo Presidente da Corte, Ministro Joaquim Barbosa, examinando discussao que

face da sentenca de primeiro grau. Ou seja, na pratica, permitiu a divulgacdo nominal. Ainda nao
héa deciséo final, pois foram opostos embargos infringentes (n.? 5041368-72.2012.404.7100).
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versava sobre a publicagdo de subsidios dos magistrados do Distrito Federal, ao
refutar o argumento acerca da falta de previsdo legal para a divulgagcdo nominal,

assim fundamentou:

No que se refere a suposta auséncia de previsado legal para a divulgacédo do
nome do agente publico, parece inequivoco que a conclusdo adotada pelo
acordao impugnado s6 pode ser alcangada mediante interpretagao restritiva
do texto da lei, em tudo contraria ao regramento constitucional da matéria.
Nesse ponto, a concluséo diverge das deliberagdes deste Supremo Tribunal
Federal que, em sede de pedido de suspensdo de liminar, afirmaram que
Lei 12.527/2011 atende aos principios constitucionais da publicidade e do
direito ao amplo acesso a informacao.

Ainda nesse ponto, vale observar que em nenhuma passagem a
Constituicdo ou a Lei 12.527/2011 vedam a divulgagdo dos nomes dos
agentes publicos e de sua respectiva remuneragdo. As vedacgdes
constitucionais sobre o tema referem-se, como se sabe, as informacdes
imprescindiveis & seguranga da sociedade e do Estado (parte final do inc.
XXXIIl do art. 59).

Afastando alegacdo de que haveria afronta a privacidade dos agentes
publicos, justificou o Ministro:

No que concerne ao resguardo da intimidade, previsto no inc. X do art. 59,

as decisdes desta Corte tém assentado que o vinculo funcional com o poder

publico pressupbe restricdo a compreensao daquela garantia em termos

absolutos, uma vez que 0 ingresso no servigo publico traz consigo a

sujeicdo a um regime juridico préprio, no qual se insere o encargo de

respeitar de forma ampla o principio da publicidade, inclusive no que se
refere aos detalhes de sua condicdo remuneratéria.

Nos autos do mandado de seguranca n.2 32.020, impetrado pela
Associacao dos Juizes do Rio Grande do Sul, a Ministra Rosa Weber, em deciséao
publicada em 16/05/2013, lembrou a jurisprudéncia da Corte ao indeferir pedido
liminar que visava a derrubada da determinacéo de publicacdo nominal imposta pelo
Conselho Nacional de Justica (a exemplo do que se discutiu no Mandado de
Segurancga n.? 31.659). Consta da decisao:

[...] O CNJ, aparentemente, se limitou a tomar um dado fatico — a
coexisténcia de regulamentacdes — e a estipular, nos estritos limites de sua
competéncia administrativa, qual seria a medida a ser adotada para que se

atingisse a maxima efetivagdo do direito publico a publicidade dos dados
estatais.

Afirmou, igualmente, que o Supremo ja havia feito, em precedentes diversos,
a devida ponderacao dos valores constitucionais envolvidos'®.

%% Consta da decisdo: “. O item (3), por sua vez — ponderagdo de principios constitucionais — ja se
encontra devidamente sedimentado nesta Corte. A respeito, cite-se recente decisdao da
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Na acdo originaria n.2 1823,'°que tratou da publicagdo nominal de
vencimentos no ambito do Tribunal de Justica de Minas Gerais, igualmente com
amparo na resolucao n.2 151 do Conselho Nacional de Justica, o Ministro Luiz Fux,
em decisao publicada em 17/10/2013, extinguiu o processo, com base nos seguintes
argumentos:

Esta Corte entendeu que o cidaddo que decide ingressar no servigo publico
adere ao regime juridico préprio da Administracdo Pubica, que prevé a
publicidade de todas as informagdes de interesse da coletividade, dentre
elas o valor pago a titulo de remuneragdo aos seus servidores. Desse
modo, ndo ha falar em violagdo ao direito liquido e certo do servidor de ter
asseguradas a intimidade e a privacidade.

Por fim, recentemente, no mandado de seguranca n.2 31580, em deciséo
monocratica, publicada em 03/10/2014, o Ministro Luiz Fux denegou a seguranca,

reiterando jurisprudéncia da Corte.

3.4 ENFRENTAMENTO DOS ARGUMENTOS CONSTANTES DAS DECISOES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM FAVOR DA PUBLICACAO NOMINAL DE
VENCIMENTOS DOS SERVIDORES PUBLICOS

A partir dos precedentes citados, parece restar evidente, como frisado
anteriormente, a tendéncia de orientacao a ser adotada, em definitivo, pela Suprema
Corte do pais.

A matéria de fundo — divulgagdo nominal de vencimentos — considerando
demandas anteriores e posteriores a Lei n.? 12.527/2011, j4 foi objeto de
enfrentamento em decisbes de lavra de, pelo menos, seis ministros da Corte
(ministros Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Luiz Fux e
Rosa Weber).

Cabe registrar, também, que, por ocasido do julgamento de agravo
regimental, nos autos da ja mencionada suspensao de seguranca 3.902 (ac6rdao

publicado em 03/10/2011), ndo houve nenhuma divergéncia em relagcdo ao voto

Presidéncia, na SL 689/DF, DJe de 19.4.2013, a respeito de pedido deduzido pela Unido contra
deferimento de liminar que assegurava a ndo identificagdo nominal dos membros da magistratura
do Distrito Federal, quando da publicagédo de seus subsidios [...]".

1% No sitio eletrénico do Supremo, a demanda foi distribuida como “acéo originaria”. Trata-se, em
verdade, de mandado de segurancga, cuja competéncia foi declinada ao Supremo Tribunal Federal
apos ingresso da Unido no feito, tendo em vista que a demanda versa sobre resolugéo do
Conselho Nacional de Justica. E o que consta da decisao do relator.
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proferido pelo Ministro Ayres Britto no sentido de, mesmo antes da Lei de Acesso a
Informagéo, permitir a publicagdo nominal.

Fundamentaram seus votos nesse sentido, além do relator, os ministros
Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Luiz Fux. Os demais ministros que participaram da
sessdo apenas (apenas o entdo Ministro Cezar Peluso esteve ausente)
acompanharam o relator, sem proferir voto escrito (ministros Celso de Mello, Ellen
Gracie, Dias Toffoli, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski e Joaquim Barbosa).

O Supremo Tribunal Federal, como é sabido, é composto de 11 ministros.
Da composicao atual da Corte, quatro ministros (Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Luiz
Fux e Rosa Weber) ja adiantaram, nas decisbes anteriormente mencionadas,
posicionamento favoravel a divulgacdo nominal (outros dois ministros se
aposentaram).'®’

Mais trés ministros (Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli e Celso de Mello),
embora nao tenham exposto suas orientacbes de modo explicitamente
fundamentado, acompanharam o voto do relator no sentido de permitir a divulgacéao
nominal.

Da leitura de todas as decisdes tomadas a respeito do tema pelo Supremo
Tribunal Federal, pode-se dividir, com a finalidade de proceder a um exame
analitico, os argumentos expostos pelos ministros nos diversos precedentes, em trés
linhas de argumentacdo principais: (1) A Lei n.? 12.527/2011 permite, em estrita
consonancia com o texto constitucional (art. 5°, Xlll), a divulgagdo nominal de
vencimentos (SL 689 — Ministro Joaquim Barbosa); (2) O regime juridico dos
servidores publicos “prevé a publicidade de todas as informacdes de interesse da
coletividade” (MS 1823 — Ministro Luiz Fux), de modo que a divulgacdo nominal dos
vencimentos representa o preco que se paga pelo exercicio da fungao publica (SS
3902 e SS 630 — Ministro Ayres Britto); (3) O Supremo Tribunal Federal realizou a
ponderacdo dos direitos fundamentais envolvidos (MS 32020 — Ministra Rosa
Weber).

Neste tépico, passa-se ao enfrentamento de tais argumentos.

3.4.1 A Lei de acesso a informacao e a remuneracao dos agentes publicos

7O ministro Ayres Britto aposentou-se em 16/11/2012; o Ministro Joaquim Barbosa pediu
aposentadoria a partir de 06/08/2014.
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Pode-se afirmar que a Lei n.? 12.527/2001, a exemplo da Lei n.°
11.111/2005, que a antecedeu, nada prevé, ao menos de modo direto e explicito,
acerca da publicacdo nominal de vencimentos dos agentes publicos.

A conclusdao de que os vencimentos deveriam ser divulgados nome por

nome nao foi resultado’®

, portanto, como ja se adiantou em momento anterior, de
determinacao legal concreta, e muito menos de expressa previsdo constitucional,
mas de uma interpretacdo, que se pretende demonstrar inadequada, das normas
aplicaveis a matéria.

N&ao é por outra razdo que ndo tem havido sequer uniformidade no modo de
divulgacado adotado pelos mais variados 6rgaos dos trés poderes da republica. Uns
tratam a divulgacdo como exigéncia de transparéncia ativa, divulgando os
vencimentos em lista; outros tratam-na sob a ética da transparéncia passiva,
exigindo requerimento para fornecer informagdes individualizadas sobre
vencimentos.

Antes de prosseguir, deve-se deixar claro, pois, que a matéria nao foi objeto
de expressa ponderacado pelo legislador — hipétese em que a questao ganharia
diversos, e mais profundos, contornos.'*®Ou seja, néo foi a lei que concluiu, apés
sopesamento dos valores constitucionais envolvidos, que a publicacdo dos
vencimentos de forma nominal seria a melhor medida para concretizar o texto

constitucional 2%

'% Sem a pretenséo de determinar, em carater conclusivo, se a divulgagdo da remuneragéo por nome
atende essencialmente a anseios mididticos — inUmeras empresas jornalisticas fizeram, e ainda
vém fazendo, forte pressado sobre 6rgdos estatais — ou se, de fato, decorre da pretensdo de dar
maior efetividade possivel ao direito a informacéao, este trabalho, de cunho especialmente juridico,
partira da ideia de que a publicagdo nominal decorre da intengdo de dar a maior efetividade
possivel o direito a informagéo sobre os atos estatais, sobretudo porque, ainda que nao fosse esse
o intento, seria, sem duvida, o resultado.

