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Resumo

A divulgacdo nominal da remuneracdo do servidor publico foi objeto de grande polémica,
envolvendo entendimentos contrarios manifestados nas mais diversas decisfes judiciais dos
tribunais do pais, tendo o dilema ganhado contornos mais evidentes com a edicdo da Lei n°.
12.527/2011, mais conhecida como Lei de Acesso a Informacdo (LAI) e a posterior
regulamentacdo pelo Decreto n°. 7.724/2012. Diante da controveérsia estabelecida, o caso foi
levado a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, que, no Recurso Extraordinario 652.777/SP,
reconheceu a repercussao geral da matéria. A polémica estruturou-se basicamente na tenséo e
suposto conflito entre os principios da publicidade e transparéncia e os principios da
privacidade e intimidade. No julgamento final realizado pelo Supremo Tribunal Federal, a Corte
Suprema entendeu e firmou o entendimento de que € legitima a publicacdo nominalmente
individualizada, em nitida precedéncia do principio da publicidade sobre o da privacidade.
Concernente aos argumentos construidos no referido acordao judicial, o presente trabalho
pretende se debrucar para discutir e desvendar se o caminho percorrido pelo acérddo observou
todas as questdes e aspectos pertinentes para a solucdo do conflito, verificando se a resposta
dada ao problema foi resultado de uma construcdo logica argumentativa e interpretativa do
Direito. A analise do dilema cinge-se também em verificar se estamos de fato diante de um
problema de colisdo de principios, conforme propde a teoria de Robert Alexy, ou de
concorréncia de principios, conforme teoria de Dworkin, avaliando a consequente solucdo que
podemos construir a partir dessa observacdo. Nos dois primeiros capitulos apresentamos as
divergéncias de alguns entendimentos judiciais, além de observar como esta sendo praticada a
divulgacdo das remuneracdes em algumas Instituicbes Publicas, e analisamos, ainda, 0s
principios da transparéncia e da publicidade e os avancos da LAI. O terceiro capitulo da
pesquisa discute a conceituacdo e a protecdo constitucional conferida aos principios da
privacidade e intimidade, observa como tais principios sdo tratados pelo STF na questdo do
sigilo bancério e debate os argumentos inseridos na decisao do Recurso Extraordinario 652.777,
com a utilizacdo das teorias de Dworkin e Alexy, avaliando a pratica argumentativa e
interpretativa do Supremo Tribunal Federal e refletindo sobre a resposta dada a polémica, que
tem seus efeitos refletidos na vida de muitos cidad&os.

Palavras-Chave: Transparéncia. Publicidade. Acesso a informacdo. Privacidade. Intimidade.
Servidor pablico. Remunerag&o.



Abstract

The disclosure of nominal payment of civil servants have been a subject of big controversy,
involving many controversial understandings spoken in a variety of court decisions around the
country; therefore, the dilemma became more and more evident with the law edition under the
no. 12.257/11, as known as Law of Access to Information (LAI), and its post regulations by the
Decree no. 7.724/2012. Up to the established controversy, the case was taken to the knowledge
of the Federal Superior Court (STF), within the Extraordinary Appeal 652.77/ SP, recognized
the general reverberation of the matter. The controversy was structured around the tension and
supposed conflict between the principles of publicity and transparency and the principles of
privacy and intimacy. In the final judgment appreciated by STF, the Supreme Court recognized
and established the understanding that the publication is nominally individualized, with a clear
precedence of the principle of publicity over privacy. Relevant to the arguments put forward in
the aforementioned case law, this paper intends to discuss and find out if the path chosen by the
judgment observed all the issues and aspects applicable to the solution of the conflict, also
verifying if the answer given to the problem was a resultant from the argumentative and
interpretative construction of law. The analysis of the dilemma is also concerned about
verifying if we are in fact facing a problem of principle collision, as proposed by Robert Alexy's
theory or of principle competition, according to Dworkin's theory, evaluating the possible
solution that we can construct from observation. In the first two chapters we present the
disagreement of some legal case laws, in addition to observing how the disclosure of payment
is being practiced in some Public Institutions, we also analyze the principles of transparency
and publicity and the advances of LAI. The third chapter of the research discusses the
conceptualization and constitutional protection given to the principles of privacy and intimacy.
It is observed how such policies are treated by the STF related to the matter of banking secrecy
and also discuss the arguments added in the decision of Extraordinary Appeal no. 652.777,
using theories of Dworkin and Alexy, evaluating the argumentative and interpretative practice
of the Federal Supreme Court and reflecting on the response given to the controversy, which
has its effects reflected in the lives of many citizens.

Keywords: Transparency. Publicity. Access to information. Privacy. Intimacy. Civil Servant.
Payment.



INTRODUCAO

Em abril de 2015, o Supremo Tribunal Federal (STF), que ao longo do tempo tem sido
palco de grandes discuss@es juridicas com reflexos para a toda a sociedade, julgou o Recurso
Extraordinario com Agravo 652.777 - S&o Paulo, interposto contra acordao do Colégio Recursal
de Séo Paulo, proferido em agdo proposta por servidora publica municipal objetivando, além
da reparacdo por danos morais, a retirada de seu nome de sitio eletrénico do Municipio de Sao

Paulo, em que séo divulgadas informacdes sobre a remuneracdo paga aos servidores publicos.

O referido processo foi julgado em repercussao geral, tendo sido fixada a tese de que “¢
legitima a publicacéo, inclusive em sitio eletronico mantido pela Administracdo Publica, dos
nomes dos seus servidores e do valor dos correspondentes vencimentos e vantagens

pecuniarias”.

A questdo controversa que o processo traz ao debate é saber se ha violagéo aos principios
constitucionais da privacidade e intimidade na divulgacdo nominalmente individualizada da
remuneracdo desses servidores publicos, em aparente colisdo aos principios da publicidade e

transparéncia administrativa.

O debate restou evidenciado nas muitas decisdes judiciais em 12 e 22 instancias, nas
esferas federal e estadual, as quais demonstraram ndo haver qualquer consenso quanto a
interpretacdo dos principios aplicados aos casos concretos, suscitando a participacao de muitos

interessados na demanda, com o ingresso de atores como amicus curiae.

O embate argumentativo ganhou contornos ainda mais relevantes com a promulgacao,
em novembro de 2011, da Lei n° 12. 527, conhecida como Lei de Acesso a Informagéo (LAI),
que em nome da transparéncia publica impds o dever a Administracdo Publica de divulgar
informacBes produzidas ou custodiadas por ela, de interesse publico e coletivo, bem como
estabeleceu o direito ao cidaddo de obter acesso a informacdes publicas, instrumentalizado por
mecanismos de ampla transparéncia, entendendo serem indispensaveis para o0 exercicio da

cidadania.

Apos a Lei n° 12.527/2011 entrar em vigor, 0 Decreto n°. 7.724/2012, que tratou de
regulamentar a LAI, introduziu a obrigatoriedade da divulgacgéo, pela Administracdo Publica,
da remuneracgdo dos ocupantes de cargos publicos de maneira individualizada, de modo que

esse normativo passou a integrar o rol de argumentos para conduzir o entendimento de que a
9



divulgacdo nominal estaria a contemplar a transparéncia publica, tdo cara a Republica, apos

muitos anos da cultura do sigilo dos atos administrativos.

No tocante a esta questao especifica, o Decreto passou a ter sua validade arguida quanto
a sua constitucionalidade, por estar supostamente extrapolando o seu dever regulamentar, sob
0 argumento de que inovou na exigéncia de obrigacdo ndo prevista em lei, em verdadeiro
afronte aos principios constitucionais da privacidade e intimidade. Entretanto, em anélise mais
acurada do texto normativo foi possivel observar que a exigéncia estabelecida ndo fazia
previsdo de divulgacdo nominal, de maneira que discutir a sua constitucionalidade deixou de

ser elemento fundamental para o caso concreto ora em exame.

Fato ndo contestavel neste trabalho é a importancia dos avancos da Lei de Acesso a
Informacdo, que assegura mecanismos para efetivar o dever de transparéncia publica, ja
constitucionalmente estabelecido e internacionalmente reconhecido, objetivando ampliar o
controle social dos atos administrativos, com vistas a abandonar um passado em que se vigorava
0 “poder invisivel” e implementar uma atuagdo administrativa mais pautada com os interesses
coletivos. Nessa esteira, a LAl surge como importante instrumento que reclama uma pratica

cada vez mais democrética na gestdo publica.

Evidente que a publicidade e a transparéncia, em determinadas situacdes, exigem
excecOes impostas pela prépria norma, como nos casos de informacgdes cujo sigilo seja
indispensavel a seguranca da sociedade e do Estado, bem como encontra barreiras nas

informac@es pessoais protegidas pelos principios constitucionais da privacidade e intimidade.

E crivel dizer que os principios da privacidade e intimidade s&o direitos fundamentais
que resguardam elevado valor para a sociedade, de maneira que a violacdo desses principios
constitui em ofensa ao Estado Democratico de Direito, que tem nesses direitos a base de sua
estrutura, como resultado de uma conquista social, inseridos na Constituicdo Federal, ap6s um
logo periodo de recessdo, em que direitos e garantias individuais eram renegados a todos 0s

cidadaos.

E nesse contexto que a decisdo judicial, ora em estudo, revela uma tensdo entre os
principios da publicidade e privacidade, mormente quando o STF entende que a remuneracao
do individuo ndo se constitui em informacdo pessoal, que atinge o ambito da privacidade e
intimidade do servidor publico, em raz&o da sua condicdo de agente publico ndo merecer igual

tratamento aos demais cidaddos no tocante a sua vida privada.
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E certo que o tema gera grande polémica. Entretanto, a presente pesquisa objetiva
analisar o dilema que se estabeleceu entre os limites de acesso a informacéo, especialmente as
que envolvem a publicidade de informacGes de natureza pessoal, como a atinente a
remuneracao, e o direito a inviolabilidade da vida privada e da intimidade na decisao proferida
pelo STF, no Recurso Extraordinario 652.777 - SP.

Considerando a tematica do estudo ser matéria relativamente recente, acreditamos ser a
pesquisa de grande relevancia para, com base no exame de um caso concreto, contribuirmos
quanto a questdo polémica do suposto conflito de principios constitucionais entre publicidade
e privacidade, que refletem imensuravelmente na vida das pessoas, bem como, especialmente,
avaliar a pratica argumentativa levada a efeito pelo Supremo Tribunal Federal na decisdo do

caso, ora pano de fundo da pesquisa.

Assim, no Capitulo 1 apresentamos a decisdo judicial proferida no Recurso
Extraordinario 652.777 - SP e o seu percurso jurisprudencial até a chegada do processo ao
Supremo Tribunal Federal, quando foi julgado em repercussédo geral, bem como colacionamos
outras decis0es judiciais, inclusive da esfera federal, que demonstram claramente a divergéncia

de entendimentos acerca da matéria e as possibilidades de resolucéo do caso.

Ainda no primeiro Capitulo, considerando a posicao final adotada pela Suprema Corte,
apresentamos e analisamos o resultado da pesquisa realizada nos portais da transparéncia,
constantes nos sitios eletronicos do Poder Executivo Federal, do STF, do Tribunal Regional
Federal da 1% Regido e dos Ministérios Publicos de todo o Brasil, com vistas a observar como
estd sendo, na pratica, publicada a remuneracéo dos servidores publicos, de modo a verificar se
0 entendimento do STF tem repercutido a finalidade de transparéncia pretendida, se a
publicacdo realmente esta ocorrendo e se a maneira como tem sido divulgada contempla o ideal

de transparéncia e de interesse publico ou se constitui em verdadeira exposicao desnecessaria.

Por fim, trazemos o0 contrassenso entre o discurso da Advocacia Geral da Unido, que
ingressou no processo como amicus curiae, defendendo a ampla transparéncia dos ganhos
remuneratdrios dos servidores publicos, mas deixou de divulgar os valores recebidos a titulo de

honorarios advocaticios de sucumbéncia.

O Capitulo 2 vem tratar dos principios da publicidade e da transparéncia publica, além
de discutirmos e apresentarmos a Lei de Acesso a Informacéo, comentando e destacando alguns

de seus dispositivos, para em sequéncia analisarmos o disposto no Decreto n°. 7.724/2012,
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regulamentador da LAI, e a sua suposta responsabilidade na exigéncia da divulgacédo

nominalmente individualizada da remuneracdo dos servidores publicos.

O terceiro Capitulo é dedicado ao estudo do direito a privacidade e intimidade no
ordenamento juridico brasileiro, a privacidade como direito da personalidade, e em sequéncia
analisamos a conceituacgéo de dados e informacGes pessoais e a protecdo a eles destinada pela
legislacdo patria. Avancamos para discutir a privacidade no contexto do sigilo bancéario e ao
final debatemos o cerne do problema na decisdo judicial do STF, no suposto conflito entre
publicidade e privacidade, analisando os argumentos trazidos a baila pela Suprema Corte, bem
como estudamos a definicdo e distingdo entre regras e principios e como devem ser resolvidos
0s casos de colisdo, partindo das teorias de Robert Alexy e Ronald Dworkin, tentando
identificar a qual das teorias mais se aproximou a pratica argumentativa do érgdo julgador,

fazendo uma anédlise critica.

A parte final ndo tem a intencdo de trazer uma nova decisao judicial, tampouco ratificar
a proferida pelo STF, mas em verdade apresentar alguns resultados da analise feita ao longo do
trabalho, no tocante a atuacdo e argumentacdo do Supremo Tribunal na decisdo do recurso
extraordinario, objeto da pesquisa, bem como apresentar as conclusfes finais que podemos

extrair de tudo o que foi exposto.

Como metodologia, utilizamos o exame de decisdes judiciais, a revisao bibliografica e
analise dos dados coletados dos portais da transparéncia, nos sitios eletrénicos de alguns 6rgaos

publicos.

Sem a pretensao de esgotar a tematica, que ganha novos contornos a cada debate com a
insercdo de outros tedricos, esses foram os pontos principais na trajetdria dessa pesquisa, de
modo que esperamos serem de grande contribuicdo para fomentar a discussdo acerca das
questdes controversas do caso, e 0 consequente aprofundamento sobre os elementos debatidos,

como também sobre 0s que, por ventura, restaram sem a devida reflexao.
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CAPITULO 1 — O STF E A JURISPRUDENCIA REFERENTE A DIVULGACAO
NOMINALMENTE INDIVIDUALIZADA DA REMUNERACAO DOS SERVIDORES
PUBLICOS

A relacdo dos principios constitucionais envolvidos na divulgacdo nominal e
individualizada da remuneracdo dos servidores publicos em sitios eletrdnicos, antes mesmo do
Decreto n° 7.724/2012, que estabeleceu a referida medida como exigéncia para garantir o
cumprimento da Lei n® 12.527/2011, conhecida como Lei de Acesso a Informacédo (LAI), é
bastante controversa e ndo é de simples entendimento. De sorte, tentaremos abordar neste
trabalho as divergéncias argumentativas no intuito de desvendar o entendimento que melhor se
adeque ao deslinde do conflito, principalmente analisando o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal (STF).

Como pano de fundo e cenario para a discussdo da existéncia de conflitos
principiologicos constitucionais, analisaremos a posi¢do do Supremo Tribunal Federal (STF)
adotada na decisdo do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 652.777/Séo Paulo,

interposto pelo Municipio de S&o Paulo, de relatoria do Ministro Teori Zavascki.

A escolha do processo em referéncia para ser analisado na abordagem do tema se deu
em virtude de ter sido reconhecida pelo STF a existéncia de repercussdo geral® da questéo
constitucional suscitada em setembro de 2011, de modo que 334 casos restaram sobrestados a

espera do julgamento do referido recurso, ocorrido em abril de 2015.

1.1 O percurso jurisprudencial do Recurso Extraordinario 652.777-SP

O processo de origem n° 053.10.025982-3 era uma acao de indenizacao por dano moral,
ajuizada em face da Prefeitura de Sdo Paulo, em razdo de expor, via internet e sem autorizacéo,

0 nome, 0s vencimentos e o cargo da autora, servidora publica municipal.

1A Emenda Constitucional n® 45/2004 incluiu a necessidade de a questdo constitucional trazida nos recursos
extraordindrios possuir repercussao geral para que fosse analisada pelo Supremo Tribunal Federal. O instituto foi
regulamentado mediante alteraces no Codigo de Processo Civil e no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal. A finalidade € de delimitar a competéncia do STF, no julgamento de recursos extraordindrios, as questdes
constitucionais com relevancia social, politica, econdmica ou juridica, que transcendam os interesses subjetivos
da causa e uniformizar a interpretacao constitucional sem exigir que o STF decida multiplos casos idénticos sobre
a mesma guestdo constitucional. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaRepercussaoGeral&pagina=apresentacao
>, Acesso em: 26 mai. 2017.
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Importante historicizar que em primeira instancia o pedido foi julgado improcedente
pelo juizo da 22 Vara do Juizado Especial da Fazenda Publica da Comarca de Séo Paulo, e ap6s
recurso inominado, o Colégio Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do Estado de
Sdo Paulo reformou parcialmente a sentenca em prol da parte autora, determinando a exclusédo
do nome e dos vencimentos da mesma do sitio da Internet. Para entendermos um pouco melhor
toda a controvérsia sobre a qual iremos discorrer neste trabalho, apresentaremos mais adiante

um pouco dos fundamentos das decisdes citadas.

Diante da reforma parcial da sentenca, 0 Municipio de S&o Paulo interpds recurso
extraordinario junto ao Supremo Tribunal Federal, que em plenério virtual, apos negativa de
seguimento do recurso pelo Colégio Recursal Central dos Juizados Especiais e interposicdo de
agravo pelo recorrente, reconheceu a repercussao geral da matéria, tombada como Tema 483 —
Responsabilidade Civil do Estado por dano moral decorrente de publicacdo da remuneracao de

servidor publico em site de Internet.

Com o reconhecimento da repercussdo geral, ingressaram no processo como amici
curiae? a Confederagdo Nacional dos Servidores Publicos, a Associagdo Nacional dos Agentes
de Seguranca do Poder Judiciario da Unido (em conjunto com outros sindicatos e associa¢des),
o Sindicato Nacional dos Servidores do Ministério Publico da Unido e do Conselho Nacional
do Ministério Publico, o Sindicato dos Professores e Funcionarios Municipais de Sdo Paulo, o
Sindicato Nacional dos Analistas Tributarios da Receita Federal do Brasil e a Federacdo
Nacional dos Trabalhadores no Poder Judiciario Federal e Ministério Publico da Unido, todos
postulando, essencialmente, a manutencdo do acdérddo recorrido pelos seus proprios

fundamentos.

Em contrapartida, a Unido também requereu sua participa¢do no processo como amicus
curiae, defendendo o provimento do recurso extraordinario, apresentando argumentos
alinhados aos do recorrente, em razdo da relevante controvérsia e fundamentando no interesse

juridico e econdmico da Unido na solucdo da demanda.

2Amici Curiae expresséo latina, plural de Amicus Curiae, expressdo que significa “amigo da Corte”. “Aquele que
representa em juizo a tutela de interesses ou direitos de outrem, que podem influenciar no julgamento da causa.”
<Glosséario Juridico>. STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/glossario/>. Acesso em: 26 jun. 2017. E
instituto que permite que uma terceira pessoa ou entidade ou 6rgao interessado passe a integrar a demanda, a fim
de discutir de forma objetiva as teses juridicas nela previstas. N&o é parte no processo, mas tem interesse em seu
resultado. No Brasil, a fundamentacdo legal esta prevista no artigo 138 do CPC/2015 e no artigo 7°, § 2°, da Lei
n°. 9.868/99.
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Neste contexto, considerando a divergéncia de entendimentos e analisando a posicéo da
Suprema Corte do pais, temos a problematica para ser estudada, avaliando o posicionamento
adotado para solucdo da lide, principalmente no tocante a questdo do possivel conflito de
principios, bem como analisaremos alguns outros pontos que ainda ndo foram debatidos ou

suscitados no contexto que circunda tanta polémica.

Quando da decisdo de primeira instancia, no processo n° 053.10.025982-3, em outubro
de 2010, o juizo expds o entendimento de que mesmo nao havendo lei municipal, determinando
a publicacdo do valor dos vencimentos dos servidores, nada impede tal medida e fundamenta a
sua posicao no dever de informacéo e de transparéncia administrativa, decorrente do principio
constitucional da publicidade. Considera o julgador tratar-se de informacao util, em virtude do
crescente aparato estatal, observando existir limites aos vencimentos pagos a servidores e, por
isso, 0 consequente dever de tornar publico esses valores. Interpreta que ndo ha& qualquer

violag&o ao direito de intimidade, conforme observamos na deciséo, in verbis:

N&o ha, como se vé, qualquer violagdo a direito de intimidade, pois o dever de
publicidade decorre da relacdo de direito publico em que é parte o servidor. Ademais,
de se notar que o0 pagamento dos vencimentos dos servidores é feito pelo contribuinte
que, por ébvio, possui direito de fiscalizar a atividade estatal. Se por um lado é certo
que o exercicio de cargo, emprego ou funcdo publica € dotado de bdnus, como a
estabilidade e a possibilidade de demisséo apenas ap6s longo processo administrativo;
por outro é certo que o 6nus do exercicio de atividade publica, é o conhecimento pelos
cidaddos dos valores recebidos individualmente pelos servidores, nada havendo de
irregular na publicacdo guerreada.

A relacdo estabelecida pelo julgador ndo parece ser tdo 6bvia no que tange ao fato do
servidor publico ter uma carreira com “boénus”, € por isso a publicagdo dos vencimentos de
forma nominal deveria se constituir em 6énus, como um contraponto. Na construcdo do
argumento ndo reside qualquer razoabilidade, pois uma coisa ndo pode resultar em tamanha
arbitrariedade. Ser servidor publico necessariamente ndo pode ser motivo para que o individuo
deva pagar por essa escolha, ter um 6nus impositivo, um “castigo”. Em verdade, o servidor
publico depende de aprovacdo em concurso publico conquistado com dedicacéo e abdicacao de

vida social, para concorrer as poucas vagas existentes, dentre o universo de inscritos. Se, para

3 Inteiro teor da sentenca no processo n°  053.10.025982-3 TJ/SP. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=1H00021QT0000&processo.foro=53&uuidCaptcha=saj
captcha_13b22224e52440ch98b624d59f50c1a4>. Acesso em: 26 mai. 2017.
4 Idem.
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merecimento da conquista, deva ter um “6nus”, o mesmo ja foi vivenciado e enfrentado, quando

da preparacdo do individuo ao concurso publico.

O juiz, durante seu julgamento, interpretou a divulgacéo dos vencimentos dos servidores
publicos como um Onus da carreira publica. Assim, se hd um “6nus” a ser considerado, por
6bvio que se trata de medida penosa, e ndo ha na legislagdo nenhuma medida prevista que deva

ser considerada para castigar aqueles que cumprem o munus publico.

Com o entendimento dado ao caso, a autora interp0s recurso inominado n° 0025982-
08.2010.8.26.0053° a0 Colégio Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do Estado
de Sao Paulo, que analisou a matéria e reformou parcialmente a sentenca, apresentando
entendimento diverso sobre a questdo controversa. Importante frisar que o processo tem como
pretensdo o reconhecimento do dano moral sofrido pela autora e sua respectiva reparacéo

pecunidria, bem como a obrigacédo de retirar os seus dados e vencimentos da Internet.

Em maio de 2011, o Colégio Recursal observou ndo haver comando legal que
determinasse a divulgacao, pela Internet, dos nomes e respectivos vencimentos dos servidores,
de modo que a lei ndo autorizava tal conduta da administracdo e entendeu de maneira diferente
a guestdo ndo muito aprofundada sobre a possivel violacdo a intimidade e privacidade na

sentenca recorrida.

A fundamentacdo do acorddo trouxe a discussdo de que ndo ha apoio em texto
infraconstitucional, tampouco constitucional, para a publicacdo do nome do servidor e seu
respectivo salario em sitio de Internet, além de que a publicidade dos atos administrativos, no
tocante a divulgacdo dos gastos com pessoal, poderia ser obtida de outras maneiras, sem a
individualizacdo nominal do servidor, por considerar que ha clara violagdo a privacidade,
exemplificando que a medida poderia ocorrer com a vinculagdo aos cargos. Ressalta,
diferentemente do que ocorreu na decisdo anterior, que a intimidade € direito do cidadao

comum, assim como do servidor publico.

S Inteiro teor do Acérdédo Processo n° 0025982-08.2010.8.26.0053 — TJ/ SP. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/abrirDocumentoEdt.do?origemDocumento=M&nuProcesso=0025982-
08.2010.8.26.0053&cdProcesso=RH0000YLC0000&cdForo=989&tpOrigem=2&flOrigem=S&nmAlias=SG5C
R&cdServico=190301&ticket=xv4ji7TxiJGs1yTII'YCUzThDmMGL{%2FMwTyeWqRiDkbRiCy4lUZbNOKN4F
0xYudKIvAZ%2BKIvWdg6EbHXbW0ZVr2H01dIp92%2BGHI0iHgKWV0S2vkQg%2Fd2Uzp%2BGny%2BK
R%2BYOwTWXptQignWFJch18b0slhVtOpUSEAAWNGXMXK XY jnfEA2%2FyXvAVLRG5nvwcK2095H0GIt
sUBIAuclYVudJLIN8rWpJUafZZI3rhgHVMUK%2Fc%3D>. Acesso em: 26 mai. 2017.
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Na ocasido, o Colegiado entendeu que ndo ha real utilidade na divulgacdo de
informacdes pessoais, se mostrando ser uma exposicdo desarrazoada por sacrificar direitos,

podendo comprometer, inclusive, a seguranca desses servidores.

Vale destacar que, neste acordao, a relatora citou outra decisédo judicial, que discutiu a
mesma matéria, no Mandado de Seguranca n° 994.09.227.561-08, apreciado no Orgéo Especial
do Tribunal de Justica de Sao Paulo, e apresentou alguns de seus fundamentos para reforcar o
entendimento construido. Ressaltamos, para fomentar a discussdo, que no julgado do

mencionado Mandado de Seguranga restou consignada a questéo da seguinte forma:

O ato administrativo, objeto da acdo, consistente na divulgacéo, em sitio eletrénico da
Prefeitura Municipal de S&o Paulo, dos nomes, cargos e salérios de seus servidores
publicos, dentre os quais se incluem os representados pelo impetrante, afigura-se
absolutamente ilegal por afronta a varios principios constitucionais, com destaque
para a intimidade, privacidade e seguranca. [...] Sabe-se que a publicidade e a
transparéncia sdo diretrizes inerentes & Administracdo Publica, e igualmente
protegidas pela Constitui¢do da Republica, estando a publicidade esculpida no "caput"
do artigo 37 da CF, que arrola os principios constitucionais da Administracéo Publica.
[...] Deveria o Sr. Prefeito ter equacionado melhor essa questdo, utilizando-se dos
também consagrados principios da razoabilidade e da proporcionalidade para resolver
o0 impasse que se afigurava, autorizando a publicacdo apenas dos nomes e cargos dos
servidores, ou entdo somente dos cargos e respectivos vencimentos daqueles. [...]
Assim agindo, evitaria a desnecessaria exposicao publica dos servidores, preservando
a privacidade e seguranga dos funcionérios, direitos individuais bastante caros a
qualquer cidaddo.””

Por outro lado, a deciséo afastou a ocorréncia do dano moral, justificando que n&o houve
dano ou ofensa efetivamente demonstrada que importasse em reparac¢do. Assim, o entendimento
é de que a correcdo da ilegalidade estaria somente na exclusdo do nome e correspondente salario

no sitio da Internet, sem que fosse necessaria uma reparagdo pecuniaria.

®Mandado de Seguranca impetrado pelo Sindicato dos Empregados da empresa PRODAM - EMPRESA DE
TECNOLOGIA DA INFORMACAO E COMUNICACAO DO MUNICIPIO DE SAO PAULO, em julho de 2009,
requerendo a concessdo do mandamus para o fim de ser determinado & autoridade coatora que retire da pagina
eletrdnica da Prefeitura Municipal a informacéo referente aos salarios dos empregados da empresa. Seguranca
concedida em marco de 2010 pelo Orgéo Especial do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, mas reformada em junho
de 2015, em vista do pronunciamento definitivo do STF exarado no Recurso Extraordinario com Agravo n°.
652.777, de S&o Paulo, com repercussdo geral, em abril de 2015. Em razdo da decisdo do STF, abriu-se vista ao
relator que votou pela concessdo da seguranca, possibilitando a retratacdo (CPC, art. 5, §3°), que de fato ocorreu
ao render-se a nova orientagdo, sem deixar de consignar na decisdo uma certa resignacdo. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/search.do?conversationld=&paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=7&cbPesq
uisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=SAJ&numeroDigitoAnoUnificado=&foroNumeroUnificado=&dePesquisa
NuUnificado=&dePesquisa=994.09.2275610&uuidCaptcha=&pbEnviar=Pesquisar#?cdDocumento=186>.
Acesso em: 07 jun. 2017.
" 1dem
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Com a reforma parcial da sentenga, o Municipio de S&o Paulo interp6s recurso
extraordinario ao STF, que inicialmente ndo foi admitido pelo presidente do Colégio Recursal,
mas apos o agravo foi admitido e em plenério virtual foi reconhecida a repercussédo geral da

matéria pela Suprema Corte.

Considerando a controvérsia da matéria e o fato de que a decisdo tomada no STF serviria
para 0s demais processos sobrestados que versavam sobre 0 mesmo assunto, algumas entidades
representativas da categoria de servidores publicos ingressaram no processo para defender o
posicionamento emanado na segunda instancia, assim como a Unido também solicitou seu

ingresso como amicus curiae para defender a reforma da decisdo com o provimento do recurso.

No caso da Unido, a Secretaria Geral de Contencioso, da Advocacia Geral da Unido -
AGU, provocou a Controladoria Geral da Unido — CGU, para elaborar nota técnica que
demonstrasse a compreensdo institucional daquele érgdo sobre o tema discutido em repercussao
geral e manifestasse acerca do interesse da CGU em que a AGU requeresse ao STF o ingresso

da Unido como amicus curiae.

A partir disso, a Assessoria Juridica da Controladoria-Geral da Unido elaborou a Nota
n°. 6/2012/ASJUR/CGU-PR, indicando a necessidade de a Unido ingressar como amigo da
corte no processo do Recurso Extraordinario com Agravo n°. 652.777, sob os fundamentos que

seguem:

7. O principio da publicidade é verdadeiro pilar democrético sobre o qual a sociedade
brasileira busca apoio para mitigar atos estatais em descompasso com a moralidade
administrativa. Somente a divulgacdo ampla de dados de um governo pode promover
uma gestdo de qualidade e participativa, com a consequente fiscalizagao dos cidaddos
sobre as contas e atos publicos. 8. Com efeito, o Estado brasileiro vem buscando a
cada dia o0 aprimoramento da transparéncia da gestdo publica, com atos simples, mas
por demais eficazes, que demonstram que uma sociedade aberta, atenta e com uma
administracdo transparente pode fomentar e promover uma gestdo ética e eficiente
daqueles que sdo os responsaveis pelo dinheiro pablico. 9. Nesse intento, a Republica
Federativa do Brasil tem participado de diversas discussdes com outros paises a fim
de aprimorar os institutos de governanga publica j& presentes no Pais. Exemplo desse
esforco é representado pelo Open Govemment Partner ship (Parceria para Governo
Aberto), que é uma iniciativa internacional que objetiva assegurar compromissos
concretos de governos nas areas de promocdo da transparéncia, luta contra a
corrupcao, participacdo social e de fomento ao desenvolvimento de novas tecnologias,
de maneira a tornar os governos mais abertos, efetivos e responsaveis.®

8 Nota n°. 6/2012/ASJUR/CGU-PR, da Assessoria Juridica da Controladoria-Geral da Uni&o, no Processo n°.
00190.003938/2012-33. Interessado: Secretaria Geral de Contencioso da Advocacia-Geral da Unido.
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Para além dos fundamentos apresentados, citou exemplos de alguns outros paises, com
diferengas consideraveis em relacdo a quem é exigida a publicacdo dos salarios ou a maneira
como tratam dessa questao da divulgacdo ou ndo. Destaca também que a Unido ja tem adotado
essa pratica de divulgacdo da remuneracdo nominal e individualizada dos servidores, através

do Portal da Transparéncia, enfatizando ser uma boa préatica de governanga.

Em funcéo desse posicionamento, a Advocacia Geral da Unido solicitou seu ingresso
no processo como amigo da corte, e pelos argumentos apresentados, para além de enfatizar a
questdo da publicidade e da transparéncia, demonstrou grande preocupagdo com a remota
possibilidade de se reconhecer o dever de indenizar os servidores publicos em razdo da
publicacdo ora discutida, pois certamente o reconhecimento do dano e da respectiva obrigacdo
do Estado em indenizar, repercutira financeiramente sobre os cofres publicos, em virtude das

inimeras acOes ajuizadas, em que a Unido é parte.

Da anélise cronoldgica das decisdes judiciais confrontadas, destacamos que 0 processo
iniciou quando ainda ndo havia sido editada a Lei n°® 12.527, de 18 de novembro de 2011,
conhecida como Lei de Acesso a Informagéo - LAI e tampouco tinha sido regulamentada pelo
Decreto n°® 7.724/2012. Assim, a sentenca de primeira instancia e o acérddo de segunda
instancia, quando prolatados, ndo havia comando normativo explicito nessa direcéo, valendo-
se do principio da publicidade e transparéncia publica para justificar a medida adotada pelo

poder publico, conforme observamos nos fundamentos pincelados das respectivas decisdes.

Entretanto, quando da apreciacdo do processo objeto de analise deste trabalho pelo
Supremo Tribunal Federal, em abril de 2015, a matéria ja foi analisada e interpretada
considerando também a legislacdo citada e como uma exigéncia legal a ser cumprida,
desprezando um debate quanto a viola¢do ou ndo aos principios constitucionais da intimidade

e privacidade do servidor puablico.

Destacamos que a critica feita em relagdo ao posicionamento do Supremo Tribunal
Federal decorre da fundamentacdo exigua e consequente omissdo em esclarecer efetivamente
se a remuneracgdo do servidor publico ndo constitui algo de sua intimidade e privacidade, e por

isso a publicacéo na Internet é legitima.

A fundamentacgdo se resume a explicitar a importancia da transparéncia publica e de
publicidade dos atos da administracdo publica, a necessidade de se preservar o Estado
Republicano, o interesse coletivo da medida, um tanto quanto controverso, mas, enfim, todos

de extrema importancia e que em momento algum pretendemos desqualificar, porem néo se
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discute os motivos para a constru¢do do entendimento de que tal medida ndo viola também

principios constitucionalmente consagrados.

O objeto nao foi tratado com o devido aprofundamento, ja que, neste caso, ndo basta
deduzir que ndo ha violacdo de principios constitucionais sem que sejam analisados aspectos
do que efetivamente se constituem esses principios. A superficialidade dos argumentos por
parte da Suprema Corte induz a uma permanente insatisfacdo quanto ao resultado do processo,

uma vez que ndo foram esgotados os elementos para analise do problema.

Né&o pretendemos, nesse momento, antecipar qualquer concluséo sobre o tema sem antes
aprofundar conceitos, interpretar fatos e analisar outros pontos ndo arguidos, mas que devem
ser ponderados para a melhor compreensdo, razao pela qual é tdo importante trazer os elementos

da discussao.

Nesta direcdo, vimos que a decisdo objeto da pesquisa trouxe como embasamento
central de fundamentacdo um julgado anterior do proprio Supremo Tribunal Federal no Agravo
Regimental na Suspensdo de Seguranca 3.902°, de relatoria do Ministro Ayres Brito, que tratava

de matéria idéntica, envolvendo justamente o Municipio de Séo Paulo, conforme enunciado:

Ementa: SUSPENSAO DE SEGURANCA. ACORDAOS QUE IMPEDIAM A
DIVULGACAO, EM SITIO ELETRONICO OFICIAL, DE INFORMAGCOES
FUNCIONAIS DE SERVIDORES PUBLICOS, INCLUSIVE A RESPECTIVA
REMUNERACAO. DEFERIMENTO DA MEDIDA DE SUSPENSAO PELO
PRESIDENTE DO STF. AGRAVO REGIMENTAL. CONFLITO APARENTE DE
NORMAS CONSTITUCIONAIS. DIREITO A INFORMACAO DE ATOS
ESTATAIS, NELES EMBUTIDA A FOLHA DE PAGAMENTO DE ORGAOS E
ENTIDADES PUBLICAS. PRINCIPIO DA PUBLICIDADE ADMINISTRATIVA.
NAO RECONHECIMENTO DE VIOLAGCAO A PRIVACIDADE, INTIMIDADE E
SEGURANCA DE SERVIDOR PUBLICO. AGRAVOS DESPROVIDOS. (SS 3902
AgR-segundo, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
09.06.2011, DJe-189 DIVULG 30.09.2011 PUBLIC 03.10.2011.)

O referido julgado interpreta que as informacgdes referentes a remuneracdo dos
servidores publicos constituem dados de interesse coletivo, ndo contemplados nas hipdteses de
excecdo previstas constitucionalmente, ndo admitindo tratar a questdo como algo do universo

da privacidade e intimidade, que reclame qualquer protecdo. A afirmacdo apresentada é

% Inteiro teor disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628198>.
Acesso em: mai. 2017.
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contundente e ndo desvenda o0 percurso interpretativo e argumentativo que resultou na

conclusao.

Observemos que o Recurso Extraordinario 652.777/SP, julgado com repercusséo geral
em 2015, cuja deciséo seria estendida a todos o0s processos de mesma matéria, sobrestado no
aguardo do posicionamento final do STF, teve como pilar de sustentacdo a fundamentagéo do
Agravo Regimental na Suspensao de Seguranca 3.902, julgado em plenario pelo STF em junho
de 2011.

A interposicdo do Agravo Regimental ocorreu em face da decisdo monocratica proferida
pelo Ministro Gilmar Mendes em junho de 2009%°, a época Presidente do STF, que suspendeu
a seguranca concedida pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo nos mandados de
seguranga MS 180.176-0/7-00 e MS 180.589-0/1-00%, impetrados, respectivamente, pelo o
Sindicato dos Especialistas de Educacdo do Ensino Publico Municipal — SINESP e a
Associacdo dos Engenheiros, Arquitetos e Agrénomos Municipais de Sdo Paulo e outros contra
ato do prefeito municipal, que determinou a divulgacdo em sitio eletrénico da lista nominal de

servidores com as respectivas remuneragoes.

O Tribunal do Estado de Sdo Paulo suspendeu liminarmente nos citados mandados de
seguranca a divulgacdo da remuneracdo bruta mensal vinculada ao nome de cada servidor
municipal, em sitio eletrdnico na Internet, consubstanciado basicamente nos seguintes
fundamentos: inexisténcia expressa de previsao na lei municipal e no decreto regulamentador
da hipotese de divulgacdo da remuneracdo bruta dos servidores, possivel vicio formal de projeto
de lei de iniciativa exclusiva do Poder Executivo Municipal e impossibilidade de divulgacédo de

dados que colocam em situacao de perigo a seguranca pessoal e patrimonial dos servidores.

Ao observarmos os elementos da concessdo liminar da seguranca, € possivel notar que
ndo é tratada claramente de violacdo de privacidade e intimidade, mas ressalta a possibilidade
de tal divulgacdo colocar em situacdo de perigo a seguranca pessoal e patrimonial dos

servidores, além da questdo de inexisténcia de previsdo legal.

10 Inteiro teor disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=00070503&base=basePresidencia >.
Acesso em: mai. 2017.

11No mandado de seguranca n° 180.589-0/1-00, ap6s indeferimento da inicial por suposta ilegitimidade passiva,
houve o provimento do Agravo Regimental n°® 180.589-0/3-01, em que o desembargador relator deferiu a liminar,
com base em semelhantes argumentos.
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Contra as decisfes do Tribunal de Justica de S&o Paulo foi apresentado pedido de
suspensdo de seguranga, sob os argumentos, em sintese, de grave lesdo a ordem publica pelo
descumprimento da Constituicao e do Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre os
interesses privados, de que o ato concretiza o principio da publicidade e de que a ponderacéo
entre intimidade e acesso a informacdes publicas ja esté prevista no art. 39, §6°, da Constituicdo
Federal.

Nesses termos o Ministro Gilmar Mendes concedeu a suspensao, fundamentado no
argumento central de que em seu entendimento, naqueles casos, as decisdes liminares geraram
grave lesdo a ordem publica, por impedir a publicidade dos gastos estatais relacionados a
remuneracdo mensal dos servidores publicos, com violacdo da regular ordem administrativa e
com efeitos negativos para o exercicio consistente do controle oficial e social de parte dos

gastos publicos.

Muito embora, na decisdo monocratica, 0 Ministro tenha entendido pela suspensao da
seguranca, ndo deixou de tratar do mérito, apresentando uma alternativa razoavel para a solugédo

do problema, esclarecendo seu ponto de vista da seguinte forma:

(...) diante do dinamismo da atuacdo administrativa para reagir a alteracdo das
situacBes faticas e reorientar a persecucdo do interesse publico, segundo novos
insumos e manifestacBes dos servidores, do controle social e do controle oficial, por
exemplo, deve-se a municipalidade perseguir diuturnamente o aperfeicoamento do
modo de divulgacdo dos dados e informagGes, bem como a sua exatiddo e seu maior
esclarecimento possivel. Nesse sentido, a Administracdo poderd sempre buscar
solugdes alternativas ou intermediarias. No caso em questdo, uma solugdo
hipoteticamente vidvel para a finalidade almejada seria a substituicdo do nome
do servidor por sua matricula funcional. Novas solugdes propostas a Administracéo
sdo sempre viaveis para aperfeicoar a divulgacdo de dados que privilegiem a
transparéncia e busquem preservar, ao mesmo tempo, a intimidade, a honra, a
vida privada, a imagem e a seguranga dos servidores (e daqueles que dele dependem).
(SS 3902 /SP. Relator(a): Min. Presidente, decisdo proferida pelo Ministro GILMAR
MENDES, decisdo monocrética, julgado em 08.07.2009, DJe-146 DIVULG
04.08.2009 PUBLIC 05.08.2009) (grifo nosso).

Nota-se que a sugestdo apresentada pelo Ministro levou em consideracdo preservar a
intimidade e a privacidade do servidor publico, sem desprestigiar a transparéncia das
informagdes. H& nitido reconhecimento de tais dados como pertencentes & esfera da vida
privada do individuo, de maneira que a relativizacdo do formato de publicacdo, adotado pelo
Poder Publico, seria uma solu¢do mais democratica para compor a divergéncia, ja que ndo se

vislumbra defender a ndo publicacéo das informagdes e sua consequente ocultacao.
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Em sequéncia, ap6s a decisdo monocratica, foi interposto pelos impetrantes da
segurancga suspensa, agravo regimental de maneira que a questdo foi apreciada pelo Pleno do
Tribunal, com relatoria do Ministro Ayres Brito, decisdo esta que foi utilizada como base

argumentativa para o Recurso Extraordinario 652.777/SP.

Assim, destacarmos algumas partes da decisdo exarada para melhor compreenséo do
posicionamento defendido pelo Ministro Ayres Brito, quando do julgamento em plenério.
Naquela ocasido, primeiramente, fez mencéo de que a situacdo era a de um estado de coliséo
de principios constitucionais, que nas palavras do Ministro, era de “aparente conflito, ¢ ndo
mais que isso”. Defendeu, de um lado, o principio da publicidade administrativa como sendo o
dever estatal de divulgar atos publicos, como um dever eminentemente republicano, de maxima
transparéncia, retirando do alcance as excegdes constitucionalmente previstas, “cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado” (art. 5°, XXXIII, CF/88), e de outro,
relatou o direito que assiste aos servidores municipais de ndo ver divulgada a sua remuneragéo
por implicar violacdo a intimidade e vida privada, além de poder representar perigo a seguranca

pessoal e familiar, potencializada pela disponibilizacdo dessas informacdes na Internet.

De modo a preservar fielmente o entendimento apresentado, nos termos do voto do
Ministro relator, aprovado por unanimidade, transcrevemos parte determinante da decisdo, in

verbis:

14. O meu voto ja se percebe. A situagdo dos agravantes cai sob a regéncia da 12 parte
do inciso XXXIII do art. 5° da Constituicdo. Sua remuneracéo bruta, cargos e fungdes
por eles titularizados, 6rgdos de sua formal lotagdo, tudo é constitutivo de informag&o
de interesse coletivo ou geral. Expondo-se, portanto, a divulgacédo oficial. Sem que a
intimidade deles, vida privada e seguranca pessoal e familiar se encaixem nas
excecdes de que trata a parte derradeira do mesmo dispositivo constitucional (inciso
XXXII1 do art. 5°), pois o fato é que ndo estdo em jogo nem a seguranga do Estado
nem do conjunto da sociedade. 15. No tema, sinta-se que ndo cabe sequer 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
propria Constituigdo, agentes estatais agindo “nessa qualidade” (§ 6° do art. 37). E
quanto a seguranga fisica ou corporal dos servidores, seja pessoal, seja familiarmente,
claro que ela resultard um tanto ou quanto fragilizada com a divulga¢do nominalizada
dos dados em debate, mas é um tipo de risco pessoal e familiar que se atenua com a
proibicdo de se revelar o endereco residencial, o0 CPF e a Cl de cada servidor. No
mais, € 0 pre¢o que se paga pela opgao por uma carreira publica no seio de um Estado
republicano. [...] 17. Por tudo quanto posto, a negativa de prevaléncia do principio da
publicidade administrativa implicaria, no caso, inadmissivel situagdo de grave leséo a
ordem publica.

(STF, SS 3902 AgR-segundo, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno,
julgado em 09.06.2011, DJe-189 DIVULG 30.09.2011 PUBLIC 03.10.2011).
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A fundamentagdo do Ministro Ayres Brito, conforme ja mencionado, foi integralmente
consignada no voto do Ministro Teori Zavascki, relator do Recurso Extraordinario com Agravo
652.777/SP, de maneira que compartilhou de seu posicionamento, acrescentando na construgédo

de seu entendimento o que enunciamos:

2. A luz dessa orientaco fica evidente que ndo é inconstitucional e ndo padece de
qualquer ilegitimidade a publicacdo, em sitio eletrbnico mantido pela Administracéo
Publica, do nome dos seus servidores e do valor dos correspondentes vencimentos
brutos e de outras vantagens pecunidrias. Sendo legitima a publicacdo, dela nédo
decorre dano moral indenizavel.

(STF, ARE652777/ SP, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno,
julgado em 23.04.2015, DJe-128 DIVULG 30.06.2015 PUBLIC 01.07.2015).

Considerando que, quando do julgamento do ARE 652.777/SP, ja havia sido outorgada
a Lei de Acesso a Informacdo, assim como também j& havia sido editado o Decreto Federal n°.
7.724/2012, o relator trouxe em seus argumentos como elemento fundamental a exigéncia legal
da publicacdo nominal e individualizada dos vencimentos dos servidores publicos,

estabelecidas nas referidas legislacdes, conforme podemos observar a seguir:

3. Cumpre referir que, mais recentemente, foi editada a Lei Federal de Acesso a
Informacdo (Lei n® 12.527/2011), com aplicagcdo também aos Estados, Municipios e
ao Distrito Federal (art. 1°), com a finalidade de disciplinar o acesso a informagdes
mantidas pelos 6rgdos puablicos. Mesmo sem dispor expressamente sobre a
obrigatoriedade da divulgacdo da remuneracdo pessoal dos servidores, a lei impde a
Administragdo o dever de promover a divulgacdo, independente de requerimento, “no
ambito de suas competéncias, de informagdes de interesse coletivo ou geral por eles
produzidos ou custodiados” (art. 8°). E certo que a definigdo de interesse coletivo ou
geral, como todo conceito aberto, comporta preenchimento valorativo nem sempre
insuscetivel de questionamentos. Todavia, no caso, a clausula legal deve ser
interpretada segundo a orientacdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal no
precedente antes citado, como o fez, alias, o Decreto n° 7.724, de 16 de maio de 2012
()

(STF, ARE652777/ SP, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno,
julgado em 23.04.2015, DJe-128 DIVULG 30.06.2015 PUBLIC 01.07.2015).

E o relator finaliza o seu voto indicando pela improcedéncia do pedido formulado na
demanda de origem, dando por consequéncia o0 provimento ao recurso extraordinario, em favor
do Municipio de S&o Paulo, afirmando como tese de repercussdo geral: “que é legitima a
publicacdo, inclusive em sitio eletronico mantido pela Administracdo Publica, dos nomes dos

seus servidores e do valor dos correspondentes vencimentos e vantagens pecuniarias. ”
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Para além dos parcos fundamentos que afastaram qualquer violagdo da intimidade e
privacidade do servidor publico no relato do Ministro Teori Zavascki, durante o julgamento,
com as manifestacdes dos demais Ministros, evidenciamos o voto da Ministra Rosa Weber, que
declarou: “tenho decisdes publicadas nessa mesma linha, sempre enfatizando que aquilo que se
chama ambito de protecdo da privacidade do cidadao fica extremamente mitigado, a meu juizo,

quando se trata de agente publico [...].”

Ora, a ministra reconhece que o caso tem referéncia a algo do ambito de protecdo da
privacidade do cidaddo, mas entende que essa protecdo ndo estaria estendida ao servidor
publico, acreditando ndo ser o servidor publico um cidaddo comum, defendendo uma ideia
equivocada, em nosso entender, da existéncia de uma distincdo entre cidaddos e servidores

publicos perante os direitos estabelecidos na Constituicdo Federal.

Ainda no julgamento, o Senhor Ministro Marco Aurélio assim se expressou: “o servidor
publico ndo pode pretender ter a mesma privacidade que tem o cidaddo comum [...]".
Notadamente, a decisdo foi marcada ao diferenciar os direitos atribuidos pela Constitui¢éo
Federal a todos os cidaddos, retirando do servidor publico tal qualidade. Assim, a decisdo
tomada se baseou na logica de que o servidor publico ndo estd protegido pelos direitos
estabelecidos constitucionalmente a todos os cidadaos, ou seja, instituiu uma diferenciacdo ndo
imposta pela Carta Magna, criou uma diferenciacdo quanto ao alcance das normas
constitucionais, indo de encontro ao principio basico de que todos sdo iguais perante a lei, sem
distingédo de qualquer natureza. Uma contradicdo gritante quando se pensa que tal discriminagéo
foi imposta pelo 6rgdo maximo judiciario brasileiro, a quem compete protecdo irrestrita da

Constituicao Federal.

1.2 Posicionamentos contrarios a publicacdo nominal no ambito da Justica Federal e do

Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo.

Ainda para demonstrar tamanha divergéncia e até mesmo observar que outros meios
poderiam substituir a alardeada necessidade de transparéncia dos gastos com pessoal na
administracdo publica, apresentamos algumas outras decises judiciais distintas, que

demonstram ndo haver de forma inequivoca qualquer consenso.
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Em sede de decisGes liminares, no &mbito da justica federal, mesmo com o advento da
Lei de Acesso a Informacdo — LAI, e do Decreto n® 7.724/2012, algumas entidades
representativas de servidores publicos ingressaram judicialmente com a intencdo de barrar a
publicacdo nominal e individualizada com as respectivas remuneracdes na Internet, alegando,
a partir de agora, além de violacgao aos principios constitucionais, possivel inconstitucionalidade
do referido decreto, entendendo que ao regulamentar a lei, que ndo trata expressamente da
obrigatoriedade de adotar a medida ora em discussao, estabeleceu a necessidade de publicar a
remuneracdo dos servidores publicos em sitios de Internet, inovando e transbordando ao seu

poder regulamentador.

Com tais argumentos, o Juizo Federal da 22% Vara da Secdo Judiciaria do Distrito
Federal concedeu liminar no processo n° 33326-48.2012.4.01.3400'%, de autoria da
Confederacdo dos Servidores Publicos do Brasil — CSPB, determinando que a Unido se
abstivesse de realizar novas divulgacGes das remuneracdes dos servidores publicos federais,

com base no seguinte entendimento:

Da leitura comparada dos dispositivos legais transcritos retro, constata-se que a norma
emoldurada no inciso VI do art. 7°, do Decreto n°. 7.724/2012, ndo encontra
correspondente na Lei n® 12.527/2011, circunstancia que corrobora a tese de inovacéo
na ordem juridica. Aquele diploma legal, com efeito, em nenhum de seus comandos,
determinou fossem divulgados a sociedade, a guisa de transparéncia, dados referentes
a remuneragdo dos agentes publicos (lato senso).*

Em face da referida decisdo, a Unido protocolou, perante o Presidente do Tribunal
Regional Federal da 12 Regido, pedido de suspensdo, que foi indeferido, conforme

entendimento assim exposado:

A luz da vocacdo do instrumento juridico em analise, entendo que a decisdo n&o
acarreta grave lesdo aos bens juridicos protegidos pela legislacdo de regéncia. A
questdo em debate enseja implicagdo de ordem politica e de grande interesse
publico. No entanto, parece sensato — e atende ao principio da precaugdo — manter
a efetividade da decisdo intacta até que sejam analisados supostos desbordamentos
da atividade regulamentar ou, ainda, até que seja averiguado se o Ato
Administrativo, que expde em rede mundial (Internet) os rendimentos
individualizados (nome, lotacéo, descontos etc.) dos servidores publicos federais,

12 Inteiro teor disponivel em:
<http://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/arquivo/login/index.php?sistema=red&download=1&proc_id=1
0002572020&cpw=12811253400220&secao=DF&proc=333264820124013400&desc=Decisdo Liminar >.
Acesso em: mai. 2017.
13 |dem.
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fere ou ndo garantias individuais do servidor-cidaddo, como alega o autor da acéo
ordinéria. Ademais, para atender ao principio da publicidade dos atos
administrativos, bem como a concretude da politica de transparéncia da gestdo
publica, ndo é indispensavel — em exame perfunctério, enquanto ndo se decide o
mérito da demanda pelas vias ordinarias — a indicacdo do nome dos servidores nas
respectivas folhas de pagamento, preservando-lhes a privacidade. A decisdo
impugnada tem o intuito meramente acautelador, afastando, tdo somente, a
publicacdo de forma individualizada. Isto posto, conforme explicitado, por nédo
configurada a grave lesdo a ordem, a salde, & seguranga ou a economia publica,
indefiro o pedido formulado pela Unido.”

Ainda com a negativa em relacao ao pedido de suspensdo de liminar, a Unido renovou
0 pedido perante o Supremo Tribunal Federal (SL 623), argumentando precipuamente a
existéncia de grave lesdo a ordem publica, em razdo da decisdo impugnada impedir a
concretizacdo do principio da publicidade e transparéncia e por considerar, ainda, que 0s
vencimentos pagos pelo Poder Publico constituem informacéo estatal, decorrente da natureza

publica do cargo, de maneira que deveria ser de conhecimento de toda a coletividade.

O Presidente do STF, Ministro Ayres Brito, ao julgar o pedido de Suspensao de Liminar
—SL 623%, em julho de 2012, trouxe o entendimento ja apresentado na Suspensdo de Seguranga
3.902 — AgR, também de sua relatoria, e deferiu o pedido da Unido para suspender os efeitos
da liminar concedida no processo n° 33326-48.2012.4.01.3400.

Em outro processo de igual teor, o Juizo Federal da 3% Vara da Secdo Judiciaria do
Distrito Federal deferiu a antecipagdo de tutela, em julho de 2012, no processo n° 36130-
86.2012.4.01.3400%°, em favor dos autores da acéo ordinaria, a Associa¢do dos Servidores do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios — ASSEJUS, com o objetivo de obstar a
divulgacdo nominal da remuneracdo na Internet. Argumentou o juizo, em sede de antecipagédo

de tutela, contrariando argumentos ja apresentados nas decisdes citadas acima, que:

No caso em tela, o Poder Executivo, a pretexto de regulamentar a lei de acesso a
informagdo e inspirado pela politica de ampla transparéncia da administracdo publica,
acabou por ir além do estritamente necessario a observancia do espirito republicano,
ordenando a divulgacdo de informacbes de carater estritamente pessoal de cada

14 Inteiro teor disponivel em: < http://arquivo.trfl.gov.br/AGText/2012/0041800/00418911620124010000_8.doc
>. Acesso em: mai. 2017.
15 Inteiro teor disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=78718149&tipoApp=.pdf >. Acesso em: mai.
2017.
18 Inteiro teor disponivel em: <
http://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/arquivo/login/index.php?sistema=red&download=1&cpw=53895
220100221 &secao=TRF1&proc=00527517620124010000&proc_id=10002737103&fase_id=10002737103&des
c=Decis%C3%A30 >. Acesso em: mai. 2017.

27


http://arquivo.trf1.gov.br/AGText/2012/0041800/00418911620124010000_8.doc
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=78718149&tipoApp=.pdf
http://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/arquivo/login/index.php?sistema=red&download=1&cpw=53895220100221&secao=TRF1&proc=00527517620124010000&proc_id=10002737103&fase_id=10002737103&desc=Decis%C3%A3o
http://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/arquivo/login/index.php?sistema=red&download=1&cpw=53895220100221&secao=TRF1&proc=00527517620124010000&proc_id=10002737103&fase_id=10002737103&desc=Decis%C3%A3o
http://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/arquivo/login/index.php?sistema=red&download=1&cpw=53895220100221&secao=TRF1&proc=00527517620124010000&proc_id=10002737103&fase_id=10002737103&desc=Decis%C3%A3o

servidor publico, relativas aos seus ganhos mensais. Os dados pertinentes ao
rendimento mensal auferido por cada servidor nao dizem respeito a ninguém, sendo a
ele mesmo. O simples fato de se cuidar de um servidor remunerado pelos cofres
publicos ndo confere a sociedade o direito de devassar sua privacidade, inclusive no
que tange as financas pessoais. Os servidores publicos ali estdo por seus préoprios
méritos, aprovados que foram em concursos publicos, e recebem suas remuneragdes
legitimamente em funcdo do desempenho das atribui¢cdes dos cargos que ocupam.
Portanto, a ninguém deve ser dado a conhecer quanto o servido “A”, “B” ou “C”
recebe a cada més, porquanto isto é uma informacdo de interesse dele préprio,
somente passivel de divulgacdo por sua livre vontade.’

Tal decisdo também foi objeto de solicitacdo pela Unido de suspensdo de antecipagdo
de tutela ao Presidente do Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Nesse momento, 0
Presidente do Tribunal Regional Federal da 12 Regido deferiu o pedido, em razéo da Suspensao
de Liminar - SL 623 ja deferida pelo STF no processo citado anteriormente, muito embora, ao
deferir a medida, reforcou seu entendimento contrario, conforme podemos observar nos

fundamentos:

Relevante destacar que questdo praticamente idéntica foi enfrentada por mim na
Suspensdo de Seguranca n.° 41891-16.2012.4.01.0000/DF, na qual indeferi o pleito,
em decisdo publicada no e-Dj em 20/07/2012 [...] Acrescento, nesta oportunidade,
que, quando o servidor ingressa no servico publico, ndo consta do respectivo edital do
concurso que a sua remuneracao sera nominalmente identificada e divulgada e que,
assim sendo, como agente publico, terd de arcar com risco pessoal e familiar
decorrente da publicacdo desses dados. [...] Como se V&, o Presidente do egrégio
Supremo Tribunal Federal, na Suspensdo de Liminar n°. 623/DF, concedeu, com
fundamento em precedente daquela colenda Corte, efeito suspensivo requerido pela
Unido, consubstanciado na existéncia dos pressupostos elencados no art. 4° da Lei
8.437/1992. Isso posto, ressalvado meu entendimento exposto na supramencionada
decisdo monocratica que proferi sobre 0 mesmo tema, ante a possibilidade de, uma
vez indeferido o pedido de suspensdo, o requerimento poder ser renovado perante
aquela Corte Suprema, defiro o pedido de suspensdo formulado pela Uni&o.*8(grifo
Nosso).

Apresentada algumas jurisprudéncias e entendimentos em relacdo a matéria, resta
evidente que ndo se trata de algo fécil de haver consenso, principalmente pela forma como séo
lancados os fundamentos defendidos. Basicamente, as normas séo as mesmas, a legislacao e os
principios arguidos sendo trabalhados de maneiras distintas, da forma que melhor lhes provém.

Fato é que o Direito ndo é uma ciéncia exata, mas a forma como sdo manejados 0s principios

7 Idem.
18 Inteiro teor disponivel em:
<http://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/arquivo/login/index.php?sistema=red&download=1&cpw=5424
8830100204 &seca0=TRF1&proc=00527517620124010000&proc_id=10002737103&fase_id=10002737103&d
esc=Decis%C3%A30 >. Acesso em: mai. 2017.
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constitucionais para justificar as decisdes para um lado ou para o outro, demonstram a pouca

habilidade de quem teria o dever de salvaguardar esses principios.

Ha muitas outras decisdes judiciais acerca desse tema, em virtude das acdes ajuizadas
pelo pais, mas todas elas, em determinado momento, convergem para ao final obter o
entendimento proferido no Recurso Extraordinario com Agravo n°.652.777/SP, baseado na
fundamentacdo esbocada no Agravo Regimental na Suspensdo de Seguranca n° 3.902, ambos
julgados no STF. A importancia de trazermos os argumentos das decisdes judiciais citadas nos
permite um olhar panordmico dos dois pdlos que se formaram, ndo exatamente para nos
apropriarmos de um dos lados, mas para entendermos a aplica¢do dos principios, a formacao

dos argumentos e, finalmente, debaté-los e enfrenta-los, se preciso.

Talvez o mais importante neste trabalho ndo seja defender um dos pontos de vista, mas
mostrar que, embora o Direito ndo seja uma ciéncia exata, a exemplo da Matematica, em que
os resultados deverdo ser os mesmos, muito embora 0s caminhos percorridos para encontra-los
sejam diferentes, € necessario minimamente uma adequada aplicacdo das normas e dos
principios ao evoca-los. O administrado ndo pode ter duvida da aplicagdo do direito, por isso
hd a necessidade de aprofundar alguns conceitos e analisar de maneira mais enfatica os

argumentos contrarios, de modo que néo reste davida ao resultado alcancado no caso.

Neste viés, algumas perguntas poderdo ser evocadas e alguns questionamentos
provocados como mola propulsora para o debate. A depender do que conseguiremos responder,
vamos tracando o caminho para uma resposta que possa nos ajudar a compreender a utilizacdo
dos principios constitucionais neste caso, respondendo com maior seguranca se houve conflito

principioldgico e a maneira mais adequada para a ponderacéo, se for o caso.

1.3 Da analise dos Portais da Transparéncia dos Orgaos Publicos

Muito embora a decisdo final do STF no Recurso Extraordindrio com Agravo
652.777/SP tenha sido pela divulgagdo nominal e individualizada dos vencimentos dos
servidores publicos em sitios eletrdnicos, refutando o argumento de violagdo da intimidade e
privacidade e realgando a necessidade de transparéncia dos gastos publicos e a publicidade
como principio basico do Estado Republicano, ndo ha na verdade um consenso na conclusdo
da tematica, em virtude do tema ndo ter sido debatido com profundidade, a fim de que nédo

restassem fios soltos na construgéo do argumento.
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Diante disso, antes de estudarmos a teoria que alicer¢a a questdo, decidimos verificar
como alguns 6rgdos e instituicdes publicas estdo aplicando a transparéncia dos gastos com
pessoal em seus sites de transparéncia. A analise consistird em observar se a remuneracao esta
sendo divulgada individualmente e nominalmente em sitio eletrénico, se ha dificuldades de
acesso ou se a informacéo é facilmente encontrada, quais informagGes séo publicadas acerca da
remuneracao, se ocorre a publicacdo da remuneracdo de servidores ativos e inativos. A partir
disso, faremos uma leitura do que ficou consignado como necessidade de transparéncia dos
gastos publicos, entendendo transparéncia ndo somente como expor o salario do servidor, mas

principalmente no sentido de conhecer e compreender como séo realizados esses gastos.

Assim, dentre os Orgdos e Instituicdes escolhidos analisaremos o Portal da
Transparéncia do Poder Executivo Federal, a transparéncia do STF e do Tribunal Regional
Federal da 1* Regido e, por fim, faremos um panorama acerca de como esta sendo a
transparéncia na publicagdo da remuneracéo dos membros do Ministério Publico de todo o pais.

O Governo Federal, por meio do Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e
Controladoria-Geral da Unido mantém o Portal da Transparéncia em site de Internet com
endereco eletronico http://www.portaltransparencia.gov.br/. Nele estdo disponibilizadas
informacBes sobre as despesas, receitas, convénios, servidores, dentre outras do governo

federal.

No link “servidores” ¢é possivel obtermos informagdes sobre cargo, fungdo, situacdo
funcional e remuneracdo de todos os servidores civis e militares, bem como dos agentes
publicos do Poder Executivo Federal. Entretanto, as informacdes divulgadas sdo somente dos
servidores ativos, ndo estando incluidas as informacdes dos servidores aposentados,
pensionistas ou instituidores de pensdo, exceto em caso de estarem na ativa em razdo de
exercicio de um segundo cargo publico, em conformidade com as previsdes legais. E possivel
selecionar a modalidade de consulta, optando por nome ou cadastro de pessoa fisica (CPF), por
Orgéo de Exercicio, por Orgéo de Lotagao, por Fungdo ou Cargo de Confianca e Orgéo ou por
Funcéo ou Cargo de Confianca.

Ao selecionar um Orgdo de Exercicio, é disponibilizada a lista nominal dos servidores
em exercicio no referido Orgdo, precedidos dos nimeros do CPF, com 0s trés primeiros e 0s

dois ultimos nimeros ocultos.

A divulgagdo do salario é disponibilizada, indicando a remuneragdo Dbésica,

remuneracao eventual, as dedugdes obrigatorias, o total da remuneracdo apos as deducgdes e as
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verbas indenizatoérias, de modo que o rendimento liquido recebido pelo servidor devera ser
interpretado como sendo a soma da remuneracdo apds as deducBes somada as verbas
indenizatorias, pois ndo resta claro ao publico a remuneracdo liquida do servidor que inclui as
verbas indenizatdrias, ja que as mesmas nao compdem renda para os fins dos descontos

obrigatorios e por isso ndo estdo incluidas no total da remuneracdo apos as deducoes.

Observamos de pronto que apesar de divulgar varias informacdes acerca da situacao
funcional, ndo estdo presentes informaces como remuneracdo liquida, que € efetivamente o
valor recebido pelo servidor. E necessario que a pessoa seja conhecedora de que as verbas
indenizatdrias apresentadas em separado ndo foram somadas ao valor da remuneracgao apos as
deducdes, para que tenha a compreensdo do que de fato é recebido a titulo de remuneracao pelo

cargo desempenhado na Administracdo Publica.

Para além disso, ndo sdo divulgadas informacdes sobre os ganhos dos aposentados e
pensionistas do executivo federal, que também pela l6gica defendida recebem seus proventos a

partir de recursos publicos. Sendo assim, a transparéncia nao esta tdo limpida para todos.

Partindo para a transparéncia referente a divulgacdo da remuneracdo do STF,
observamos que no sitio eletrénico do STF (www.stf.ju.br), ha um link “transparéncia”, em que
¢ possivel acessar a opgdo “remuneracdo”, que encaminha para o local onde se pode pesquisar
a remuneragdo dos servidores ativos, servidores inativos e pensionistas, ministros ativos,
ministros inativos e juizes. Consideramos, na pesquisa, a op¢do de consulta dos membros
ativos, onde consta lista nominal de cada ministro, sendo necessario escolher um deles para que

seja possivel visualizar seus rendimentos mensais.

Verifica-se na remuneracdo nominal dos Ministros do STF que ha o detalhamento dos
créditos, por meio de subsidios, e dos débitos, bem como a indicacdo do total bruto, dos
descontos e do total liquido, que constitui o valor efetivamente recebido pelos ministros da mais
alta corte do pais, de forma simples e de facil entendimento. Ndo ha na remuneracdo dos
ministros indenizacdes mensais fora do subsidio, sendo basicamente o valor da remuneragéo o
proprio teto constitucional®®, sem inclusdes de gratificagbes, de indenizages, podendo

somente, para alguns, o recebimento do abono de permanéncia®.

1% Teto Constitucional atualmente é no valor de R$ 33.763,00.

200 abono de permanéncia encontra-se estabelecido no art. 40, § 19 da Constituicdo Federal, que consiste em, in

verbis: “O servidor de que trata este artigo que tenha completado as exigéncias para aposentadoria voluntéria

estabelecidas no § 1°, Ill, a, e que opte por permanecer em atividade fard jus a um abono de permanéncia
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Ja o Tribunal Regional Federal da 1% Regido, juntamente com as se¢des judiciarias
vinculadas, apesar de divulgarem a remuneracdo nominal e individualizada de seus servidores
e magistrados, o fazem de uma forma bastante discreta, de modo que para conseguir acessar foi
necessario buscar auxilio a um servidor responsavel pela folha de pagamento da Justica Federal,

Secdo Judiciaria do Acre.

No tocante a disponibilizacdo das informacdes, observou-se que o Tribunal Regional
Federal da 12 Regido e cada Secdo Judiciaria séo os responsaveis pela divulgacao de suas folhas
de pagamento. Todas as folhas s&o publicadas no mesmo padrdo apresentando as informacoes
detalhadas de créditos, incluidas as indenizacgdes, gratificacfes e outras vantagens, bem como
dos débitos, indicando o total bruto e o total liquido, que é efetivamente o que recebe o servidor,

incluidos os ativos e inativos.

Para demonstrar o percurso para acesso dessas informacoes, faz-se necessario acessar o
sitio eletrdnico do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por meio do endereco eletrdnico
http://portal.trfl.jus.br/portaltrf1/pagina-inicial.htm, e faz-se a opc¢éo pelo link “transparéncia”,
que disponibiliza um menu com Vvérias opcOes, tais como: gestdo de pessoas, lei de acesso a
informac&o, contas publicas, dentre outras, mas nenhum desses links contém as informagdes
desejadas, sendo necessario escolher o item “Relatorios CNJ”, que direcionara para uma pagina,

onde no “Anexo VIII” constara o detalhamento da folha de pagamento de pessoal.

A publicacdo da remuneracdo dos servidores, nesse caso, foi tratada de maneira mais
reservada, provavelmente objetivando ndo deixar tdo expostas as informacdes. Além disso, ao
analisarmos as folhas de pagamento de cada Secdo Judiciaria®*vinculada ao Tribunal Regional
Federal da 12 Regido, bem como do proprio Tribunal, todas as Sec¢Bes Judiciarias disponibilizam
os dados sem exigéncia de qualquer identificacdo, enquanto que o prdprio Tribunal somente
apresenta os dados ap0s o usudrio se identificar, informando o Cadastro de Pessoa Fisica (CPF),
com a seguinte justificativa: “(Segundo o Art. 6%, 8 2° da Resolugdo CNJ 215/2015, "as

informacdes individuais e nominais da remuneragdo de membro ou servidor [...] serdo

equivalente ao valor da sua contribuicdo previdencidria até completar as exigéncias para aposentadoria
compulséria contidas no § 1°, Il. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 41, 19.12.2003).
210 Tribunal Regional Federal da 1% Regido congrega 14 Se¢des Judicidrias, sendo: Secdo Judiciaria do Acre,
Secdo Judiciaria do Amazonas, Se¢do Judiciaria do Amapa, Secdo Judiciaria da Bahia, Secdo Judiciaria do Distrito
Federal, Secdo Judiciaria de Goias, Secdo Judiciaria do Maranhdo, Secdo Judiciaria do Mato Grosso, Secao
Judiciaria de Minas Gerais, Se¢do Judiciaria do Para, Se¢do Judiciaria do Piaui, Secdo Judiciaria de Rondénia,
Secdo Judiciaria de Roraima e Secdo Judiciaria de Tocantins.
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automaticamente disponibilizadas mediante prévia identificagdo do interessado, a fim de se

garantir a seguranca e a vedagio ao anonimato")”%,

No tocante ao Ministério Publico, o Conselho Nacional do Ministério Pablico®
(CNMP) editou a Resolugdo n° 8924, de 28 de agosto de 2012, que regulamenta a Lei de Acesso
a Informagdo no &mbito do Ministério Publico da Unido e dos Estados. Diante disso,
considerando o estabelecido no inciso VII, do art. 7° da citada Resolugédo, a remuneracdo dos
membros e servidores ativos, inativos, pensionistas e colaboradores do 6érgdo devem ser

publicados nominalmente e individualmente em sitio eletrnico proprio.

Posteriormente, a Resolugdo CNMP n° 1482, de 21 de junho de 2012, estabeleceu um
modelo padréo de publicacdo da remuneracéo, especificando as parcelas de rendimentos, de
descontos, além de outras como rendimento liquido total, indenizacbes e outras remuneracdes

temporarias.

Pesquisamos o sitio eletrdnico de todos os Ministérios Publicos dos Estados Brasileiros,
do Distrito Federal, do Ministério Publico Federal, Militar e do Trabalho.

Como resultado, apresentaremos um panorama de como estd sendo publicada a
remuneracao dos servidores do MP, dando énfase a observacdo da remuneracdo dos membros

ativos.

Todos os Ministérios Publicos possuiam o Portal da Transparéncia em seus sitios
eletrénicos, que ao ser acessado é possivel identificar facilmente o link denominado

“contracheque” ou, em alguns casos, “remuneragio”.2°

22Djsponivel em: <http://www.trfl.jus.br/Servicos/VerificaFolha/index.php>. Acesso em: 30 jun. 2017.
230 Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) atua executando a fiscalizacdo administrativa, financeira
e disciplinar do Ministério Publico no Brasil e de seus membros, respeitando a autonomia da institui¢cdo. O 6rgéo
foi criado pela Emenda Constitucional n® 45 e tem suas competéncias definidas pelo artigo 130-A, 8§2°, da
Constituicdo Federal. Ao Conselho cabe orientar e fiscalizar todos os ramos do MP brasileiro: o Ministério Publico
da Unido (MPU), que é composto pelo Ministério Publico Federal (MPF), Ministério Publico Militar (MPM),
Ministério Pdblico do Trabalho (MPT) e do Distrito Federal e Territérios (MPDFT); e o Ministério Publico dos
Estados (MPE). Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/institucional/o-cnmp/apresentacao>. Acesso em:
30 jun. 2017.
24Disponivel em:
<http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Normas/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30_n%C2%BA_89_Alter
ada_pela_Res._100.2013 e 115.2014.pdf>. Acesso em: 30 jun. 2017.
% Disponivel em: < http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Normas/ResolucoessfRESOLUCAQO_148.pdf>.
Acesso em: 30 jun. 2017.
26 Ministério Pablico Federal. Disponivel em:
<http://www.transparencia.mpf.mp.br/conteudo/contracheque/remuneracao-membros-ativos>. Acesso em: 25
jun. 2017.