"[...] Como a Constituicdo de 1988 é composta basicamente de regras, e como ela propria atribui,
em inUmeras situacgoes, ao Poder Legislativo a competéncia para editar regras legais, sempre que
esse poder exercer regularmente a sua liberdade de configuragdo e de fixacdo de premissas
dentro dos parametros constitucionais, ndo podera o aplicador simplesmente desconsiderar as
solugbes legislativas." AVILA, Humberto. "Neoconstitucionalismo": Entre a "Ciéncia do Direito" e o
"Direito da Ciéncia". Revista Eletrénica de Direito do Estado (Rede), Salvador, Instituto Brasileiro
de Direito Pdblico, n. 17, janeiro/fevereiro/marco, 2009. Disponivel na internet:
http://www.direitodoestado.com.br>, acesso em 28 de Maio de 2013.

“Em suma: o Judiciério € o guardiao da Constituicao e deve fazé-la valer, em nome dos direitos
fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos, inclusive em face dos outros Poderes.
Eventual atuacdo contramajoritaria, nessas hipoteses, se dara a favor, e ndo contra a democracia.
Nas demais situagbes, o Judiciario e, notadamente, o Supremo Tribunal Federal deverdo acatar
escolhas legitimas feitas pelo legislador, ser deferentes para com o exercicio razoavel de
discricionariedade técnica pelo administrador, bem como disseminar uma cultura de respeito aos
precedentes, o que contribui para a integridade, seguranca juridica, isonomia e eficiéncia do
sistema. [...] Uma nota final: o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solugao, e ndo do

199
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Pelo contrério.
Da prépria Lei de acesso, invocada como fundamento normativo suficiente

para a divulgacdo nominal de salarios,?’

pode ser extraida interpretacao
diametralmente oposta a que chegou o Supremo Tribunal Federal, conforme se
passa a expor.

A Lei n.2 12.527/2011 demonstra visivel preocupacdo com a privacidade®®?,
Veja-se a previsado do art. 31, “caput”

Art. 31. O tratamento das informagdes pessoais deve ser feito de forma
transparente e com respeito a intimidade, vida privada, honra e imagem
das pessoas, bem como as liberdades e garantias individuais” (grifo nao
consta do original).

Em outras palavras, o “conjunto de acdes referentes a producgao, recepcgao,
classificacao, utilizacdo, acesso, reproducdo, transporte, transmissao, distribuicao,
arquivamento, armazenamento, eliminagdo, avaliagcdo, destinacdo ou controle
(definicdo de tratamento, pela lei)?*®, de informacdes relacionadas & “pessoa natural
identificada ou identificavel” (definicdo de informacdo pessoal, pela lei)?®*, deve ser
feito com respeito a intimidade, vida privada, honra, imagem e demais direitos
fundamentais das pessoas a quem se refiram as informacgdes.

Nao hd como negar que a informagédo referente a remuneragdo de um
agente publico identificado qualifica-se como informacéo pessoal, na forma da Lei de

acesso a informacao, ainda que seus vencimentos sejam pagos pelo Estado.

problema. Mas ele € um antibiético poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose
excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansao do Judiciario ndo deve desviar a atengédo da
real disfuncdo que aflige a democracia brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e
funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita por
juizes”. BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008 — Judicializagao, Ativismo e Legitimidade
democratica. Revista Eletrénica de Direitodo Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito Publico, n.2 18, abril/maio/junho, 2009. Disponivel na internet:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 28 de Maio de 2013.

21 Cite-se, como exemplo, argumento de autor favoravel a divulgacdo nominal: “Nao se pode deixar
de destacar que a Lei de Acesso a Informacado Publica visa dar eficacia plena ao artigo 5°, inciso
XXXIIl, da Constituicdo da Republica, dispositivo constitucional que materializa uma norma de
eficacia limitada ou nao autoaplicavel, sendo, pois, um desejo expresso do Constituinte Originario
que “todos tenham o direito de receber dos 6rgaos publicos informagdes de interesse coletivo ou
geral”. CHEQUER, Cl4udio. Publicidade dos salérios de servidores publicos: posicdo favoravel.
Jornal Carta Forense, setembro de 2012. Disponivel em: < http://www.cartaforense.com.br, acesso
em: 28 de Maio de 2013.

22 «Opserva-se quéo acendrado e elogiavel foi o cuidado com que lei tratou as informagdes pessoais
gue possam ocasionalmente ser objeto de pesquisa, divulgacao ou publicidade.” “RIGOLIN, Ivan
Barbosa. Transparéncia nao € devassa, nem na Lei n? 12.527/2011. Férum Administrativo — FA,
Belo Horizonte, ano 12, n. 138, ago. 2012. Disponivel em:

208 ;htta;//ki}d.editoraforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=80622>. Acesso em: 19 jun. 2014.

rt. 42, V.
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Frise-se que ndo houve enfrentamento das normas legais que tratam das
informacgdes pessoais em nenhum dos precedentes do Supremo Tribunal Federal
sobre a matéria.

O Supremo, ao tratar da matéria, voltou atencdes, apenas, ao art. 52, XXXIIl,
chegando a afirmar, por exemplo, que, em se tratando de valores recebidos por
agentes publicos, ndo caberia qualquer invocacdo de privacidade, pois tais
informagdes ndo estariam abrangidas ‘pela parte final do mencionado dispositivo
constitucional, uma vez que seu sigilo ndo €& imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado”?”

De fato, o art. 52, XXXIll, da Constituicdo Federal, ressalva a possibilidade
de acesso apenas a informagdes “cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado’.

Nao obstante, ndo bastasse a previsdo constitucional explicita de um direito
de privacidade (art. 5°, X), ndo ressalvado em relacdo a agentes publicos, ha outra
disposicao constitucional normativa especifica, que se aplica especialmente ao
direito a informacéao sobre atos estatais.

O art. 37 da Constituicao Federal — que traz disposicdes gerais sobre a
Administracdo Publica —, ao determinar, em seu paragrafo terceiro, que a lei devera
disciplinar as formas de participacdo dos usuéarios na administracédo, estabelece que
0 acesso a informacdo devera submeter-se ndo apenas ao art. 52, XXXIII, mas,
também, ao art. 5°, X.

Art. 37, paragrafo 32, 1I: § 32 A lei disciplinara as formas de participagao do
usuario na administracao publica direta e indireta, regulando especialmente:
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

Il - 0 acesso dos usudrios a registros administrativos e a informacdes sobre
atos de governo, observado o disposto no art. 52, X e XXXIII; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

Pois bem, regulamentando a matéria, a Lei de Acesso a Informacao preve,
em seu art. 31, §1°, I, que as informacdes pessoais “poderdo ter autorizada sua
divulgacdo ou acesso por terceiros diante de previsdo legal ou consentimento
expresso da pessoa a que elas se referirem”.

Nao ha, como ja se adiantou, previsdo legal que determine a divulgacao

nominal dos vencimentos.

204 Art. 42, |V
25 Trecho da decisdo do Ministro Luiz Fux, na ja citada AO 1823.



76

Acerca da necessidade de consentimento, a lei elenca hipbdteses de
dispensa (art. 31, §39).

Cabe destacar, no que interessa a discussao ora travada, que o
consentimento podera ser dispensado se a informacao visar a protecao de ‘interesse
publico geral e preponderante” (inciso V?%) — hipétese, como se vera no ponto 3.3,
que nao se faz presente.

Nos autos da suspensdo de liminar n.? 689, o Ministro Joaquim Barbosa
afirmou (no ponto, com razao), que “em nenhuma passagem a Constituicdo ou a Lei
12.527/2011 vedam a divulgacdo dos nomes dos agentes publicos e de sua
respectiva remuneracao”.

A afirmacao é verdadeira. Mas é igualmente correta a conclusao de que, se,
de um lado, Constituicao e lei nao vedam a adog¢ao da medida, de outro, também
nao a autorizam.

E, a falta de norma especifica — e suficientemente concreta — ndo parece
possivel invadir, de modo tao significativo, a esfera de privacidade dos agentes
publicos.

Ao que tudo indica, a lei deve ser interpretada em sentido diverso. Os
fundamentos para tanto podem ser assim sintetizados: (1) a possibilidade de
enquadramento dos vencimentos dos agentes publicos, porque relacionados a
pessoa natural, no conceito de informacgao pessoal (art. 42, 1V); (2) a exigéncia de
respeito a informacdes pessoais, visando a protecdo da vida privada, como regra
legal geral (art. 31, caput); (3) a previsdo de um catalogo de excecbes que nao
contempla, expressa e diretamente, a divulgacdo nominal de vencimentos (art. 31,
§1° e §3).

Nao parece possivel a Administracdo Publica, ainda que munida das
melhores intencbes, determinar, por meio de ato administrativo pretensamente

interpretativo de 1ei?®” — lei que, importante reforcar, em carater abstrato, formula

26 As outras hipdteses de dispensa sdo a realizacdo de estatisticas estdo descritas nos incisos | a IV
do art. 31, paragrafo 32 “§ 3° O consentimento referido no inciso Il do § 1° ndo sera exigido
guando as informagbes forem necessarias: “l - a prevengdo e diagnéstico médico, quando a
pessoa estiver fisica ou legalmente incapaz, e para utilizagdo Unica e exclusivamente para o
tratamento médico; Il - a realizagdo de estatisticas e pesquisas cientificas de evidente interesse
publico ou geral, previstos em lei, sendo vedada a identificacdo da pessoa a que as informacoes
se referirem; Ill - ao cumprimento de ordem judicial; IV - a defesa de direitos humanos; ou V - a
protecéo do interesse publico e geral preponderante.”