33


http://www.trf1.jus.br/Servicos/VerificaFolha/index.php
http://www.cnmp.mp.br/portal/institucional/o-cnmp/apresentacao
http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Normas/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A3o_n%C2%BA_89_Alterada_pela_Res._100.2013_e_115.2014.pdf
http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Normas/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A3o_n%C2%BA_89_Alterada_pela_Res._100.2013_e_115.2014.pdf
http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Normas/Resolucoes/RESOLUCAO_148.pdf
http://www.transparencia.mpf.mp.br/conteudo/contracheque/remuneracao-membros-ativos

Ministério Publico Militar. Disponivel em: <http://www.mpm.mp.br/consulta-remuneracao/>. Acesso em: 25

jun. 2017.

Ministério Publico do Trabalho. Disponivel em:

<http://portal.mpt.mp.br/MPTransparencia/pages/portal/remuneracaoMembrosAtivos.xhtml>. Acesso em: 25

jun. 2017.

Ministério Publico do Acre. Disponivel em: <http://transparencia.mpac.mp.br/categoria_arquivos/110>. Acesso

em: 25 jun. 2017.

Ministério Publico de Alagoas. Disponivel em:

<http://sis.mpal.mp.br/transparencia/remuneracaomembrosativos>. Acesso em: 25 jun. 2017.

Ministério Publico do Amapa. Disponivel em:

<http://www.mpap.mp.br/transparencia/index.php?pg=res_folha_membros_ativos>. Acesso em: 25 jun. 2017.

Ministério Publico do Amazonas. Disponivel em: <http://www.mpam.mp.br/contra-cheque/remuneracao-de-

todos-os-membros-ativos>. Acesso em: 25 jun. 2017.

Ministério Publico da Bahia disponivel em: <https://www.mpba.mp.br/portaltransparencia/contracheque>.

Acesso em: 25 jun. 2017.

Ministério Publico do Ceara. Disponivel em: <http://www.mpce.mp.br/portal-da-transparencia/contracheque/>.

Acesso em: 25 jun. 2017.

Ministério Publico do Distrito Federal. Disponivel em;

<http://mwww.mpdft.mp.br/remuneracao/controle?_act=print&tipo=membrosAtivos&format=&iMes=5&exercici

0=2017>. Acesso em: 25 jun. 2017.

Ministério Publico do Espirito Santo. Disponivel em:

<http://www.mpes.gov.br/transparencia/informacoes/Contracheque/Remuneracao_de_Todos_0s_Membros_Ativ

0s.asp>. Acesso em: 25 jun. 2017.

Ministério Publico de Goiés. Disponivel em:

<http://www.mpgo.mp.br/transparencia/gestao_pessoas/detalhnamento_folha>. Acesso em: 25 jun. 2017.

Ministério Publico do Maranh&o. Disponivel em: < https://www.mpma.mp.br/index.php/contracheque>. Acesso

em: 25 jun. 2017.

Ministério Publico do Mato Grosso. Disponivel em:

<https://mpmt.mp.br/transparencia/include.php?id=63&tipo=1>. Acesso em: 25 jun. 2017.

Ministério Publico do Mato Grosso do Sul. Disponivel em: <http://transparencia.mpms.mp.br/contracheque>.

Acesso em: 25 jun. 2017.

Ministério Publico de Minas Gerais. Disponivel em:

<https://transparencia.mpmg.mp.br/form_links/contracheque/remuneracao_auxilios_membrs_ativos?position=m

embro&status=ativo>. Acesso em: 25 jun. 2017.

Ministério Publico do Paré. Disponivel em: <http://transparencia.mppa.mp.br/index.htm>. Acesso em: 25 jun.

2017.

Ministério Publico da Paraiba. Disponivel em: <https://pitagoras.mppb.mp.br/PTMP/FolhaListar>. Acesso em:

25 jun. 2017.
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Dos trinta sitios eletrdnicos visitados, o Portal da Transparéncia do Ministério Pablico
de Goiés foi 0 Gnico em que nao foi possivel acesso, com diversas tentativas sem sucesso, mas
com a seguinte mensagem sendo apresentada: “A pagina nao pode ser visualizada no
momento”. O site eletronico do Ministério Publico de Mato Grosso, embora seja possivel
acessar o Portal da Transparéncia, quando se faz opgdo pela remuneragdo, as tabelas de
remuneracgdo dos membros ativos ndo sdo visualizadas, indicando alguma impropriedade, erro
ou que os dados estdo corrompidos. Ja a do Ministério Publico de Minas Gerais, as tabelas
referentes aos meses de abril e maio ndo sdo acessiveis, por erro, sendo somente possivel

visualizar as dos meses anteriores.

O Portal da Transparéncia dos demais vinte e sete sitios eletrénicos dos Ministérios
Publicos Brasileiros foram acessados com facilidade e com visualizacdo das tabelas de

remuneracdo de todos 0s membros e servidores ativos, inativos e pensionistas.

Da analise dos dados, observamos que dentre os trinta Orgdos dos Ministérios Publicos
Brasileiros, somente nove?’somam os valores recebidos a titulo de indenizagio, pelos membros
ativos, ao rendimento bruto total ou liquido, de maneira a demonstrar de forma clara o quantum
recebido mensalmente pelos seus membros. Diferente disso, os demais MPs indicam um valor
liquido total sem somar as indenizacGes recebidas, publicando o valor das indenizagdes

separadamente, nao deixando tdo nitido o valor total recebido como remuneracdo mensal.

Tal situacdo ndo se mostra razoavel, pois as indenizacfes constituem parte da
remuneracdo, mesmo que ndo incida sobre ela o abate teto e os descontos obrigatorios.
Entretanto, os que ndo conhecem essas informacdes acreditam que o valor recebido € o indicado

como total dos rendimentos liquidos, ndo constituindo uma informacéo tdo transparente.

0Transp%20MPSC.qvw&host=QVS%40qgvias&anonymous=true&secao_id=695&campo=8848>. Acesso em:
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27 Os Ministérios Publicos dos Estados do Acre, Amazonas, Ronddnia, Parand, Rio de Janeiro, Ceara, Rio
Grande do Norte, Alagoas e o0 Ministério Publico Militar apresentam as verbas indenizatérias e auxilios somados
ao total da remunerago liquida.
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Outro ponto de muita discussao, que ndo constitui objeto desta pesquisa, mas é bastante
relevante para a questdo da transparéncia e da publicidade, é o fato de que a remuneragdo de
membros do Ministério Publico, em alguns casos, ultrapassa o teto constitucional, quando
somamos as parcelas identificadas como indenizatorias ao subsidio, considerando que nédo

incide o abate teto nessas verbas.

Com efeito, tem-se frequentemente utilizado essa nomenclatura para pagar verbas que
ndo deveriam ser tratadas como indenizatdrias. As paginas eletrénicas dos Ministérios Publicos
apresentam explicacfes genéricas para os itens que compdem as parcelas remuneratorias.
Extraimos das informacdes publicadas que as indenizagBes constituem auxilio alimentacao,
auxilio moradia, ajuda de custo, auxilio transporte, uns diferem um pouco dos outros, mas

essencialmente sdo parcelas dessas naturezas.

Entretanto, ndo sabemos o valor referente a cada auxilio e qual auxilio recebe cada
membro, ja que temos valores distintos pagos a cada um deles. Ressaltamos que em alguns
casos 0s Vvalores sdo iguais, porém na sua maioria sdo valores diferentes. Observamos que em
alguns Estados o valor das indenizagdes é muito proximo dos valores apresentados como

rendimento liquido.

Nesses casos, a exemplo do Ministério Pablico, a transparéncia tdo ventilada e alardeada
como forma de controle social dos gastos publicos com pessoal, resta um tanto quanto obscura
e prejudicada, pois ndo se sabe ao certo o que se paga, sob o formato de indenizagdes,
inviabilizando os devidos controles e fiscalizagdes. Decerto, percebemos que ha
regulamentado, em nome de uma autonomia administrativa e financeira, valores pagos a titulo
de verbas indenizatorias que, estando fora do alcance do abate teto, aumentam a remuneragéo

desses servidores publicos.

Evidentemente ha interesse em ndo se divulgar claramente, a opinido publica, o quanto
é efetivamente pago as carreiras de Estado, como no caso dos membros do Ministério Publico.
Os conhecidos penduricalhos, revestidos de legalidade, por meio das verbas indenizatorias,
ganham contornos mais discutiveis quando observamos o julgamento pelo Plenario do STF, do

Recurso Extraordinario 606.358%8, ocorrido em novembro de 2015, em que foi apreciada a

2«RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. SERVIDORES
PUBLICOS. REMUNERACAO. INCIDENCIA DO TETO DE RETRIBUICAO. VANTAGENS PESSOAIS.
VALORES PERCEBIDOS ANTES DO ADVENTO DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 41/2003.
INCLUSAO. ART. 37, XI e XV, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. 1. Computam-se para efeito de
observancia do teto remuneratdrio do art. 37, XI, da Constituicdo da Republica também os valores percebidos
anteriormente a vigéncia da Emenda Constitucional n°® 41/2003 a titulo de vantagens pessoais pelo servidor
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questdo sobre o teto constitucional, com o Ministro Teori Zavascki expressando seu
posicionamento®® de que tais verbas sdo verdadeiros subterfligios para que a remuneragio
ultrapasse o teto constitucional. Dai, naturalmente, ndo ha interesse em que a real remuneracao
liquida seja explicitamente divulgada, j& que muitas vezes ultrapassam o valor do teto

constitucional, ocultos pelas vérias indenizagdes recebidas regularmente.

Nessa mesma discussdo, o Ministro Gilmar Mendes ressaltou®® que, “em nome dessa
chamada autonomia econémico-financeira, ou autonomia administrativo-financeira, véo-se
produzindo distor¢des que descumprem o fator elementar do principio da legalidade”, e talvez,
em virtude dessa realidade, muito se tenha a esconder na divulgag&o da remuneragéo nos Portais

da Transparéncia.

Esses fatos s&o mencionados para observarmos que a publicidade da remuneragéo
individualizada e nominal, com o intuito de fiscalizacdo dos gastos publicos, ndo sdo tdo
efetivos, ndo tem seus dados publicados de forma clara, visto que, no breve estudo feito no
Portal da Transparéncia dos Ministérios Publicos, a remuneracdo liquida aparente nédo
representa o total do valor recebido por cada membro, pois o valor das indenizacdes é
apresentado em separado, sem especificar com exatiddo a qual indenizacéo o servidor faz jus,
o fundamento legal e seu valor respectivo.

O Poder Executivo Federal também n&o inclui o valor das indenizagdes somadas ao
valor dos rendimentos liquidos. Mesmo sendo valores bem menores, ha a necessidade de
demonstrar de maneira transparente os ganhos mensais, se for considerar os fundamentos da
decisdo do STF quando do julgamento do processo referéncia desta pesquisa. Caso contrario,
restam um tanto quanto mascaradas as razdes apresentadas com a préatica que tem sido adotada.

N&o ha qualquer pretensdo de j& nas poucas linhas iniciais de estudo nos posicionarmos
por um lado desse dilema, pois em verdade nao se trata de pesquisa de opinido buscando quem

sdo contrarios e quem sdo os favoraveis a publicacdo nominal e individualizada da remuneracéo

publico, dispensada a restituicdo dos valores recebidos em excesso de boa-fé até o dia 18 de novembro de 2015.
2. O ambito de incidéncia da garantia de irredutibilidade de vencimentos (art. 37, XV, da Lei Maior) ndo alcanca
valores excedentes do limite definido no art. 37, XI, da Constitui¢do da Republica. 3. Traduz afronta direta ao art.
37, Xl e XV, da Constituicdo da Republica a excluséo, da base de incidéncia do teto remuneratério, de valores
percebidos, ainda que antes do advento da Emenda Constitucional n°® 41/2003, a titulo de vantagens pessoais.4.
Recurso extraordinario conhecido e provido.”. (STF, RE 606358, Rel. Min. Rosa Weber, Pleno, j.18.11.2015).

PInteiro teor do julgamento com os votos e manifestacgdes dos ministros. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=309137868&tipoApp=.pdf>. Acesso em: 04 jul.
2017.

301dem, inteiro teor do julgamento.
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dos servidores publicos. O que se pretende é analisar os pontos ndo debatidos, ndo tdo
aprofundados pelo STF na deciséo judicial tomada em repercussdo geral, que mais nos parece,
pelos seus proprios fundamentos, um posicionamento daquilo que se entende ser adequado e
ideal, ao invés daquilo que é possivel e permitido, conforme 0 nosso ordenamento juridico.

Depreende-se que, para um debate mais preciso, algumas questdes precisam ser
vencidas, de modo que possamos concluir se h& controvérsia entre o art. 5°, caput, e incisos X
e XXXIII, art. 6°, caput, e art. 37,8 3°, inciso I, todos da Constituicdo Federal, por violagdo a
intimidade e a seguranca dos servidores, e, do lado oposto, o principio da publicidade,
insculpido no art. 5°, incisos XIV e XXXIII, art. 37, caput e §83°, inciso Il e no art. 39, §6°, todos
igualmente da Carta Magna.

Fato fundamental para a compreensédo do problema é identificar de forma contundente,
primeiramente, se a divulgacdo individualizada e de maneira hominal concretiza o dever de
transparéncia com os gastos publicos, conforme prevé o ordenamento juridico pétrio, e se essa
forma de publicacdo ndo cria uma exposicao indevida de um dado pessoal do servidor publico,
protegido pela inviolabilidade da intimidade e da vida privada, pelo que trataremos de decifrar
ao longo dos capitulos.

De imediato, apresentamos posicionamentos juridicos diversos sobre mesmo tema para
embasar a discussdo, visualizamos as controvérsias da transparéncia, que ndo se mostra tdo
nitida quando buscamos as informag@es publicadas por alguns 6rgados publicos, e ainda veremos
a seguir a falta de transparéncia de ganhos por quem defendeu a divulgacdo nominal e

individualizada em juizo, um contrassenso.

1.4 A Advocacia Geral da Unido (AGU) e a ndo publicacdo dos valores recebidos a titulo

de honorarios advocaticios de sucumbéncia — um contrassenso.

A Lei n° 13.327/2016 dispde, dentre outras coisas, sobre o pagamento dos honorarios
advocaticios de sucumbéncia das causas em que forem parte a Unido, suas autarquias e
fundacbes para os Advogados da Unido, Procuradores Federais, da Fazenda Nacional e do
Banco Central.

Com base na lei, nas causas judiciais em que a Unido lograr vencedora, os honorarios
advocaticios de sucumbéncia serdo pagos aos advogados publicos federais, sem que estes

valores integrem o subsidio, tampouco sirvam de base de calculo para adicional, gratificacdo
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ou qualquer outra vantagem pecuniaria. Assim como, também, ndo integram a base de calculo
da contribuicdo previdenciéria.

O pagamento desses valores é feito por rateio, sem distin¢cdo de cargo, seguindo o
percentual e regras definidas em lei, sendo o tempo de servico o fator preponderante para o
calculo da cota-parte. Para tanto, foi criado o Conselho Curador dos Honorérios Advocaticios
(CCHA), vinculado a Advocacia Geral da Unido, que sera responsavel por editar as normas
para operacionalizar o crédito e a distribuicdo dos valores a serem pagos, fiscalizar a correta
destinacdo dos honorarios, além de outras competéncias definidas para o gerenciamento do
processamento do objeto da lei.

Em decorréncia da necessidade de regulamentacdo da lei, a AGU editou a Portaria
Interministerial 8/2016, fixando o percentual do encargo legal que constituird os honorarios
advocaticios de sucumbéncia devidos aos advogados publicos.

Em virtude do recebimento desses valores em folha de pagamento pelos Advogados da
Unido, Procuradores Federais e da Fazenda Nacional, bem como diante da manifestacéo
apresentada pela AGU como amicus curiae no ARE 652777/SP, o razoavel seria que esses
valores fossem apresentados e publicados nominalmente individualizados no Portal da
Transparéncia, em virtude de se constituir parte da remuneracdo desses servidores publicos.

Ocorre que, diferentemente da conduta esperada pelo Orgdo defensor da publicaco
individual e nominal dos salarios dos servidores publicos nos sitios eletrénicos, sob o
argumento de se privilegiar o interesse publico, o principio da transparéncia publica e do Estado
Republicano, temos na verdade uma omissdo dessas informacgdes de maneira individualizada,
por razdes desconhecidas.

Tal auséncia de informacGes provocou a instauracdo de procedimento preparatério n°
1.18.000.000831/2017-4, pelo Ministério Publico Federal, por meio da Procuradoria da
Republica em Goias, e a edicdo da Recomendagio n° 14, de 20 de junho de 2017, para que a
Secretaria-Geral de Administracdo da AGU regularizasse o que chamou de conduta ilicita,

conforme podemos observar:

Assim sendo, € inequivoco que a AGU viola diretamente normas constitucionais; ndo
cumprindo o seu dever-poder, porquanto ndo disponibiliza informagdes completas e
integras quanto aos valores recebidos por seus advogados e procuradores. [...] Postos
todos os considerandos acima, impende proclamar ilicita a conduta da ADVOCACIA
GERAL DA UNIAO, concernente & omissdo de informagdes sobre as verbas

31 Disponivel em: <www.mpf.mp.br/go/sala-de-imprensa/docs/not2136-recomendacao.pdf>. Acesso em: 04 jul.
2017.
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honorarias pagas aos advogados e procuradores; pelo que deve tomar todas as
providéncias cabiveis quanto a divulgagéo individualizada da remuneragdo, auxilios,
vantagens e quaisquer valores pagos aos referidos agentes publicos.

Assim, restam bastante controvertidos os argumentos de transparéncia defendidos pela
AGU e a conveniente omissdo de informacdes acerca de valores de honorarios advocaticios,
recebidos pelos advogados publicos federais, ja que estdo em direcdes contrarias.

Obviamente, ndo se conclui que a AGU discorda institucionalmente da publicacdo ora
discutida, muito embora ndo consiga demonstrar na pratica os prejuizos de uma publicacdo
individualizada, por outros dados, que ndo a vinculagdo ao nome. Entretanto, ndo tiveram a
iniciativa de divulgar os valores recebidos de honorarios advocaticios de sucumbéncia no Portal
da Transparéncia, por motivos desconhecidos, mas certamente presumimos que a ocultacdo
dessas informacdes preserva os ganhos desses procuradores dos olhares de terceiros.

No préximo capitulo analisaremos a Lei de Acesso a Informacéo, a sua importancia no
cenario brasileiro, bem como seus avangos. Desta forma, discutiremos a exigéncia da
publicacdo nominal da remuneracao dos servidores publicos nos sitios eletrénicos, em face do

ordenamento juridico vigente.
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CAPITULO 2 - A LEI DE ACESSO A INFORMACAO E SUA IMPORTANCIA PARA
A TRANSPARENCIA ADMINISTRATIVA E O CONTROLE SOCIAL

O presente capitulo tem por escopo analisar a Lei n® 12.527/2011, conhecida como Lei
de Acesso a Informagéo (LAI), percebendo as mudangas de paradigmas da “cultura de sigilo”%?
dos atos da Administracdo Publica, a partir da transparéncia e da publicidade desses atos,
buscando, assim, introduzir uma préatica cotidiana de fortalecimento da Democracia®® e do
Estado Republicano, fomentando uma maior participacdo fiscalizadora da sociedade e

consequente controle social.

2.1 O debate do direito de acesso a informacao na Constituicdo de 1988 e a importancia
do advento da Lei n°® 12.527/2011.

Apds vinte anos de ditadura militar, com o processo de redemocratizacdo e com a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, “a cidadania readquire a plena
liberdade de expressao, seja no exercicio da opinido, da consciéncia, ou da informagao em todos
0s seus amplos contetdos significantes. ” (SARLET; MOLINARO, 2016, p. 13). Neste sentido,

interpretam Ingo Wolfgang Sarlet e Carlos Alberto Molinaro:

Como resultado da democratizacdo das relagdes de poder, podemos identificar a
existéncia de um “direito humano ao saber” resultado — primeiramente, no plano
politico — das liberdades publicas conquistadas no processo civilizatorio. A liberdade
de informacao e os correlatos direitos a informacao e de acesso a informagdo, além de
direitos humanos e fundamentais de alta relevancia, representam técnicas
democréticas de alta densidade na conformagdo das relagbes humanas numa
determinada comunidade politica e social (2016, p. 11).

32 Para Juliano Heinen (2015, p. 44): “pode-se dizer que a “cultura do segredo”, a “pratica do conchavo” ou a
“nocdo do secreto”, nas relagdes publicas, teve uma reviravolta ja com a vigéncia da CF/1988. E essa op¢ao é
natural no momento em que se escolhe estabelecer um padrdo democratico a nacdo brasileira. O Estado que se
mostra “invisivel” é tipica caracteristica dos Estados absolutos, onde vigorava o arcana imperii. Em um Estado
constitucional, o poder deve ser desnudo, visivel, perceptivel pelo cidaddo e por todos os demais 6rgdos de poder.
Entéo, desde 1988, o acesso a informacéo era a regra, e o sigilo, a excegéo. ™.
33 José Afonso da Silva (2016, p. 127-128) entende a Democracia como: “ndo sendo por si um valor-fim, mas meio
e instrumento de realizacdo de valores essenciais de convivéncia humana, que se traduzem basicamente nos
direitos fundamentais do homem, compreende-se que a historicidade destes a envolva na mesma medida,
enriquecendo-lhe o conteldo a cada etapa do evolver social. Mantido sempre o principio basico de que ela revela
um regime politico em que o poder repousa na vontade do povo. Sob esse aspecto, a democracia ndo é um mero
conceito politico abstrato e estatico, mas um processo de afirmagéo do povo e de garantia dos direitos fundamentais
que 0 povo vai conquistando no correr da historia.
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O “Estado Democratico de Direito na Constitui¢do de 1988 alterou a estrutura das
relacOes entre a Administracdo Publica e os administrados”, conforme Maria Sylvia Zanella Di

Pietro (2010, p. 15) fez questdo de enfatizar ao lecionar que:

Ja ndo basta a sujeicdo ao principio da legalidade na execucdo da atividade
administrativa. Outros principios sdo igualmente relevantes. A busca e a defini¢do do
interesse publico ndo sdo mais privilégios exclusivos da Administracdo. O cidaddo
ndo quer — e nem pode — mais ser visto como sudito distanciado do poder, mas como
destinatario da atuacdo dos 6rgdos e entidades administrativos. A efetiva participacao
do povo na tomada de decisbes administrativas permite um maior grau de
correspondéncia entre as demandas sociais e as a¢Ges administrativas. Para tanto, é
indispensavel a maximizagdo da publicidade, incrementando o0s niveis de
conhecimento e fiscalizacdo [...].

Com essa visdo remodelada, neste cenario de redemocratizacdo, indispensavel para a
concretizacdo de uma politica de acesso a informacédo agil, eficiente e verdadeira, capaz de
conduzir a um amadurecimento coletivo para as escolhas de politicas publicas voltadas para o
bem estar da sociedade, a Lei n°® 12.527/2011, amparada pela Constituicdo Federal de 1988,
trouxe avancos incontestaveis que nos trazem a certeza de que um pais democratico ndo pode

viver com os olhos vendados acerca dos atos de gestdo do Poder Publico.

A esse propdsito, destacamos o entendimento de Juliano Heinen:

Dessa forma, a Lei de Acesso a Informagdo (LAI) pode ser considerada mais um pilar
na construgdo desse espaco de consenso, dando vazdo a um constitucionalismo
emancipatério. A LAI anseia compor a preservacdo concomitante da autonomia
privada e publica, associando republicanismo e democracia em uma agdo democrética
e dialdgica que pressupde um amplo acesso a informagdo, em uma compreensao
qualitativa e quantitativa dos dados publicos. Tal ato normativo, entdo, impde a
denominada “cultura da transparéncia” como um (novo) paradigma que pautard a
atuacdo do gestor pablico (HEINEN, 2015, p. 15).

E de se ressaltar que o direito de acesso a informagao e o principio da publicidade n&o
foram inovacOes trazidas ao ordenamento juridico patrio pela LAl Em verdade, estdo
constitucionalmente previstos desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, conforme
ja demonstrado, remanescendo durante anos de regulamentacéo por lei ordinaria, que trouxesse

mecanismos objetivos para tornar eficazes tais direitos. Assim é que estéo inseridos em diversos
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dispositivos, sendo os mais especificos o constante no art. 5°, incisos XIV3* e XXXIII*®,
constituindo-se como direito fundamental, e art. 373, constituindo-se como principio da

Administracdo Publica, respectivamente, todos da Carta Magna.

No tocante ao direito de acesso a informacéo, constante na Constitui¢do, temos ainda a
destacar 0 §2°, do art. 216, que trata da gestdo da documentagéo governamental a ser exercida
pela Administracdo Publica, com o dever de franquear tais documentos para consulta de quem
deles necessite. Todos os dispositivos constitucionais até entdo mencionados convergem para

assegurar uma politica de acesso das informacGes e de maior participagdo social.

A ordem constitucional brasileira de 1988 estabeleceu explicitamente, em seu art. 5°,
um extenso rol de direitos e garantias fundamentais,®” como resultado de um processo de
redemocratizacdo, apds mais de vinte anos de autoritarismo e restrices de direitos
fundamentais. Neste cenério, Sarlet (2015, p. 67) destaca a localizacdo topogréfica desses
direitos na Constituicdo, pois estando positivados logo ap6s os principios fundamentais,
traduzem maior “rigor 16gico”, ao constituirem pardmetros de interpretagdo e “valores

superiores de toda ordem constitucional e juridica”.

Dentre as inovacdes advindas e o significativo valor estabelecido temos, segundo

observacao de Ingo Wolfgang Sarlet, que:

Talvez a inovagdo mais significativa tenha sido a do art. 5°, §1°, da CF, de acordo com
o qual as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem
aplicabilidade imediata, excluindo, em principio, o cunho programatico destes
preceitos, conquanto ndo exista consenso a respeito do alcance deste dispositivo. De
qualquer modo, ficou consagrado o status juridico diferenciado e reforcado dos
direitos fundamentais na Constituicdo vigente. Esta maior protecdo outorgada aos

34 CF/1988, art. 5°, inciso XIV: “é assegurado a todos o acesso a informacéo e resguardado o sigilo da fonte,
guando necessario ao exercicio profissional; ”.
35 CF/1988, art. 5°, inciso XXXIII: “todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacdes 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 seguranca da sociedade e do Estado; ™.
36 CF/1988, 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: .
37 Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 28) esclarece a existéncia de diversas terminologias que fazem referéncia aos
direitos fundamentais, tanto na doutrina quanto no direito positivo, ponderando a ndo existéncia de consenso na
esfera conceitual, em relagdo ao significado e contedido. De maneira que esclarece a terminologia utilizada pela
Constituicdo de 1988, “direitos e garantias fundamentais”, ao invés de somente “direitos fundamentais” da seguinte
forma: “na epigrafe do Titulo II, se refere aos “Direitos e Garantias Fundamentais”, consignando-se aqui o fato de
que este termo — de cunho genérico — abrange todas as demais espécies ou categorias de direitos fundamentais,
nomeadamente os direitos e deveres individuais e coletivos (Capitulo 1), os direitos sociais (Capitulo I1), a
nacionalidade (Capitulo I11), os direitos politicos (Capitulo 1V) e o regramento dos partidos politicos (Capitulo
V).”
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direitos fundamentais manifesta-se, ainda, mediante a inclusdo destes no rol das
“clausulas pétreas” (ou “garantias de eternidade”) do art. 60, §4°, da CF, impedindo a
supressdo e erosdao dos preceitos relativos aos direitos fundamentais pela acdo do
poder Constituinte derivado (SARLET, 2015, p. 67-68).

Com o advento da Emenda Constitucional n° 19, de 1998, houve alteracdo da redacao
do §3°, do art. 37, da CF/88, bem como inclusdo do seu inciso Il, trazendo mais insercoes
sobre os meios de acesso a informagdo publica, como evolucdo desse entendimento da

relevancia de se concretizar tais direitos.

Ademais, no intuito de criar mecanismos mais concretos de acesso a informacéo, a
Constituicdo Federal de 1988, ja quando da sua promulgacdo, dotou o cidaddo de um
instrumento processual proprio, inserindo no art. 5° inciso LXXIIl, 0 habeas data “para
assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de

registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico”.

Como um importante marco na politica de acesso a informacéo, a Lei n® 9.507/1997
passou a regular o habeas data, que possibilitava por via judicial o acesso a banco de dados
publicos, assegurar a retificacdo de dados ou anotar alguma informacéo nos assentamentos do
impetrante. Tal regulamentacdo ja demonstrava também a preocupacao legislativa de assegurar

mecanismos mais objetivos de acesso a informacao.

A bem da verdade € que na Constituicdo Federal de 1988 sempre esteve consignada, em
alguns de seus dispositivos, o fendmeno da agora chamada transparéncia publica, como
balizador *°do Estado Democratico de Direito*®, que para Heiner (2015, p. 44) “essa
preocupacado da constituinte de 1988 veio a reboque da superagdo de um periodo ditatorial, em

que o sigilo muitas vezes foi pretexto para o conchavo, para os abusos, para os desvios, etc.”,

38 CF/1988, art. 37, §3°, inc. II: “a lei disciplinara as formas de participacdo do usuario na administracdo plbica
direta e indireta, regulando especialmente: I- (...) 1l- 0 acesso dos usuérios a registros administrativos e a
informacdes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII; .
39 Para Juliano Heiner (2015, p. 21) “pode-se dizer que o principio constitucional da transparéncia pode ser
concebido como um baluarte do Estado Democratico de Direito, na medida em que impde um dever de “pureza”
das relagGes entre o Estado e a sociedade. ”
401 uis Roberto Barroso (2015, p. 112-113) leciona que: “A ideia de Estado democratico de direito, consagrada no
art. 1° da Constituicéo brasileira, é sintese historica de dois conceitos que sdo proximos, mas ndo se confundem:
os de constitucionalismo e de democracia. Constitucionalismo significa, em esséncia, limitagdo do poder e
supremacia da lei (Estado de direito, rule of law, Rechtsstaat). Democracia, por sua vez, em aproximagao sumaria,
traduz-se em soberania popular e governo da maioria. Entre constitucionalismo e democracia podem surgir,
eventualmente, pontos de tensdo: a vontade da maioria pode ter de estancar diante de determinados contetdos
materiais, organicos ou processuais da Constituicdo. Em principio, cabe a jurisdicdo constitucional efetuar esse
controle e garantir que deliberacdo majoritaria observe o procedimento prescrito e ndo vulnere 0s consensos
minimos estabelecidos na Constitui¢do.
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mas que somente com a edi¢do da LAI passou a ter sua exigéncia e aplicabilidade levadas a
sério.

Assim, a regulamentacdo dos dispositivos constitucionais que asseguram 0 acesso a
informagao ocorreu por meio da tdo esperada Lei n°® 12.527/2011, apelidada de LAI, em 18 de

novembro de 2011, com vigéncia a partir de 16 de maio de 2012, ap6s seis meses de vacatio

legis.

O referido diploma legal dotou o Principio da Publicidade da Administracéo Publica, o
Principio da Transparéncia e o Direito de Acesso a Informacdo a patamares elevados, por
introduzir as ferramentas necessarias capazes de dar efetividade a esses verdadeiros direitos
fundamentais, antes ndo tratados com o devido compromisso. Assim, Juliano Heinen perfilha
0 mesmo pensar ao asseverar que: “A publicidade administrativa tem intensificada sua
qualidade com a legislacdo em pauta a partir do momento que ela torna publica a maioria dos

documentos e informagdes que antes eram consideradas sigilosas.” (2015, p. 62).

E possivel que, constatando ser de aplicacio imediata esse direito fundamental,
conforme regra insculpida no 81°, do art. 5°, da CF/88, dito anteriormente, questionassemos a
necessidade de lei ordinaria para regulamenta-lo. Entretanto, ao longo dos anos da vigéncia da
atual Constituicéo, a aplicabilidade imediata de dispositivos constitucionais significou apenas
que o Judiciario poderia aplica-los da maneira que melhor os compreendesse no caso concreto,

utilizando-os na fundamentacéo das decisdes judiciais (BENTO, 2015).

Obviamente, tais mecanismos se mostram claramente insuficientes, sendo louvavel a
adocdo de um regime legal mais completo, que permita uma melhor compreensdo desses
direitos, estabelecendo as condicdes, o seu alcance, assim como as obriga¢des do poder publico

na gestdo da informacdo e na promocao da transparéncia publica (BENTO, 2015).

A internalizacdo do entendimento de que a transparéncia da gestdo publica é fator
determinante para a adocdo de comportamentos que permitam uma pratica de escolhas e de
tomada de decisbes mais criteriosas, com consequente reflexo na definicdo dos agentes
politicos, como também na fiscalizacdo dos atos administrativos praticados, no sentido de
observar sua consonancia com o atendimento as necessidades da coletividade e ndo de uma
parcela, agrega valor a construcdo de uma sociedade mais consciente do seu papel no futuro da

democracia.
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Jose Antonio Montilla Martos, da Universidade de Granada, ao tratar da transparéncia
e do acesso a informacdo na Espanha, denota a relevancia desses instrumentos para o controle
realizado pelo cidad&o e para avaliar o indice de democracia de um Estado, ao asseverar, in

verbis:

La Transparencia y el derecho de acceso a la informacién publica son instrumentos
fundamentales para el control ciudadano del ejercicio del poder. El indice de
democracia de un Estado se puede medir por la consolidacion del reconocimiento y la
regulacién del derecho de acceso a la informacién publica. En algunas partes del
mundo las leyes de transparencia tienen gran tradicion (2015, p. 53).

A corroborar 0 exposto, insta transcrever entendimento de Leonardo Valles Bento, que
afirma ter o cidadao eleitor o poder de, fazendo uso inteligente da sua capacidade de avaliacdo
da qualidade de uma gestdo administrativa, possivel somente se tiver acesso as informacdes,
recompensar esse agente politico com sua reeleicdo ou puni-lo, ndo mais o elegendo, e nos

explica da seguinte maneira:

Esse direito de conhecer e ter acesso a informagdes publicas € componente
indispensavel para o exercicio da cidadania. A democracia pode ser definida como
um sistema politico no qual os cidaddos decidem, diretamente ou por meio de seus
representantes, os assuntos da coletividade, e no qual as autoridades publicas prestam
contas das suas acdes. Se os cidaddos ndo possuem o acesso a informacdes relevantes
sobre os problemas econdmicos e sociais do pais, ndo poderdo tomar decisGes
consistentes sobre a melhor forma de resolvé-los. De igual maneira, os cidaddos nao
serdo capazes de avaliar corretamente uma politica publica nem tampouco de julgar a
atuacdo de um governo ou de um parlamentar, juiz ou promotor de justica, se ndo ha
informacdes disponiveis sobre suas a¢des e respectivos efeitos (BENTO, 2015, p.19).

Leonardo Vales Bento explica o seu entendimento ressaltando que a informacdo é
essencial para a tomada de decisdes de qualquer pessoa em vérias esferas da vida, que ndo
somente na da politica, e que somente é possivel exercer plenamente seus direitos e liberdades
quando munidos dessas informacdes. Por essa razdo, atribui elevada importancia ao acesso a
informacgdo puablica como instrumento eficaz de combate a corrupcdo, ja que a falta de
transparéncia na gestdo publica torna o ambiente propicio para a corrup¢ao, como tambeém a
falta de interesse politico dos cidaddos contribui para que os governos adotem medidas
desvinculadas do interesse publico. Assim, a seu ver, 0 acesso as informac6es publicas de posse

do Estado permite 0 monitoramento das decisOes e a¢Oes dos governantes, passando a uma

46



cultura de controle social que dificulta o abuso de poder e aimplementac&o de politicas publicas
direcionadas a grupos determinados (BENTO, 2015, p. 19-20).

Neste contexto, a perspectiva de que ao cidadao cabe escolher nas elei¢Ges diretas seus
representantes governantes e legisladores e que € indispensdvel uma agdo estatal transparente
para subsidiar a melhor escolha por parte da coletividade, advém primeiramente em razdo de
que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu em seu art. 1°, os fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, bem como assentou que “todo o poder emana do povo, que o exerce por

meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigio.”!