27 Embora tenha decidido, em relacdo a Resolucdo n.2 151 do CNJ, que se tratava de mera
regulamentagéo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal costuma orientar-se no seguinte
sentido acerca do tema: “O Supremo Tribunal Federal possui orientagdo tranquila no sentido de
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proposicdes visivelmente genéricas acerca do tema — tamanho grau de restricdo a
privacidade de seus agentes.

3.5 O REGIME JURIDICO DOS SERVIDORES PUBLICOS E A PRIVACIDADE

Ao prever o dever de informacao, a propria Lei Maior encarregou-se de
estabelecer limites explicitos ao acesso (potencial) a informacdes referentes aos
“atos do governo”: ressalvou as informacgdes protegidas por sigilo e determinou
observancia da privacidade (art. 37, §32, 11).

Assim, para investigar a possibilidade de publicacdo nominal, a luz do texto
constitucional, impde-se ao intérprete determinar em que medida o ambito de
protecdo do direito a privacidade dos agentes publicos seria efetivamente reduzido
em virtude da natureza da fonte pagadora.

Uma leitura sistematizada da Constituicao Federal - que nao deve ser jamais

interpretada “em tiras, aos pedagos®®

— permite afirmar, com suficiente seguranca,
que a privacidade de todo aquele que recebe, administra e/ou destina recursos
publicos efetivamente nao é, notadamente nos mais variados aspectos de sua
relacdo com a coisa publica, idéntica a de quem ndao mantém relacdo com a
atividade estatal®®®.

Essa constatacdao decorre ndo apenas do direito a informagdo, mas,

também, das inUmeras disposi¢cdes constitucionais e infraconstitucionais que tratam

gue o 6rgdo deve atuar nos estreitos limites de seu poder regulamentar: [...] Il - No exercicio de
suas atribuicées administrativas, encontra-se o poder de ‘expedir atos regulamentares’. Esses, por
sua vez, sdo atos de comando abstrato que dirigem aos seus destinatarios comandos e
obrigacoes, desde que inseridos na esfera de competéncia do érgao. Ill - O Conselho Nacional de
Justica pode, no lidimo exercicio de suas fungdes, regulamentar condutas e impor a toda
magistratura nacional o cumprimento de obrigagées de esséncia puramente administrativa.[...] (MS
27621, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Relator(a) p/ Acdrdéo: Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 07/12/2011, ACORDAO ELETRONICO DJe-092
DIVULG 10-05-2012 PUBLIC 11-05-2012)
28 GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988. 10ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p.166.
A respeito, ja afirmava William Prosser, em digressao que se aplica a situagao das figuras publicas
também no Brasil: “Such public figures are held to have lost, to some extent at least, their right of
privacy. Three reasons are given, more or less indiscriminately, in the decisions: that they have
sought publicity and consented to it, and so cannot complain of it; that their personalities and their
affairs already have become public, and can no longer be regarded as their own private business;
and that the press has a privilege, guaranteed by the Constitution, to inform the public about those
who have become legitimate matters of public interest.” PROSSER, William. Privacy. Op. cit., p.
411.

209
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— de forma analitica, inclusive — da atividade administrativa, das quais se pode
extrair especial preocupacdo com a destinagao dos recursos publicos.?'°

Veja-se, por exemplo, dentre outros apontamentos que poderiam ser feitos a
respeito, que os agentes publicos tém a especial obrigacdo, como requisito para
posse e exercicio, de apresentar declaracdo de bens e valores que compdéem seu
patriménio privado. Igualmente, quando do exercicio da funcédo publica, devem
possibilitar acesso, pelo Tribunal de Contas, as declaragdes de renda entregues
anualmente a Receita Federal (art. 13, “caput”, da Lei n.2 8.429/92 e Lei n.?
8.730/93).

Pois bem, mesmo que se parta da premissa de que a privacidade do agente
publico realmente pode sofrer, em alguns aspectos, por conta de duas fungdes,
restricdes maiores do que a dos demais cidadaos, dai ndo decorre, ipso facto, a
possibilidade, ainda que a pretexto de efetivar o dever constitucional de informar, de
esvaziar por completo seu direito & privacidade.?"

E evidente que, em um estado que se qualifique como democratico, serdo
de interesse de todos, como decorréncia légica e indissociavel do direito a
informacdo sobre os atos estatais, informacdes sobre quanto um determinado 6rgéao
gasta com a remuneracao de pessoal; quantas pessoas exercem suas atividades
naquele 6rgao, a que titulo e desde quando; qual a média remuneratéria; quais as
vantagens que competem ao cargo, emprego ou fungdo; dentre outras tantas
informacdes possiveis.

Mas parece perfeitamente possivel proceder a divulgacao de tais dados sem
que, com isso, tenha-se de divulgar, em lista, os vencimentos dos agentes publicos,
com 0s respectivos nomes, e, como ja se viu em inlmeros casos, com a indicacao,
além de descontos legais, de descontos de natureza pessoal (como pensdes ou
empreéstimos bancarios).

Na primeira decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, ainda antes

da legislacdo atual, o Ministro Ayres Britto chegou a afirmar que a publicacédo

10 Cite-se, apenas a titulo exemplificativo, as normas constitucionais que tratam dos principios da
Administragao Publica (previstos no artigo37, “caput’, dentre outros artigos), bem como as
regulam os orgamentos (artigo165 e seguintes).

& "[...] Principio da concordancia pratica ou da harmonizagdo: os bens constitucionalmente
protegidos, em caso de conflito ou concorréncia, devem ser tratados de maneira que a afirmacéo
de um nao implique o sacrificio do outro, 0 que s6 se alcanga na aplicagdo ou na pratica do texto."
COELHO, Inocéncio Martires. Repensando a interpretagdo constitucional. Revista Dialogo
Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagao Juridica, v. |, no. 5, agosto, 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 28 de Maio de 2013.
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nominal ‘poderia ensejar risco a sequrancga fisica ou corporal dos servidores”. Mas,
segundo o ministro, seria um ‘preco que se paga pela opgcdo por uma carreira
publica” (SS 3.902-Agr, DJE 03/10/2011).

Em que pese o respeito que mereca a decisdo, o exercicio de uma funcao
publica ndo implica, de forma alguma, tdo grave conclusio?'2.

Os “precos” que devem ser “pagos” em virtude do ingresso na carreira
publica estao devidamente descritos na Constituicao Federal (art. 37 e seguintes) e
nas leis de regéncia de cada categoria. Dentre eles, ndo esta, evidentemente, o de
ser exposto desnecessariamente — seja sob o enfoque da privacidade, seja o
enfoque da seguranca pessoal e familiar.?'®

De modo semelhante, em outro precedente (SL 689), o Ministro Joaquim
Barbosa referiu:

[...] o ingresso no servigo publico traz consigo a sujeicdo a um regime
juridico proprio, no qual se insere o encargo de respeitar de forma ampla o

principio da publicidade, inclusive no que se refere aos detalhes de sua
condicao remuneratéria.

A propésito, pode-se afirmar, com seguranga, que nenhum dos agentes
publicos tinha conhecimento (e nem poderia razoavelmente prever), quando de seu
ingresso no servigo publico, que poderia vir a ter seus vencimentos nominalmente

publicados, porquanto®'

a construcao de que o regime juridico publico dos agentes
publicos implica essa possibilidade decorre de compreensao recentissima e, como
se sustenta neste trabalho, equivocada, de lei ha pouco tempo vigente.

Seja como for, e muito embora se pretenda mais bem avaliar a
despropor¢cdo da medida quando da abordagem da proporcionalidade, pode-se

adiantar que é por demais conhecida a licdo de interpretacao constitucional no

a1 “[...] Entre las interpretaciones posibles debe descartarse aquélla (0 aquéllas, en su caso) que

llevarian a que la aplicacién de la norma asi interpretada produjera consecuencias marcadamente
absurdas o claramente contraintuitivas, contrarias, pues, al elemental sentido comun o a la
"naturaleza de las cosas", en el sentido menos metafisico de la expresion. No hay espacio aqui
para extenderse mas sobre esta nueva regla o sobre otras similares que se podrian traer a
colacion." GARCIA Amado, Juan Antonio. Interpretar, Argumentar, Decidir. Revista Virtual de
Filosofia Juridica e Teoria Constitucional. Salvador, n.2 02, 2008. Disponivel na internet:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em 28 de Maio de 2013.

213 Os efeitos negativos da publicagdo nominal serdo mais bem abordados no préximo ponto, ao
exame da proporcionalidade em sentido estrito.

214 Excetuam-se, obviamente, os que ingressaram no servico publico recentemente.
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sentido de que, “quanto mais intensa for a interferéncia em um principio, mais
importante tem que ser a realizagdo do outro principio”.?"®

Ainda que a transparéncia e a participagao social sejam de fundamental
importancia para a saude da democracia de um pais, sobretudo por conferirem
legitimidade a atuagdo estatal, de tais valores ndo decorre, necessaria e
diretamente, como pretendem fazer crer aqueles que advogam a tese, a
possiblidade de publicagdo nominal de vencimentos dos agentes publicos.

Tais principios satisfazem-se plenamente, como se objetiva demonstrar a
seguir, com uma publicidade menos invasiva, que bem informa, mas protege o

nucleo essencial®'® da privacidade.