A Republica Brasileira foi instituida, conforme estabelecido no art. 1° da Constituicdo
Federal de 1988, como Estado Democratico de Direito, tendo como fundamentos de sustentacéo
a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico, dentre os quais “com relagdo ao direito de obter informagdes
sobre a atuacdo estatal, destacam-se os principios da cidadania, da dignidade da pessoa humana
e do pluralismo politico” (Polizio Janior, 2015, p. 46). Quanto a esse aspecto, Polizio Janior,

assim, esclarece seu entendimento:

Destarte, enquanto a cidadania por si s6 exigiria a transparéncia da Administracao
Publica, a dignidade da pessoa humana e o pluralismo politico endossam e corroboram
para que ndo haja segredos sobre as atividades desenvolvidas pela Administracdo
Publica, a ndo ser que seja esse sigilo indispensavel na defesa da propria cidadania,
da dignidade da pessoa humana ou do pluralismo politico. Dai porque os constituintes
de 1988 consignaram caber sigilo tdo somente nas hipéteses de imprescindibilidade
“a seguranca da sociedade e do Estado” (parte final do inc. XXXIII do art. 5°, CF).
(2015, p. 50).

Martins (s/d, p. 37) elucida, por conseguinte, que o Estado Democratico de Direito surge
como reacdo da crise do Estado Social, esclarecendo que a liberdade e a igualdade como
principios sociais basicos sdo as diferencas marcantes em relacdo aos seus precedentes Estado
Liberal e Estado Social*?. Assim, no Estado de direito, “os cidaddos participam da construgio
do direito por intermédio da sociedade civil no contexto de uma esfera publica o mais
desenvolvida possivel” (MARTINS, s/d, p. 38), se distanciando tanto do individualismo liberal

quanto do “assistencialismo” social, de modo que as pessoas, nessa construcéo, reivindicam

41 CF/88, art. 1°, paragrafo Unico.

42 Conforme Argemiro Martins (s/d, p. 37) leciona: “No liberalismo, a garantia formal da autonomia privada

contra ingeréncias estatais era suficiente para garantir a isonomia entre os cidadaos, sujeitos as mesmas regras de

mercado. O Estado social, por sua vez, procurou equipara-los materialmente, como condicdo da igualdade social

e politica. Em ambos o0s casos, a relagdo entre a autonomia privada e a autonomia publica ficou desequilibrada.
47



seus interesses por mecanismos processuais judiciais, equilibrando a autonomia privada e a
publica, por meio das garantias dos direitos fundamentais constitucionais (MARTINS, s/d, p.
37-38).

A transparéncia dos atos da Administragdo Publica*® constitui-se em forte instrumento
de cidadania. Assim, nessa concepcdo, para Vladimir Polizio Janior ndo se trata da cidadania
pensada na concepcao mais tradicional de qualificar o cidad&o para o exercicio de seus direitos
civis e politicos, mas ampliando para ser compreendida como qualidade necessaria de exercicio
pleno dos direitos e garantias fundamentais, que por ndo serem absolutos, podem ter restrigdes
especificas, mas que ainda assim pressupde o direito inaliendvel de participacdo na vida do
Estado (2015, p. 46-48).

Dai que, para Polizio Junior (2015, p. 34-35), a partir da concepc¢do de transparéncia
publica, o direito & informagdo deve ser compreendido como direito humano fundamental®?,
sendo inadmissivel uma ordem juridica que obste o acesso a informacdo sobre os atos
administrativos da gestdo publica, evidenciando a transparéncia como instrumento indiscutivel

de fiscalizacdo e correi¢do permanente para o Estado Democratico de Direito, conforme expde:

4 Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016, p. 82) define Administracdo Publica em dois sentidos, como: “a) em
sentido subjetivo, formal ou organico, ela designa os entes que exercem a atividade administrativa; compreende
pessoas juridicas, 6rgéos e agentes publicos incumbidos de exercer uma das fungfes em que se triparte a
atividade estatal: a funcdo administrativa; b) em sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a natureza
da atividade exercida pelos referidos entes; nesse sentido, a Administracdo Publica é a prépria funcéo
administrativa que incumbe, predominantemente, ao Poder Executivo.”
4 Vladimir Polizio Janior esclarece seu posicionamento sobre a escolha da terminologia direito humano
fundamental da seguinte maneira: “Destarte, em que pese a divergéncia terminoldgica entre experts, entendemos
mais apropriado a locucéo direito humano fundamental para nos referirmos a direito positivado no &mbito interno
e também no internacional, como o caso de acesso a informagdo. De fato, a garantia do direito de acessar a
informagdo produzida ou custodiada pela Administragdo Publica é reconhecida no plano internacional, por meio
de Tratados e ConvencBes dos quais o Brasil € signatario, bem como no plano interno, no rol dos direitos
fundamentais do art. 5° da Carta Magna e, hodiernamente, também pela Lei 12.527/2012 (sic). Disso resulta que
0 acesso a informacao constitui exemplo de direito humano, porque reconhecido no plano internacional, bem como
de direito fundamental, porque positivado como tal, de sorte que somente a expressdo direito humano fundamental
ilustra adequadamente essa situacao peculiar do bem juridico tutelado.”
Merece destaque a explicacdo de Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 33) ao discorrer sobre as diferengas
terminoldgicas relativas aos direitos fundamentais e expde o uso mais recente da terminologia “Direitos Humanos
Fundamentais™ explicando o seguinte: “No d&mbito da discussdo em torno da melhor terminologia a ser adotada, é
de se destacar o uso mais recente da expressao “direitos humanos fundamentais” por alguns autores. De acordo
com Sérgio Rezende de Barros, que refuta a tese da distingdo entre direitos humanos e fundamentais, esta
designacdo tem a vantagem de ressaltar a unidade essencial e indissolGvel entre direitos humanos e direitos
fundamentais. Quanto a este aspecto, e sem que Se possa aqui adentrar ainda mais o estimulante debate em torno
da tematica versada neste segmento, ndo nos parece existir um conflito tdo acentuado entre a posi¢do por nés
sustentada e as corretas e bem fundadas ponderac¢des do ilustre jurista paulista, ja que ndo deixamos de reconhecer
a conexdo intima entre os direitos humanos e os fundamentais, pelo fato de que as diferencas apontadas radicam
em alguns critérios especificos, como é o caso, especialmente, do plano de positivacdo.”

48



Desse modo, é necessario compreender o direito a informagao sobre a atuacdo do
Estado e dos que atuam em nome no interesse publico numa perspectiva histérica de
evolucdo dos direitos fundamentais. Isso porque o direito humano fundamental a
informacdo constitui instrumento indispensavel ao amadurecimento conceitual de
Estado Democratico de Direito no século XXI, sendo imprescindivel o aggiornamento
de seus reflexos para o progresso de qualquer sociedade que se apoie na premissa
segundo a qual o Poder emana do povo, como a brasileira. E apenas a exata
compreensao de sua abrangéncia e dos seus mecanismos de controle podem assegurar
a maxima efetividade dessa vilipendiada garantia constitucional (2015, p. 38-39).

Esse também é o entendimento de Leonardo Valles Bento ao relacionar o acesso a
informacdo e democracia, quando defende que o direito de conhecer e ter acesso a informacdes
de interesse da coletividade é reconhecido atualmente como parte indissoltuvel do arcabouco
das democracias. Na logica do entendimento firmado, acredita que os cidaddos, ao
desconhecerem informacOes importantes, ndo serdo capazes de construir uma representacdo
valida de seus interesses, nem poderdo avaliar a atuacdo e as decisdes governamentais das

politicas pablicas que lhes poderdo afetar (2015, p. 62).

Norberto Bobbio (2015, p. 134-135 e 138) trata da Democracia fazendo menc¢do a um
discurso rotineiro que consiste na afirmagdo de que ela é o governo do “poder visivel”, e que
faz parte de sua natureza o fato de nada poder permanecer confinado no &mbito do mistério. E,
num jogo de palavras, define o governo da democracia como sendo o “governo do poder publico
em publico”. Assim, em sua concepg¢ao, ressalta que um dos principios fundamentais do Estado

Constitucional é o de que o carater publico ¢ a regra, e o segredo, portanto, a excecao.

Portanto, resta evidente a ideia de que o acesso a informacédo é condicdo para que a
sociedade civil se desenvolva plenamente, permitindo a toda coletividade o acompanhamento
da atuacdo das autoridades publicas e a participacdo efetiva do processo de tomada de decisdes,
bem como a possibilidade real de questionar, criticar, exigir prestacdo de contas, denunciar
abusos e casos de corrupgao, com a cobranca das respectivas responsabilidades (BENTO, 2015,
p. 63).

Notadamente, o direito de acesso a informagdo somado ao dever de transparéncia
publica tem na LAI o respaldo normativo que introduziu novos contornos nas relacGes
administrativas, com a ampliacdo do controle, fiscalizacdo e combate & corrupgédo, encerrando

um longo periodo de sigilo na Administracdo Publica.
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2.2. Principio da Publicidade e da Transparéncia Administrativa

Os principios juridicos tém grande relevancia no direito brasileiro. Assim, em virtude
disso, abordaremos os principios da publicidade e transparéncia administrativa, tdo intrinsecos

ao sistema, que compreendem o direito de acesso a informacao.

Quando pensamos sobre o principio da transparéncia administrativa, a ideia que nos
vem a mente, invariavelmente, é a publicidade dos atos da Administracdo Publica. Entretanto,
0 principio da transparéncia alberga muito mais que isso, se traduz em questionar a estrutura e
0 conteudo desses atos, tendo por fundamento a visibilidade do exercicio do poder, dentro da
concepgdo do Estado Democratico de Direito. Assim, ndo € meramente o ato de informar ao
povo 0 que esta sendo executado, planejado ou realizado pela Administracdo Publica, mas,
fundamentalmente, na explicacdo do porqué se esta atuando de determinada maneira, arraigado
nos principios da publicidade e da motivacdo (MARTINS JUNIOR, 2010, p. 19).

Wallace Paiva Martins Janior (2010, p. 34) leciona que “o principio da transparéncia
administrativa ¢ ineréncia do principio democratico (principio fundamental estruturante)”, de
maneira que resulta “como o valor impresso e fim expresso pelos principios da publicidade, da
motivagao e da participagdo popular”, propiciando a sua concretizacdo, ja que direcionam para
a visibilidade da atuacdo administrativa e fomentam a producéo de mecanismos constitucionais
no controle jurisdicional da transparéncia, legalidade, moralidade e probidade na gestdo da

coisa publica.

Por esse entendimento, independente do grau de transparéncia administrativa, esta age
como verdadeiro alicerce do Estado Democratico de Direito, reduzindo as possibilidades de
atuacdo sob o manto do sigilo da atividade administrativa (MARTINS JUNIOR, 2010, p. 35).

Ao explicar a estreita ligacdo com a publicidade, Wallace Paiva Martins Janior assim

preconiza:

A publicidade é o primeiro estagio da transparéncia administrativa, ao permitir o
conhecimento e 0 acesso; porém, avanca sobre os tributos dados por aquela,
viabilizando outras fungdes mais complexas e, igualmente, derivadas desta. Por esta
razdo, abdica-se de uma concepcao restritiva, apesar da notavel evolucdo da
publicidade, de um dever administrativo ao reconhecimento do direito subjetivo
publico de acessibilidade aos assuntos administrativos (MARTINS JUNIOR, 2010, p.
37).
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A publicidade como principio constitucional da Administracdo Publica é justificada
pela transparéncia como objetivo, de modo que é possivel caracteriza-la como sendo um dos
meios para conquista-la. Nesse esteio, para além da publicidade, a motivacio® e a participacio
popular sdo também considerados principios da transparéncia administrativa, cuja demanda
cresce proporcionalmente na medida em que ha o aumento da atuagdo estatal (MARTINS
JUNIOR, 2010, p. 36-38).

Para Juarez Freitas (2013, p. 90-91), é indispensavel que o controle dos atos
administrativos deva “exigir que o administrador publico cumpra, de modo diligente, o dever
de indicar, na pratica dos atos vinculados e discricionérios, os fundamentos de fato e de direito,
em face da inafastdvel margem de apreciagdo, presente no mais vinculado dos atos.” Assim,
acentua que a motivacao deve ser consistente, oferecendo os fundamentos juridicos e faticos

correspondentes.

A transparéncia administrativa cumpre uma funcdo importante de controle dos atos
administrativos, permitindo o conhecimento, por parte da populacdo, da atividade
administrativa, dos motivos das decisdes e razfes de escolhas por uma ou outra opgéo,
conferindo maior legitimidade ao processo decisério, bem ainda, possibilitando que em virtude
desta vitrine, os interesses da sociedade sejam melhor atendidos. Vale destacar que tais
mecanismos funcionam como uma espécie de gatilho, onde um elemento da transparéncia
desencadeia o0 outro sucessivamente, ampliando a demanda por mais transparéncia. (MARTINS
JUNIOR, 2010, p. 38- 40).

Esse entendimento foi manifestado por Martins Janior (2010, p. 40) ao explicar, nas
suas palavras, que “como num circulo virtuoso, o conhecimento do fato (acesso, publicidade)
e de suas raz0es (motivacdo) permite o controle, a sugestao, a defesa, a consulta e a deliberagéo
(participag@o) ”. Essa participacao retratada surge com maior intensidade, sendo consequéncia
do processo da transparéncia publica, dotando os administrados de um perfil mais ativo em

relagdo a Administracéo Publica.

O principio da transparéncia age como espinha dorsal do sistema democratico,
concebendo que um Estado somente sera realmente democratico se suas agdes e 0 Seu processo

de tomada de decisdes forem visiveis e transparentes ao povo. Dentro desta concepcdo, as

4 Wallace Paiva Martins Janior (2010, p. 261), fazendo referéncia a Guy Braibant et Bernard Stirn revela que
“todo ato administrativo tem um motivo, e a sua falta a Administracdo PUblica ndo pode decidir.” E conclui que
“como discurso justificativo da decisdo contida no ato administrativo, a motivagédo traduz auténtico dever juridico
ligado a boa gestdo administrativa.”
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decisdes precisam ser motivadas e publicadas, viabilizando uma ac¢éo mais critica e de controle
pelos administrados, que assegure a participacdo da comunidade na avaliacdo dessas decisoes,
na medida em que se conhecem os fatos que as orientaram e fomentando o aperfeicoamento
dos mecanismos de transparéncia (MARTINS JUNIOR, 2010, p. 42-43).

Ao tratar da motivacdo, alguns doutrinadores a entendem como sendo principio
implicito decorrente da legalidade, do controle judicial e da afirmacdo do Estado de Direito.
Entretanto, Martins Junior revela que a raiz dela tem fundamento diverso, defendendo que se
trata de elemento da transparéncia administrativa, decorrente do principio democratico. Assim,
a motivacdo apresenta os fatos e fundamentos inspiradores da decisdo administrativa,
transmitindo o seu conhecimento aos cidadaos, que de posse dessas informacgdes, poderdo
avaliar a gestdo administrativa e, se necessario, em virtude de alguma impropriedade, poderédo
promover as medidas competentes para corregdo de ilegalidade no &mbito do controle interno
e externo (2010, p. 262-264, 266).

Partindo desse entendimento, 0 autor preconiza e resume a motivacdo demonstrando ser

um valioso instrumento de moralizacdo, que merece destaque na medida em que, in verbis:

a)desestimula a omissdo lesiva aos direitos dos administrados e favorece o bom
funcionamento administrativo e, em Gltima andlise, a gestdo do interesse publico; b)
reduz o espago para o arbitrio, a parcialidade, os favorecimentos e as pretericdes, a
corrupcao e a improbidade ao exigir que o agente publico exponha sua conviccdo; c)
conforma o exercicio da discricionariedade a razoabilidade e a objetividade; d)
valoriza o processo administrativo como elo de ligagdo congruente entre o resultado
da instrucdo e o conteldo da decisdo; e) aumenta os niveis de transparéncia da acao
administrativa (MARTINS JUNIOR, 2010, p. 266).

Diante de toda a perspectiva da transparéncia administrativa, € possivel firmar o
entendimento de que a transparéncia publica se constitui em um direito subjetivo de cada
individuo e da comunidade, mas que, para além disso, também é um dever da Administracdo
Publica. Assim, quando bem executado, pode diminuir as distancias entre administrados e
Administracdo e contribuir para a reformulacdo da estrutura e da dindmica dessas relagdes,
alterando, por consequéncia, o comportamento de ambos. Neste viés de fiscalizacdo e
participacao social, por parte dos administrados, pretende-se uma Administracdo Publica mais
voltada para atender as demandas da populagéo, submissa e desenvolvida em obediéncia aos
principios constitucionais (MARTINS JUNIOR, 2010, p. 44 - 46).
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Assim, indubitavel que a transparéncia administrativa é elemento essencial na moderna
concepgdo de Administracdo Publica no Estado Democratico de Direito, conforme podemos

observar da conclusdo de Martins Junior, que assim leciona:

O principio da transparéncia administrativa colima, em apertada sintese, a preservacao
da visibilidade e do carater publico da gestdo dos negdcios publicos e a atribuicdo de
legitimidade material & Administracdo Puablica (além de juridicizacdo, ética,
conhecimento publico, critica, validade ou eficacia juridica, defesa dos administrados
e respeito aos seus direitos fundamentais, controle e fiscalizagdo, convencimento,
consenso, adesdo, bom funcionamento, previsibilidade, seguranca juridica), sendo
instrumental de suas finalidades os subprincipios da publicidade, motivagdo e
participacdo popular. Seu reconhecimento proporciona a reformulacéo das relagdes
entre Administracdo Publica e administrados e € sinal de ruptura com o seu tradicional
modelo autoritario, hermético, isolado, unilateral, reservado e sigiloso (MARTINS
JUNIOR, 2010, p. 53).

Feitas as consideracdes sobre a transparéncia e seu vinculo com o principio da
publicidade, abordaremos agora mais especificamente o instrumento da publicidade e seus
contornos. Iniciamos observando que a publicidade é um principio da Administracdo Publica,
constante expressamente no art. 37, da CF/88, que impde a obrigacdo de divulgacdo oficial dos

atos administrativos.

A publicidade nada mais € do que trazer ao conhecimento publico todos os atos e agdes
que sdo executados pela Administracdo Publica, enquanto atuam na funcéo de gerir 0s recursos
publicos em beneficio e interesse da populacdo, na medida em que os poderes e as fungdes do

aparelho estatal devem ser voltados para a satisfacdo dos interesses gerais da coletividade.

De acordo com ensinamentos de Juarez Freitas (2013, p.77), “o principio da publicidade
ou da maxima transparéncia determina que a Administracdo Publica aja de modo a nada
ocultar”, e defende que nas relagcBes administrativas o referido principio se constitua como
“pilar do controle sistematico que estimula a fluéncia das informagdes indispensaveis a eficacia
do direito fundamental a boa administracdo publica, uma vez que a opacidade é a antitese desse
direito, que demanda alta dose de abertura politica para se desenvolver e concretizar.” (2013,

p. 80).

Observemos, ainda, que a publicidade ndo se contenta com o simples ato de publicar
atos da Administracdo Publica, mas se exige mais do que isso, se exige que a transparéncia
dada pela publicidade administrativa esteja vinculada aos deveres de boa-fé e de lealdade,

sujeitando-se a veracidade das informacGes divulgadas, ndo sendo, portanto, toleravel
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publicidade mentirosa, tendenciosa, maliciosa ou incompleta. De modo que, em sendo
inveridica a informacdo divulgada, ha clara violacdo de dever constitucional, implicando em
invalidade do ato publicado ou de seus efeitos, bem como as devidas responsabilizacGes civis
do Estado (MARTINS JUNIOR, 2010, p. 61-63).

H4& ainda na doutrina discussdo sobre se a publicidade seria requisito de validade ou
fator de eficacia do ato administrativo, e quanto a essa questdo, Martins Junior esclarece,

sinteticamente, que:

Em suma, a publicidade é formalidade essencial, prévia ou posterior, ora como fator
de eficécia subordinando o conhecimento e os efeitos juridicos do ato administrativo
perante o administrado ou terceiros por meio da necessidade de exteriorizacdo de seu
contetido (publicacdo, comunicagdo, intimacao), ora elemento integrante do ciclo de
producéo (ou processo de formacéo) do ato administrativo para sua conformidade ao
direito positivo. Essa funcionalidade é visivel pela estrutura e finalidades do ato e da
publicidade em relagéo a ele (2010, p. 79).

2.3. Transparéncia publica e accountability

Pelos olhos de Leonardo Valles Bento ndo ha uma traducdo direta da expressdo
accountability para o portugués, e a literatura internacional utiliza a expressao para fazer
referéncia ao conjunto de mecanismos de controle sobre os 6rgdos publicos, obrigando-os a
prestar contas de seus atos para a sociedade, como também para outros érgdos publicos. Tal
necessidade de controle se materializa, em virtude da desconfianca de que os recursos publicos
sejam utilizados de maneira inadequada pela autoridade publica (2015, p. 65-66).

O mau uso do dinheiro publico, por essas autoridades, a partir da corrupcao, do desvio
de recursos, do clientelismo e da captura, afeta diretamente a qualidade dos servicos a serem
oferecidos para a populacgéo, prejudicando os interesses da sociedade, o que, por si, ja explicaria
a necessidade de mecanismos de accountability, definido por Leonardo Valles Bento, ao
referenciar John Ackerman, como “um processo proativo pelo qual as autoridades publicas sao
chamadas a justificar as suas acdes e sdo responsabilizadas, punidas ou recompensadas por
elas” (2015, p. 65-66).

O accountability pode ser distinguido de duas formas: a horizontal e a vertical. Nesse

direcionamento, a democracia, juntamente com a divisdo dos poderes aliado ao sistema de
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checks and balances,* poderia resultar numa pratica administrativa em minima sintonia com
os interesses da sociedade, em respeito a legislacdo e aos direitos individuais. O mencionado
checks and balances, conhecido como o sistema de freios e equilibrios, se constitui pelo
controle exercido, mutuamente, entre os diferentes niveis de governo, compreendendo 0s
controles externos, entre os trés poderes da Republica, como também pelos controles internos
da propria burocracia publica, e notadamente seriam classificados como o accountability
horizontal (BENTO, 2015, p. 66-67).

J& o accountability vertical pode ser entendido como sendo o controle exercido pelo
cidaddo através de mecanismos de prestacdo de contas e responsabilizacdo sobre o governo,
sendo as elei¢bes periddicas consideradas um importante mecanismo, bem como os canais de
participacdo, consultas e reinvindicagdes dos cidaddos junto as autoridades, podendo ser
denominado também de “accoutability societal” (BENTO, 2015, p. 67).

Para Ana Carolina Yoshida Hirano de Andrade Mota (2006, p. 22-23), 0 povo nao
governa por meio de seus representantes eleitos, até mesmo porque as plataformas de campanha
ndo sdo vinculantes, de modo que os eleitos, agora governantes, possuem alto grau de
independéncia para atuar. Nesta senda, 0os mecanismos institucionais de controle poderiam
garantir o agir segundo interesses dos representados, mas ainda assim, no que pese 0 voto ndo
garantir que os politicos ajam segundo seus interesses, ha como incentivo o fato de que as
eleicdes possuem como caracteristica recorrente a possibilidade da accountabillity eleitoral
retrospectiva, ou seja, quando é possivel retirar do poder aquele que atuou em desconformidade
com os interesses publicos, ndo o reelegendo ou ndo elegendo seu sucessor, conforme for a

situacéo.

As eleigOes deveriam funcionar como um forte mecanismo de controle nas democracias.

Talvez porque, sendo os cidaddos vigilantes, durante o governo de seus representantes eleitos,

4 Ana Carolina Yoshida Hirano de Andrade Mota (2006, p. 233-234) ao tratar da matéria, apresenta o seguinte
entendimento: “identificamos entdo as caracteristicas do controle efetuado pelo mecanismo de checks and
balances a partir do resgate do debate travado entre federalistas e anti-federalistas. Com a recuperacdo das idéias
de ambos os lados, foi possivel concluir que sdo mecanismos de controle intra-institucional, com o objetivo de
limitar a forca das instituicGes da estrutura de poder em relagdo a elas proprias, e ndo com o fim de proteger
interesses advindos da populagdo. Neste sentido, os sujeitos ativos e passivos do exercicio de checks and balances
sdo os proprios Poderes enquanto instituicdes também portadoras de poder. Dai se concluir que ndo sdo
instrumentos suficientes e eficazes para controlar a burocracia, pelo simples fato de ndo terem esse objetivo.
A divisdo de poderes, embora alegadamente funcional, ainda era representativa de orienta¢des de diferentes grupos
sociais que preponderavam em determinados setores. Portanto, constituiam mecanismo de controle entre elites
diferentes, e ndo a favor de uma cidadania ativa, mesmo porque o conceito de cidadania ainda ndo era aplicado em
seu patamar méaximo. Ao fim desta analise pudemos evidenciar que o controle efetivado via checks and balances
ndo tem como fim preponderante evitar descaminhos da gestdo da coisa publica, mas sim, evitar a usurpagdo de
poderes entre 0s préprios poderes .
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a eleigdo seria um “acerto de contas” entre 0s eleitores e governantes, de modo que aquele que
ndo cumpriu com as propostas destinadas ao interesse da coletividade, seria punido com a sua

néo reeleicdo ou ndo eleicdo de seus sucessores (BENTO, 2015, p. 68).

Hé& também que se observar, conforme Ana Carolina Yoshida Hirano de Andrade Mota

destacou, que:

Ndo sdo apenas 0s agentes publicos eleitos que devem ser controlados: uma gama
maior de agentes que ocupam cargos nao eletivos deve ser controlada. H& uma série
de cargos burocraticos ocupados por agentes que também devem representar o0s
interesses publicos, agindo em nome do bem comum e devem ter, de algum modo,
seus atos examinados (2006, p. 20).

Fato lamentavel, especialmente nas democracias da Ameérica Latina, que a elei¢do, na
maioria das vezes, ndo funcione concretamente como um mecanismo de controle eficiente,
podendo muitas vezes refletir tho somente o grau de satisfacdo ou insatisfacdo da populacédo
com 0 seu governo, sem qualquer compromisso e responsabilidade com uma avaliacdo efetiva
dos atos do governo, frente aos interesses da sociedade, somado a uma deficiéncia de
accountability horizontal, que conduz a impunidade dos agentes publicos e a sensacdo de que
0S governantes e governos estdo acima da lei (BENTO, 2015, p. 68-69), consoante concluimos

do pensamento de Leonardo Valles Bento:

No entanto, especialmente na América Latina, as democracias sdo caracterizadas pela
fragilidade desse principio, isto &, pela inefetividade dos mecanismos de
responsabilizacdo e de prestacdo de contas, tanto verticais quanto horizontais.
Guillermo O’Donnell caracterizou esse aspecto das jovens democracias latino-
americanas como “democracia delegativa”. Segundo o autor, embora essas
democracias cumpram os requisitos basicos de uma “poliarquia” (eleigdes livres e
justas, liberdade de expressdo e associacdo etc.), elas ndo sdo democracias
institucionalmente consolidadas, pois nelas o vinculo entre os governantes e
governados nado é de representagdo e sim de delegacdo, onde os governantes recebem
uma espécie de “cheque em branco” da populacdo para governar como quiserem
(BENTO, 2015, p. 68).

Ademais, exigir que as elei¢bes sejam de fato um mecanismo eficiente do accountability
horizontal, € um objetivo bastante ambicioso, para a esporadicidade em que ocorrem. Alem de
que, o cidaddo, para avaliar o comportamento de seus governantes e seus atos de gestéo,
precisaria dispor de um arcabougo de informacgdes necessarias para avaliar corretamente o
trabalho de seu representante (BENTO, 2015, p. 69-70).
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Entretanto, os cidaddos dispdem de informagdes muito limitadas acerca dos fatos que
determinaram as decisdes dos atos de governo, ficando incapazes de avaliar com objetividade
0 desempenho deles, demonstrando ser esse mecanismo bastante incompleto (BENTO, 2015,
p. 69-70).

Neste cenario, Leonardo Bento, ao referenciar Enrique Peruzzotti, ressalta o
fortalecimento do accountability social desempenhado por iniciativas de ONGs, movimentos
sociais, associacdes civicas ou meios de comunicacdo independentes, preocupados em melhorar

a transparéncia e a accountability da acdo governamental (BENTO, 2015, p. 71-72).

Assim, ap0s a compreensdo do accountability e sua relevancia para a sociedade e para
a Democracia, temos que 0 acesso a informacg6es publicas é fundamental e indissociavel para
uma préatica de fiscalizacdo e controle mais eficientes, que resultem, a longo prazo, em atuacGes

mais afinadas aos interesses da populacao e ndo a interesses proprios e de determinados grupos.

Nessa perspectiva, Leonardo Bento entende o sistema de accountability como um
pontapé para que a populacédo saia da situacdo de apatia e alheamento politico que caracterizam
as democracias latino-americanas, e ressalta que a transparéncia publica e de acesso a
informacdo fundamentam-se em sistemas de accountability eficientes, permitindo controle e

fiscalizacdo maiores por parte da sociedade (2015, p. 64 e 73).

Evidente a intima ligacdo entre a transparéncia publica e mecanismos de accountability,
pois dificilmente teremos o0 segundo sem a primeira, fato que denota o qudo importante a
transparéncia dos atos da administracdo publica pode interferir na avaliacdo feita pelo cidadao
sobre as politicas publicas desenvolvidas e auxiliar na tomada das decisGes de escolha por

governantes afinados com os interesses e necessidades da populagéo.

Destacamos que os atos do poder publico devem ser 0s mais transparentes possiveis
para viabilizar o accountability vertical, assim como a transparéncia dos dados e resultados de
auditorias e fiscalizacdes realizadas pelos érgdos de controle também o devem ser, numa acgéo
de accountability horizontal, pois quando disponibilizados tornam-se verdadeiras ferramentas,

sendo determinantes para a efetividade da accountability vertical.

Tal assertiva se mostra coerente, pois se 0 acesso a informagdes que sustentam a tomada
de decisdes dos governantes nos parece distante, no resultado das fiscalizagdes por 6rgéos de
controle, a mesma vem evidenciada com bastante detalhes, sendo um material de grande valia

para uma avaliagcdo mais embasada.
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Compreendida a relagdo de accountability e transparéncia, passaremos a abordar alguns
dispositivos da Lei de Acesso a Informacdo para melhor avaliarmos seu objeto, seu alcance,
suas excec0es, tentando pontuar alguns de seus comandos, fazendo uma reflexao a partir desse

mapeamento.

2.4. A interpretacdo da Lei de Acesso a Informacéo a partir da andlise de alguns de seus

comandos normativos

Os avancos da LAI sdo inumeros e o fortalecimento das medidas que colocam em
evidéncia a efetividade da norma devem ser priorizados. Assim, analisaremos alguns de seus
dispositivos para melhor compreensdo de seu objeto, seu alcance, suas excegdes, pontuando

alguns de seus comandos e fazendo uma reflexdo a partir do que for apresentado.

Assim, a Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011, conhecida como LAI, regula o
acesso a informagdes previsto na Constituicdo Federal, dispondo sobre os procedimentos a
serem observados para a aplicacdo da lei, e estd composta por 47 artigos, dispostos em seis
capitulos, assim denominados: Capitulo | — “Disposi¢des Gerais”; Capitulo II — “Do acesso a
informagdo e da sua divulga¢do”; Capitulo Il — “Do procedimento de acesso a informagao”;
Capitulo IV — “Das restrigdes de acesso a informag¢ao”; Capitulo V — “Das responsabilidades”;

e Capitulo VI — “Disposi¢des finais e transitorias”.

A LAI, em seu art. 1°, estabelece o objeto central da norma, ressaltando o objetivo de
garantir o acesso a informacdes, conforme preconizado na Constituicdo Federal e
estabelecendo, no paragrafo Gnico, aqueles que devem prestar as informacdes de interesse
publico e particular, sendo os 6rgaos publicos, integrantes da administracéo direta dos Poderes
Executivo, Legislativo, incluindo as Cortes de Contas, e Judiciario e do Ministério Pablico, as
autarquias, fundacgdes publicas, empresas publicas, sociedades de economia mista e demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios, todos subordinados a esta lei.

Além daqueles relacionados no paragrafo Unico do art. 1°, da LAI, houve ainda a
preocupacdo do legislador infraconstitucional em inserir outras entidades obrigadas a se

sujeitarem a lei, incluindo, no art. 2°4’, como sujeitos subordinados a lei, as entidades privadas

47 Leonardo Valles Bento (2015, p. 142) faz uma critica a redacédo do art. 2° da LA, restringindo o alcance da lei,
em sua opinido de forma involuntéria, sobre as entidades privadas, excluindo do dever de publicidade entes de
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sem fins lucrativos, que recebam recursos publicos, para realizar a¢fes de interesse pubico,
diretamente do orgamento ou mediante subvengGes sociais, contrato de gestdo, termo de
parceria, convénios, dentre outros instrumentos similares, estando tal obrigatoriedade de dar
publicidade limitada as parcelas de recursos publicos recebidos e sua destinacao, sem prejuizo

das prestagdes de contas a que estejam obrigados.

No tocante ao estabelecido no art. 2° da lei, Juliano Heinen (2015, p. 116-117) destaca
que, muito embora os partidos politicos sejam pessoas juridicas de direito privado com total
autonomia de gestéo, conforme previsdo constitucional no art. 17, mas em virtude de receberem
recursos publicos do fundo partidario, diretamente do orgamento da Unido, estariam sujeitos ao
alcance da LAI, devendo prestar informagdes sobre o uso restritamente desses recursos

recebidos.

No art. 3° da lei, o legislador reconheceu o direito de acesso a informagdo como sendo
um direito fundamental, ja tratado anteriormente, e prevé que a lei assegure o0 exercicio desse
direito, que deve ser executado em conformidade com os principios basicos da Administracao

Publica e com as seguintes diretrizes:

observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como excecéo; divulgacdo
de informacg®es de interesse publico, independentemente de solicitagdes; utilizagdo de
meios de comunicacdo viabilizados pela tecnologia da informacdo; fomento ao
desenvolvimento da cultura de transparéncia na Administracdo Publica; e
desenvolvimento do controle social da Administracdo Publica.

Juliano Heinen, ao analisar o constante no referido artigo, assim leciona:

O presente dispositivo é de uma matriz normativa por deveras interessante, porque
impGe ao intérprete um claro balizamento hermenéutico. Pode-se dizer que o art. 3°
veio constituir concreta “tdbua de valores” ao acesso aos dados publicos, confiando
padrdes axiolégicos a compreensdo do restante das regras. Assim, sem nenhuma
ressalva, entende-se que as premissas tracadas pelo art. 3° seriam como 0s principios
administrativos da LAI (2015, p. 118).

cooperagdo que ndo recebam recursos publicos diretamente do orgamento ou por meio de subvencoes,
exemplificando os Servigos Sociais Auténomos (entidades do Sistema “S”, tais como SEBRAE, SESC, SESI,
etc.), que criadas por lei, tem competéncia para arrecadar e gerenciar contribuicdes parafiscais juntamente as
confederacBes patronais dos setores econdmicos pertencentes, mas que embora esses recursos sejam considerados
publicos, esses entes ndo estdo sujeitos ao enquadramento do art. 2° da lei.
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Ressalta, ainda, que o direito fundamental de acesso a informag&o deve ser reconhecido
a qualquer cidaddo, de maneira que tal direito de reveste de duas formas: uma de carater
individual, exercido por qualquer individuo como direito subjetivo de conhecer dados de
interesse proprio do interessado, e outra de carater coletivo, em que a informacao publica pode
ser requerida por qualquer individuo ou por um grupo, por ser de interesse de todos ou de
determinado grupo (2015, p. 119).

Outra questdo a ser analisada diz respeito ao fato do inciso I, do art. 3°, estabelecer
como diretriz a divulgacdo de informagdes de interesse publico, independentemente de
solicitacdo, que se caracteriza como o dever da Administracdo Publica de “transparéncia
ativa®. Assim, resta mais evidente a referida obrigacdo quando a relacionamos ao art. 8°, que

estabelece claramente:

E dever dos oOrgdos e entidades publicas promover, independentemente de
requerimentos, a divulgacdo em local de facil acesso, no &mbito de suas competéncias,
de informacdes de interesse coletivo ou geral por eles produzidos ou custodiados.

E elenca, nos seus incisos, 0 minimo que deve constar nas informacfes a serem

divulgadas, tais como:

| - registro das competéncias e estrutura organizacional, enderecos e telefones das
respectivas unidades e horérios de atendimento ao publico; I - registros de quaisquer
repasses ou transferéncias de recursos financeiros; 11 - registro das despesas; IV -
informacdes concernentes a procedimentos licitatorios, inclusive os respectivos
editais e resultados, bem como a todos os contratos celebrados; V - dados gerais para
0 acompanhamento de programas, agdes, projetos e obras de érgaos e entidades; e VI
- respostas a perguntas mais frequentes da sociedade.

Nesse diapasdo, a lei estabelece que as informacdes publicas de interesse coletivo devem
estar disponibilizadas e divulgadas de oficio, ainda que sem qualquer requerimento do cidadéo,

de maneira que garanta o livre e facil acesso por qualquer interessado.

4 Transparéncia Ativa, conforme entendimento de Juliano Heinen (2015, p. 75), é a que se refere ao dever de o
Estado, independentemente de qualquer solicitagdo, fornecer certos dados, sendo necessaria uma conduta proativa
na disponibilizagdo das informagdes. Leonardo Bento (2015, p. 170) enfatiza que: “a transparéncia ativa também
é vantajosa do ponto de vista da administracdo. A possibilidade de obter a informacdo desejada pela Internet torna
desnecessaria a solicitacdo, gerando economia de tempo e recursos. Quanto mais informacdes disponibilizadas de
forma ativa, menor sera a quantidade de pedidos de informagao a responder.”
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Jaoinciso I, do art. 3°, tratou de estabelecer a utilizagdo de meios de comunicagédo por
meio da tecnologia da informacdo, como forma para divulgacao dessas informaces de interesse
coletivo, propiciando maior transparéncia, por serem considerados meios mais ageis, que

garantem maior facilidade e liberdade no acesso, assegurando, assim, melhor eficéacia da lei.