3.6 A DIVULGAGAO NOMINAL DOS VENCIMENTOS SOB A OTICA DA
PROPORCIONALIDADE

A Constituicdo Federal de 1988 caracteriza-se, em matéria de direitos
fundamentais, por indubitdvel carater analitico. Essa inegavel constatagao,
associada a propria natureza dos direitos fundamentais, é claro, implica, como

7 entre

consequéncia inseparavel — e ébvia —, frequentes espacos de tensdo?’
direitos (e deveres).
Havera determinadas situacées envolvendo conflitos entre direitos

fundamentais, tomados como direitos prima facie’®, em que a concretizacdo de um

215 ALEXY, Robert. Derechos, razonamiento juridico y discurso racional. Isonomia: Revista de Teoria
y Filosofia del Derecho, num. 1, octubre 1994, México : Instituto Tecnoldgico Autbnomo de México,
[s.a.], pp. 37-49. Disponivel na internet: <bib.cervantesvirtual.com/bib/portal/doxa>, acesso em 28
de Maio de 20183.

218 «0 principio da protegao do nucleo essencial destina-se a evitar o esvaziamento do contetdo do

direito fundamental decorrente de restricbes descabidas, desmesuradas ou desproporcionais”.

MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Op

cit., p. 243. A titulo de referéncia, cumpre relembrar que, a respeito da protegdo ao nucleo

essencial, ha duas teorias principais amplamente conhecidas: absoluta, a partir da qual se
entende o nucleo essencial como um espagco livre da intervencgao legislativa, definivel em abstrato,

“a priori”; e relativa, a partir da qual a preservagao do nucleo essencial ha de ser definida em cada

caso, mediante ponderacao, com base no principio da proporcionalidade.

“Um lance de olhos sobre a Constituicdo Brasileira de 1988 revela diversos pontos de tensao

normativa, isto é, de proposi¢cdes que consagram valores e bens juridicos que se contrapéem e

gue devem ser harmonizados pelo intérprete”. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagcéo e Aplicagao

da Constituicdo. 7ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 205.

218 Canotilho, José Joaquim Gomes. Dogmatica de direitos fundamentais e direito privado. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituigdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 349: “O conteudo, prima facie, de um direito pode nao ser o
seu conteudo definitivo quando, em virtude de um juizo de ponderagdo concreto, houver
necessidade de o restringir conferindo maior peso a outros bens ou direitos”.
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passara, necessariamente, pela significativa reducdo ou mesmo pelo casuistico
afastamento por completo do direito contraposto.

E o que ocorre, por exemplo, quando se trata do exercicio da legitima defesa
da vida implicando a perda da vida do agressor; da interrupcédo da gestacao em caso

de feto anencefalico:?"®

ou, ainda, de um aborto em decorréncia de violéncia
sexual®.

Nao obstante, em outros casos, sera perfeitamente possivel satisfazer
(suficiente e adequadamente) um direito fundamental com reduzida invasdo ao
ambito de protecao do outro direito.

A proporcionalidade — para alguns, regra®'; para outros, postulado
normativo especifico?®?; mas para a maior parte da doutrina, e para o Supremo
Tribunal Federal, principio®® — surge, nesse contexto, como indispensavel vetor de
interpretagdo/aplicagdo.?*

Nas palavras de Juarez Freitas,?®

Com efeito, o principio da proporcionalidade quer dizer finalistica e
essencialmente isto: fazer concordar os principios juridicos e, quando um
tiver que preponderar sobre o outro, mister salvaguardar, justificadamente, o
que restou relativizado, preservando, no intimo, os valores em colis&o.

19 Ao examinar a possibilidade de interrupgdo da gestagcao em caso de feto anencefalico, o Supremo
Tribunal Federal “esclareceu que a integridade que se colimaria alcangar com a antecipacao
terapéutica de uma gestacao fadada ao fracasso seria plena e que eventual direito a vida do feto
anencéfalo, acaso existisse, cederia, em juizo de ponderagéo, em prol dos direitos a dignidade da
pessoa humana, a liberdade no campo sexual, a autonomia, a privacidade, a integridade fisica,
psicolégica e moral e a saude (CF, arts. 12, lll, 5%, caput e II, lll e X, e 6%, caput). Por derradeiro,
versou que atuar com sapiéncia e justica, calcados na Constituicdo e desprovidos de qualquer
dogma ou paradigma moral e religioso, determinaria garantir o direito da mulher de manifestar-se
livremente, sem o temor de tornar-se ré em possivel agao por crime de aborto.” (ADPF 54, Rel.
Min. Marco Aurélio, julgamento em 12-4-2012, Plenario, Informativo 661.)

200 Cédigo Penal brasileiro contempla duas formas de aborto ndo puniveis (artigo128): realizado por
médico, para salvar a vida da gestante, ou em caso de gravidez decorrente de estupro.

21 Por todos: DA SILVA, Luis Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. In: Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, ano 91, v. 798, p. 23-50, abril 2002.

222 por todos: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Sao Paulo: Malheiros, 2003.

23 Cite-se, como exemplos de situagées em que se referiu a “principio da proporcionalidade”, dentre
outras, as seguintes: HC 117457 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 23/04/2013; ARE 727225 ED, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma,
julgado em 05/03/2013; RE 609184 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma,
julgado em 05/03/2013; ARE 707292 AgR, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma,
julgado em 02/10/2012.

224 “Interpretacdo e aplicacdo nio se realizam autonomamente [...] ndo estamos, aqui, diante de dois

momentos distintos, porém a frente de uma so6 operagdo”. GRAU, Eros. Ensaio e Discurso sobre
Interpretagao/aplicagao do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 84.
Para o autor, deve-se adotar uma visdo proporcional da Constituicdo, “ndo entendendo a
proporcionalidade apenas como adequacao meio/fim. A proporcionalidade significa, sobremodo,
sacrificar o minimo para preservar o maximo dos direitos fundamentais”. FREITAS, Juarez. A
interpretacao sistematica do Direito. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 194/195.
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A proporcionalidade - que vem sendo utilizada, reiteradamente, pelo
Supremo Tribunal Federal para a solugdo de indmeros casos®?®, e ndo apenas

“casos dificeis”??’

— constitui, como se pretende demonstrar a seguir, um argumento
valioso para a demonstracdo de que a divulgacdo — na forma nominal — dos
vencimentos dos agentes publicos, em detrimento de outras formas possiveis de
divulgagédo e acesso, de um lado, implementa o direito a informacdo sobre as
atividades estatais; mas, de outro, determina interferéncia demasiada (e
absolutamente desnecessaria) no ambito de protecdo da privacidade dos agentes
publicos.??

A adocdo da medida produz, portanto, um conflito (real) entre direitos
fundamentais.

O Supremo Tribunal Federal, conquanto tenha afirmando que realizou a

devida ponderacdo,?® ou seja, que sopesou os valores constitucionais — direito a

228 Em inimeros casos, como refere George Marmelstein, os Tribunais cometem o erro de “gastar
muita tinta e papel para justificar a existéncia da colisdo de direitos fundamentais e a sua
consequente relativizagdo, mas, na hora do pega pra capar, esquece-se de fundamentar
consistentemente a escolha. Por isso, todas as criticas que geralmente sdo feitas a técnica da
ponderagdo — por ser irracional, pouco transparente, arbitraria, subjetiva, antidemocratica,
imprevisivel, insegura e por ai vai — sdo, em grande medida, procedentes diante da realidade
brasileira. Entre nos, vigora a teoria da Katchanga, ja que ninguém sabe ao certo quais sdo as
regras do jogo. Quem da as cartas é quem define quem vai ganhar, sem precisar explicar os
motivos.” LIMA, George Marmelstein. Alexy a brasileira ou a Teoria da Katchanga. Jus Navigandi,
Teresina, ano 17, n. 3222, 27 abr. 2012 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/21646>.
Acesso em: 28 maio 2013. A critica é compartilhada, em termos diversos, por Lénio Streck:
STRECK, Lénio Luiz. A Katchanga e o bullyng interpretativo no Brasil. Revista Consultor Juridico,
junho de 2012. Disponivel na internet: <www.conjur.com.br>. Note-se que “o mal” ndo é exclusivo
ao Poder judiciario brasileiro. Veja-se, por exemplo, critica feita por Santiago Sanchez Gonzalez
ao Tribunal Constitucional Espanhol: “El juicio de ponderacion —y las técnicas asimilables aqui
estudiadas- han ampliado el ambito de actuacion del Tribunal Constitucional y le han permitido
alterar la distribucion de poderes prevista por el poder constituyente, invadiendo esferas atribuidas
a otros érganos constitucionales y mutando la Constitucién. Como consecuencia de ello, no podia
ser de otra manera, se ha puesto en tela de juicio la legitimidad de su actuacion.” GONZALEZ,
Santiago Sanchez. De la imponderable ponderacion y otras artes del Tribunal Constitucional.
Revista Teoria y Realidad Constitucional, n® 12/13, 2003. Disponivel na internet:
<http://www.uned.es/dpto-derecho-politico/ponderacion.pdf>, acesso em 28 de Maio de 2013.

A expressao “hard case”, bem como a parabola do Juiz Hercules, associadas a conflito entre
principios ficaram amplamente conhecidas na comunidade juridica brasileira a partir das obras do
filosofo americano Ronald Dworkin: DWORKIN, Ronald. Trad.: Luis Carlos Borges. Uma questédo
de Principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001; . Levando os direitos a sério. Trad.: Nelson
Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. . O império do direito. Trad.: Jefferson Luiz
Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.

Acerca das teorias interna e externa das restricdes a direitos fundamentais, indica-se a obra de:
SILVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais: conteldo essencial, restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 22 ed., 2011, p. 126/167.

Para Alexy, a ponderacao seria o terceiro “estagio” da proporcionalidade — a proporcionalidade em
sentido estrito: "A Lei da Ponderagdo mostra que a ponderacao pode ser dividida em trés estagios
O primeiro estagio envolve o estabelecimento de um grau de néo satisfagéo de, ou detrimento a,
um primeiro principio. Este é seguido por um segundo estagio no qual é estabelecido o principio
concorrente. Finalmente, no terceiro estagio, é estabelecido se a importancia de satisfazer o Gltimo

228
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informacdo e privacidade — contrapostos®, ndo avaliou, em nenhum de seus
precedentes®®', a possibilidade de adocdo de medidas alternativas & publicacdo
nominal, menos gravosas e igualmente eficazes, de concretizacdo do direito a
informacédo; deixou de verificar, igualmente, por meio de argumentacao
substanciosa, se o fim visado justificava a restricao imposta.

Em outras palavras, o Supremo Tribunal Federal ndo examinou a medida

concretamente adotada®®?

em nome do direito a informacdo sob a ética da
proporcionalidade.

O “principio” da proporcionalidade estrutura-se logicamente, conforme
entendimento amplamente difundido na doutrina®?, em trés “subprincipios™®** de
aplicagdo e sequencial (nessa ordem): adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

principio justifica o detrimento a ou a ndo satisfagdo do anterior. Se nédo fosse possivel fazer

julgamentos racionais sobre, primeiro, intensidade de interferéncia, segundo, graus de importancia

e, terceiro, sua relagdo um com o outro, entdo as objecdes levantadas por Habermas seriam

justificadas." ALEXY, Robert. Ponderagdo, revisdo constitucional e representagdo. Interesse

Publico - IP, Belo Horizonte, ano 14, n. 71, jan./fev. 2012. Disponivel em:

<http://www.bidforum.com.br>. Acesso em: 28 maio 2013.

Ministra Rosa Weber, decisdo no MS 32.020, ja citado neste trabalho.

Ressalte-se que o Ministro Gilmar Mendes, na ja mencionada decisdo nos autos da SS 3902/SP,

ainda em 08/07/2009 (antes, portanto, da lei de acesso a informacdo), em que pese tenha

determinado a suspensao da seguranga, permitindo a publicacdo nominal de vencimentos naquele
caso, adiantou a possibilidade de ado¢do de medidas alternativas, mas ndao avangou no sentido de
considerar a medida desproporcional: “[...] A Administracdo podera sempre buscar solucdes

alternativas ou intermediarias. No caso em questdao, uma solucao hipoteticamente viavel para a

finalidade almejada seria a substituicdo do nome do servidor por sua matricula funcional. Novas

solugbes propostas a Administracdo sdo sempre viaveis para aperfeigoar a divulgacao de dados

que privilegiem a transparéncia e busquem preservar, ao mesmo tempo, a intimidade, a honra, a

vida privada, a imagem e a seguranca dos servidores (e daqueles que dele dependem).”

2% “I...] E mais do que 6bvio que deve haver uma medida concreta. Se ndo houver, deve ser feito
apenas um ‘sopesamento’ entre os valores.” SILVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais:
contetido essencial, restricdes e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 22 ed., 2011, p. 179.

® Por todos: MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 7 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

24 As aspas decorrem da divergéncia terminolégica em torno da natureza do “principio” da

proporcionalidade.

230
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Deve-se iniciar®® a avaliagio da proporcionalidade da medida®®®-

concretamente considerada - a partir do “subprincipio” da adequacdo - em que se
investiga se 0 meio eleito é adequado a consecucao do fim; superada a etapa, parte-
se para a analise da necessidade — em que se verifica se ndo havia outros meios
menos gravosos e igualmente eficazes para a obtencao do fim; finalmente, caso a
medida seja “aprovada” nos dois estagios anteriores, passa-se ao exame da
proporcionalidade em sentido estrito — que sera “prova real” do processo de

avaliagdo.?*’

3.6.1 Adequacao

A Lei de Acesso a Informacao estabelece que € dever do Estado garantir o
“direito de acesso a informacgao, que sera franqueada, mediante procedimentos
objetivos e ageis, de forma transparente, clara e em linguagem de facil
compreensao” (art. 5°).

Diante da obrigacdo acessoéria imposta pela lei, € perfeitamente possivel
afirmar que ha um direito de ser informado — de forma transparente, clara e didatica,
ou seja, em linguagem de facil compreensdo — pelo menos, sobre quais sdo as
parcelas compdem os vencimentos; qual a forma de calculo da remuneracao; qual a

base legal do vencimento basico, do subsidio e das demais parcelas, eventuais ou

23 «A real importancia dessa ordem fica patente quando se tem em mente que a aplicacdo da regra

da proporcionalidade nem sempre implica a analise de todas as suas trés sub- regras. Pode-se
dizer que tais sub-regras relacionam-se de forma subsidiaria entre si. Essa € uma importante
caracteristica, para a qual ndo se tem dado a devida importancia.” AFONSO DA SILVA, Luis
Virgilio. O proporcional e o razoavel. Op cit., p. 34.
¢ “A regra na proporcionalidade, em qualquer das suas fases (adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em estrito sentido), tem por Obvio pressuposto a existéncia de colisdo de
normas. De fato, de um lado, enquanto a adequagéo afirma que a restricdo a um principio deve se
mostrar adequada para protegdo de um outro principio ou bem com ele colidente, de outro, a
necessidade dispde que entre duas possibilidades de restricdo de um principio em colisdo com
outro principio, deve-se optar pela restricdo menos gravosa ao principio que sera preterido. Ja na
proporcionalidade em estrito sentido (que R. Alexy corretamente iguala a ponderagéo de bens), o
método pressupde, precisamente, uma ponderagdo dos bens envolvidos em colisdo, cujo
resultado apenas serd alcangado apds um longo processo de argumentacao e justificagdo dos
principios em colisdo, tudo em consideragdo as circunstancias ou possibilidades do caso
concreto." GUEDES, Néviton. A ponderacao e as colisdes de normais constitucionais. Revista
Consultor Juridico, colunas, dezembro de 2012. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br>.
Acesso em: 28 de Maio de 2013.
“Um sopesamento entre os direitos envolvidos, tem como fungéo principal justamente evitar esse
tipo de exagero, ou seja, evitar que medidas estatais, embora adequadas e necessarias,
restrinjam direitos fundamentais além daquilo que a realizagdo do objetivo perseguido seja capaz
de justificar”. SILVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais: conteldo essencial, restricoes e
eficacia. Op. cit, p. 175.
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permanentes, que compdem a remuneragdo; e quais o0s descontos legais
obrigatorios (como imposto de renda e contribuicdo previdenciaria).

Essa, ao que tudo indica, parece ser a forma adequada de informar, mesmo
porque é de pouca valia para um cidaddao comum — partindo-se da premissa,
obviamente, de que as informacdes sobre as remuneracbes dos agentes publicos
interessem-lhe por razées democraticas — saber, por exemplo, que um determinado
servidor recebe trés, quatro ou cinco mil reais por més, sem saber de onde sairam
tais valores e como se justificam.?*®

A divulgacdo nominal das remuneracdées em lista, desacompanhada de
explicagdes, ndo implementa suficientemente o direito de informagédo, na forma
posta pela Lei n.%2 12.527/2011.

Ainda assim, ndo ha fundamentos bastantes para negar, sob a ética da
adequacéo, que o meio utilizado — divulgacdo nominal —, acompanhado das devidas
explicagdes, seja aparentemente adequado, em tese, a consecucao do fim
pretendido — obtencédo da maior transparéncia possivel em relacdo aos gastos com
0s agentes publicos.

Isso porque, como vem entendendo a maior parte da doutrina, deve-se
investigar se a medida fomenta — e ndo ha duavida de que, no caso, fomenta — a
realizacdo do objetivo visado. Nao se deve exigir, como adverte Virgilio Afonso da
Silva®®?, a realizagdo por completo do objetivo perseguido para se concluir se a
medida é adequada.

Haveria, pois, a0 menos sob esse prisma, adequacgao (ou correspondéncia

l6gica) entre a medida adotada e a finalidade buscada.

3.6.2 Necessidade

O exame da questao sob a ética da necessidade revela, no entanto, a
excessiva (e, portanto, desnecessaria) investida em face da privacidade dos agentes
publicos. Renove-se, no ponto, a ideia, nas palavras de Humberto Avila??’, de que

2% Outra obrigacao acessoria, decorrente da obrigacdo de prestar informacgéo clara e em linguagem
de facil compreensdo, é a necessaria justificativa para haver eventual diferenca entre valores
recebidos por pessoas que ocupem 0S mesmos cargos (como adicionais por tempo de
contribui¢éo, por exemplo).

239 DA SILVA, Virgilio Afonso. Direitos fundamentais [...]. Op. cit., p. 170.

240 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Op. cit., p. 121.



86

“um meio é necessario quando ndo houver meios alternativos que possam promover
igualmente o fim sem restringir na mesma intensidade os direitos fundamentais
afetados”.

A divulgacéo, sobretudo pela internet, nos termos da lei,?*' de modo didatico,
e em linguagem acessivel, pelo 6rgdo ou pessoa juridica, da maior quantidade
possivel de informacdes pertinentes as remuneracdes dos agentes publicos (sem a
necessidade de informacdo individualizada acerca de cada remuneracao)
implementaria suficientemente, até mesmo com ganho de qualidade, o direito a
informacao.

Tome-se, como exemplo, aa forma de divulgacdo adotada pelo Supremo
Tribunal Federal, que criou, em seu endereco eletrénico na internet®*?, uma “central
do cidadao” — portal didatico, muito provavelmente um dos mais qualificados de que
se tem noticia, em matéria de direito a informagéo, no pais.

A Corte, ja4 se adiantou anteriormente, divulga as remuneracdes
nominalmente, em lista organizada por ordem alfabética. E possivel, escolhendo o
més e ano desejados, acessar as remuneracdoes de todos os ministros, ativos e
inativos, juizes em colaboracéo, servidores, ativos e inativos, e pensionistas.

Ao clicar no nome da pessoa de quem se deseja saber a informacéo,
recebem-se informagdes sobre o cargo ocupado, o valor bruto da remuneragéo, o
valor liquido e os respectivos descontos legais. Nao ha, no entanto, informacdes
acerca da base legal das remuneracdes ou subsidios, das médias remuneratorias
por cargo ou mesmo qualquer justificativa para a disparidade de valores recebidos
por ministros.