Como podemos inferir, a LAI incentiva o uso de vérios tipos de ferramentas de
tecnologia da informacdo, para cumprir de forma mais célere com as obrigacdes impostas de
transparéncia publica, de maneira que a publicidade administrativa deu um salto qualitativo na
divulgacdo das informagdes de interesse coletivo, quando passou a inserir as novas tecnologias
de acesso na sua rotina administrativa (HEINEN, 2015, p. 121-122).

Juliano Heinen expbe seu posicionamento ao tratar do uso das tecnologias da

informacao de maneira muito perspicaz ao perceber que:

[...] as ferramentas de tecnologia da informacdo geram uma celeridade sem
precedentes no que se refere & comunicacgéo entre as pessoas. Além disso, a troca de
informacdes passa a ser pautada de forma massificada. Basta, para tanto, perceber o
fendbmeno causado pelas redes sociais ocorrido, mais recentemente, palco de
verdadeiros espagos de manifestacdo democratica. Trata-se, visivelmente, de uma
op¢do clara por um meio de difusdo de informagdes célere e democratica, mesmo que
muitos ainda ndo tenham acesso a rede mundial de computadores ou mesmo
equipamento de informatica (2015, p. 122-123).

Em seu art. 4%, a LAI define, para os efeitos da propria lei, 0s conceitos necessarios para
uma melhor interpretacdo dos dispositivos normativos inseridos, de maneira a reduzir
discuss@es judiciais, no que se refere ao alcance e objeto da lei, ao tratar de conceitos abertos.
Desta maneira, o proprio legislador deu os contornos dos conceitos a serem aplicados,

determinando o sentido que deve ser dado a cada termo.

No referido artigo, entendemos por destacar dois dos conceitos inseridos e definidos nos
seus incisos, para um melhor debate, neste estudo, mais a frente. Assim, primeiramente,
destacamos o inciso Ill, que trata de definir a informagdo sigilosa como sendo: “aquela
submetida temporariamente a restricdo de acesso publico em razdo de sua imprescindibilidade
para a seguranga da sociedade e do Estado;” e destacamos, ainda, o inciso IV, que define a

informagdo pessoal como sendo: “aquela relacionada a pessoa natural identificada ou

identificavel.”
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O que podemos perceber é que, assim como Heinen também observou, muito embora a
intencéo inicial do art. 4° fosse fechar as possibilidades de discussao acerca dos conceitos a
serem aplicados com a LAI, a mesma a tratou de forma extremamente genérica, permitindo
ampla interpretacdo acerca dos elementos do suporte fatico de cada inciso do artigo (2015,
p.128).

Prosseguindo ao exame da LA, o art. 5° tratou de estabelecer a obrigacao do Estado de
facilitar o acesso a informacdo ao cidaddo, a ser franqueada por meio de procedimentos
objetivos e &geis, primando pela transparéncia clara e com linguagem de facil compreenséo.
Tal obrigagdo nos parece reafirmar os propositos da lei, abordando o desiderato da norma.

Neste quesito, importante ressaltar a exigéncia que a lei estabeleceu no tocante a maneira
como essa informacdo deve ser divulgada, privilegiando uma compreensdo por parte dos
cidadéos, ndo sendo apropriada a divulgacéo de informagdes que ndo tenham correspondéncia

I6gica ao bom entendimento do seu significado para a populacéo.

Quanto a questdo da forma de divulgacdo das informacdes, Heinen (2015, p. 130-131)
defendeu que “a divulgacdo das informagdes de maneira técnica poderia gerar um efeito tdo
adverso ao ponto de impedir o proprio acesso. A LA, se assim permitisse, perderia uma das

suas caracteristicas principais, que é a sua universalidade. ”

O art. 6° da lei estabelece que cabe aos 6rgdos e entidades do poder publico assegurar a
gestdo transparente da informacdo, com divulgacdo e amplo acesso; a protecao da informacéo,
garantindo a sua integridade, autenticidade e disponibilidade; bem como a protecdo da
informacdo sigilosa e da informacao pessoal, observada a sua disponibilidade, autenticidade,

integridade e eventual restricdo de acesso.

Esse artigo traz consigo um importante elemento dessa pesquisa, constante no inciso 11,
onde dispde que aos 6rgaos e entidades do poder publico cabe a protecdo da informacdo sigilosa
e da informacdo pessoal. Assim, o legislador, entendendo ndo ser o direito de acesso a
informacdo um direito fundamental absoluto, ressalvou as informagdes que entendeu merecer
tratamento especifico, protegendo-as do acesso irrestrito. No tocante a informacgéo pessoal,
debateremos no proximo capitulo a sua melhor interpretagéo, tendo em vista as situacdes de

aplicacdo da norma.

O art. 7° elenca, em seus incisos, uma lista exemplificativa das informagdes que devem

ser prestadas ao cidaddo, e no 81° inaugura as hipdteses consideradas como sujeitas ao sigilo,
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estabelecendo que as informacdes referentes a projetos de pesquisa e desenvolvimento
cientificos ou tecnoldgicos, cujo sigilo seja imprescindivel para a seguranca da sociedade e do
Estado, ficaram fora do alcance do acesso a informacdo previsto no caput do art. 7°. As

informacdes consideradas na lei como de sigilo de dados serdo retomadas mais adiante.

No 8§2° é possivel firmar o entendimento de que quando uma informacéo tiver parte
protegida pelo sigilo, sendo possivel repartir a informacéo, sem prejuizo do todo, a parte sem
vedacdo podera ser fornecida pelo Poder Publico. De modo que seja assegurado ao cidadéo o

acesso a parte da informacao sem restrigdo de sigilo.

Nos paragrafos 4° a 6°, do ainda art. 7°, ha a previsdo de ndo se permitir a negativa de
acesso a informacdo discricionariamente, com previsdao de punicdo para quem der causa,
qguando a negativa da informacdo ndo for fundamentada adequadamente, em consonancia com

o disposto no ordenamento juridico.

O art. 8°, ja mencionado mais acima, trata da transparéncia ativa, em que é listado um
rol de informacdes bésicas que o Poder Publico deve divulgar de oficio, por se tratarem de

informacdes de interesse coletivo, bem como indicando os meios para sua divulgacéo.

O art. 9° da lei estabelece a criagdo de servico de informacGes ao cidaddo nos érgdos e
entidades do poder publico, com vistas ao acesso a informacdes publicas, garantida por meio
de uma estrutura fisica e organica para atendimento ao publico, sendo também considerada
como instrumento para o exercicio da “transparéncia passiva”®, com o acesso a informacgao

pela apresentacdo de documentos fisicos pessoalmente ao cidadédo interessado.

O art. 10 da lei inicia o Capitulo 111, que trata do procedimento de acesso a informacéo,
onde é estabelecido que qualquer interessado podera solicitar acesso a informacdes de érgéos e
entidades publicas, devendo conter a identificacdo do requerente e a especificacdo da
informacdo requerida. No tocante a identificacdo, o 81° impediu exigéncias que inviabilizassem
a solicitacdo, enquanto que o 83° vedou qualquer exigéncia relativa & motivacdo para acesso a

informacdo requerida.

Em relacdo ao 83° faz-se imperativo interpreta-lo em consonancia com o texto

constitucional, de modo que o art. 10, caput, ao estabelecer que qualquer interessado podera

4 Transparéncia passiva, no entendimento de Juliano Heinen (2015, p. 76), consiste na disponibilizacdo das
informacdes pelo Estado ao cidaddo que a solicite, ou seja, quando o cidaddo provoca o ente publico a
disponibilizar determinada informacéo de seu interesse.
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apresentar pedido de acesso a informagdes, o termo “interessado” faz referéncia as trés espécies
de interesse do dispositivo constitucional, inserido no art. 5°, inciso XXXIIl, CF/88, ao estar
redigido da seguinte maneira: “Todos t€ém direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, [...]”. Assim, ao atribuir o termo
‘interessado’ e ndo qualquer outro, como ‘cidadao’, o legislador intencionalmente pretendeu
que o sujeito, para ter acesso a informacdo, tenha pertinéncia a um determinado interesse
(particular, coletivo ou geral), ainda que desnecessario motivar o pedido, evitando solicitagdes
para satisfazer o mero deleite pessoal, baseado em sentimentos espdrios, inGteis e despidos de
razoabilidade, beirando por assim dizer a “fofoca” (HEINEN, 2015, p. 153-154).

A corroborar 0 exposto acima, insta transcrever o entendimento de Juliano Heinen, que

assevera.

Assim, ndo se pode pensar que o art. 10, §3°, da LAI acabou por evitar que o agente
publico queira saber por qual motivo alguém estd fazendo um pedido de informacdes
que ndo tem diretamente a ver com o0 nome dele ou com o interesse coletivo ou geral.
Pensar assim serd pautar uma verdadeira restrigdo ao proprio art. 5°, XXXIII, da
Constituicdo Federal. Veja que as informagdes deverdo necessariamente ter ligacao
com 0 nome do requerente ou, ao menos, ser de interesse coletivo ou geral. Esse dado
ou deve advir naturalmente da informacdo solicitada ou, em caso de davida, ser
provado pelo interessado. Dai ndo se pode admitir que o pedido seja “completamente
imotivado”, como quer o §3° do art. 10 (2015, p. 163-164).

Os demais artigos desse capitulo da LAI, que trata dos procedimentos de acesso a
informacao, sdo dispositivos que estabelecem prazos para o fornecimento das informacdes pelo
Poder Publico; estabelecem a exigéncia de indicar as raz6es de fato ou de direito da recusa total
ou parcial da informagéo pretendida; impde a necessidade de comunicacdo ao requerente de
que ndo se possui a informac&o solicitada e de encaminhar, se for o caso, para outro 6rgao que
detém a informacédo; a forma de disponibilizacdo da informacdo, se por meio digital ou
impresso; trata também sobre a gratuidade no fornecimento das informacdes, exceto quando
existirem custos para reproducédo de documentos, que devem, nesse caso, ser repassados para o
requerente; normatizam a questdo da manipulacdo de documentos, que possa prejudicar a sua
integridade; as situagdes e prazos de recursos quando do indeferimento de acesso a informagdes,

bem como indicando a quem deve ser direcionado 0S recursos.

O capitulo IV da LA, que trata das restrigdes de acesso a informacéo, tutela as hipoteses

em que as informagGes ndo podem ser divulgadas. Esse topico da lei delimita os limites da
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transparéncia administrativa, brotando a discusséo entre a publicidade irrestrita dos dados e o
seu resguardo pelo Poder Publico.

Considerando que a LAl trata as hipdteses de sigilo como excecéo, ja que a publicidade
€ a regra, inicia seu art. 21estabelecendo, categoricamente, a impossibilidade de ser negado
acesso a informacdo necessaria a tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais,
impedindo, por conseguinte, que informagcfes ou documentos que versem sobre condutas
praticadas por agentes publicos ou a mando de autoridades publicas, que violem direitos

humanos, recebam restri¢do de acesso.

Ja o art. 22 da lei trata de estabelecer que o disposto na LAI ndo exclui outras hipoteses
legais de sigilo e de segredo de justica, tampouco as hipdteses de segredo industrial decorrentes
da exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado ou por pessoa fisica ou, ainda,
entidade privada que tenha qualquer vinculo com o poder publico.

Assim, o referido dispositivo tratou de garantir a manutencao das hip6teses de sigilo nas
legislacGes esparsas, de modo que a LAI ndo revogou tais comandos normativos que restringem
0 acesso a determinados dados, conforme podemos elencar, alguns deles, a titulo de exemplo:
o sigilo das comunicac0es (art. 5°, XI1, CF/88); o sigilo dos dados (art. 5°, X e XII, CF/88); o
sigilo da fonte (ar. 5°, XIV, CF/88); o sigilo das votagdes (arts. 5°, XXXVIII, “b”; 14; 52, 111,
IV e XI; 55, 82° 66, 84° 119, I; 120, 81°, I; e 130-A, 83°, CF/88); sigilo fiscal e bancério (art.
198 do Codigo Tributario Nacional, Lei n° 5.172/66 e Leis Complementares n°s 104 e
105/2001); o sigilo dos processos que correm perante os Tribunais de Contas (arts. 53 a 55 da
Lei n° 8.443/92), dentre outros (HEINEN, 2015, p. 211-214).

O art. 23 da LAl tratou de estabelecer quais situacdes sdo consideradas imprescindiveis
a seguranca da sociedade e do Estado, de modo que séo passiveis de sigilo e de classificacdo

quanto ao grau e aos prazos de restricdo de acesso, conforme segue em seus incisos:

Art. 23 [...] | - pbr em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do
territorio nacional; Il - prejudicar ou pdr em risco a condugdo de negociacBes ou as
relagBes internacionais do Pais, ou as que tenham sido fornecidas em carater sigiloso
por outros Estados e organismos internacionais; 111 - pér em risco a vida, a seguranca
ou a saude da populacéo; IV - oferecer elevado risco a estabilidade financeira,
econdmica ou monetaria do Pais; V - prejudicar ou causar risco a planos ou operagdes
estratégicos das Forcas Armadas; VI - prejudicar ou causar risco a projetos de
pesquisa e desenvolvimento cientifico ou tecnolégico, assim como a sistemas, bens,
instalacdes ou areas de interesse estratégico nacional; VII - por em risco a seguranca
de institui¢des ou de altas autoridades nacionais ou estrangeiras e seus familiares;
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ou VIII - comprometer atividades de inteligéncia, bem como de investigagdo ou
fiscalizacdo em andamento, relacionadas com a prevencao ou repressao de infracGes.

O art. 23, de forma taxativa, elencou as situacGes que podem ser protegidas pela
restricdo de acesso. Entretanto, todas as hipdteses devem ser interpretadas caso a caso,
observando a vinculagdo com a protecao estabelecida no caput do artigo, ou seja, que sejam

imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do Estado.

Assim, de forma complementar, o art. 24 vem definir o grau do sigilo e seus respectivos
prazos. No tocante a classificacdo, as informacgdes podem ser definidas como ultrassecretas,

secretas ou reservadas, com prazos de restricdo de acesso de 25, 15 e 5 anos, respectivamente.

A proépria lei estabelece como deve ser feita a classificacdo das informacgdes em
determinado grau de sigilo, indicando que deve ser observado o interesse publico da
informacdo, utilizando-se o critério menos restritivo possivel, considerando a gravidade do
risco ou dano a seguranca da sociedade e do Estado e o prazo méximo de restricdo de acesso

ou evento que defina seu término.

Para além de definir como deve ser estabelecida a classificagdo e respectivo grau de
sigilo da informacdo, a lei estabeleceu, em seu art. 27, a quem cabe fazer essa classificacao, no
ambito da Administracdo Publica Federal, de modo que atribuiu competéncias a determinadas
autoridades para realizar a classificagéo, a reclassificacdo e a desclassificacdo, quando for o
caso, com previsao em algumas situacGes de delegacdo de competéncia a agente publico.

Estabelecida a restricdo ao acesso de determinada informacdo, por meio de decisdo
devidamente formalizada e motivada pela autoridade competente, conforme inteligéncia do art.
28, 0 art. 25 da lei tratou de impor a responsabilidade do Estado de controlar o acesso e a
divulgacao de informacGes sigilosas, produzidas por seus 6rgaos e entidades, devendo assegurar

a sua devida protecdo.

Quanto a matéria estudada neste trabalho, temos o art. 31 da LAI que dispGe sobre as
informacdes pessoais. Assim, passamos a transcricdo do aludido artigo para compreensdo da

abordagem normativa:

Art. 31. O tratamento das informacdes 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. 812 As informagdes pessoais, a que se refere este
artigo, relativas a intimidade, vida privada, honra e imagem: | - terdo seu acesso
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restrito, independentemente de classificagdo de sigilo e pelo prazo maximo de 100
(cem) anos a contar da sua data de produgdo, a agentes publicos legalmente
autorizados e a pessoa a que elas se referirem; e Il - poderdo ter autorizada sua
divulgacéo ou acesso por terceiros diante de previsao legal ou consentimento expresso
da pessoa a que elas se referirem. §22 Aquele que obtiver acesso as informagdes de
que trata este artigo sera responsabilizado por seu uso indevido.

§ 320 consentimento referido no inciso 1l do § 12 ndo serd exigido quando as
informacdes forem necessérias: [...] IV - a defesa de direitos humanos; ouV - a
protecdo do interesse publico e geral preponderante.

§ 4° A restricao de acesso a informacao relativa a vida privada, honra e imagem de
pessoa ndo podera ser invocada com o intuito de prejudicar processo de apuragdo de
irregularidades em que o titular das informages estiver envolvido, bem como em
acOes voltadas para a recuperacdo de fatos histéricos de maior relevancia. [...]

Ao analisar esse dispositivo da lei, Juliano Heinen (2015, p. 256) trata dos dados de
natureza pessoal fazendo uma conexdo com a autodeterminacdo de uma pessoa, de modo que
seja preservada, a qualquer individuo, a liberdade de decidir sobre dar ou ndo o conhecimento
notério de uma informacdo relativa a sua pessoa, e na hipdtese de se decidir por dar
conhecimento, poder escolher de que maneira e como sera feita essa divulgacao. Notadamente,
uma ordem juridica que ndo preserve essa autodeterminacao, possibilitando seguranca aos seus

administrados, ndo se compadece com o direito fundamental a intimidade.

Assim, o autor entende que, a luz do que foi exposto, tal dispositivo consagra o que foi
convencionado chamar de “autodeterminagdo informacional”, que tem sido recepcionado no
cenario juridico internacional. Assim, esse dispositivo visa proteger as informacdes pessoais do
desvio de finalidade (HEINEN, 2015, p. 256).

Sobre tal aspecto, merece ser trazido a baila o pensamento de Juliano Heinen, ao afirmar

que:

A divulgacdo ndo autorizada, ndo prejudica somente o individuo, mas toda a
coletividade, porque a autodeterminacédo é condicdo inerente a atuagdo livre de uma
comunidade democratica, cujas bases assentam-se na a¢ao e na participagao dos seus
cidaddos. A autodeterminacdo deixa, assim, de ser considerada apenas um bem
individual, mas, da mesma forma, passa a tomar escopo de um bem comum, porque a
sua violacdo acaba por prejudicar uma condicao elementar a se ter uma comunidade
livre e fundada na potencialidade de os cidadaos poderem participar dela e agir a partir
dela (2015, p. 257).

De qualquer modo, a LA tratou de proteger a informacao pessoal, como ja havia feito
a Constituicdo Federal, acrescentando, no 82° mais um elemento de protecdo, estabelecendo a
possibilidade de responsabilizacdo daquele que obtiver acesso a esse tipo de informacao e fizer

uso indevido dela.
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Impende destacar também que a lei estabeleceu a prote¢do, mas ndo de forma absoluta,
de maneira que o texto normativo incluiu as situagdes de excec¢do ao sigilo no 83°, do art. 31,

podendo ser considerado como uma relativizacdo a autodeterminacéo.

Leonardo Valles Bento (2015, p. 230), fazendo referéncia a Canotilho, diz que:

se por um lado o segredo ndo é compativel com as liberdades e os direitos
fundamentais, por outro, a possibilidade representada pelas novas tecnologias de
informagdo e comunicacéo, de traduzir a intimidade dos individuos em um conjunto
de dados que podem ser armazenados e acessados, representa uma ameaga adicional.

Assim, compreendemos, conforme texto normativo, que as informacdes de carater
pessoal congregam informacdes relativas a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem da
pessoa. De maneira que exploraremos mais profundamente, no proximo capitulo, a intimidade
e privacidade do cidaddo e a aparente colisdo entre esses direitos e o direito de acesso a

informacao.

Prosseguindo com a analise da LAI, temos o capitulo V, que trata da previsdo das
responsabilidades, descrevendo as condutas que sdo classificadas como ilicitas, ensejando a
responsabilizacdo dos agentes publicos ou militares causadores, com a previsao das penalidades

a serem aplicadas.

O referido capitulo destina-se a dar maior concretude ao estabelecido pela LAI,
considerando que a previsao de punicado, na esfera administrativa, a quem descumprir a lei, tem
primeiramente um efeito didatico inibidor, mas que, quando ndo é capaz de desestimular a
conduta contraria a lei, Ihe proporciona os meios para garantir a eficacia necessaria, apos o

devido processo legal, preservados o principio ao contraditério e a ampla defesa.

Quanto a isso, Heinen (2015, p. 270) defende que:

A arquitetura normativa da LAI ficaria seriamente prejudicada caso estivesse ausente
a previsdo de condutas inibidoras ao desvio de finalidade no uso das informac6es
publicas, especialmente no que se refere as informagdes de cunho sigiloso. Ha de se
ter responsabilidade no trato dos dados publicos e no cumprimento dos comandos da
lei de acesso.
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H& de se observar que o rol das condutas consideradas ilicitas e as san¢fes previstas na
LAI sdo somente aplicaveis na esfera federal, sendo consideradas penalidades administrativas,
civis ou militares, aos agentes estatais federais, ndo podendo estender aos servidores de outros
entes federados, cabendo as leis estaduais, distritais e municipais estabelecer as penalidades

correspondentes em seus regramentos disciplinares (HEINEN, 2015, p. 271-272).

Jaoart. 33 trata da previsao de sancdo em relacdo a pessoas fisicas ou entidades privadas
que detiverem informacdes, em virtude de vinculo com o poder publico e descumprirem o
disposto na LA, e o art. 34 prevé a responsabilizacdo dos proprios 6rgéos e entidades publicas
pelos danos causados quando da divulgacdo nédo autorizada de informacdes sigilosas ou

pessoais, assegurando o direito de regresso contra o agente causador.

Por fim, o capitulo V1 da lei estabelece as disposi¢des finais e transitdrias inseridas nos
artigos 35 a 47, disciplinando questdes como a instituicdo da Comissdo Mista de Reavaliagédo
de Informac6es, no &mbito da Administracao Publica Federal e suas competéncias, o tratamento
de informacoes sigilosas resultante de tratados e acordos internacionais, prazos para acoes que
visem pbr em préatica a execucdo da LAI, como por exemplo treinamento de pessoal que devera
disseminar a lei nos respectivos drgdos publicos, orientando as acdes a serem desenvolvidas,
prazo para regulamentacdo da prépria lei, revogacdo de lei e artigos de lei e estabelecendo o

inicio da vigéncia da LAI, que ocorreu em 16 de maio de 2012.

2.5. O Decreto n° 7.724/12 — uma anélise da regulamentacdo da LAl

Na data de inicio de vigéncia da Lei n® 12.527/2011 foi editado o Decreto n° 7.724/2012,
com objetivo de regulamentar a LAl no &mbito do Poder Executivo Federal, estabelecendo os
procedimentos para garantir a fiel aplicacdo da lei e para a correta classificacdo de informacdes

sob restricdo de acesso, observando os graus e prazos de sigilo.

Ampliando o debate sob o0 prisma normativo, iniciamos por observar que o Decreto, em
seu art. 3° ao tratar dos conceitos necessarios para a sua adequada aplicacdo, praticamente
repetiu os conceitos ja definidos no art. 4° da Lei n° 12.527/2011, com alguns pequenos
acréscimos, como no caso do inciso V, que ampliou a definigdo de informagdo pessoal daquela

ja prevista na LAI, de modo que a informacédo pessoal restou conceituada como a “informacao
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relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel, relativa a intimidade, vida privada,

honra e imagem.”

Ja o art. 6° estabelece de forma mais contundente que o acesso a informacao disciplinado
no Decreto ndo alcanca as hipoteses de sigilo previstas na legislacdo, como o fiscal, bancério,
de operacdes e servicos no mercado de capitais, comercial, profissional, industrial e segredo de
justica e, ainda, as informacoes referentes a projetos de pesquisa e desenvolvimento cientifico,

em conformidade com o ja previsto no 81°, do art. 7° da Lei n® 12.527/2011.

O Decreto, em seu art. 7°, com o intuito de regulamentar o estabelecido nos arts. 7° e 8°
da LAI, no tocante ao dever dos 6rgdos e entidades publicas divulgar informacdes de oficio,
sem qualquer requerimento, estabeleceu em seu §3°, inciso VI, a questdo controversa desta

pesquisa, conforme segue:

Art. 7° [...] 83° Deverdo ser divulgadas, na se¢do especifica de que trata o §1°,
informagdes sobre: [...] VI —remuneracéo 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 Gestdo
(grifo nosso).

O Decreto em questdo trouxe uma novidade normativa, quando estabeleceu como dever
dos 6rgdos e entidades publicas divulgar de oficio, sem necessidade de requisicdo, a
remuneracdo e subsidio, de maneira individualizada, recebidos por ocupantes de cargos,
funcgBes e empregos publicos. Impende destacar que a LAI, em nenhum momento, estabeleceu
como parte da transparéncia ativa a exigéncia de divulgacdo da remuneracao dos servidores e
empregados publicos, estabelecendo de forma mais ampla que se divulgasse os registros das

despesas do 6rgdo publico.

Assim, para melhor compreender o alcance dos decretos regulamentares, temos que a
sua edicdo tem previsdo constitucional, no art. 84, inciso 1V, que estabelece que compete
privativamente ao Presidente da Republica sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, assim
como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucdo, ou seja, os decretos
regulamentares servem para proporcionar a fiel execucdo de uma lei, ndo podendo dela se

afastar.

70



Decerto que o referido Decreto tem validade no ordenamento juridico brasileiro, por ter
cumprido a formalidade estabelecida para sua edicdo, entretanto, muito se diverge quanto ao

seu conteudo.

Tal divergéncia ja foi palco de discussdo judicial nos processos mencionados no
primeiro capitulo, de modo que restou evidente o posicionamento do Juizo Federal da 222 Vara
da Secdo Judiciaria do Distrito Federal, no processo n° 33326-48.2012.4.01.3400, quando se
posicionou quanto ao seu convencimento acerca da alegacdo apresentada pela parte autora de
que o Decreto, ora em analise, desbordou da atividade regulamentar, pela simples constatacdo
da leitura dos dispositivos normativos citados, pois considerou que o dispositivo do Decreto
ndo encontra substrato na LA, ja que o proprio texto do caput do art. 7° fez referéncia expressa
aos artigos 7° e 8° da LAI, sem que ela nada tenha dito sobre a publicacdo da remuneracao

individualizada dos agentes publicos.

O Decreto, nesse panorama, nada mais é do que um regulamento da lei, que Celso

Antbnio Bandeira de Mello conceitua da seguinte forma:

ato geral e (de regra) abstrato, de competéncia exclusiva dos Chefes do Poder
Executivo, expedido com a estrita finalidade de produzir as disposi¢des operacionais
uniformizadoras necesséarias a execucéo de lei cuja aplicagdo demande atuacdo da
Administragdo Publica” (2015, p. 351).

O autor, ao tratar das diferencas entre a lei e 0 regulamento esclarece que elas ndo
residem somente em relacdo a origem, sendo a origem da primeira o Poder Legislativo e a da
segunda o Poder Executivo, nem tampouco a supremacia da lei sobre o regulamento, que
importa no fato do regulamento n&o poder contrariar a lei. Entretanto, a diferenca ressaltada
pelo autor diz respeito ao fato de que a lei é permitido inovar na ordem juridica, enquanto que
ao regulamento ndo compete tal funcdo, ndo podendo inclusive alterar o disposto na lei
(MELLO, 2015, P. 352).

Assim, Celso de Mello, citando Pontes de Miranda, esclarece que o regulamento nao
cria direitos ou obrigacGes novas ou diferentes das ja estabelecidas em lei, de modo que néo é
dado ao regulamento o poder de limitar nem ampliar direitos ou obrigacdes, tampouco de
determinar condicdo que a lei ndo ordena. Assim, por ébvio, que o regulamento nao pode ir
além do que editar regras para indicar a forma de concretizar o comando da lei (2015, p. 362-
363).
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Carlos Medeiros Silva (1950, p. 1-2) ao tratar do poder regulamentar e sua extensé&o,
identificou se tratar de matéria controvertida, de modo que reconhecendo o importante papel
do Poder Executivo para regulamentar, cujo fundamento € constitucional, observa que o direito
ndo se esgota com a lei, em virtude da deficiéncia de linguagem e da dificuldade do legislativo
conseguir prever todas as possibilidades de casos e situa¢Ges de incidéncia. Entretanto, destarte

valorizar sua relevancia no ordenamento juridico, ndo deixou de asseverar que:

Usando da faculdade de editar regulamentos ndo pode, entretanto, o Executivo,
invadir a érbita de atribuigdo dos demais poderes do Estado. Desde, portanto, que o
Legislativo, estabeleca a norma que julga adequada a regéncia de determinado
assunto, ndo havendo, no sistema da constituicdo rigida, infracdo de seu texto, fica
automaticamente interditado o exercicio, em contrario, do poder regulamentar. A lei
S0 deixa de atuar quando declarada inconstitucional ou for revogada por outra lei. Dai
a nocdo corrente de que o regulamento ndo pode superpor-se a lei; caso contrario,
haveria invasdo de atribuicbes de um poder no campo privativo do outro, com
supremacia de um déles (1950, p. 4).

Assim, resta evidente que o decreto regulamentar ndo pode ir além do estabelecido em
lei, conguanto, em obediéncia ao Principio da Legalidade, o ato administrativo necessariamente
deve estar vinculado aos seus limites, de modo que pelo citado principio, a Administracdo
Publica s6 é permitido realizar o que a lei prescreve. De modo que ao decreto ndo € permitido
inovar estipulando obrigacdes ndo previstas em lei.

A decisdo do STF no Recurso Extraordinario 652777/SP, objeto de exame deste
trabalho, faz referéncia também ao contetido do Decreto n° 7.724/2011. Quando o Ministro
Teori Zavascki menciona a edi¢do da Lei n® 12.527/2011, ressalta a finalidade da lei de
disciplinar o acesso a informagdes mantidas pelos 6rgdos publicos, reconhece que a mesma nao
dispde expressamente sobre a obrigatoriedade da divulgacdo da remuneracdo pessoal dos
servidores, mas interpreta o conceito de interesse coletivo e geral, contido na lei, de maneira
ampla o bastante para albergar a divulgacéo dos salarios, e assim o faz, com base em precedente
do STF no Agravo Regimental na Suspensdo de Seguranca 3.902, anterior a edicdo da lei, e
destaca a interpretacdo dada pelo Decreto n°. 7.724/2012 ao regulamentar a LAI. Decerto que
0 STF reconheceu a regulamentacdo como sendo valida.

De qualquer maneira, considerando ndo ser esse 0 momento adequado, nem ser 0 objeto
da pesquisa, ndo trataremos de discutir a possivel inconstitucionalidade do Decreto n°

7.724/2012 ou sua invalidade, diante de possivel extrapolacdo do poder regulamentador, muito
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embora seja deveras questionavel uma regulamentacao que insere exigéncias ndo previstas na
lei, ainda com possivel afronte a direitos fundamentais.

O fato preponderante a ser destacado é que com uma analise mais detida do texto do
regulamento, observamos que 0 mesmo estabelece a obrigatoriedade de divulgacéo dos salarios
dos agentes publicos de maneira individualizada, sem discriminar o formato. Assim, a referida
publicacdo ndo significa, necessariamente, que seja individualizada nominalmente. Nesse
contexto de analise, concluimos que a individualizacdo poderia ocorrer em varios formatos, que
ndo somente a nominal.

Assim, atribuida atualmente a responsabilidade pela imposicéo da divulgacdo nominal
ao Decreto, constatamos que, em verdade, trata-se de mera questdo interpretativa e ndo de fato

uma obrigacao.
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CAPITULO 3 - A PRIVACIDADE, A INTIMIDADE E O RECURSO
EXTRAORDINARIO 652.777-SP

Muito embora o direito a privacidade ja tivesse surgido nas jurisprudéncias e artigos
doutrinarios de alguns paises, somente foi reconhecido internacionalmente na Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem, aprovada em 10 de dezembro de 1948, na Assembleia Geral
da Organizagao das Nagoes Unidas (ONU), dispondo assim em seu artigo XII que: “Ninguém
sera objeto de ingeréncias arbitrarias em sua vida privada, sua familia, seu lar ou sua
correspondéncia, nem de ataques a sua honra ou a sua reputacdo. Todo ser humano tem direito
a protecio da lei contra tais ingeréncias e ataques”™.

Em crescente evolucdo e valorizacdo, os membros do Conselho da Europa,
considerando a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, assinaram o texto da Convencéo
para a Protecdo dos Diretos do Homem e das Liberdades Fundamentais, em 1950, em Roma,
onde, em seu artigo 8°, estabeleceu que: “qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida
privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia”®!,

Ja em 1966 foi adotado pela XXI Sessdo da Assembleia Geral das Nac¢Ges Unidas o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, que praticamente copiou o texto da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, reafirmando a protecdo a privacidade no artigo 17. O texto
do referido diploma internacional foi aprovado, no Brasil, pelo Congresso Nacional, por meio
do Decreto Legislativo n® 226, de 12 de dezembro de 1992, e promulgado por meio do Decreto
n° 592, de 06 de julho de 1992.%2

Por fim, a par de todo o avanco no cendrio internacional, temos ainda a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, no Pacto de S&o José da Costa Rica de 1969, que também
reproduziu o texto da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, reafirmando em seu artigo
11, a efetiva protecdo a privacidade. No Brasil, o documento foi promulgado por meio do
Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992.%*

Considerando toda discusséo e insercdo internacional acerca da privacidade como um

direito humano, a privacidade passou a ser incorporada internamente no ordenamento juridico

%0 Disponivel em: <http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em: 25 jul. 2017.
51 Disponivel em: <http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf>. Acesso em: 25 jul. 2017.

52 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm >. Acesso em: 25 jul.
2017.
53 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf>. Acesso em:
25 jul. 2017.
54 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm >. Acesso em: 25 jul. 2017.
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interno dos diversos paises, e, no Brasil, a tutela a tal direito foi inserida na prépria Constituicdo
Federal de 1988.

3.1 — Direito a Privacidade e Intimidade no Direito Brasileiro

A Constituicdo Federal de 1988, no capitulo destinado a tratar dos Direitos e Deveres
Individuais ¢ Coletivos, consagrou em seu art. 5°, inciso X: “que sdo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacao”. Neste trabalho ndo abordaremos sobre a honra
e a imagem das pessoas, por entender que ndo sdo determinantes para o foco de analise do
problema, muito embora sejam amparados pelo mesmo dispositivo constitucional. Assim,
trataremos de estudar a privacidade e a intimidade, visando a definicdo de seus conceitos e
diferengas, bem como possiveis conexfes com os demais principios constitucionais, na
tentativa de construir o arcabouco normativo necessario para o enfrentamento do tema desta
pesquisa.

Antes, porém, faz-se indispensavel compreender que o ser humano é um ser social por
natureza, de modo que vive e se relaciona com outros seres humanos em sociedade. Assim, ja
diz o ditado ubi homo ibi societas, ubi societas ibi jus — onde hd homem ha sociedade, onde ha
sociedade ha direito. De fato, da vida em sociedade emerge uma vasta gama de relacfes
interpessoais, que pressupde uma resposta juridica, ja que essas relacdes, tanto familiares, de
cidadania, profissionais, dentre muitas outras, ndo sdo indcuas, muito pelo contrario, criam
vinculos e ditam direitos concretos (ALONSO, 2005, p. 23).

Para o debate importa a compreensdo de que o ser humano vive em sociedade, que a
sociedade deve ser regida por normas e regras, que pressupde um contraponto que € a
intimidade e a vida privada, e que, portanto, intimidade e vida privada devem ser tuteladas pelas
regras e normas do direito.

A corroborar 0 exposto, insta transcrever o entendimento de Félix Ruiz Alonso, que

preleciona:

Tudo isso significa que o fato incontestavel de o ser humano ser social é compativel
e pressupde o fato de possuir intimidade completamente inacessivel aos outros e,
ainda, significa que tem a possibilidade de preservar do acesso de terceiros alguns de
seus atos externos e portanto tangiveis, visiveis, porque nao Ihes dizem respeito. Ditos
atos privados por natureza ou por expressa vontade do agente subsistem sob o manto
do direito a privacidade (2005, p. 24).
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Assim, a privacidade deve ser um bem tutelado, por ser compreendida de modo muito
entrelacado a liberdade. Eis que somente sob o0 seu manto de protecdo o individuo possui
resguardado o direito de exercer com equilibrio todos os aspectos da liberdade, de consciéncia,
de crenca, de expressao, dispondo, para tanto, de um espaco reservado para o agir, voltado para
si mesmo, sem prender-se ao jugo dos outros, tampouco de sentir-se cativo da observacéo de
outrem. Nesse sentido, a privacidade proporciona que esse espaco reservado seja seguramente
inviolavel, de modo que o individuo explore livremente seu intimo, exercendo, por conseguinte,
0 seu direito de autodeterminacdo (VIEIRA, 2007, p. 27).