A anadlise dos subsidios dos ministros, no més de Junho de 2014, por
exemplo, indica que, no periodo, uns ganharam mais do que os outros. Nao ha, no
portal, como dito, um dos mais completos de que se tem noticia, nenhuma
explicacao.

De modo diverso, se todas as informacgdes relacionadas a remuneracao ou
subsidio fossem prestadas, na diccdo da lei, de forma transparente, clara e em
linguagem de facil compreensdo, a divulgagdo nominal, em lista, ndo seria

necessaria.

241
Art. 8° §2°.

22 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=centralDoCidadaoAcessolnformacao, acesso
em 12/07/2014.
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A divulgacdo, na forma ora proposta, seria tdo (ou mais) eficaz que a
divulgacdo nominal, pois permitiria ao cidaddo ndo apenas saber quanto estaria
sendo gasto pelo 6rgdo ou pessoa com seus agentes, mas, também, quanto se
gasta com cada um e, ainda, quais os vencimentos (e qual a base legal de cada
vantagem, gratificacdo ou indenizacao) cabem a cada funcao publica.

Deve-se ter sempre em vista que o direito a obtencdo de informacdes de
interesse publico ndo é um fim em si mesmo; objetiva, sem duvida, fomentar maior
participacdo popular nas ac¢des estatais (o chamado controle social dos gastos
publicos).?*?

N&ao parece ser por outra razdo que a Constituicdo Federal atrelou (art. 37,
§3% o acesso a informacdo sobre os atos estatais a formas de participagdo do
usuario na Administragdo Publica.

A divulgacado da informacdo mais completa possivel (com a ressalva a
identificagdo nominal) implementaria, satisfatoriamente, o dever de transparéncia
ativa, com a vantagem de, nesse caso, promover minimo ingresso no ambito de
protecdo®** do direito & privacidade.

De modo diverso, quando presente interesse de conhecimento sobre a
remuneracao de um determinado agente publico em especial, 0 acesso a informacgao
poderia ser requerido ao 6rgao ou pessoa responsavel, na forma do art. 10 da Lei n.?
12.527/2011.

E, para decidir a respeito, o administrador contaria com as balizas
interpretativas estabelecidas pelo art. 31 (que trata das informacdes pessoais).

Alguém, com a pretensdao de acionar um servidor publico para haver
alimentos, por exemplo, poderia, mediante requerimento fundamentado, requerer a

informagao.

243 A Constituicdo Federal prevé, ainda, no artigo 216, que trata do patriménio cultural brasileiro, que
“Cabem a administracdo publica, na forma da lei, a gestdo da documentagcado governamental e as
providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem.” No paragrafo 1° do artigo
216, inciso IX, consta, ainda, o principio da “IX - transparéncia e compartiihamento das
informacodes”.

244 A invasdo ao ambito de protecdo seria minima se adotada a teoria ampla do suporte fatico.
Poderia ser considerada até mesmo inexistente em uma concepgao restritiva do suporte fatico do
direito a privacidade, a partir da qual se poderia argumentar que a divulgacdo de salarios de
pessoas que recebem dinheiro publico, sem referéncia ao nome, sequer estaria protegida pelo
direito a privacidade. A respeito, a titulo de referéncia, cite-se a posicdo de Canotilho: “Se alguma
diferenca hoje existe, talvez seja a de que a teoria externa e do tatbestand alargado permitem
adaptar-se melhor os desafios da inclusividade e da multiculturalidade com que hoje se defronta a
justica constitucional.” Canotilho, José Joaquim Gomes. Dogmatica de direitos fundamentais e
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Interesses outros, de carater geral, como, por exemplo, o de alguém que
deseje ingressar com acao popular (em decorréncia de ter verificado, por exemplo,
distor¢des na folha de pagamento de determinado érgao) poderiam seguir 0 mesmo
caminho.

Em tais casos, e em tantos outros que se possa pensar, a informacao
poderia ser devidamente disponibilizada, a vista do que prevé a prépria Lei de
acesso a informacgao (art. 31, §39).

De qualquer sorte, toda e qualquer negativa administrativa sempre estaria
submetida ao controle jurisdicional.

Por tais razdes, pode-se concluir que a divulgacédo nominal ndo sobrevive ao

crivo da proporcionalidade, por ser desnecessaria.

3.6.3 Proporcionalidade em sentido estrito

A proporcionalidade em sentido estrito — o terceiro estagio de avaliagao

245 “om um

proporcionalidade — consiste, nas palavras de Virgilio Afonso da Silva
sopesamento entre os direitos envolvidos”, tendo com fungdo principal evitar que
‘medidas estatais, embora adequadas e necessarias, restrinjam direitos
fundamentais além daquilo que a realizacdo do objetivo persequido seja capaz de
Justificar”.

Nas palavras de Robert Alexy?*®, “quanto mais alto seja o grau de
descumprimento ou prejuizo de um principio, maior devera ser a importancia do
cumprimento do outro. A lei da ponderacdo n&o formula outra coisa sendo o
principio da proporcionalidade em sentido estrito.”

Embora ndo seja necessario recorrer, por razées amplamente conhecidas da

comunidade juridica, as famosas formulas (matemaéticas) de peso®*’ propostas pelo

direito privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 357.
245 DA SILVA, Virgilio Afonso. Direitos fundamentais [...]. Op. cit., p. 175.
246 ALEXY, Robert. Sistema Juridico, Principios Juridicos y Razén Practica. Traducdo de Manuel
Atienza. Alicant: DOXA — Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 5, 1988. Disponivel em:
<bib.cervantesvirtual.com>, acesso em 28 de Maio de 2013.
Em bem humorada andlise das férmulas utilizadas por Alexy, George Marmelstein faz referéncia a
obra de Sokal — “Imposturas Intelectuais: o abuso da ciéncia pelos filésofos pdés-modernos” — obra
cuja ideia é “desmascarar diversos filésofos que utilizam uma linguagem deliberadamente
obscura, empregando conceitos cientificos da fisica e da matematica de modo nitidamente
equivocado, tao somente para demonstrar profundidade.” Submetendo a férmula de Alexy as
licdes que extraiu de Sokal, conclui o jurista: “Ela é capaz de afastar potenciais estudantes que se

247
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eminente jurista alemao para realizar uma adequada ponderacdo, nem se deva
considerar, igualmente, a ponderacao, na critica feita por Daniel Sarmento, como um
“varinha de conddo”,?*® deve-se ter em vista, como ja se teve a oportunidade de
defender em trabalho sobre o tema, que®*®
[-..] Em um sistema de direitos fundamentais, sempre complexo (em maior
ou menor medida), em que direitos sdo tomados como posigées prima facie
e que, portanto, colidem a todo o momento, a ponderacdo representa —
salvo prova em contrario, a ser produzida por novas teorias argumentativas

— um importante instrumento de equacionamento de tensdes
constitucionais.

Como ressalta o jurista colombiano Carlos Bernal Pulido, ndo se trata de “un
procedimiento algoritmico que por si mismo garantice la obtencion de una unica
respuesta correcta en todos los casos’®°. Ainda assim, nas palavras de Manuel
Atienza, que se encaixam perfeitamente a questao tratada neste trabalho, “hay que
ponderar’, dentre outras situagdes, também quando “es dudoso si existe o no una
regla del sistema que regule aceptablemente el caso”?"

De fato, como se viu ao longo deste trabalho, as normas legais que tratam
do direito a informacédo permitem que se extraiam interpretagdes diametralmente
opostas em relagdo a possibilidade de divulgacdo nominal de vencimentos dos
agentes publicos.

Pretende-se demonstrar, neste topico final, apdés um “processo de

argumentacdo e justificacdo dos principios em colisdo” 2°2

, OU seja, apds o0 exame
dos contornos da privacidade (no capitulo 1), de um lado, e do direito a informacéo,

concretizado na Lei de acesso a informacdo (no capitulo IlI), de outro, que o

sentirao intimidados com a teoria dos direitos fundamentais, achando que tudo é muito complicado
e chato, além de fazer com que os juristas da area percam seu tempo inutiimente tentando
compreendé-la (tal como fiz), ao invés de dedicarem seu precioso intelecto em algo mais
construtivo.” LIMA, George Marmelstein. Controle judicial dos direitos fundamentais. Porto Alegre:
TRF — 42 Regido, 2008 (Curriculo permanente: Caderno de Direito Constitucional: modulo 5)

248 SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Ldmen Juris,

2006, p. 200. .
249 PEREIRA, Fabio. Ponderando sobre a ponderacéo. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 119,
dez 2013. Disponivel em: <http://www.ambito-

juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13981>. Acesso em jul 2014.
20 PULIDO, Carlos Bernal. Estructura y Limites de la ponderacion. Alicant: DOXA — Cuadernos de
Filosofia del Derecho, n. 26, 2003. Disponivel em: <bib.cervantesvirtual.com>, acesso em 19 de
Junho de 2013.
RODRIGUEZ, Manuel Atienza. A vueltas com la ponderacion. La Razén del Derecho. Revista
Interdisciplinaria de Ciencias Juridicas, n. 1, 2010. Disponivel em:
<http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/amh_MA_13174.pdf>, acesso em 19 de Junho de 2013.
%2 GUEDES, Néviton. A ponderagao e as colisdes de normais constitucionais. Op. cit.

251
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resultado interpretativo a que chegou o Supremo Tribunal Federal a respeito da
matéria ndo é o mais adequado.

Confirmada (com as ressalvas feitas no tépico préprio) a adequacido da
medida e, ainda que se considere (diversamente do que se defende neste trabalho)
que a divulgacao nominal representa um meio “muito mais eficaz” para a promocao
da transparéncia pretendida (implicando sacrificio estritamente necessario a
privacidade), remanesce, como ja foi possivel adiantar, o exame da questdo sob a
Otica da proporcionalidade em sentido estrito: as vantagens obtidas com a
promoc¢do da finalidade a que se destina a medida seriam proporcionais as
desvantagens dela decorrentes?2>®

A resposta, & vista da falta de “sintonia fina™>*

na solucdo encontrada, deve
ser igualmente negativa.

A divulgagdo nominal da remuneragédo implica, como reconheceu, alias, o
préprio Supremo Tribunal Federal, um custo elevado a privacidade (e, também,
potencialmente, & seguranca pessoal e familiar) dos agentes publicos®°. Ndo se
trata, diga-se de passagem, do custo de ter um “segredo” contado, mesmo porque, a
partir da forma de divulgacdo proposta em momento anterior, seria possivel, a
qualquer interessado, conhecer todas as variaveis (com exceg¢do da remuneracao
individualizada, nominal) que compdéem a remunerac¢ao que compete a cada funcao,
emprego ou cargo publico.

Nao ha, portanto, segredo; mas deve haver tratamento adequado de tais
informacdes pessoais.

lgualmente, a medida parece nao promover, substancialmente, mais

transparéncia. Houve, a propésito, como bem observa André Ramos Tavares®®,

253 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Op. cit, p. 116

24 Expressao utilizada por Gilmar Mendes para sintetizar o papel da proporcionalidade em sentido
estrito. MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Editora Brasilia Juridica, 2002. p.
251.

2% 4[] E quanto a seguranca fisica ou corporal dos servidores, seja pessoal, seja familiarmente, claro
que ela resultard um tanto ou quanto fragilizada com a divulgagdo nominalizada dos dados em
debate, mas é um tipo de risco pessoal e familiar que se atenua com a proibigdo de se revelar o
endereco residencial, o CPF e a Cl de cada servidor. No mais, é 0 pre¢o que se paga pela opgao
por uma carreira publica no seio de um Estado republicano. [...]" (SS 3.902-AgR-segundo, Rel.
Min. Ayres Britto, julgamento em 9-6-2011, Plenario, DJE de 3-10-2011.)

2%6 “[...]JA publicidade administrativa e a informacgao de interesse publico ou coletivo, presentes no art.
59, referem-se aos gastos da entidade publica, isto €, quanto e como essas entidades utilizam
seus recursos. Nao ha necessidade e nem adequagéo de medida t&do extrema, pois é possivel —
por inlUmeras maneiras — agir com ampla transparéncia sem subtrair a privacidade de seus
servidores, nem coloca-los em risco de seguranga. As pessoas ndo vivem isoladas, pois sao
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“nitida confusdo entre transparéncia ou acesso, de um lado, com exposicdo publica
indevida ou desnecessaria, de outro.”

De fato, a divulgacdo nominal acaba por fomentar, apenas, maior
curiosidade, e ndo necessariamente a curiosidade decorrente de um interesse
saudavel pelos gastos estatais, e que poderia, quica, determinar maior participacao
popular nas agdes do Estado, injetando mais significado pratico nos conceitos de
cidadania e controle social da administracao.

Nesse sentido, precisa a conclusdo de Paulo Afonso Brum Vaz:?*’

Em nada muda saber quais individuos recebem tais valores, bastando que
se saiba quantos e sob que justificativa os recebem, para que a sociedade
tenha pleno conhecimento da maneira como sdo aplicados 0s recursos
publicos e exerca a fiscalizacdo das contas publicas. O objetivo, sem
divida, ndo € expor individuos, mas fiscalizar o procedimento da
administragdo ao remunerar seus agentes. Isso pode ser verificado sem a
divulgagédo nominal.

A exposicdo desnecessaria (e desproporcional em sentido estrito) foi
apreendida, em linguagem popular, mas que representa a linha de raciocinio
exposta neste trabalho, com sensibilidade impar, pelo jornalista David Coimbra, que,

em excelente artigo sobre o tema, escreveu:>®

Os servidores publicos sédo idénticos a maioria da populacao brasileira, mas,
com a lei que pretende divulgar- lhes os nomes e os salarios, levardo uma
vida diferente de todos, levardo uma vida igual ao seu trabalho: publica.
Posso imaginar uma roda de mulheres num bar passando de m&o macia
para mao macia a lista dos salarios de seus amigos, e quica pretendentes,
gue trabalham no servigo publico. — Prefiro sair com este, que ganha R$
928,52 a mais do que esse outro. — Olha aqui esse chineldo: me convidou
para beber um vinho na casa dele, mas s6 ganha R$ 950. Vai ver é vinho
de garrafao. Ou quem sabe a faxineira de um servidor, discutindo com ele: —
O senhor pode me dar mais 20 por faxina: o seu salario é R$ 3.269,88. Ou
0 vizinho na reunidao de condominio: — Uma vez que o seu salario é de
10.974, vocé pode aumentar a contribuicdo mensal, ja que nés ganhamos
muito menos [...].

conhecidas pelos seus nomes, profissdo e locais de trabalho e residéncia.” TAVARES. André
Ramos. Publicidade dos salarios de servidores publicos: posi¢do contraria. Jornal Carta Forense,
setembro de 2012. Disponivel em: < http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/publicidade-
dos-salarios-de-servidores-publicos-posicao-contraria/9320>. Acesso em: 28 de Maio de 20183.
VAZ, Paulo Afonso Brum. Publicagcdo nominal dos salarios dos servidores publicos: solucionando o
problema da indeterminacdo dos direitos fundamentais da publicidade e da vida privada sem
recursividade a ponderagédo. Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n. 54, jun. 2013.
Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicac054/Paulo_Vaz.html>, Acesso
em: 12 jul. 2014.

258 hitp://wp.clicrbs.com.br/davidcoimbra/2012/07/13/0-salario-publico-dos-servidores/
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N&ao se ignora que a posicao defendida neste trabalho, ndo representa, nem
de longe, a “opinido geral” ou a chamada “opinido publica” — ainda que se saiba,
com apoio em Schopenhauer que, “muitas vezes, o que se chama de opinido geral
ndo é mais do que a opinido de duas ou trés pessoas, e disso nos convenceriamos
se pudéssemos testemunhar como se forma tal opinido, universalmente valida®>.

As inumeras matérias jornalisticas produzidas sobre o tema, em radio,
televisdo, jornal e internet, partiram®® de premissa equivocada: de que a lei de
acesso a informacao determinava indubitavel e peremptoriamente a publicacado
nominal dos salarios.

E evidente que as decisdes do Supremo Tribunal Federal contribuiram para
a formacao dessa consciéncia e, atualmente, justificam que a populacao pense que
a publicacdo nominal retrata um verdadeiro “imperativo categérico”. Nao obstante,
deve-se ressalvar — sem que se afirme, com isso, que as decisbées do Supremo
Tribunal Federal ndo possuem suporte juridico, € claro —, que os intensos reclamos
por parte da midia sdo anteriores a ratificagao da divulgacao nominal pela mais alta
Corte do pais.

Deve-se admitir, a bem da verdade, que interpretacées bem intencionadas
que extraiam do dever geral de informacdo a possibilidade (ou mesmo a
necessidade) de publicagdo nominal ndo podem, sem argumentos racionais, ser
pronta e rapidamente afastadas (embora, como visto até aqui, devam).

Ainda assim, a imprensa nacional, em sua maioria, sempre partiu da pré-
compreensdo®®' de que a lei claramente obrigava a adocdo da medida e, dessa
forma, os 6rgdos que ndo publicaram imediatamente os vencimentos de seus

agentes nome por nome estariam agindo ilicitamente.?%2

9 SCHOPENHAUER, Arthur. A arte de ter razdo. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 43.

0 Nao ha duvida de que o fendmeno que aqui se percebe é o que o Prémio Nobel de Economia em
2002, Daniel Kahneman, sintetizou, didaticamente, com a frase “what you se eis all there”
(“WYASIATI”): o equivoco de “tirar conclusdes precipitadas com base em evidéncia limitada”.
KAHNEMAN, Daniel. R4pido e Devagar: duas formas de pensar. Tradug¢do de Céssio de Arantes
Leite. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012, p. 112

261 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Traducao de F. P. Meurer. Petrdpolis: Vozes, 1999, p. 405: “quem quer compreender um texto, em
principio, tem que estar disposto a deixar que ele diga alguma coisa por si. Por isso, uma
consciéncia formada hermeneuticamente tem que se mostrar receptiva, desde o principio, para a
alteridade do texto, Mas essa receptividade ndo pressupde nem neutralidade em relagdo a coisa
nem tampouco autoanulamento, mas inclui a apropriagdo das proprias opinibes prévias e
preconceitos, apropriagdo que se destaca destes.”

%2 Trata-se de questao de conhecimento geral que o agir ilicito interesse muito mais ao publico do
que o licito. E sabido que noticias boas nao vendem jornais.
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Nao se sabe, e jamais sera possivel saber-se, se, devidamente informados,
aqueles que devem informar informariam de forma diversa. E facil perceber, no
entanto, que a “opinido publica” parte de um dado inexistente para chegar a uma
verdade aparentemente “evidente”.

Até o momento, o resultado perceptivel da divulgacdo nominal de
vencimentos no Brasil foi, apenas, a satisfagdo midiatica.?®® 24

Diante de tudo o que se exp0Os, conclui-se, também sob a ética da
proporcionalidade em sentido estrito (ou da ponderagao), que a promocao do acesso
a informacao sobre os atos estatais ndo justifica, no caso, tamanho sacrificio do
direito a privacidade dos agentes publicos.

A titulo de encerramento deste trabalho, propde-se, a titulo de reflexao, que
se imagine a sociedade reunida com o objetivo de firmar um novo contrato social,

265 chamou, em sua

ocupando, cada membro dessa sociedade, o que John Rawls
teoria da justica, de “posicbes originais de equidade” (em que todos seriam
plenamente iguais e aptos a decidir).