Por outro lado, considerando a intrinseca ligacao entre a liberdade e a privacidade, do
mesmo modo que a segunda protege o exercicio da primeira, na mesma medida a privacidade
s0O existe se houver liberdade, de maneira que em regimes de repressdo, como de ditadura, onde
direitos fundamentais sdo cerceados, a privacidade ndo é tutelada e a manutencdo do poder,
nesses regimes, requer o controle dos pensamentos, crencas e da expressdo de toda a
coletividade, por meio da intromissdo na vida particular dos individuos (VIEIRA, 2007, p. 28-
29).

Nesse passo, é de todo oportuno trazer o entendimento de Tatiana Malta Vieira, que

conclui, in verbis:

N&o se assegura privacidade sem liberdade, e ndo se exercita liberdade sem
privacidade. A interdependéncia entre privacidade e liberdade ocorre ainda no
momento em que o individuo invoca o seu direito a protecdo da intimidade e da vida
privada no que concerne ao titular desse direito decidir ndo apenas o que deseja
expor e o0 que ndo deseja expor a respeito de si mesmo; mas também, de forma
ainda mais relevante, igualmente se deseja arrogar a si tal direito perante terceiros.
Observa-se, portanto, que o exercicio do direito a privacidade nada mais representa
que o exercicio do direito a liberdade, tanto a liberdade de se expor ou nédo, quanto
a de decidir em que medida pretende o titular revelar sua intimidade e sua vida
privada para o mundo exterior (2007, p. 29) (grifo nosso).

Ao passo do referido entendimento, observamos também que o dispositivo
constitucional declarou inviolaveis a intimidade e a vida privada, separando-os desde logo,
como direitos diversos, alocando-o0s no artigo 5° da CF de 1988 como direitos individuais.
Mesmo ndo inseridos no caput do artigo, tém estreita conexd com o direito a vida, podendo
ser compreendido como reflexo ou manifestagdo deste (SILVA, 2016, p. 208), como também
possui conexdo com o direito a liberdade, visto anteriormente, e com o direito a seguranga, ao
perceber que a divulgacdo de informacdes relativas a vida privada do cidad&o e de seus dados

pessoais podem comprometer a seguranca deste e de sua familia.
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Considerando a terminologia ndo ser precisa no tocante a inviolabilidade da vida
privada, a doutrina tem utilizado a expressdo de direito & privacidade num sentido mais
genérico, de forma a comportar o sentido amplo de protecao a vida privada, abarcando todas as
manifestacdes da esfera intima, privada e da personalidade, consagrados no texto constitucional
(SILVA, 2016, p. 208).

Neste cenario, Tatiana Malta Vieira, ao referenciar Gilberto Haddad Jabur, esclarece
que a privacidade tem como caracteristicas a faculdade de retirar do conhecimento de terceiros
informacdes que a pessoa deseja preservar para si mesmo, além do direito de viver sem ser
submetido a uma publicidade que ndo almejou (2007, p. 30).

Conforme entendimento exposto, podemos inferir que a tutela ao direito a privacidade
assegura que qualquer individuo possa controlar informacdes pessoais e da sua vida privada,
obstando a intromisséo indevida de terceiros e a curiosidade alheia. Assim, a referida protecédo
constitui-se em verdadeiro mecanismo para preservar a vida privada e intima das pessoas,
mantendo um afastamento confortivel em relacdo ao mundo externo (VIEIRA, 2007, p. 30-31).

O direito a privacidade denota que “o ser humano possui como prerrogativa a opcao de
estar s0, de manter sob sigilo certas informaces, condutas e habitos que so lhe diz respeito, de
reservar para si uma esfera intangivel pelos seus semelhantes” (DANTAS, 2016, p. 59). Nessa
perspectiva, sendo um direito de cunho bastante subjetivo, ha grande dificuldade de definir com
precisdo a extensdo de seu contetdo, de modo que demarcar o nicho de direitos tutelados pela
privacidade ndo se constitui muitas vezes em tarefa facil, de modo que as legisla¢bes, em razao
de tal dificuldade, optam por proclamar o direito a privacidade de forma genérica, deixando a
missdo de definir seu conteudo a cargo das jurisprudéncias e interpretacbes (DANTAS, 2016,
P. 62 -63).

Merece destaque, ainda, a classificacdo que Tatiana Vieira identificou no conceito de
privacidade, diferenciando-a em cinco categorias, conforme ambito de protecdo, sendo elas:
fisica, do domicilio, das comunicacdes, decisional e informacional. No caso da privacidade
fisica, ela conceitua como sendo a que protege o corpo do titular contra procedimentos
invasivos ndo autorizados pelo mesmo.

A privacidade do domicilio esta inserida taxativamente no inciso XI, do art. 5°, da CF
de 1988, que estabelece: “a casa ¢ 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 determinacao judicial”.
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A privacidade das comunicagfes estd prevista também na Constituicdo Federal, no
inciso XIll, do art. 5°, em que assegura ser “inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegréaficas, de dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por
ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacédo criminal
ou instrug¢do processual penal”. Essa protecdo se estende a todas as formas de comunicagdo
existentes, contra a interceptacao por terceiros e do Estado (VIEIRA, 2007, p. 31-35).

E o direito a privacidade decisional, que se constitui como a particularidade de cada
individuo tomar decisGes sobre sua propria vida, naquilo que diz respeito a si mesmo, reservado
a sua intimidade, também conhecido como direito a autodeterminacéo, propicia que o individuo
decida o prdprio destino, sem interferéncia estatal (VIEIRA, 2007, p. 31-35).

Por dltimo, temos o direito a privacidade informacional, que trata da protecdo sobre
informacBes de determinado individuo, incluidas ndo somente as relacionadas a esfera mais
intima, mas também os dados pessoais que possibilitem conduzir a identificacdo da pessoa
(VIEIRA, 2007, p. 31-35).

Tais reflexdes acerca das diferentes categorias do direito a privacidade permitem
identificar a amplitude de protecdo do que se constitui esse direito fundamental, bem como a
dificuldade de conceituacdo e definicdo de seus contornos. A esse proposito, destacamos o

entendimento de Fernanda Lage Alves Dantas, que aduz:

Conceituar o direito a privacidade é algo extremamente complexo, uma vez que vai
depender de um juizo de valor relacionado ao ambito pessoal do individuo e a sua
dignidade humana. Uma ideia bésica que orienta a positivacdo do direito a privacidade
é a de que nem o Estado nem a sociedade de modo geral devem se intrometer na vida
pessoal dos individuos. Nesse contexto, inserem-se prerrogativas de carater
individual-subjetivo, como o direito de ndo ser bisbilhotado, o direito de buscar a paz
de espirito e a tranquilidade, o direito de ndo ter a vida intima e familiar devassada e
de néo ter detalhes pessoais divulgados (2016, p. 175).

Sobre o aspecto da dificuldade de conceituacdo e definicdo dos contornos do direto a

privacidade, oportuno trazer o entendimento de Demdcrito Ramos Reinaldo Filho, in verbis:

Como ndo se tem um indicativo constitucional ou legal da extensdo desse direito, pode
haver um tratamento diferenciado pelas cortes judiciarias, variando largamente de
acordo com o contexto social e politico em que se discutam as questfes ligadas a
privacidade, como as circunstancias em que esse tema estd implicado podem variar
largamente, fica dificil prever os resultados das lides judiciais em cada caso concreto,
sendo, ao contrario, facil prognosticar uma tendéncia ao desencontro de decisGes
judiciais, um obstéculo frente & harmonizag&o jurisprudencial (2006, p. 13-14).
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Diante do que foi exposto, temos que o direito a privacidade é um direito subjetivo que
objetiva, genericamente, proteger a intimidade e a vida privada do cidaddo, frente a

interferéncia de terceiros e ao proprio Estado e, conforme preconiza Fernanda Dantas:

A privacidade, enquanto direito subjetivo do individuo, obriga os outros a respeitarem
a sua esfera privada e também Ihe da o direito de exercer o controle, de manter sob
sigilo suas informac6es de carater pessoal. Como faculdade, a conservacédo do sigilo
ndo é soO Util apenas aos interesses da liberdade individual. Serve também ao Estado
(2016, p. 61).

Consoante toda a explicacéo acerca da privacidade, no tocante ao ambito de protecdo da
vida privada, muito embora muitos acreditem que vida privada e intimidade sejam sinénimos,
em verdade existem diferencas importantes, que, ao serem compreendidas, facilitam a
percepcdo de qual direito esta sendo atingido ou violado na anélise de casos concretos.

Neste cenario, a intimidade aparece como algo de dificil observacédo, pois situa-se no
ambito mais profundo da pessoa, no lugar mais escondido e secreto de seu interior,
caracterizando-se como algo, a principio, inacessivel, até mesmo invisivel aos olhos de
terceiros, que somente a propria pessoa conhece, onde se elabora, se constroi e constroi seus
pensamentos, ideias, sentimentos, desejos, emocdes e seu agir de forma livre, onde se processa
sua vida interior. Assim, diante de tamanha complexidade de defini¢cao, podemos crer que “o
direito respeita a intimidade, embora seja também para ele desconhecida” (ALONSO, 2005, p.
17).

Sidney Guerra, ao tratar dessa diferenciacdo entre intimidade e vida privada, apresenta

0s seguintes esclarecimentos a serem observados:

Assim, para melhor esclarecimento, verifica-se que a intimidade é algo a mais do que
a vida privada, ou seja, a intimidade caracteriza-se por aquele espaco, considerado
pela pessoa como impenetravel, intransponivel, indevassavel e que, portanto, diz
respeito Unica e exclusivamente a pessoa, como, por exemplo, recordagdes pessoais,
memodrias, didrios, etc. Este espago seria de tamanha importancia que a pessoa nao
desejaria compartilhar com ninguém. Sdo os segredos, as particularidades, as
expectativas, enfim, seria, o que vamos chamar de o “canto sagrado” que cada pessoa
possui. Ja a vida privada consiste naquelas particularidades que dizem respeito, por
exemplo, a familia, problemas envolvendo parentes proximos, satde fisica e mental
etc. Seria entdo aquela esfera intima de cada um, que vedasse a intromissao alheia.
Entretanto, percebe-se que neste caso a pessoa partilha-la com as pessoas que bem Ihe
conviesse, sendo da familia ou apenas um amigo préximo (Apud VIEIRA, 2007,
p.36).

Assim, para melhor visualizarmos, podemos estabelecer circulos concéntricos para

demonstrar como s&o as relagdes e diferengas entre os institutos da vida publica, vida privada
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e intimidade de uma pessoa, de modo que numa representacdo grafica, teriamos a seguinte
estrutura: vida publica > vida privada > intimidade (HEINEN, 2015, p. 261-263).

Na referida representacdo, no circulo maior estaria a vida publica, onde as relacfes séo
mantidas no seio social, entre a pessoa e demais sujeitos da coletividade; em outro circulo médio
localizado no interior do primeiro, estaria a vida privada, fazendo referéncia aquilo que é
particular, englobando as demais relagdes subjetivas dos relacionamentos do individuo, como
os ligados a seara profissional, educacional e os fatos relacionados a vida privada, com a
participacdo e conhecimento de pessoas proximas ao seu convivio, sendo tutelada nessa esfera
a discricdo; em um circulo menor, localizado no interior do circulo médio, reside a intimidade
do sujeito, que é o foro intimo, onde sdo mantidas as relacbes subjetivas ligadas as questdes
familiares, fraternais, amorosas, de amizade, naquilo que for mais reservado, mais peculiar,
sendo tutelados o segredo, opinido, emocdes, pensamentos, a honra, etc. Enfim, a garantia
constitucional de preservar a vida privada e a intimidade do individuo, faculta a ele a
possibilidade de controlar transito de informacdes relativas a sua pessoa (HEINEN, 2015).

Observa-se que o individuo possui niveis de relacionamento mantidos cotidianamente
nas trés esferas apresentadas, ligando um sujeito a outro, ou a sociedade em geral, ou até
mesmo, consigo mesmo (HEINEN, 2015).

Contudo, feitas as devidas diferenciagcdes, entendemos que o Estado, ao tutelar a
privacidade e a intimidade do cidaddo, protege a si mesmo como um Estado Democratico de
Direitos, fundado no respeito aos direitos fundamentais do individuo, sem 0s quais nao teria
liberdade de pensar, de agir, de se relacionar e de ser, como pessoa livre. Em verdade, ndo ha
como negar o direito a privacidade, pois a negacao resultaria em negar aquilo que é inerente a
prépria vida, assim considerada um valor absoluto.

A rigor, vida privada é tudo o que ja foi explicitado como elemento de reserva do
individuo, que a compde e determina seu comportamento, mas também podemos explicar como
sendo todo ato humano externo, social, licito, que se queira preservar da divulgacdo ou
conhecimento de terceiros, sendo um espaco situado entre a intimidade e a vida social aberta,
onde se situam os atos juridicos privados (HEINEN, 2015).

Assim, ndo se pretende tutelar a pratica de atos ilicitos, sob o manto da privacidade, mas
estabelecer a prerrogativa de cada pessoa impedir a ingeréncia de terceiros em sua vida privada
e intimidade, controlando as informacdes que so lhe dizem respeito, impedindo o acesso e sua

divulgacdo arbitraria.
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A par de toda a definicdo e diferenciacdo exposta, destacamos que o direito a
privacidade, assim como outros direitos fundamentais, ndo se constitui em um direito absoluto,
com forca superior irrestrita a qualquer outro, de modo que “quando o interesse publico tende
a predominar sobre o particular, a inviolabilidade da privacidade também reclama certas
restri¢des, obrigando a analise caso a caso” (DANTAS, 2016, p. 45).

Nesta pesquisa, a exemplo disso, teremos 0 exame acerca da tensdo entre o direito &
privacidade e o direito de acesso a informacdo, no tocante a publicacdo nominalmente
individualizada da remuneracgéo dos servidores publicos em sitios de Internet, considerando o
dever de transparéncia do poder publico e o direito a privacidade desses cidadaos.

“Nao ¢ raro o interesse publico ser avocado em detrimento do privado” (DANTAS,
2016, p. 45), de maneira que merece aprofundamento o estudo da questdo, diante da
complexidade e indefini¢do dos limites da privacidade e do dever de informacao.

Assim, ja que o direito a informacdo, consubstanciado pelos principios da transparéncia
publica e da publicidade, conforme visto no capitulo anterior, se constitui em direito
fundamental, e que o direito a privacidade, também direito fundamental, exige protecéo,
trataremos nos proximos subitens de identificar se realmente existe a tensdo entre esses direitos,

bem como avaliar qual o limite dessa tensdo no caso apresentado.

3.2 A Privacidade e os Direitos da Personalidade

Apds previsdo constitucional do direito a privacidade, a referida protecdo foi sendo
incorporada nas legislacGes infraconstitucionais, sendo, na érea civel, incluida na categoria dos
direitos da personalidade.

Assim, no Brasil, 0 Cadigo Civil de 2002 inseriu o direito a privacidade no art. 21,
estabelecendo que: “A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a
esta norma”.

A classificacdo dada pela doutrina acerca dos direitos da personalidade é a de direitos
nédo patrimoniais, ainda que quando da violagdo possa interferir na esfera patrimonial de quem

ndo os observou, restando a este o dever de indenizar o dano e desconforto causados®®. Assim,

55 Cadigo Civil Brasileiro de 2002, in verbis: “Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesio, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.”

81



o direito a honra, a vida privada, a intimidade etc., ditos direitos personalissimos, por ndo
incidirem sobre bens corp6reos e materiais, ndo possuem contetdo econémico direto, mas
indiretamente quando repercutem no dever de indenizar (DOURADO, 2008, p. 48).

Impende destacar que os direitos da personalidade sdo indispensaveis para garantir a
essencialidade da pessoa humana, sendo definidos a partir do principio da dignidade da pessoa
humana e apresentando caracteristicas préoprias, tais como a intransmissibilidade, que consiste
na natureza do objeto, entendido como os bens mais elevados da pessoa, ndo existindo a
possibilidade de transferéncia; a imprescritibilidade, ou seja, os direitos da personalidade nédo
se perdem ao longo do tempo, duram por toda a vida; a irrenunciabilidade: o direito, nesse caso,
é indisponivel no sentido amplo, ndo sendo possivel renuncia-los; a universalidade: os direitos
da personalidade abrangem a todos os individuos indistintamente; e a inviolabilidade, em
virtude de ndo poderem ser violados e desrespeitados por determinagdes infraconstitucionais
ou por atos das autoridades publicas (DOURADO, 2008).

3.3 Breves apontamentos sobre o principio da dignidade da pessoa humana

“Enquanto protecdo direta do individuo, os direitos da personalidade decorrem do
principio da dignidade da pessoa humana — o principio dileto do ordenamento juridico”
(VIEIRA, 2007, p. 47). Tal principio, amplamente tratado no sistema juridico brasileiro e
presente em diversos embates judiciais, resta assegurado com destaque pela Constitui¢do
Federal, como fundamento do Estado Democratico de Direito, o elevando a uma categoria de
“principio dos principios” ou dito também “que o principio da dignidade da pessoa humana
atua como epicentro axioldgico do sistema patrio, balizando todo o direito publico como o
privado” (VIEIRA, 2007, p.47).

A dignidade da pessoa humana,®® ao ser tratada pontualmente, n3o tem a intencio de
explorar todas as teorias, tampouco centrar em estudar uma especifica. Entretanto, como a
dignidade possui uma conexdo importante na discussao de outros principios e é recorrente nos
discursos juridicos, peculiar abordar alguns pontos acerca deste principio de elevado status

constitucional, bem como sua interligacdo com o direito & privacidade e intimidade.

% Para Daniel Sarmento (2016, p. 15): “Essa importancia atribuida a dignidade da pessoa humana no Brasil e no
constitucionalismo global deve ser saudada como sinal de avanco civilizatorio. Afinal, trata-se de principio
profundamente humanista, baseado na valorizacdo da pessoa e comprometido com a garantia dos seus direitos
basicos contra todas as formas de injustica e opressao. Portanto, é promissor que tal principio tenha passado a
desempenhar papel de destaque nos ordenamentos juridicos contemporaneos. ”
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A valoragdo da dignidade da pessoa humana como sendo um principio maximo e de
status elevado, sustentaculo de todos os demais principios constitucionais, é defendida no
mundo inteiro e, conforme esclarece Luis Roberto Barroso, é lastreada nos pressupostos de que
se constitui em um conceito valioso, cuja importadncia € crescente na interpretacdo
constitucional, podendo ser evocado nas fundamentacOes de decisfes que envolvam casos
complexos. Muito embora haja o reconhecimento desse valor atribuido a dignidade da pessoa
humana, Barroso contextualiza que o conceito deve estar pautado de maior robustez no ambito
do discurso juridico, ja que por vezes funciona como mero ornamento retorico em decisdes
judiciais (2016, p. 11-12).

Assim, diante da dimens&o atribuida a esse principio, Luis Roberto Barroso conceitua a
dignidade da pessoa humana como um valor fundamental, mas que ndo deve ser entendido
como absoluto, classificando-o como um principio juridico com status constitucional e ndo
como um direito autbnomo, funcionando tanto como justificagdo moral quanto como

fundamento juridico-normativo dos direitos fundamentais (2016, p. 64).

E importante destacar que a caracteristica fundamental do principio da dignidade da
pessoa humana, para Edilson Pereira de Farias, “¢ que ele assegura um minimum de respeito ao
homem s6 pelo fato de ser homem, uma vez que todos os homens sdo dotados por natureza de
igual dignidade” (2008, p. 58), e defende, ainda, que esse principio cumpre papel na arquitetura
constitucional, sendo o valor que da coeréncia ao conjunto de direitos fundamentais (2008, p.
63).

A dignidade da pessoa humana como principio juridico é igualmente reconhecida no
Direito Internacional, como fundamento dos direitos humanos, considerando o que constam nos
predmbulos de dois importantes tratados sobre direitos humanos da Organizagdo das NagOes
Unidas (ONU): o Pacto dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto dos Direitos Sociais,
Econdmicos e Culturais (SARMENTO, 2016, p. 78).

Destaca-se, segundo Luis Roberto Barroso (2016, p. 20), que no direito comparado,
especificamente nos Estados Unidos, em que sequer a dignidade humana é mencionada
textualmente, ha o emprego da ideia de dignidade humana na Corte Americana, desde meados
dos anos de 1940, invocando sua forca normativa e argumentativa em casos que envolvem
direitos fundamentais, a exemplo do direito a privacidade e a igualdade. E no contexto da
privacidade que a dignidade humana tem exercido uma funcgdo de maior destaque na Suprema
Corte Americana, tendo alguns autores chegado a sustentar que “a privacidade ¢ um ‘termo
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improprio’ e que a dignidade é uma expressdo mais adequada para o direito em questdo” (2016,
p. 43).

Tamanha a proximidade da dignidade humana em assuntos que tratam do direito a
privacidade nas decisdes daquela Corte Suprema, que autores propuseram que dignidade seria
um termo mais adequado para ser usado nas demandas que tratassem da privacidade, integrando
e mesclando tais conceitos.

Na mesma medida, outros tantos autores americanos fazem duras criticas ao uso da
dignidade humana no Direito Constitucional, considerando que tal conceito ndo é enraizado na
tradicdo americana. A exemplo disso, Luis Roberto Barroso, referenciando James Q. Whitman,
explica que o argumento central desses autores decorre da diferenca na compreensdo da
privacidade nos modelos europeu e americano, pois enquanto nos EUA a privacidade é
vinculada ao valor de liberdade, na Europa tal conceito esta ligado a honra pessoal, direcionado
a dignidade (2016, p. 56-57).

Conforme entendimento apresentado por Barroso, muito embora tais criticas e
guestionamentos sobre o uso e importancia do conceito de dignidade humana sejam relevantes,
todos podem ser confrontados e superados com certa tranquilidade, incluidas as objecdes
politicas e filosoficas (2016, p. 58-59).

Os problemas relacionados a dignidade da pessoa humana ndo se restringem ao sistema
juridico americano, pois mesmo nos paises em que o principio foi consagrado e normatizado, a
exemplo do Brasil, que a proclamou na Constituicdo Federal, temos grandes dificuldades,
conforme Sarmento identificou (2016, p. 15-16), tanto na ordem de garantir a dignidade humana
na vida cotidiana de uma legido de pessoas, que estdo marginalizadas e excluidas socialmente,
quanto na auséncia de consenso quanto ao seu contetdo, causando certa indeterminacdo e
ambiguidade.

Neste proposito, destacamos o0 que assevera Daniel Sarmento:

No cenério brasileiro, a vagueza do principio da dignidade da pessoa humana, aliada
ao modismo de recurso frequente e generalizado a principios constitucionais
impregnados de forte conteido moral na resolucéo judicial de casos concretos,
também inspira preocupacdo. Afinal, abundam os casos de invoca¢do “frouxa” da
dignidade humana nas fundamentacdes das decisdes judiciais. Muitas vezes, 0s
magistrados sequer se ddo ao trabalho de justificar a pertinéncia do recurso a principio
tdo elevado na escala dos valores constitucionais. Ha casos em que a dignidade
aparece como um mero adorno na decisdo, buscando emprestar-lhe algum charme
humanista (2016, p. 18).
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Sarmento descreve que o principio da dignidade da pessoa humana tem mdaltiplas
fungBes na ordem juridica brasileira, elencando algumas das quais entende serem as mais
importantes. Entretanto, das fungdes elencadas por ele, abordaremos somente aquelas que
tiverem maior relagdo com o que estamos discutindo, a de ser um norte para a hermenéutica
juridica, que podemos resumir como o papel de orientar os processos de interpretacéo, aplicacao
e integracdo do direito, no concernente aos direitos fundamentais; a de ser diretriz para
ponderacdo entre interesses colidentes. Nesse caso, também considerado campo hermenéutico,
ele atua como elemento de ponderacéo entre interesses constitucionais conflitantes, atribuindo
peso maior aos bens juridicos mais importantes, com vistas a protecao e promogéo da dignidade,
e peso menor aos interesses mais afastados do referido principio; e, por Gltimo, o fator de
limitacdo de direitos fundamentais em razdo da tutela da dignidade humana de um terceiro
(2016, p. 77, 79-81).

Sobre o0 aspecto de auxiliar na ponderacgéo de principios colidentes, oportuno transcrever
0 entendimento de Daniel Sarmento que esclarece ndo ser um papel exclusivo e definitivo de

ponderacdo, conforme segue:

A dignidade nédo é, porém, um critério exclusivo ou definitivo para a ponderagéo, nem
tampouco encerra algum tipo de algoritmo matematico que permita o equacionamento
mecanico de todas as colisdes constitucionais — até pela dificuldade de se reconhecer
a direcdo em que o principio aponta em cada caso. Cuida-se, isto sim, de um parametro
importante, que busca reduzir o arbitrio do intérprete, bem como diminuir o risco de
que a ponderacdo se converta em instrumento para o enfraquecimento dos direitos
fundamentais diante dos interesses das maiorias (2016, p. 81).

Luis Roberto Barroso, tratando da dignidade da pessoa humana, definiu a sua natureza
juridica como sendo um valor fundamental, ndo absoluto, e que sendo um valor, assim como
outros, sejam eles politicos ou morais, geralmente tomam a forma de principios ao serem
introduzidos no mundo do direito (2006).

Assim, a dignidade da pessoa humana pode ser classificada como um principio juridico
constitucional, e seu conteddo minimo se constitui de trés elementos: o valor intrinseco, que
corresponde as caracteristicas que sao inerentes e comuns a cada um dos individuos, estando,
juridicamente, no nascedouro de uma gama de direitos fundamentais; a autonomia individual,
que se refere a autodeterminacdo dos individuos, a capacidade de cada um decidir os proprios
caminhos, exercendo livremente a sua vontade, segundo seus valores e moral, em busca do
viver bem; e o valor comunitario, entendido como dignidade como restri¢do, representando o

elemento social, ja que o individuo vive cercado de relacGes e sua autonomia individual deve
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respeitar a autonomia de cada um, observando valores, costumes, direitos de outros individuos

igualmente livres, bem como sendo restringida pela acdo estatal (2016).

3.4 Dados e Informacdes Pessoais: conceituagdo e panorama da protecdo no direito

brasileiro

O Estado, diante de sua ampla estrutura organizacional e crescente demanda de servi¢cos
publicos, tem a necessidade de ampliar a prestacdo dos servicos para a coletividade, criando
uma rede de relagGes cada vez mais burocratizadas e complexas, de modo que para mapear as
necessidades e tracar perfis, tende a coletar e armazenar uma série de informacdes e dados sobre
seus administrados relativos a situacdo fiscal, informacdes bancarias, patriménio, renda,
escolaridade, viagens ao exterior, entre outras, com vistas a aumentar a eficiéncia da
administracdo publica. Essas informagdes, que a principio estariam sob a reserva da privacidade
e intimidade de cada cidadao, ndo sendo informaces de interesse de terceiros, passam a compor
um banco de dados das quais 0 ordenamento juridico deve proteger (BENTO, 2015).

Tal situacdo inclui também a iniciativa privada que se vé cada vez mais intensificando
o0 processamento de informagdes de seus clientes, com vistas a atender a crescente demanda de
servigos e mercados cada vez mais exigentes, incorporando bancos de dados repletos de
informacBes pessoais, das quais o cidaddo deixa de ter o controle sobre o seu uso e
armazenamento (DONEDA; VIOLA, 2010, p. 88).

Com tamanho arcabouco de informagdes pessoais armazenadas, dando conta da vida
particular dos individuos, surge a necessidade de se reconhecer o direito de autodeterminacédo
informativa, ja mencionado anteriormente, aos cidaddaos, como um contraponto ao direito de
acesso a informacdo. Com isso, o cidaddo pode participar e decidir sobre os seus dados,
controlando aquilo que poderia ou ndo ser divulgado sem autorizagéo, por serem informacoes
de cunho pessoal. Nesse caso, a intencdo é evitar o desvio de finalidade na coleta,
armazenamento e uso das informagdes concernentes a aspectos da vida privada do individuo
(BENTO, 2015, p. 229-230).

Sobre este aspecto, Danilo Doneda explica o principio da finalidade, condicionado ao

direito de autodeterminagdo informativa, da seguinte maneira:

O principio da finalidade é um dos principios que se desenvolveram com o surgimento
de normativas destinadas a tutela dos dados pessoais. Em uma sintese inicial, podemos
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associar esse principio a necessidade de uma informacdo pessoal, apos ser coletada,
somente pode ser utilizada para a finalidade que justificou a sua coleta, garantindo a
toda pessoa que seus dados serdo utilizados somente para os fins que ela autorizou no
momento da coleta de dados (2009/2010, p. 88).

Ressaltamos que a protecdo as informagBes e dados pessoais® consta como parte
integrante da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas,
constante no art. 5°, X, CF/88 e também no inciso XII, que regula a inviolabilidade do sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacOes telefénicas,
salvo nas situacOes previstas expressamente, com autorizacéo judicial.

Neste mesmo sentido, destacamos o entendimento de Danilo Doneda, que afirma:

A informacdo pessoal estd, quase como ato reflexo, ligada a privacidade por uma
equacdo simples e béasica que associa um maior grau de privacidade a menor difusdo
de informacBes pessoais e vice-versa. Esta equacdo nem de longe encerra toda a
complexa problemética em torno dessa relacdo, porém pode servir como ponto de
partida para ilustrar como a prote¢do das informagdes pessoais passou a encontrar
guarida em nosso ordenamento juridico: como desdobramento da tutela do direito a
privacidade (2011, p. 94).

Além das informacBes pessoais estarem albergadas constitucionalmente pela
inviolabilidade da vida privada e do sigilo, a Lei de Acesso a Informacdo (LAI) também
reservou protecdo a esse tipo de informagdo, conforme consta em seu art. 31, j& citado no
capitulo anterior

Neste cenario, a LAI tratou de conceituar o significado de informacéo para os fins da
aplicacdo da lei, a considerando como “dados, processados ou ndo, que podem ser utilizados
para producdo e transmissdo de conhecimento, contidos em qualquer meio, suporte ou
formato”, bem como conceituou informacao pessoal como sendo “aquela relacionada a pessoa

natural identificada ou identificavel”. Observemos que o conceito de informagao estabelecido

57 Com relacdo ao uso da expressdo informacGes ou dados pessoais, ressaltamos os esclarecimentos de Danilo
Doneda (2011, p. 94): “o contetido de ambos se sobrepde em varias circunstincias, o que justifica certa
promiscuidade na sua utilizagdo. Ambos os termos servem para representar um fato, determinado aspecto de uma
realidade. Nao obstante, cada um carrega um peso particular a ser considerado. Assim, o “dado” apresenta
conotacdo um pouco mais primitiva e fragmentada, como observamos em um autor que o entende como uma
informag@o em estado potencial, antes de ser transmitida, o dado estaria associado a uma espécie de “pré-
informag@o”, anterior a interpretagdo e ao processo de elaborag@o. A informacéo, por sua vez, alude a algo além
da representacdo contida no dado, chegando ao limiar da cogni¢do. Sem aludir ao seu significado ou contetido em
si, na informacdo ja se pressupde uma fase inicial de depuracdo d seu contetdo — dai que a informacdo carrega
também um sentido instrumental, no sentido da reducéo de um estado de incerteza. A doutrina ndo raro trata estes
dois termos — dado e informacgdo — indistintamente, ou entdo, procede a uma diferenciacdo algo empirica que
merece a0 menos ser ressaltada.”
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na lei é bastante amplo e pouco esclarecedor, de modo que a doutrina coube o papel de
interpretar e diferenciar os tipos de informacéo ou dado pessoal.

Assim, as informac@es que devem ser protegidas, considerando o direito a privacidade,
sdo aquelas ligadas aos dados de carater pessoal, ressalvando que nem todas as informacoes
relacionadas a determinada pessoa podem ser resguardadas pelo sigilo da privacidade e
intimidade.®®

Ressalta-se que no Brasil, diferentemente do que ocorre com o direito a informacao, néo
hé legislacdo que regulamente a protecio de dados pessoais®®. Assim, essas informacdes
passaram a ser diferenciadas em duas espécies: dados sensiveis e dados ndo sensiveis®®, como
forma de elucidar os tipos de informagdes que estariam sob 0 manto do sigilo.

Neste aspecto, os dados sensiveis seriam “aqueles que pertencem ao individuo e que nao
estdo em dominio publico e, portanto, ndo séo suscetiveis de apropria¢do por terceiros”, ou seja,
sdo dados que traduzem caracteristicas que dizem respeito a relacées do individuo que s6 dizem
respeito a ele. Os dados ndo sensiveis “ndo estdo inseridos na esfera de proteg¢do da privacidade
ou da intimidade. Sdo informagdes de conhecimento publico ou de acesso geral”. A exemplo
dessas informacGes temos 0 nome da pessoa, o estado civil e a profissdo (HEINEN, 2015, p.
264-265).

A auséncia de regulamentacéo especifica de protecdo dos dados pessoais®* tem cada vez
mais dificultado e polemizado a aplicacdo efetiva dessa protecdo no mundo juridico, diante do
crescente uso das mais modernas tecnologias de informacgdes nos dias atuais. Quanto a isso,

Juliano Heinen esclarece que:

58 A exemplo dessas informacdes ligadas a determinada pessoa, mas que ndo sdo protegidas pelo sigilo da
privacidade e intimidade, temos o préprio nome da pessoa, 0 estado civil, a profissdo, nacionalidade, data de
nascimento, se possui filho, dentre outras.

9 No Brasil ainda ndo existe uma regulamentagdo prépria de protecdo de dados pessoais, entretanto estd em
tramitacdo na Camara dos Deputados o Projeto de Lei (PL) 4060/2012%, que disp&e sobre o tratamento de dados
pessoais, de autoria do Deputado Federal Milton Monti, que se encontra na Comissdo Especial destinada a proferir
parecer ao PL, tendo como ultima tramitacdo, datada de 12 de julho de 2017, a aprovagdo de requerimento que
requer audiéncia publica para tratar do assunto considerando de grande complexidade legislativa. Apensado ao PL
4060/2012, tem-se também o PL 5276/2016%, de autoria do Poder Executivo, que dispde sobre o tratamento de
dados pessoais para a garantia do livre desenvolvimento da personalidade e da dignidade da pessoa natural e
apensado a este o PL 6291/2016%, de autoria do Deputado Federal Jodo Derly, que propde alterar o Marco Civil
da Internet, no sentido de proibir o compartilhamento de dados pessoais dos assinantes de aplicagdes de internet,
ambos no mesmo estagio de tramitagéo.

60 A separacdo em dados sensiveis e ndo sensiveis foi adotado por Juliano Heinen (2015, p. 264) ao diferenciar os
tipos de informagdo relacionadas ao individuo que estariam ou ndo protegidas pela privacidade. Tatiana Malta
Vieira trata de classificar trés tipos de dados: sensiveis, ndo sensiveis e de tratamento proibido. Nesse caso, Vieira
se baseia na teoria alemd das esferas, que adotam os circulos sendo o primeiro a vida privada, o segundo
corresponde a intimidade ou esfera confidencial e o terceiro circulo faz referéncia & esfera do segredo. Assim, as
informacdes classificadas como sendo de tratamento proibido pertencem a esfera do segredo, abrangendo as
manifestacBes espirituais da pessoa caracteristicas da vida intima. (2007, p. 256).
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Normalmente sera a lei que dara a certeza em se saber se um dado é sensivel ou néo.
Contudo, quando o ato normativo pertinente nao apresenta a clareza necessaria para
essa compreensdo, o intérprete devera perceber se esse dado se liga as dimens6es da
intimidade e da privacidade, ou seja, se ndo sdo privativos da pessoa e, portanto, ndo
estdo acobertados por sigilo. Um dado ndo sera sensivel quando se entender que é a
partir dele que a comunicacdo entre os membros de uma comunidade se torna possivel.
Sua natureza publica torna-os fundamentais ao convivio social.
Mas mesmo os dados ndo sensiveis ndo podem ser aplicados a determinado fim de
maneira abusiva. E importante destacar que o art. 32, inciso Il, da Lei n°. 12.527/11
responsabiliza o interessado pelo uso indevido dos dados dessa espécie (2015, p.
265).

Heinen observa a preocupacdo existente na protecdo dos dados pessoais no direito

comparado e sinteticamente apresenta como tais dados sao tratados:

O objeto juridico ndo passou despercebido no direito comparado, sendo concebido,
nos Estados Unidos, como right of privacy, e na Italia, como o diritto di riservatezza
(Lei n® 241/1990, art. 24, n° 2, complementada pela Lei n°® 675/1996). Dada sua
importancia, esse direito foi acoplado no art. 8° a Diretiva n® 95/1946, e no art. 4° da
Convencéo de Estrasburgo n° 108/1991, oriundas da comunidade europeia. Na
Espanha, ndo se permite que terceiros acessem dados de natureza intima, sendo um
direito exclusivo do proprio interessado (art. 37, n° 3, da Lei n® 30/1992). Em Portugal,
da mesma forma, ndo se permite o acesso a dados de foco particular, ou seja, que ndo
sejam de carater publico, segundo previsdo feita em lei (art. 62° do Codigo do
Procedimento Administrativo). Na Argentina, a protecdo das informaces relativas a
intimidade ou a vida privada é conferida pela Lei Nacional n® 25.326, regulada pelo
Decreto n° 1.172/03 e, na Cidade Autbnoma de Buenos Aires, pela Lei n° 1.845.
Assim, a protecdo das informacgdes de carater pessoal foi disciplinada com muita
propriedade pelo direito comparado (2015, p. 263-264).

Observa-se que ndo ha muita precisdo quando se pretende definir os dados pessoais,
entretanto, considerando que em todas as defini¢Ges identificadas temos como ndcleo comum
o fato desse dado ou informacdo pessoal ser relacionado a uma pessoa identificada, muitos
dados estdo contemplados na referida conceituacao.

Apesar da falta de regulamentacdo direta, o ordenamento juridico nacional prevé
indiretamente a protecio de dados pessoais®?, para além dos dispositivos constitucionais
mencionados e da Lei de Acesso a Informacdo, em algumas outras legislacGes esparsas, tais
como a privacidade em relagdo a informac6es fiscais e bancarias, estando o sigilo bancério
regulado na Lei Complementar n°® 105/2001 e pelo Decreto n° 4.489/2002, e o sigilo fiscal no
art. 198 do Cddigo Tributario Nacional, “impondo-se a obrigacdo de confidencialidade para os

62 Qutra forma especifica de protecdo dos dados esta presente no Cddigo Penal Brasileiro, ao criminalizar as
condutas inseridas no Capitulo VI — Dos Crimes contra a Liberdade Individual, Se¢do IV, que trata dos Crimes
contra a Inviolabilidade dos Segredos, artigos 153 ao 154-B, com a inclusdo mais recente acerca da invasdo de
dispositivo informético, trazida pela Lei n°. 12.737/2012.
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agentes do Fisco que, em razdo de suas fungdes, tenham acesso a dados sobre as operacdes e
situacdes econdmicas das pessoas e empresas que fiscalizam” (VIEIRA, 2007, p. 273).

Ha ainda, como regra aplicavel a protecdo de dados pessoais as constantes no Cadigo
de Protecdo e Defesa do Consumidor — CDC, aprovado pela Lei n°® 8.078/1990, em seu art. 43,
caput e paragrafos, que trata dos bancos de dados e cadastros dos consumidores®,

A Lein°®12.414/201, conhecida como a Lei de Cadastro Positivo, disciplina a formagéo
e consulta a bancos de dados com informacdes de adimplemento de pessoas naturais ou de
pessoas juridicas, para formacao de histérico de crédito, de modo que também abrange o
tratamento de dados pessoais.

Por fim, a mais recente legislacdo que cuidou de normatizar mecanismos de protecéo
dos dados pessoais foi a Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014, que estabelece principios,
garantias, direitos e deveres para 0 uso da Internet no Brasil, mais conhecida como o Marco
Civil da Internet.

A citada lei, em seu art. 3°, dispde que o uso da Internet no Brasil devera seguir alguns
principios, entre 0s quais elenca expressamente a protecdo da privacidade, no inciso Il, e a
protecdo dos dados pessoais, na forma da lei, no inciso Ill.

Em coeréncia aos principios estabelecidos, o art. 7° assegura, ao usuario de Internet, os
direitos de inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecdo e indenizagéo pelo
dano decorrente de sua violagdo; ndo fornecimento a terceiros de dados pessoais, registros de
conexdo e de cesso a aplicacdes de Internet, salvo mediante consentimento do titular ou nas
hipbteses previstas em lei; informacdes claras e completas sobre coleta, uso, armazenamento,
tratamento e protecdo de dados pessoais, que somente podem ser utilizadas para finalidade
estabelecida em lei. E, finalmente, em seu art. 8°, traz um comando de grande importancia ao
dispor que “a garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas comunicagdes é
condicdo para o pleno exercicio do direito de acesso a Internet”.

De fato, atencdo especial deve ser dada ao uso da Internet, no tocante a disponibilizacéo,

coleta, tratamento e armazenamento de dados pessoais,® considerando o acesso ser ampliado,

8 Democrito Reinaldo Filho (2006, p. 112) esclarece que “o art. 43 e seus paragrafos constituem o marco
regulatdrio da atividade dos bancos de dados e cadastros de prote¢do ao crédito em nosso pais. Mas sua aplicagdo
se destina aos conhecidos cadastros de inadimplentes e servicos de protecdo ao crédito, bancos de dados que tém
a finalidade exclusiva de armazenar informacdes acerca de consumidores com dividas ndo adimplidas, que nédo
satisfazem obrigagBes contratuais ou que respondem a processos de execucdo, ou seja, que rednem sempre
registros pessoais negativos.”
6 Marcel Leonardi (2011, p. 71), referenciando Bruce Schneier apresenta uma metéafora interessante no tocante a
producéo e tratamento dos dados pessoais afirmando que “o ‘maremoto’ de dados pessoais gerados nas relagdes
do cotidiano representa a poluicdo da era da informacdo: assim como a producdo industrial gera residuos,
computadores utilizados para processar informac6es produzem dados; se ignorados, esses dados permanecerao
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alcancando um elevado nimero de pessoas, sem que o titular dessas informacdes tenha qualquer
controle sobre o que esta sendo disseminado. Assim, diante de tamanho avango tecnoldgico,
que se expandiu dos paises desenvolvidos para os paises em desenvolvimento, a exemplo do
Brasil, e com a massificacdo da Internet, temos que “o risco de viola¢ao da privacidade por
meio do tratamento de dados pessoais intensificou-se significativamente diante da possibilidade
de transmissdo e de cruzamento dessas informagdes entre diferentes bancos de dados on-line”
(VIEIRA, 2007, p. 260).

A esse proposito, destacamos o entendimento de José Afonso da Silva que traduz a
preocupagdo com o grande volume de informagdes armazenadas em bancos de dados na
Internet®, principalmente quanto aos efeitos decorrentes de possiveis cruzamento desses dados,

conforme observamos abaixo:

O intenso desenvolvimento de complexa rede de ficharios eletrnicos, especialmente
sobre dados pessoais, constitui poderosa ameaga a privacidade das pessoas. O amplo
sistema de informagGes computadorizadas gera um processo de esquadrinhamento das
pessoas, que ficam com sua individualidade inteiramente devassada. O perigo é tdo
maior quanto mais a utilizacdo da informatica facilita a interconexao de ficharios com
a possibilidade de formar grandes bancos de dados que desvendem a vida dos
individuos, sem sua autorizacao e até sem seu conhecimento (2016, p. 211-212).

A corroborar o exposto acima, insta transcrever o entendimento de Leonardo Valles

Bento, que enfatiza:

registrados para sempre, sendo necessario regular sua geracao, seu uso e seu descarte. Alerta que, assim como o
problema da poluicdo industrial foi largamente ignorado em nome do progresso, a sociedade atual tem ignorado o
problema do excesso de dados em nome da obtencdo de novas tecnologias e terd que resolver problemas
gigantescos relativos a privacidade. ”

85 O Superior Tribunal de Justica, em 1995, ja considerava os riscos do elevado nimero de informagdes inseridos
nos muitos bancos de dados, maximizado pelo uso da informatica, conforme podemos observar na decisdo do
Recurso Especial n°. 22.337, 42 Turma, de relatoria do Ministro Ruy Rosado de Aguiar, julg. em 13.02.1995, in
verbis: “a inser¢ao de dados pessoais do cidaddo em bancos de informacgBes tem se constituido em uma das
preocupacdes do Estado moderno, onde o uso da informética e a possibilidade de controle unificado das diversas
atividades da pessoa, nas maltiplas situacfes de vida, permitem o conhecimento de sua conduta publica e privada,
até nos minimos detalhes, podendo chegar & devassa de atos pessoais, invadindo area que deveria ficar restrita a
sua intimidade; ao mesmo tempo, o cidaddo objeto dessa indiscriminada colheita de informagdes, muitas vezes,
sequer sabe da existéncia de tal atividade, ou ndo dispde de eficazes meios para conhecer o seu resultado, retifica-
lo ou cancelad-lo. E assim como o conjunto dessas informagfes pode ser usado para fins licitos, publicos ou
privados, na prevencdo ou repressdo de delitos, ou habilitando o particular a celebrar contratos com pleno
conhecimento de causa, também pode servir ao Estado ou ao particular, para alcancar fins contrarios a moral ou
ao direito, como instrumento de perseguicdo politica ou opressdo econdmica. A importancia do tema cresce de
ponto quando se observa o ndmero imenso de atos da vida humana praticados através da midia eletrénica ou
registrados nos disquetes de computador. Nos paises mais adiantados, algumas providéncias ja foram adotadas.
Na Alemanha, por exemplo, a questdo estd posta no nivel das garantias fundamentais, com o direito de
autodeterminagdo informacional (o cidaddo tem o direito de saber quem sabe o que sobre ele), [...]” Disponivel
em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199200114466&dt_publicacao=20-
03-1995&cod_tipo_documento=3&formato=PDF >. Acesso em: 20 ago. 2017.
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Naturalmente, o desenvolvimento cada vez mais intenso das tecnologias de
informacdo e de comunicacdo despertam justa preocupacdo quanto ao controle na
coleta, no armazenamento e na utilizacdo de informacBes pessoais por governos, e
na ameaca que a auséncia de um tal controle pode representar para as liberdades
individuais e, no limite, para a prépria democracia (2015, p. 229).

Assim, relevante a preocupacdo exteriorizada, pois, ainda que certos dados
individualmente ndo representem grandes riscos a privacidade do individuo, por auséncia de
mensagem ou conteddo implicitos significativos, quando cruzados com outros dados
armazenados, podem resultar no detalhamento do perfil de determinada pessoa, propiciando o
acesso a informacOes pessoais agrupadas, que tracam elementos de sua vida privada e
intimidade, a servigo de terceiros, independente do conhecimento e consentimento de seu
titular, mereceriam medidas especiais de protecdo, ainda que ndo estejam classificados como
dados sensiveis (VIEIRA, p. 256-257).

Outro aspecto a ser ponderado diz respeito ao fato de que ha um espaco de incertezas
quanto aos reais efeitos do tratamento de dados, quando do seu processamento automatizado,
de maneira que ndo se sabe ao certo a associagdo do tratamento e uso de determinado dado
pessoal e seu respectivo efeito no tocante a sua violagdo. Atualmente, tal situacdo tem se
tornado cada vez mais dificil de identificar, em razdo das multiplas formas de se ter acesso as
informacdes e dados pessoais, coletados e armazenados em bancos de dados, que permitem
extrair significados que influenciam varios aspectos da vida do individuo (VIOLA; DONEDA,
2016, p. 125-126). Diante dessa constatacao de ndo se mensurar os efeitos concretos que surgem

do tratamento de dados pessoais, Mario Viola e Danilo Doneda observam que:

Torna-se anacrdnica a mera referéncia aos efeitos do tratamento de dados pessoais aos
direitos da personalidade e torna-se praticamente impossivel determinar quais 0s
efeitos que o0 acesso a determinados dados pessoais, pela mera analise seccional de
suas caracteristicas, possa acarretar ao seu titular. Neste panorama, é necessario que
o titular dos dados tenha direitos concretos sobre a sua utilizagdo e ganha relevancia
uma visdo objetiva do tratamento de dados pessoais que reconhega como um
principio a sua protecao por si so (2016, p. 126). (Grifo nosso).

No caso especifico do tema deste trabalho, a remuneracéo ou salario de determinada
pessoa constitui, a nosso ver, informacdo pessoal, estando inserida no conceito amplo, ainda
que vago, constante na LAI. Desta maneira, estaria protegida de divulgacéo pelos detentores da
informacao a terceiros, por forca do estabelecido na prépria lei, que expressamente atribuiu a
referida tutela, bem como em nome do direito a privacidade do individuo, principio

constitucional também albergado na lei em comento.
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Ainda que intérpretes entendam, por sua livre constru¢do conceitual, que a
remuneracao e o seu respectivo contracheque nao seriam dados sensiveis protegidos pelo sigilo,
0 que ndo é possivel inferir com a simples leitura do comando normativo, ja que o0 que temos
textualmente € a garantia de que as informac6es pessoais devem ser tuteladas em referéncia a
proibicdo de violagdo a privacidade e intimidade, esses dados agrupados a tantos outros
disponibilizados nos bancos de dados da Internet permitem uma devassa da vida privada da
pessoa, de modo que por isso ja deveriam ter um tratamento especial.

A questdo que precisamos enfrentar e que tentamos tratar de maneira objetiva, sem
vincular sobre se a remuneracdo ou o salario pertence a servidor publico ou empregado da
iniciativa privada ou de profissional liberal ou de empresario e empreendedor, é identificar se
essas informacdes constituem elemento da vida privada de um individuo, sendo assim
consideradas dados ou informacdes pessoais. Essa questdo ndo foi discutida no STF, quando da
andlise do ARE n° 652.777 — SP, mas o caminho a ser trilhado para alcancar uma decisdo em
harmonia com o ordenamento juridico perpassa por identificar esse problema.

Ora, ao tratarmos da divulgacdo da remuneracdo de qualquer pessoa, estaremos
invadindo parte do universo das informacdes financeiras, da qual os sigilos bancério e fiscal
cuidam de tutelar. Para além disso, a divulgacdo do contracheque de um servidor publico,
especificamente, ndo revela somente as informacOes da remuneragdo, contendo valores
percebidos e divulgados na Internet. Temos muito mais do que isso, e o contracheque revela a
trajetdéria funcional de um servidor na sua carreira. Podemos dizer que é a radiografia desse
percurso, pois, por meio dele, podemos observar em qual classe, nivel ou padrdo estd
enquadrado o servidor; se o servidor cumpriu todas as fases de promog¢édo ou progressao, seja
por tempo de servico ou por mérito; é possivel, ainda, identificar pelo valor liquido a receber,
se o servidor tem descontados da sua remuneracdo bruta valores para além dos descontos legais,
gue podem constituir pensdes alimenticias, reposicdo de valores ao erario, multas, acordos
extrajudiciais homologados para liquidar dividas, empréstimos financeiros consignados,
despesa de plano de satde, de modo que a coletividade passa a ter informacdes sobre questdes
relativas a intimidade do servidor, ainda que sem os detalhes.

Estando a lei que estabelece a carreira devidamente publicada, com a tabela da
remuneracdo, € possivel identificar no contracheque de determinado servidor se 0 mesmo
possui cursos de capacitacao ou qualificacdo, se o servidor deixou de ter progressdo ao longo
do tempo, por esquecimento de realizar avaliagédo funcional ou por ter obtido avaliagcdo

negativa, que importasse em nao progredir na carreira, dentre tantas outras leituras que se pode
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fazer da publicacdo do contracheque. Por 6bvio que muitas dessas analises serdo feitas somente
por quem conhece determinada carreira ou se interessa em pesguisar cOmo a mesma se
desenvolve, de modo que muitos nao saberdo fazer a leitura desses dados, sequer entenderdo o
que se pode interpretar daquelas informac6es publicadas.

Neste quesito, destacamos que se existe a dificuldade da analise desses dados para a
grande maioria da populacdo, a quem competiria esse novo papel fiscalizador, também
poderiamos inferir que a transparéncia nao atinge a finalidade pretendida (esse ponto
discutiremos quando do exame da decisdo do STF no ARE n°. 652.777-SP), pois ndo se
compreende com facilidade o que se paga e sob quais fundamentos se paga. Entretanto, por
menor que seja 0 numero de pessoas que consigam identificar esses dados, compreendendo e
fazendo uma leitura da trajetéria da carreira profissional de determinado servidor e,
consequentemente, da sua questdo financeira, de imediato ja estariamos diante da violacéo da
privacidade e da intimidade desse individuo, por entender que todos esses elementos compdem
um nucleo de informacdes e dados pessoais, ndo sendo determinante a quantidade de pessoas
que tiveram acesso, bastando a simples exposicao para caracterizar a violagcdo desse principio.

A publicacdo da remuneracdo, por si sO, consubstanciado no exposto, ja poderia ser
interpretada como divulgacgéo de dados pessoais e violagdo da privacidade. Entretanto, quanto
a isso, todos os demais aspectos acerca da decisdo do STF, objeto desta pesquisa, serdo

analisados em subitem especifico deste capitulo.

3.5 O Sigilo Bancario e o direito a privacidade como fundamento juridico

O sigilo bancério tem sua fundamentacdo juridica bastante controversa, coexistindo
algumas teorias doutrinarias que tendem a explicar, mas 0s préprios autores afirmam nao ser
possivel construir uma conclusédo absoluta e com foros de certeza (BARBEITAS, 2003, p.15).

Diante das principais teorias doutrinarias, temos aqueles que entendem ser a
fundamentacéo juridica do sigilo bancério de ordem contratual, sendo a vontade das partes
estabelecidas em contrato, contendo clausula do dever de sigilo como parte da relagdo de

confianca entre cliente e instituicdo financeira. Essa teoria conta também com autores que
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defendem que a referida clausula nem sempre esta exposta, sendo implicita da propria relagdo
(BARBEITAS, 2003, p. 15-16).

Ha também a teoria extracontratual, que sugere a responsabilidade civil do banco pelos
danos causados aos clientes, em virtude de revelacdo de informag6es bancarias, seja ela de
forma culposa ou dolosa. Existe uma corrente que entende ser o sigilo bancario manifestagdo
do sigilo profissional, e outra teoria defende que a fundamentacédo juridica reside no direito
constitucional a intimidade (BARBEITAS, 2003, p. 15-16).

Com a Constituicdo de 1988, a doutrina majoritaria, dentre todas as teorias existentes,
com reflexo nas jurisprudéncias dos Tribunais, em especial do STF, passou a tratar o sigilo
bancario como um desdobramento constitucional de protecdo a intimidade e a vida privada,
estando sua quebra sujeita & prévia ordem judicial (BARBEITAS, 2003, p. 20). E imperioso
esclarecer que o sigilo bancario ndo esta expressamente mencionado na Constituicdo Federal,
e que, portanto, seu status constitucional depende de interpretacao.

Desta forma, André Terrigno Barbeitas esclarece, acerca do entendimento do STF, que:

O Supremo Tribunal Federal, na esteira do entendimento dos demais tribunais, vem
em diversos julgados, ndo sé enquadrando, sem maiores questionamentos, o sigilo
bancério como expressdo do direito & intimidade — conferindo-lhe, assim, sede
constitucional — como ainda reputando-o subsumido a inviolabilidade do sigilo de
dados consignada no inciso XII do art. 5° do Texto Constitucional, de modo a admitir
a sua quebra somente mediante ordem judicial ou, excepcionalmente, por
determinacdo das comissBes parlamentares de inquérito — eis que dotadas estas,

constitucionalmente, dos poderes de investigagdo proprios das autoridades judiciais
(cf. art. 58, §3°, da CF/1988). (2003, p. 23).5

Ja no plano infraconstitucional, a Lei Complementar (LC) n°® 105/2001 dispGe sobre o
sigilo das operagOes de institui¢des financeiras, estabelecendo em seu art. 1° sobre os tipos de
informagao que ndo podem ser divulgadas, mencionando que as institui¢des financeiras devem
manter sigilo em suas operacdes ativas e passivas e servicos prestados.

José Paulo Baltazar Junior, referenciando Fran Martins e Alvaro Mello Filho, esclarece
sobre os conceitos do art. 1° da LC n° 105/2001:

Operacdes ativas caracterizam-se pela distribui¢do de recursos, como o mdtuo, o
desconto de titulos, a antecipagdo, a abertura de crédito e a carta de crédito, figurando
a instituicdo financeira como credora. J& as operagdes passivas sdo aquelas
consubstanciadas em atividades de captacdo de recursos, como o deposito, a conta-
corrente e o redesconto, que tornam a institui¢do financeira devedora. Servicos, por

6 STF, Peticdo 577 (Questdo de Ordem), rel. Min. Carlos Velloso, j. 25.3.1992, RTJ 148/366-379; AgRg no
Inquérito 897-DF, rel. Min. Francisco Resek, j. 30.8.1995, RTJ 157/44; Reclamacéo 511-PB, rel. Min. Celso de
Mello, j. 9.2.1995, RTJ 166/785; RE 215.301-0-CE, rel. Min. Carlos Velloso, j. 23.4.1999, DJU 28.5.1999, p. 24;
MS 21729-4-DF, rel. Min. Francisco Resek, j. 30.8.1995, DJU 5.9.1995 (BARBEITAS, 2003, p. 23).
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fim, sdo o aluguel de cofres de seguranga, a cobranga de titulos, a prestacdo de
informacdes, etc. (2005, p. 76).

A protecdo da lei ao sigilo bancario ou sigilo financeiro, como alguns autores preferem,
faz referéncia de forma ampla a diversas operacdes®’, incluindo empréstimos, depdsitos,
descontos, locacgéo de cofre, incluindo valores recebidos por pessoas ndo correntistas e dados
constantes de cadastros por quem solicita crédito bancario. Por esse aspecto, 0s extratos
bancarios, como documentos reveladores de créditos e depositos também sao protegidos
(BALTAZAR JUNIOR, 2005, p. 77).

H4 ainda a discussdo sobre se os dados identificadores do cliente ou o simples fato de
possuir uma conta bancaria estariam igualmente tutelados pelo sigilo. Quanto a isso, Baltazar
Junior, citando alguns autores, explica a posi¢do de que ndo é consensual o entendimento sobre
quais dados estariam protegidos e apresenta a posi¢cdo de que, na visao de Ferraz Janior e
Saraiva Filho, o sigilo ndo abrange dados identificadores, necessarios, mas veda a divulgacao
dos valores depositados. Entretanto, na jurisprudéncia, essa questdo ndo se manifesta da
mesma maneira, oscilando entre o posicionamento de que o sigilo abrange todos os dados,
inclusive os relativos ao nome, endereco e os demais dados cadastrais, e outro entendimento
que relativiza a protecdo, considerando que o sigilo incide somente nas informacdes de
movimentacao financeira. Na opinido do autor, todas as informacGes cadastrais também estéo
inseridas no rol das informacgdes sob o sigilo, por entender que consistem em informacdes
pessoais (2005, p. 77-79). (grifo nosso).

Para reforcar o entendimento atribuido ao sigilo bancario, temos que a jurisprudéncia
atual do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario 601.304-0/SP,

em repercussdo geral, o interpretou da seguinte maneira:

O sigilo bancério é uma das expressdes do direito de personalidade que se traduz em
ter suas atividades e informacBes bancérias livres de ingeréncias ou ofensas,
qualificadas como arbitrérias ou ilegais, de quem quer que seja, inclusive do Estado

57 Sobre as operacoes financeiras o §1°, do art. 5°, da LC n° 105/2001 enumera as seguintes: “T — depdsitos a vista
e a prazo, inclusive em conta de poupanca; Il — pagamentos efetuados em moeda corrente ou em cheques; 1 —
emissao de ordens de crédito ou documentos assemelhados; IV — resgates em contas de depdsitos a vista ou a
prazo, inclusive de poupanga; V — contratos de mutuo; VI — descontos de duplicatas, notas promissorias e outros
titulos de crédito; VII — aquisi¢des e vendas de titulos de renda fixa ou variavel; VIII — aplicagfes em fundos de
investimentos; 1X — aquisi¢cbes de moeda estrangeira; X — conversdes de moeda estrangeira em moeda nacional;
XI — transferéncias de moeda e outros valores para o exterior; XII — opera¢des de ouro, ativo financeiro; XIII —
operacBes com cartdo de crédito; XIV — operacOes de arrendamento mercantil; e XV — quaisquer outras operacoes
de natureza semelhante que venham a ser autorizadas pelo Banco Central do Brasil, Comissdo de Valores
Mobiliarios ou outro 6rgéo competente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcpl05.htm >. Acesso em: 20 ago. 2017.
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ou da propria instituicdo financeira (STF, RE 601314/SP, Rel. Min. Edson Fachin,
Pleno, j. 24.02.2016).%

O referido julgamento, ocorrido em 2016, trata de recurso interposto contra acordao que
entendeu pela constitucionalidade do art. 6°, da LC n°® 105/2001, referente ao fornecimento de
informacdes bancarias do contribuinte diretamente ao Fisco, por meio de procedimento
administrativo, dispensada ordem judicial. A insatisfacdo em face do acorddo recorrido se
justificou pela interpretacéo de que o fornecimento dessas informagdes, sem ordem judicial, se
constitui em quebra do sigilo bancario e consequente violag&o a intimidade e o sigilo de dados,
todos previstos constitucionalmente.

O STF entendeu que o Poder Legislativo estabeleceu requisitos objetivos para a
requisicdo de informagdes pela Administragdo Tributaria as institui¢cbes financeiras, mantendo
o sigilo das movimentagdes financeiras do contribuinte, de modo que entende que n&o houve
violacdo ao sigilo bancéario, mas um traslado do dever de sigilo da esfera bancéria para a fiscal.

Neste julgamento, o relator demonstrou bastante preocupacéo e cuidado com o principio
da privacidade e intimidade, de modo que ressaltou ndo ser o caso de reconhecer competéncia
a autoridade, administrativa ou legislativa, de tornar publica, sem observancia a critérios de
razoabilidade, a vida financeira e bancaria de qualquer pessoa. Nesta construcdo de
pensamento, afirma como diretriz para a solucdo do problema a necessidade de formulacéo de
uma solucdo pratica e equilibrada para a complexa equacao de principios (STF, RE 601314/SP,
Rel. Min. Edson Fachin, Pleno, j. 24.02.2016).

Na situacdo fatica do caso, entendem os julgadores que o sigilo permanece, de modo
gue ndo houve violacdo, sendo unicamente transferido da seara do sigilo bancario para o sigilo
fiscal, ou seja, das instituicdes financeiras para a administracdo tributaria, com as devidas
responsabilizacdes, em casos de vazamentos dessas informacgdes. Em verdade, sendo a Receita
Federal ja possuidora de muitas dessas informacdes, prestadas pelo préprio contribuinte, a
possibilidade aventada constitui mecanismo de confrontar as informacdes para avaliar hipoteses

de sonegacdo da sua capacidade contributiva. Ressalta-se que tal situacdo é permitida quando

8 Ementa (STF, RE 601314/SP, Rel. Min. Edson Fachin, Pleno, j. 24.02.2016): RECURSO
EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. DIREITO TRIBUTARIO. DIREITO AO SIGILO
BANCARIO. DEVER DE PAGAR IMPOSTOS. REQUISICAO DE INFORMACAO DA RECEITA FEDERAL
AS INSTITUICOES FINANCEIRAS. ART. 6° DA LElI COMPLEMENTAR 105/01. MECANISMOS
FISCALIZATORIOS. APURAQAO DE CREDITOS RELATIVOS A TRIBUTOS DISTINTOS DA CPMF.
PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE DA NORMA TRIBUTARIA. LEI 10.174/01. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11668355>. Acesso em: 20 ago. 2017.
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da existéncia de prévio processo administrativo ou procedimento fiscal em curso para apuracao
de divergéncias.

Conforme entendimento do relator, para a administracdo tributaria, segundo
estabelecido na LC n° 105/2001, o dever de informacdo acerca das operacdes financeiras é
restrito ao necessario para a identificacdo dos titulares das operagdes e dos montantes globais
mensalmente movimentados, vedada a insercdo de qualquer elemento que permita identificar a
sua origem ou a natureza dos gastos a partir deles efetuados, restando resguardados tais dados
e informacdes pelo sigilo fiscal.

Interessante destacar, como feito também no julgamento em comento, que em 15 de
dezembro de 2010, o STF declarou, no RE 389.808,% de relatoria do Ministro Marco Aurélio,
a inconstitucionalidade do afastamento do sigilo de dados relativos ao contribuinte, tendo em
vista que a quebra do sigilo bancario é matéria sob reserva de jurisdicao.

Observamos, porém, que no referido julgado, o relator, consciente de estar tratando de
uma situacao polémica e delicada nas discussdes juridicas, abordou a preocupacao de debater a

questdo sob as premissas juridico-filosoficas da seguinte maneira, in verbis:

Na ambiéncia institucional do Estado Democréatico de Direito, espera-se de um juiz
constitucional a justificagdo de suas decisbes, ndo sé quanto aos resultados
alcancados, mas também no que se refere aos pontos de partida. Nesse sentido,
permito-me tecer breves comentarios a respeito das premissas adotadas para o
deslinde da causa, & luz da necessaria controlabilidade racional e democréatica da
argumentacéo juridica de uma Corte Constitucional (STF, RE 601314/SP, Rel. Min.
Edson Fachin, Pleno, j. 24.02.2016). ™

Para o debate, oportuno trazer o entendimento do Ministro Luis Roberto Barroso ao

proferir seu voto, conforme transcrevemos:

Eu devo dizer a Vossa Exceléncia que tenho uma posicéo antiga no sentido de que a
regra geral deve ser a da reserva de jurisdigdo sempre que se cuide de quebra de sigilo
fiscal, de sigilo bancario ou de sigilo telefonico. J& sustentei isso doutrinariamente em
relacdo até mesmo as Comissdes Parlamentares de Inquérito, tese que, todavia, ndo
prevaleceu aqui no Supremo Tribunal Federal. E, na Turma — penso que anteriormente
ao ingresso do Ministro Fachin - , eu votei vencido relativamente a pedidos de
informagdo do Tribunal de Contas da Unido ao BNDES, a prop6sito de informacdes
comerciais de determinada empresa, também por entender que seria necessaria a

8 Ementa STF/RE 389.808: “SIGILO DE DADOS — AFASTAMENTO. Conforme disposto no inciso XII do
artigo 5° da Constituicdo Federal, a regra € a privacidade quanto a correspondéncia, as comunicagoes telegréaficas,
aos dados e as comunicaces, ficando a exce¢do — a quebra do sigilo — submetida ao crivo de 6rgdo equidistante —
0 Judiciario — e, mesmo assim, para efeito de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal. SIGILO DE
DADOS BANCARIOS — RECEITA FEDERAL. Conflita com a Carta da Republica norma legal atribuindo a
Receita Federal — parte na relacdo juridico-tributaria — o afastamento do sigilo de dados relativos ao contribuinte.”
0 STF, RE 601314/SP, Rel. Min. Edson Fachin, Pleno, j. 24.02.2016. Inteiro teor disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=11668355 >. Acesso em: 20 ago. 2017.
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autorizacdo judicial. E eu continuo pensando assim, como regra geral: quebra de
sigilo, em qualquer das suas formas, deve depender de autorizacdo judicial, porque
acho que é uma seguranca da cidadania e uma forma de protecdo dos direitos
fundamentais que um érgdo externo aquele diretamente interessado exerca esse tipo
de controle. Portanto, essa é a minha posicdo doutrinaria, como regra geral, que, no
entanto, parece-me merecer atenuacao nesse caso envolvendo a Receita Federal (STF,
RE 601314/SP, Rel. Min. Edson Fachin, Pleno, j. 24.02.2016).

O Ministro Luis Roberto Barroso enfatiza seu posicionamento doutrinario, ressaltando
a protecao dos direitos fundamentais ao sigilo em nome da seguranca da cidadania e justifica a
atenuacdo em relacdo a Receita Federal por entender que aquele 6rgao ja é destinatario natural
das informagdes. E, na oportunidade, ao tratar do direito a privacidade e intimidade, os
classifica como direitos fundamentais de extrema relevancia, por estarem vinculados
diretamente aos valores da liberdade e da dignidade humana, pilares de qualquer Estado que se
pretenda democratico e de direito.

Para Baltazar Junior, “a protecdo ¢ inerente ao cidadio, de modo que o fornecimento de
informacBes genéricas, agregadas ou estatisticas sobre as operacfes da instituicdo financeira,
gue ndo identifiguem pessoas determinadas, ndao violam o sigilo.” (2005, p. 80).

Assim, feitas as consideracfes sobre o fundamento juridico do sigilo bancério,
observando que o mesmo ¢é interpretado pela maioria doutrinaria e pelos tribunais como
desdobramento do direito a privacidade e a intimidade, estando o sigilo bancéario albergado
também por lei infraconstitucional, indicando as informacgdes financeiras que merecem
protecdo contra divulgacdes, ressalvando, por ébvio, que a garantia a inviolabilidade do sigilo
ndo é absoluta, possibilitando a quebra do sigilo bancério por ordem judicial fundamentada, nos
casos previstos em lei ou nos casos do Fisco, como vimos no julgamento do Recurso
Extraordinario 601314 - SP, facamos um paralelo com o julgamento do processo objeto desta
pesquisa, 0 ARE 652777-SP, para identificarmos as maneiras distintas de tratamento relativas
a protecdo da privacidade.

Primeiramente, nota-se com bastante facilidade que a decisdo no Recurso Extraordinario
652.777-SP, muito embora em repercussdao geral e de tema bastante controverso, foi
extremamente sucinta e econdmica na fundamentagdo, demonstrando uma certa insuficiéncia
argumentativa, por deixar de avaliar e ponderar varios aspectos que influenciam a problematica
apresentada, diferentemente do que ocorreu na decisdao do Recurso Extraordinario 601314 —
SP, que trata do sigilo bancério.

Independentemente do resultado do julgamento, ou seja, da parte dispositiva da deciséo,
a critica é feita em razdo das omissdes e falta de abrangéncia dos aspectos relevantes para a

andlise do problema, de modo a evitar as possiveis omissdes na argumentacao. Nesse quesito,
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a discordancia é possivel, desde que ndo perdurem desconfiancas do caminho percorrido para
a elucidacdo do caso.

Interessante o posicionamento do Ministro Barroso ao tratar de destacar a protecao do
direito a intimidade e a privacidade, reconhecendo ser um direito fundamental com status de
grande relevancia, quando do julgamento do Recurso Extraordinario 601314 — SP, do sigilo
bancario, mas apresentou seus argumentos demonstrando que a intimidade e a privacidade do
contribuinte ndo estariam sendo violados, em razdo do sigilo das informacgdes bancarias
perdurar como sigilo fiscal, de modo que ndo haveria nenhuma exposicao dessas informacdes
a terceiros. N&o é possivel fazermos uma avaliacdo do voto do Ministro Barroso no processo
da divulgagédo da remuneracdo, em virtude da auséncia devidamente justificadamente na data
do julgamento.

Por outro lado, podemos suscitar a reflexdo de que a decisdo no processo do sigilo
bancério ndo mitigou esse direito da personalidade, destacado como desdobramento da
privacidade, inclusive ressaltando o dever do sigilo permanecer no ambito fiscal.

Neste cenario, considerando o estabelecido na LC n° 105/2001, o sigilo bancario visa
proteger informacdes referentes a operacdes financeiras, inclusive de depositos, que
possibilitam em parte o desnudamento da situacdo financeira do individuo. A questdo do sigilo,
como ja esclarecido, ndo tem como fundamento juridico, para a maioria da doutrina e para a
jurisprudéncia, a relagdo contratual entre cliente e instituicdo financeira, mas a protecdo a
privacidade e intimidade e o sigilo de dados, de forma que protege-se o cidaddo de ter suas
informacdes divulgadas. Desta maneira, poderiamos inferir uma protecdo a situacdo financeira
do individuo e com cautela tracar um paralelo a divulgacdo da remuneragdo dos servidores
publicos.

Por 6bvio que nao sugerimos que a referida divulgacdo possa ser considerada de alguma
maneira como violacdo ao sigilo bancério, entretanto, ndo podemos desconsiderar que, ao
divulgar a remuneracdo dos servidores publicos, divulga-se também o valor que mensalmente
é depositado na conta corrente dos mesmos, pois o poder publico ndo efetua pagamentos em
espécie. Assim, a informac&o financeira sobre depdsito, protegida pelo sigilo bancario, acaba
por vias transversas sendo divulgada pelo Poder Publico, como 6rgdo pagador, revelando
informacdes financeiras de quem teria o direito a reserva dessas informacdes.

O formato que visualizamos em torno disso é de que em determinado momento tais
informagdes sdo tuteladas pelo sigilo, condicionando sua quebra & ordem judicial, atribuindo

elevado valor dessa informacdo & esfera da intimidade e privacidade do cidaddo. J& em outro
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momento, a informacéo é totalmente descaracterizada como informacao atinente a privacidade
e intimidade do individuo, e passa a ser relativizada quanto a sua protecdo. Resta-nos indagar
qual o entendimento de intimidade e privacidade tem a nossa Suprema Corte quando
relacionada a questéo financeira dos cidad&os; quando informacGes financeiras e a remuneracéo
de alguém deixou de se constituir informacdo ou dado pessoal, de modo a experimentarmos

decisBes com visdes diferentes sobre elementos semelhantes.

3.6 O Cerne do Problema: analise da decisdo do STF no Recurso Extraordinario 652.777-

SP e o conflito entre principios constitucionais

Diante de toda a controvérsia relacionada a divulgacdo da remuneracdo dos servidores
publicos, o STF entendeu em decisdo de repercussdao geral que € legitima a divulgacéo,
inclusive em sitio eletrébnico mantido pela Administracdo Publica, dos nomes dos seus
servidores e do valor dos correspondentes vencimentos e vantagens pecuniarias.

Ao longo deste trabalho discorremos sobre questdes atinentes ao problema estudado,
inclusive o percurso jurisprudencial do processo judicial, que culminou com a decisdo do STF
no ARE 652.777-SP, de modo que passaremos a analisar 0s pontos abordados na referida
decisdo judicial, destacando sinteticamente os argumentos decisérios que resultaram nesse
entendimento.

Primeiramente, interessante observar que quando da decisao da Prefeitura de Sdo Paulo
de divulgar na Internet o salério vinculado ao nome dos servidores publicos, ndo havia norma
instituida para esse fim, de modo que impusesse essa obrigacdo. O processo judicial
referenciado nesta pesquisa iniciou em 2010, anterior a edicdo da Lei n® 12.527/2011, tendo seu
julgamento final, no ambito do STF, ocorrido em 2015.