Todos estariam cobertos, é claro, pelo “véu da ignorancia” (figura igualmente
criada pelo fildsofo americano), ou seja, ndo saberiam que posicdes sociais
ocupariam, nem mesmo a que classes, géneros e racas pertenceriam. Estariam

cientes, contudo, de que poderiam vir a ser agentes publicos.

263 por exemplo, o Jornal Zero Hora, em 16/05/2013, logo apds o Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul permitir, por determinagdo do Conselho Nacional de Justiga, a consulta
individualizada as remuneragfes de seus agentes publicos, publicou os vencimentos de todos os
desembargadores, em ordem alfabética, como se estivesse a tratar de um verdadeiro “listdo” de
vestibular.  http://zerohora.clicrbs.com.br/rs/politica/noticia/2013/05/tribunal-de-justica-do-estado-
divulga-nomes-e-salarios-de-juizes-e-servidores-4138678.html, acesso em 15/08/2013. A
divulgacéo repercutiu em varios sites, como, por exemplo,
http://www.espacovital.com.br/banco_img/doc_salarios.pdf, acesso em 15/09/2013.

Em comentario a lista de vencimentos divulgada no Jornal Zero Hora, contendo todos os normes
dos desembargadores do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, o jornalista David
Coimbra, vinculado, alias, ao préprio jornal, escreveu, em corajoso texto intitulado “O maldito
desembargador Alberico”: “[...] Eu, como contribuinte, entendo que deva saber quanto pago para
os funcionarios publicos, o salario maximo e o minimo, a média salarial, tudo isso. Porque, ao fim
e ao cabo, o contribuinte é o patrao do servidor publico, ele tem de saber se esta pagando muito
ou pouco. Mas por que saber os nomes? Qual o sentido da publicagdo dessa informagéo? Saber o
salario ndo bastaria? E preciso associa-lo a quem recebe? O que senti, ao ver no jornal a lista dos
desembargadores com seus nomes e salarios discriminados, foi constrangimento.”
http://wp.clicrbs.com.br/davidcoimbra/2013/05/24/maldito-desembargador-
alberico/?topo=13,1,1,,,13

RAWLS, John. Uma teoria da Justiga. Tradugdo: Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1997. As ideias centrais da obra do autor, no que se refere ao ponto em questéo,
sdo muito bem sintetizadas, em poucos paragrafos, pelo brilhante fil6sofo americano Michael
Sandel. SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. 5ed. Rio de Janeiro: Civilizagao
brasileira, 2012. em p. 178.
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Teriam, entdo, a funcdo de estabelecer pardmetros para uma sociedade
justa.

Imaginando que assim fosse, essa sociedade hipotética determinaria que os
vencimentos daqueles que viessem a ser agentes publicos fossem nominalmente
divulgados, em lista, em sitios oficiais e na midia ou, como se propds ao longo deste
texto, seriam estabelecidas formas menos gravosas e igualmente eficazes de

concretizar o direito a informacao?
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CONCLUSAO

Nos dois primeiros capitulos deste trabalho, em que abordados,
respectivamente, o direito a privacidade e a Lei de acesso a informacdo, houve
preocupacao em realizar a preparagao necessaria para a apresentacao, no terceiro
e ultimo capitulo, da divulgacdo nominal dos vencimentos dos agentes publicos
como uma medida que produziu um conflito real entre os direitos fundamentais
envolvidos.

Neste momento, a titulo de conclusao, a despeito da importancia que os dois
primeiros capitulos possuem para a compreensao mais ampla do tema e, também,
da tentacdo, sempre presente, em qualquer trabalho académico, de retomar todas
as ideias expostas ao longo do texto, opta-se pelo corte conclusivo a partir do
terceiro capitulo, em que realmente houve um posicionamento, claro e inequivoco,
acerca da questao central tratada neste trabalho.

Parte-se, entdo, para a elaboracdo de uma sintese conclusiva em ordem
numeérica, que respeita estritamente a linha argumentativa adotada ao longo do
terceiro capitulo do trabalho. Feitas tais consideracbes, apresentam-se, a seqguir, as
conclusdes que se desta dissertagao.

1. Em que pese a existéncia de exemplos esparsos anteriores, a opgao pela
divulgagdo nominal de vencimentos, como regra, nas mais variadas
esferas de poder, passou a ser adotada, no Brasil, ap6s a entrada em
vigor da Lei de acesso a informacao (Lei n.® 12.527/2011), a partir da
interpretagéo corrente de que o novo texto contemplaria a medida.

2. O Supremo Tribunal Federal, ainda que ndo possua, até o momento, ao
menos no Plenario da Corte, nenhum pronunciamento posterior a entrada
em vigor da lei de acesso (em que a lei tenha sido examinada), parece
ter adiantado suficientemente, em inimeras liminares, o entendimento
que devera ser adotado, em definitivo, pela Corte no sentido de que a
divulgagdo nominal de vencimentos estd em harmonia com a lei de
regéncia da matéria e com a Constituicdo Federal.

3. Em suas decisdes, o Supremo Tribunal Federal apresentou trés linhas
argumentativas principais em favor da divulgagdo nominal de
vencimentos: (3.1.) a Lei n.? 12.527/2011 permite, em estrita consonancia
com o texto constitucional (art. 5%, Xlll), a ado¢do da medida; (3.2.) O
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regime juridico dos servidores publicos contempla a publicidade como
regra; a divulgacdo nominal dos vencimentos representa, assim, o prego
que se paga pelo exercicio da funcao publica; e (3.3.) a ponderacao dos
direitos fundamentais envolvidos resolve-se em favor do direito a
informacao.

. Diversamente do que concluiu a Corte maxima do pais, em alguns
precedentes, a Lei de acesso a informacao nao determina, nem mesmo
implicitamente, a publicagdo nominal de salérios. Pelo contrario, de suas
normas, pode ser extraida interpretacao diametralmente oposta.

. Ha diversos fundamentos que sustentam a interpretacdo de que a Lei de
acesso a informacao nao se presta a justificar a publicacdo nominal de
vencimentos. Os vencimentos dos agentes publicos, porque relacionados
a pessoa natural, identificada ou identificavel, podem ser perfeitamente
enquadrados no conceito legal de informagédo pessoal (art. 42, 1V). A
respeito do tratamento das informacdes pessoais, a lei determina, como
regra, a protecao da vida privada (art. 31, caput). Estabelece, ainda, um
catdlogo de excecdes que nao contempla a divulgacdo nominal de
vencimentos (art. 31, §1° e §3).

. O Supremo Tribunal Federal, ao concluir pela possiblidade de adocéo da
medida, ressaltou que, de acordo com a Constituicido Federal, o acesso a
informacdo somente pode ser ressalvado quando se tratar de
informacgdes “cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e
do Estado” (art. 5%, XXXIII). Nao deu a devida importancia, contudo, a
prescricao constitucional constante do art. 37, §3¢, I, no sentido de que a
0 acesso a informacdes sobre atos do governo deve observar nao
apenas o art. 5%, XXXIIl, mas, também, o art. 52, X (que contempla a
privacidade).

. Da constatacao de que o ambito de protecédo do direito a privacidade do
agente publico pode sofrer restricbes maiores do que o dos demais, nao
decorre, ipso facto, a possibilidade, ainda que a pretexto de efetivar o
dever constitucional de informar, de ignorar por completo a privacidade
dos agentes publicos.

. O Supremo Tribunal Federal ndo avaliou, em suas decisdes, a
possibilidade de adog¢do de medidas alternativas, menos gravosas e
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igualmente eficazes, de concretizacao do direito a informacéao; deixou de
verificar, igualmente, se o fim visado justificava a restricdo imposta.
9. Sob a dtica da proporcionalidade, a publicacdo nominal de vencimentos,
embora adequada ao fomento do fim pretendido, & desnecessaria, pois
h&4 meios menos gravosos e mais eficazes de obtencdo do efeito
pretendido. E igualmente desproporcional (sob o enfoque da
proporcionalidade em sentido estrito) por determinar excessiva investida
em face da privacidade dos agentes publicos sem promover, por outro
lado, mais transparéncia .

10.Por forca da Constituicao Federal e da Lei de acesso a informagéo, nao
se pode tomar a remuneracao dos agentes publicos como informacéao
sigilosa, mas a remuneracao, individualmente considerada, deve ser
tratada como informacdo pessoal. Assim, deve-se divulgar, de modo
claro, transparente e em linguagem didatica, de facil acesso, a maior
quantidade possivel de informacdes relacionadas a remuneragao (tais
como forma de calculo, maior e menor remuneragcdo, média
remuneratéria, base legal de vantagens, gratificacdes, indenizacdes e
descontos legais, dentre outras), evitando-se, contudo, a divulgacéo
nominal. Pedidos motivados, e com identificacdo, de acesso a
remuneracao de um determinado agente publico, podem ser feitos com
base Lei de acesso a informacao, ficando eventual negativa submetida
ao controle jurisdicional.

Ressalte-se, por fim, que ndo se teve, a partir da exposicao ora realizada, a
(talvez ingénua) pretensdo de promover novos contornos em relagdo a divulgagao
nominal dos vencimentos dos agentes publicos — procedimento que, uma vez
iniciado, vem sendo seguido por iniumeras esferas de Poder ao longo do pais e
parece nao estar acoplado de marcha ré, notadamente diante da orientacdo que
vem sendo seguida pelo Supremo Tribunal Federal.

Pretendeu-se, apenas, demonstrar que, em um determinado trecho do
percurso que percorreu a interpretagcdo que hoje parece amplamente consagrada,
direitos fundamentais relevantes foram deixados de lado, e, como delineado neste
trabalho, desnecessariamente, jA que havia a possibilidade de obtencdo de fins
igualmente (ou até mais) satisfatérios, sem tamanho sacrificio a privacidade.
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