O Recurso Extraordinario 652.777/SP, de relatoria do Ministro Teori Zavascki, teve seu
julgamento estruturado com base em uma outra decisdo judicial, também do STF, no
julgamento de Agravo Regimental na Suspensédo de Seguranca 3.902, ocorrido em 2011, de
relatoria do Ministro Ayres Brito.

Assim, os argumentos tratados pelo Ministro Ayres Brito foram substancialmente
apropriados para a fundamentacéo na decisdo do ARE 652.777/SP, acrescidos de mais alguns

argumentos para o entendimento formulado pela Suprema Corte.
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Diante desse panorama, destacaremos resumidamente os fundamentos utilizados na
decisdo, conforme pontuamos: 1) principios constitucionais em aparente colisdo e, nas palavras
do Ministro Ayres Brito, “ndo mais que isso” (observa-se que o suposto conflito é colocado
num patamar secundario, minimizando a questdo central do problema): principio da publicidade
versus principio da intimidade e privacidade. Entende que a situacdo recai sob a regéncia da 12
parte do inciso XXXIII, do art. 5° da CF/88, privilegiando a publicidade e divulgacéo oficial da
remuneracdo, alegando que a intimidade, a privacidade e a seguranca pessoal e familiar ndo se
encaixam na excecdo da parte final do dispositivo constitucional citado, ou seja, por nédo
comprometer a seguranca do Estado nem da sociedade. Assim, a prevaléncia do principio da
publicidade administrativa € um modo de concretizar a Republica, com a cidadania tendo direito
de ver como o seu Estado é administrado, 0 como se administra preponderando sobre o quem
administra; 2) desqualifica a intimidade e a privacidade na situacdo, entende que nem sequer se
deve falar nesses principios, pois os dados objeto da divulgacdo dizem respeito a agentes
publicos enquanto agentes publicos, ou agentes estatais agindo nessa qualidade (art. 37, §6°,
CF/88); 3) reconhece que a questdo da seguranca fisica ou corporal dos servidores suscitada,
seja pessoal ou familiar, resulta um tanto fragilizada com a divulgacéo, mas relativiza o risco
reconhecido com a proibigéo de se revelar o endereco residencial e o CPF de cada servidor.
Alegando, ainda, que € 0 preco que se paga por optar pela carreira publica num Estado
Republicano; 4) a negativa de prevaléncia do principio da publicidade administrativa implicaria
situacdo de grave lesdo a ordem publica.

Acrescidos aos argumentos do Ministro Ayres Brito, o Ministro Teori Zavascki ampliou
a argumentacdo com os seguintes fundamentos: 5) fez referéncia a recente edicdo da Lei n°
12.527/2011 (LAI), com aplicacdo aos Estados, Municipios e Distrito Federal, e reconhece que
a lei ndo dispde expressamente sobre a obrigatoriedade de divulgacdo da remuneracéo pessoal
dos servidores, mas interpreta que a LAI, ao disciplinar que a Administracdo tem o dever de
divulgar, independente de requerimento, informagdes de interesse coletivo ou geral por eles
produzidos ou custodiados (art. 8°), aduz que interesse coletivo € um conceito aberto e que
comporta a remuneracdo dos servidores, por entender que a interpretacéo a ser dada deve ser
segundo a orientacdo adotada pelo STF no julgado anterior, e a do Decreto n°® 7.724/2012, que
dispde expressamente a obrigatoriedade de publicagdo das remuneracdes de forma
individualizada.

Durante o julgamento, alguns argumentos merecem destaque, considerando que foram

importantes para o convencimento e decisdo da Corte. Desta forma, a Ministra Rosa Weber
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acredita que aquilo que chamamos de ambito da privacidade do cidaddo resta mitigado ao
agente publico. O Ministro Marco Aurélio, na mesma linha de raciocinio, enfatiza que o
servidor publico “ndo pode pretender ter a mesma privacidade do cidaddao comum”, sendo que
suas vidas devem ser um “livro aberto” e que entre o interesse individual e o coletivo, o publico,
prevalece o ultimo.

Feitos os destaques, passamos a analise pontual dos argumentos que foram decisivos
para 0 acolhimento da tese de repercussdo geral. Antes, porém, ressentimo-nos ao observarmos
que a deciséo é extremamente econdmica de argumentacdo, de modo que todos 0s argumentos
apresentados foram tratados de maneira bastante encurtada, o que poderia tornar fragil de
embasamento a decisao judicial que dela resultou.

Iniciamos o debate analisando sobre o que seriam esses principios no sistema juridico e
sua diferenciacdo em relacéo as regras, ja que nitidamente os ministros manejaram os principios

para nortear a deciséo exarada.

3.6.1 Regras e Principios no Ordenamento Juridico Pds-Positivismo

Este trabalho ndo tem a perspectiva de fazer uma revisdo bibliogréfica sobre as teorias
pos-positivistas de forma abrangente e em sua profundidade, mas tdo somente de destacar
alguns pontos e elementos sobre a distin¢do de regras e principios e de como se relacionam no
ordenamento juridico, especialmente nos casos de colisdo, com vistas ao exame do caso ora em
analise.

Os principios juridicos, notadamente reconhecidos como normas que agregam valores,
sdo compreendidos no sistema juridico como norma das normas e sdo utilizados de maneira
bastante particular pelos aplicadores do direito, manejando-o0s e interpretando-0s, por vezes,
sem quaisquer critérios objetivos, em razao de sua amplitude ou vagueza na conceituacao.

Humberto Avila (2016, p. 43-44) ressalta a importancia cada vez maior de se construir
o sentido e demarcar a funcdo dos principios juridicos, ja que fundamentam, por vezes, a
aplicacdo do ordenamento constitucional, ao tempo em que critica o fato da adogdo de condutas
que levem a mera proclamacao dos principios, as vezes de forma inconsequente na apreciagdo
das demandas. Quanto a isso, afirma de forma eloquente que “os principios sdo reverenciados
como bases ou pilares do ordenamento juridico sem que a essa veneracao sejam agregados

elementos que permitam melhor compreendé-los e aplicd-los.” (2016, p. 44).
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Notadamente de forma critica ao modelo positivista, Ronald Dworkin tratou de formular
uma teoria das regras e dos principios,’ aprofundando os conceitos e tratando de suas
diferenciac6es para uma compreensédo do direito mais adequada, contribuindo sobremaneira ao
reconhecer 0s principios como parte integrante do ordenamento juridico, diferentemente da
teoria positivista, que defende um sistema de regras.

Neste sentido, Dworkin explica que, segundo o argumento positivista, “quando um juiz
esgota as regras a sua disposicéo, ele possui o poder discricionario, no sentido de que ele ndo
esta obrigado por quaisquer padroes derivados da autoridade da lei” (2002, p. 55). Assim, em
entendimento contrario ao do exercicio do poder discricionario, defendido pelo positivismo,
“Dworkin introduz sobretudo o conceito de principios como normas ou padrdes pertencentes
ao sistema juridico. Os principios vinculariam os juizes naquele espaco em que as regras nao
fossem suficientes para a solugdo do caso” (NEVES, 2014, p. 52).

Dworkin traduz a disting&o entre principios juridicos’ e regras como sendo de “natureza
logica”, em virtude de ambos apontarem para decisdes particulares sobre a obrigagdo juridica
em circunstancias especificas, distinguindo-se, entretanto, no tocante a natureza da orientacao
que oferecem. Nesses termos, a logica das regras ¢ de aplicacdo do “tudo-ou-nada”. Assim, na
ocorréncia dos fatos de determinada regra, ou ela é valida, devendo ser aplicados os seus efeitos,
ou nao serda valida, ndo contribuindo para a solucdo. Importa destacar que as regras necessitam
ter a previsdo de suas excecOes para que seu enunciado seja 0 mais completo (DWORKIN,
2002, p. 39-41).

Por outro lado, o principio ndo estabelece condi¢cdes para tornar sua aplicacdo
necessaria, em verdade enuncia uma razdo que conduz o argumento a uma determinada direcao,
de modo que ainda depende de uma decisdo particular em cada caso. “Mesmo os principios que

mais se assemelham a regras também ndo apresentam consequéncias juridicas que se seguem

"I Dworkin esclarece que menciona “principios, politicas e padrdes”, mas que frequentemente utilizard o termo
principio de forma genérica para englobar todos os demais termos, diferente das regras e nos apresenta a diferenca
entre principios e politicas, considerando que eventualmente fard uso desses termos separadamente, da seguinte
maneira: “Denomino “politica” aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma
melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade. [...] Denomino “principio” um padrao
gue deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade.” (2002, p. 36)
2 Marcelo Neves (2014, p. 55) interpretando 0 modelo de Dworkin, do qual ele reverencia pela contribuicdo para
a teoria do direito e dos principios explica que: “no modelo de Dworkin, os principios juridicos tém origem em
principios da moralidade comunitaria (ou em praticas moralmente assentadas dos juizes e profissionais do direito),
mas eles devem passar por um tipo de teste de consisténcia ou coeréncia constitucional, para que ndo dissipem no
meio de conflitos existentes na moralidade comunitéria. [...] no contexto da teoria de Dworkin, ndo cabe falar de
fronteira clara entre moral e direito, pois a no¢do de principios serve, a rigor, para enfraquecer ou mesmo diluir
essa fronteira.”
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automaticamente quando as condigdes sdo dadas” (DWORKIN, 2002, p. 40). Dependendo de
cada caso, é possivel que haja principios que apontem para uma argumentacdo em outra direcao,
entretanto, se assim ocorresse, havendo a prevaléncia de um dos principios, o outro ndo deixaria
de pertencer ao nosso sistema juridico (DWORKIN, 2002, p. 39-41).

Nesse aspecto, Dworkin esclarece que os principios possuem uma dimensdo do peso ou
importancia. Assim, quando os principios colidem, faz-se necessario considerar a for¢a de cada
um deles para a resolucdo do conflito, de modo que os dois principios podem ser
simultaneamente validos, mesmo que com pesos diferentes para a aplicacdo em determinada
situacdo. A mensuracgao nao sera exata e podera certamente ser objeto de questionamentos. Esse
perfil caracteristico dos principios ndo se estende as regras, de maneira que, em havendo
conflito de regras, uma serd vélida e a outra ndo, e a forma de se conhecer qual sera vélida
dependera de outras regras dentro do sistema juridico que regulem os casos de conflito (2002,
p. 42-43).

Ao surgimento de algumas criticas langcadas pelos positivistas a diferenciacdo posta
entre regras e principios, Dworkin defendeu a distin¢do estabelecida, mantendo intacta a teoria

formulada, afirmando que:

Argumentei que principios, como 0s que mencionei, entram em conflito e interagem
uns com os outros, de modo que cada principio relevante para um problema juridico
particular fornece uma razdo em favor de uma determinada solu¢do, mas ndo a
estipula. O homem que deve decidir uma questdo vé-se, portanto, diante da exigéncia
de se avaliar todos esses principios conflitantes e antag6nicos que incidem sobre ela
e chegar a um veredicto a partir desses principios, em vez de identificar um dentre
eles como valido (2002, p. 114).

Reconhecidos os principios como parte do sistema juridico, observamos que a atuacéo
deles, com maior énfase ocorre nos casos de dificil solucdo, desempenhando papéis essenciais
na fundamentacéo das decisdes judiciais que ditam os direitos e as obriga¢bes dos individuos,
resultando apds a decisdo numa regra particular. Dai a importancia dos principios na resolucéo
de casos dificeis, pois na inexisténcia de regras antes da deciséo, os tribunais utilizam principios
para argumentar e fundamentar a formulacdo e aplicagcdo de uma nova regra particular
(DWORKIN, 2002, p. 46-47).

Marcelo Neves, ao tratar da teoria dworkiniana, esclarece que “os principios implicam
diferencas analdgicas de peso, ndo comportam excecdes suscetiveis de enumeracdo em
enunciados mais amplos que as incorporem, tampouco estabelecem uma relacdo condicional

automatica ‘se-entdo’” (2014, p. 53).
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Macedo Junior (2013, p. 162 -163), referenciando Dworkin, ressalta que na teoria
dworkiniana “os principios revelam de maneira particularmente evidente a natureza moral da
argumentacao juridica” (2013, p. 162), de modo que possam sofrer algum tipo de ponderagao
a ser realizado por meio de “justificacdo argumentativa”, com a finalidade de fundamentar uma

determinada decisdo. O autor enfatiza, ainda, em sua analise da aplicagdo dos principios, que:

Uma fenomenologia da atividade judicial mostra que os juizes reconhecem uma
obrigacéo para aplicar os principios. Estes ndo sdo compreendidos como regras vagas
(rules manquees), mas como razdes substantivas que impdem aos magistrados a
obrigacao de decidir com justica. Para Dworkin, os advogados e 0s juizes, quando
postulam um direito ou decidem um caso, ndo visam apenas a produzir uma
argumentacdo e uma decisdo boas e razoaveis, dentre outras possiveis, mas sim
produzir um argumento correto segundo o direito (2014, p.164-165).

Os principios, no modelo concebido por Dworkin, atuam exigindo algum tipo de
ponderacdo, desenvolvida segundo métodos argumentativos e de justificacdo, e abrangem a
referéncia a um valor que demanda uma atitude interpretativa do operador do direito. Importa
compreender que, nessa perspectiva, as decisdes judiciais ndo objetivam alcancar aquilo que o
direito deveria ser, no plano ideal, mas o que se busca é a correta interpretacdo do direito e 0
resultado dessa interpretacdo nas pretensdes juridicas das partes. Assim, a interpretacéo juridica
tal como funciona na préatica ndo deve reconhecer os principios somente como guias para o
exercicio da atividade discricionaria’, mas, para além disso, constitui-se numa importante
dimenséo do direito (MACEDO JUNIOR, 2013, p. 164-165).

No contexto da interpretacdo, Dworkin trata da integridade, de modo que a referida ideia
de integridade tende a delinear a postura do intérprete de ndo se utilizar da discricionariedade
para decidir determinado caso concreto, excluindo-a e propondo observar de forma inequivoca
os principios legais, morais e politicos, como maneira de legitimar a decisdo judicial. Assim, a
integridade busca considerar todos os aspectos faticos, normativos e morais relevantes para
cada situacdo a ser analisada, de modo a criar os meios de impedir ao intérprete escolhas

arbitrarias, sob o comando da discricionariedade, exigindo do julgador uma atitude muito mais

3 Segundo Dworkin, (2002, p. 51-52) o poder discricionario pode ser entendido em sentido fraco ou em sentido
forte. Assim, pode-se empregar o “poder discricionario em sentido fraco, apenas para dizer que, por alguma razéo,
os padrdes que uma autoridade publica deve aplicar ndo podem ser aplicados mecanicamente, mas exigem o uso
da capacidade de julgar.” O segundo sentido fraco para o poder discricionario serve apenas “para dizer que algum
funcionario publico tem a autoridade para tomar uma decisdo em Ultima instancia e que esta ndo pode ser revista
e cancelada por nenhum outro funcionario.” Ja o sentido forte do poder discriciondrio serve para “dizer que, em
certos assuntos, ele ndo estd limitado pelos padrdes da autoridade em questdo.” Nesse caso, quando tratarmos do
poder discricionario o estaremos tratando no sentido forte.
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profunda ou um “esfor¢o herctileo para construir uma decisdo que integre materiais vastos e,
ndo raro, conflitantes entre si.” (MARTINS; FERRI, 2006, p. 280).

Conforme nos ensina Martins e Ferri, Dworkin entende ser equivocada a discussao sobre
se determinada decisdo judicial, pautada em principios amplos e gerais, seria interpretativa ou
criativa, em virtude do julgador se utilizar de ambas as possibilidades simultaneamente, de
modo que, em termos estritos, acaba por ndo fazer nenhuma delas. Assim, entre criar e
interpretar, entre os juizes ativistas, que acreditam poder tomar decisées com base em principios
morais e politicos, e 0s conservadores, que entendem que o juiz ndo pode impor sua vontade
subjetiva, devendo julgar estritamente em conformidade com o ordenamento juridico existente,
Dworkin observa que decisdes equivocadas podem ser tomadas por ambos, de maneira que
constréi uma teoria que entende ser mais adequada para superar a problematica da “correta
decisdo judicial”, valendo-se da distin¢cdo entre conceito e concepgfes para considerar o
pressuposto da interpretacdo (MARTINS; FERRI, 2006, p. 280).

Interpretando e referenciando Dworkin, Argemiro Martins e Caroline Ferri explicam
que para a interpretacao juridica, a integridade, proposta por ele, tem a finalidade de fazer a
melhor interpretacdo possivel, ndo devendo ser avaliada simplesmente em termos de verdade
ou falsidade, restringindo a interpretacdo a correspondéncia a um dado contetdo normativo.
Em referéncia, apresentam a explicacéo que refuta as questdes relacionadas a seguranca juridica
da seguinte forma:

A proposta de Dworkin baseada na construgéo de decisdes coerentes com um conjunto
de principios comunitariamente compartilhados contrasta com a proposta de
seguranca juridica defendida pelo positivismo juridico: a tomada de decisGes judiciais

de modo que se garanta o calculo e a previsibilidade por parte dos cidaddos. A idéia

de uma “comunidade de principios” ndo rejeita a

funcgdo de garantir a seguranca juridica que assume o direito na concepg¢ao positivista,
mas procura ir além propondo uma decisdo pautada pela aplicacdo de todos os
principios que regem uma sociedade (MARTINS; FERRI, 20086, p. 281).

Assim, a ideia de integridade com o intuito de fazer a melhor interpretagdo “impde ao
juiz o dever de aplicar ao caso todo o conjunto de leis e o repertorio de decisdes judiciais
pertinentes”, limitando, portanto, a discricionariedade do juiz, que devera “compatibilizar sua
decisdo com o conjunto legislativo e jurisprudencial existente.” (MARTINS; FERRI, 2006, p.
281).

Por esse entendimento, a decisdo judicial, pela ideia de integridade, para ser bem
sucedida precisa estar pautada em um poder explicativo, por meio da argumentagdo e

justificacdo, ndo podendo deixar sem explicacdo aspectos centrais e relevantes da questéo
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discutida. De modo que somente é admitida uma unica e melhor decisdo possivel para cada
caso. Tal afirmacdo é bastante polémica, mas Dworkin, reconhecendo a dificuldade considera

que, segundo Martins e Ferri (2006, p. 282):

A idéia subjacente ao postulado de que exista mais de uma interpretacao possivel esta
ligada a nogdo de que a atividade interpretativa € eminentemente subjetiva e associada
a idéia de que interpretar implica, em Ultima instancia, uma escolha pessoal, uma mera
opinido.

Ap0s abordarmos como Dworkin elaborou a distin¢ao entre regras e principios no plano
conceitual e, especialmente, a diferenciacdo de como sao resolvidas as hipéteses de conflito,
apresentando ainda um pouco sobre o entendimento que faz da interpretacdo juridica e de como
devem ser pautadas as decisdes mais corretas, observaremos a distingdo proposta por Alexy,
gue também partiu das consideracfes de Dworkin, mas com diferencas importantes.

Para Alexy, a distin¢do entre regras e principios é a base da teoria da fundamentacao no
ambito dos direitos fundamentais, e inicia sua analise firmando o entendimento de que tanto as
regras quanto os principios sdo normas pertencentes ao sistema juridico, fazendo uma distin¢éo
quanto ao grau de generalidade’ dos principios, que é relativamente alto em comparagio ao
das regras. Outra forma de distincdo seria o fato dos principios serem considerados normas de
argumentacao, enquanto as regras constituem-se em normas de comportamento (ALEXY,
2017, p. 85-89).

Alexy, ao tratar da distincdo entre regras e principios, estabelece que a referida
diferenciacdo ndo se restringe apenas a uma diferenca gradual, mas também revela uma
diferenca qualitativa. Para tanto, baseia-se no critério que transcrevemos, conforme segue:

Principios sdo normas que ordenam que algo seré realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios séo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo
depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.
O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes. J& as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas,

se uma regra vale, entdo deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais,
nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que é fatica

4 Marcelo Neves aponta a distingdo entre generalidade e abstragdo, referenciando Noberto Bobbio, que classifica
normas gerais quando sdo normas que se dirigem a uma classe de pessoas, e em normas abstratas quando s&o
normas que regulam uma agao-tipo. Nesse sentido, esclarece: “pode-se dizer que a generalidade é concernente a
dimensdo pragmatica dos destinatarios da norma, dizendo respeito aoc ambito pessoal de sua vigéncia. A abstracao
refere-se, por seu turno, a dimensdo semantica dos referentes da norma, relacionando-se ao dominio material de
sua vigéncia e envolvendo a questdo de definir os fatos juridicos e casos que sdo subsumiveis a norma. Tanto o0s
principios quanto as regras sdo normas gerais e abstratas. O problema que se apresenta é a determinacdo do grau
de generalidade e abstragdo (2014, p. 21-22).
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e juridicamente possivel. Isso significa que a distingéo entre regras e principios € uma
distingdo qualitativa, e ndo uma distin¢do de grau (2017, p. 90-91).

Podemos observar com maior clareza a ocorréncia da colisdo de principios ou conflito
de regras, quando ao serem aplicadas isoladamente ao caso levariam a resultados diferentes,
distinguindo-se pela forma de solucéo do conflito. Alexy afirma que no conflito de regras, ou
uma das regras é considerada invalida ou devera ser introduzida clausula de exce¢édo a regra
eliminando o conflito identificado. Sendo valida e aplicAvel uma regra juridica a determinado
caso, suas respectivas consequéncias juridicas serdo aceitas e também validas (ALEXY, 2017,
p. 91-94).

Na hipotese de colisdo de principios, a forma de solucionar € distinta, pois nesse caso
um dos principios ndo seré considerado invalido, tampouco devera ser incluida clausula de
excecdo, mas deverd ceder ao outro. Assim um dos principios tera precedéncia ao outro, em
determinada circunstancia, podendo ter solucGes diferentes de precedéncia em outras
condicdes, ou seja, ndo sendo uma precedéncia absoluta de um sobre o outro. Assim, o que
ocorre é a atribuicdo de pesos a cada um dos principios quando aplicados a um caso concreto,
de maneira que o principio com maior peso teré prevaléncia (ALEXY, 2017, p. 91-94).

Nessa construcdo, quando da aplicacdo da ponderacdo dos principios, um deles, sendo
preponderante em determinada circunstancia, restringira as possibilidades juridicas de
realizacdo do outro principio, mesmo que ndo se declarando a sua invalidade. Alexy defende
que a solucdo da colisdo dos principios ou de direitos ou interesses depende de se estabelecer
uma relacdo de precedéncia entre eles, levando-se em consideracdo o caso concreto. Assim, 0
conflito se resolve pelo sopesamento entre os interesses conflitantes, que abstratamente estao
no mesmo nivel de hierarquia, mas que no caso concreto um deles passa a ter maior peso e
importancia °(ALEXY, 2017, p. 94-96).

A questdo que Alexy entende decisiva é identificar sob quais condi¢des qual principio

prevalecerd e qual devera ceder, e a resposta apresentada, aparentemente simples, nos parece

S Argemiro Martins e Luiz Cademartori (2007, p. 5) explicam sinteticamente os passos do método de aplicagdo
da ponderagdo e sopesamento propostos por Alexy da seguinte forma: Alexy formula uma regra ou maxima para
a resolucédo dos conflitos entre principios, baseada na sua ponderacdo ou sopesamento. Ele denomina tal critério
hermenéutico de regra da proporcionalidade, uma espécie de meta-principio estruturado em trés passos ou estagios
subsequentes: o da adequacéo, o da necessidade e o da proporcionalidade, em sentido estrito. O primeiro passo diz
respeito a verificagdo da adequabilidade dos meios juridicos empregados para a obtencéo de um certo fim. Ou seja,
uma determinada norma restringe, por exemplo, o direito de propriedade em raz&o da tutela do meio ambiente.
Caberia verificar se a restri¢do legal atinge o fim proposto ou ndo. O segundo passo questiona a existéncia de outro
meio, menos gravoso para a propriedade privada, que tutelasse o0 meio ambiente com a mesma eficacia. Por fim,
no estagio da razoabilidade em sentido estrito, procede-se a um célculo de custo-beneficio entre os principios
colidentes de modo a verificar seu maior ou menor grau de eficécia.
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bastante vaga, pois estabelece que um principio terd maior peso que o outro principio se houver
razdes suficientes para a referida prevaléncia em determinadas circunstancias (ALEXY, 2017,
p. 97).

Alexy explica a “lei de colisdao” como um dos fundamentos da teoria dos principios,
definindo a sua natureza como mandamentos de otimizacao, e fixa o entendimento de que nédo
existe relagdo de precedéncia absoluta, bem como a sua “referéncia a agdes e situag0es que ndo
sao quantificaveis”, ao tempo em que eles constituem “a base para a resposta a objegdes que se
apoiam na proximidade da teoria dos principios com a teoria dos valores” (2017, p. 99).

Na ponderacdo dos principios colidentes, o uso do sopesamento defendido por Alexy
sofre objecdes por ele mesmo, identificadas como a de ser um modelo aberto a um controle

racional. Tal observacdo pode ser melhor esclarecida conforme a transcricdo que segue:

Valores e principios ndo disciplinam sua propria aplicacéo, e 0 sopesamento, portanto,
ficaria sujeito ao arbitrio daquele que sopesa. Onde comega 0 sopesamento
terminaria o controle por meio de normas e métodos. Ele abriria espago para o
subjetivismo e o decisionismo dos juizes. Essas objec¢Oes sdo procedentes se com
elas se quiser dizer que o sopesamento ndo é um procedimento que conduza, em todo
e qualquer caso, a um resultado Unico e inequivoco. Mas elas ndo sdo procedentes
quando dai se conclui que o sopesamento é um procedimento ndo-racional ou
irracional (ALEXY, 2017, p. 163-164). (grifo nosso).

Alexy, defendendo a lei do sopesamento, demonstra que se 0 modelo fosse resumido a
formulacdo de um enunciado de preferéncias e, consequentemente, a determinacdo de uma
regra especifica para o caso, de fato o sopesamento ndo seria um procedimento racional, pois a
preferéncia condicionada poderia ocorrer intuitivamente a quem faz o sopesamento, que
seguiria unicamente as suas proprias convicgdes subjetivas (ALEXY, 2017, p. 164-165).
Entretanto, quanto a esta critica, Alexy defende um modelo fundamentado de sopesamento que

se contrapde ao modelo decisionista, esclarecendo a diferenciacdo da seguinte maneira:

Em ambos os modelos o resultado do sopesamento € um enunciado de preferéncia
condicionada. No modelo decisionista a defini¢do do enunciado de preferéncia é o
resultado de um processo psiquico ndo controladvel racionalmente. O modelo
fundamentado, por sua vez, distingue entre 0 processo psiquico que conduz a
definicdo do enunciado de preferéncia e sua fundamentacdo. Essa diferenciacéo
permite ligar o postulado da racionalidade do sopesamento a fundamentacdo do
enunciado de preferéncia e afirmar: um sopesamento € racional quando o enunciado
de preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser fundamentado de forma racional
(ALEXY, 2017, p. 165).

Inimeras criticas foram langadas ao modelo apresentado de sopesamento e ponderagéo

para a solucdo de conflitos ou, como prefere Alexy, colisdo de principios. Entretanto, ndo
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trataremos aqui de detalhar ou pormenorizar os detalhes dessas criticas e a teoria de seus
autores, bastando para o trabalho conhecer o argumento de algumas dessas criticas, que podera
nos auxiliar para a analise do caso objeto deste trabalho.

Para tanto, recorremos a Argemiro Martins e Luiz Cademartori, que nos explicam o teor
pontual de algumas das criticas daquilo que deduzimos ser bastante relevante. Assim,
referenciando Gilnther, apresenta uma das discordancias fundamentais a tese de Alexy, que
credita a resolucédo dos conflitos normativos a ponderacao de valores traduzidos em principios,
conforme ja demonstrado, expressando a concepg¢do de que “nao se trata de uma disputa entre
valores, mas da determinacdo de uma norma mais adequada ao caso concreto, cuja
determinacédo ndo passa pelo processo de sopesamento de valores” (2007, p. 10).

Gunther observa que a ponderacéo de principios ndo se constitui em um critério racional,
com possibilidade de se verificar qual a norma seria mais adequada ao caso. Em verdade, o
jusfilésofo tem a compreensdo de que esse método substitui a l6gica da aplicacdo pelo resultado
conferido ao caso, de modo que reduz uma melhor discusséo para o alcance do resultado ideal,
ja que interrompe a construcdo da argumentacdo e introduz elementos insuficientes de
justificacdo adequada (MARTINS; CADEMARTORI, 2007, p. 10-11).

A critica esta no fato de que, para uma decisdao imparcial, a busca pela solu¢do mais
adequada nos casos de conflitos deve ser a que propicia a constru¢cdo de uma melhor
fundamentacdo da norma aplicavel, priorizando a coeréncia e ndo a simples opg¢do valorativa
entre principios. E neste ponto, especificamente, em que pese Alexy concordar que deva existir
a coeréncia na construcdo da decisdo, ratifica que ndo pode haver coeréncia sem ponderacédo
(MARTINS; CADEMARTORI, 2007, p. 11).

Por sua vez, outra critica formulada a Alexy foi discutida por Habermas, traduzida da

seguinte maneira por Martins e Cademartori:

A segunda critica de Habermas a tese de Alexy diz respeito ao carater gradual do
cédigo dos valores que ndo se ajusta ao codigo binario, derivado do carater
deontolégico, do direito. A exigéncia contrafactual de uma Unica decisdo correta para
0 caso perde espaco para um leque de possibilidades matizadas. [...] 0 que o autor
sublinha é o fato de que normas e valores possuem gramaticas distintas. Ao se
introduzir a ponderacdo tipica dos valores no direito, dissolve-se seu codigo binario.
Nesse ponto, Habermas concorda com a tese da Unica decisdo correta de Dworkin,
pois somente ela é capaz de preservar a “tranquilizadora coag@o a justificagdo”. E o
dever de justificacdo deve ser imposto as decisdes judiciais porque, ao contrario das
escolhas morais, o direito pode interferir sensivelmente na liberdade das pessoas por
meio da coercdo. Contrariamente, a idéia subjacente a nocdo de Alexy sobre
principios é a de que ndo héa que justificar um valor face a outro, basta pondera-
los (2007, p.13). (grifo nosso).
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3.6.2 A andlise dos argumentos do STF no Recurso Extraordinério 652.777-SP versus

argumentos contrarios: a tensdo entre a publicidade x privacidade.

A questdo controversa diz respeito a tenséo aparente entre os principios da publicidade
e transparéncia versus a intimidade e privacidade para a resolugcdo do caso da divulgacéo
nominalmente individualizada dos servidores publicos. O embasamento que justificou a deciséo
do STF se deu sob os argumentos elencados pontualmente no inicio deste capitulo, mas que
nem de longe demonstram aprofundamento do debate, tampouco interesse em responder
questdes de maneira abrangente, levando em consideracéo aquilo que foi suscitado.

Nosso papel ndo € formular uma decisdo judicial melhor ou aprimorar a que foi exarada,
mas, evidentemente, o debate juridico-critico, presente nos trabalhos académicos, constitui-se
em importante contribuicdo a sociedade, pois amplificam as discussdes pouco enfrentadas nos
casos polémicos, suscitando maior investigacdo e reflexdo. Diante disso, ressaltamos que até
poderemos ndo chegar a uma determinada conclusdo no embate, e esse ndo é o foco primeiro
da pesquisa, mas garantir que decisdes judiciais sejam avaliadas, debatidas e socializadas com
0 rigor necessario. Neste cenario, 0 exame acerca da atuacdo do nosso STF, guardido da
Constituicdo Federal e dos direitos e garantias fundamentais, torna-se indispensavel.

Iniciamos o debate considerando o primeiro ponto destacado da decis@o em repercussao
geral proferida pelo STF, conforme voto do relator Min. Teori Zavascki, ou seja, que identifica
a tensdo entre os principios da intimidade e privacidade e os da publicidade e transparéncia em
aparente colisdo. O ministro observa, além da compreensao inicial de que esta diante da situacédo
demandante de lidar com a conciliacdo de principios constitucionais, entende que a publicidade
administrativa, prevista no art. 37, da CF/88, significa o dever estatal de divulgacdo de atos
publicos e que esse dever é eminentemente republicano, em virtude da necessidade de dar
maxima transparéncia a gestao da coisa publica.

O ministro interpreta que as excegdes constitucionalmente inseridas no art. 5°, inciso
XXXIII, da Constituicdo Federal, remetem a situacdes em que o sigilo deveréa ser considerado
para as informacBes imprescindiveis & seguranca da sociedade e do Estado, fora a excegdo
mencionada, e entende que todas as demais urgem sejam tornadas publicas na sua plenitude.
Por 6bvio que ndo se trata de informacdes relacionadas a seguranca do Estado, mas ha outras
excecdes ndo abordadas e que tratam especificamente sobre a divulgacéo de informacdes de

natureza pessoal.
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Na argumentacéo, o relator contrapde o principio da intimidade e privacidade, expondo
que o caso ndo se enquadra na excecdo de se constituir informacdo imprescindivel para a
seguranca da sociedade ou do Estado, e que tais informacdes sdo de interesse coletivo ou geral.

Observamos, de inicio, que sequer foram abordadas questdes importantes como a
andlise de se identificar se as informacdes a serem publicadas, referente a remuneracdo do
individuo, seriam consideradas dados ou informacbes pessoais, €, se, portanto, estariam
enquadradas na esfera da intimidade e vida privada do individuo, também tutelados
constitucionalmente, em seu art. 5°, inciso X.

A privacidade e a intimidade sdo direitos fundamentais do cidad&o e tém na Constitui¢éo
Federal seu maior defensor contra a intromissdo e invasdo de terceiros e do proprio Estado.
Conforme ja dito anteriormente, a privacidade esta entrelacada a liberdade e ao direito de
autodeterminacéo do individuo de exercer com equilibrio as suas escolhas e tomar suas préprias
decisdes, reservadamente. Além disso, tutela o direito do cidaddo controlar suas informac6es
pessoais e da vida privada, obstando do conhecimento e intromisséo de terceiros e da
curiosidade alheia.

Eis o sentido dos referidos dispositivos constitucionais, preservar a vida privada e intima
das pessoas, impedindo que fatos e informacdes que sé lhes digam respeito sejam apropriados
por terceiros.

Para além disso, ndo cuidou de observar que os dados e informacGes pessoais tém espaco
reservado no ordenamento juridico brasileiro, conforme j4 demonstrado, que demonstram a
coeréncia de protecdo a esses dados pessoais, com 0 ja disposto na protecdo conferida pela
Constituicdo, de modo a interpretar qual tratamento deve ser dispensado nos casos que
envolvam discussdes dessa natureza. A exemplo, trouxemos como a privacidade e intimidade
foram tratados no caso do sigilo bancario, quando tais principios foram alocados em grau
elevado de reconhecimento do dever de protecdo.

Muito embora o processo tenha iniciado antes da edicdo da Lei de Acesso a Informacao,
o0 julgamento em repercussao geral do ARE 652.777 somente ocorreu apos a sua vigéncia. De
modo que a prépria LAI, que visa potencializar a transparéncia e a publicidade dos atos da
Administracdo Publica, altamente necessarios para construgdo de um modelo de administragdo
condizente com a maior satisfagdo dos interesses coletivos e com a responsabilidade da gestao
publica, em prol dos valores republicanos, reservou protecéo e tratamento especial aos dados e
informagdes pessoais, conforme disposto em seu art. 31, estabelecendo acesso restrito,

independente de classificacdo de sigilo. Constituindo-se, assim, podemos dizer, em mais uma
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das exce¢des a maxima divulgacao, mas que ndo foi sequer abordada pelo STF no julgamento,
ainda que para rechacéa-la, ignorando toda coeréncia de protecdo das informagfes pessoais.

O segundo e o terceiro argumentos destacados foram o entendimento de que nédo se
deveria falar em privacidade, pois os dados objeto da divulgacdo dizem respeito a agentes
publicos enquanto agentes publicos, como sendo 0 preco que se paga por optar por uma carreira
publica, reconhecendo, ainda, que a seguranca fisica dos servidores resulta um pouco
fragilizada, seja pessoal ou familiar, mas relativiza o risco alegando que ndo ha a publicacéo
conjuntamente do endereco do servidor e de seu CPF.

Um tanto superficial o argumento justificador, se considerarmos que estamos em um
mundo com elevado avanco tecnoldgico, onde Varios tipos de informacgdes sdo possiveis de
serem acessadas, nos mais diversos bancos de dados armazenados na rede mundial de
computadores, de modo que o intercruzamento dessas muitas informacdes é bastante viavel
para se tracar o perfil de qualquer servidor, deixando a seguranca pessoal e familiar do mesmo
bastante fragilizada, ndo somente a fisica, mas a de ter as suas informagdes utilizadas para a
execucdo de condutas fraudulentas e golpes. De modo que tal argumento nao acrescenta em
nada para conceder precedéncia ao principio da publicidade no presente caso.

Quanto ao argumento de que a privacidade do servidor publico é relativizada, conforme
dito pelo Ministro Marco Aurélio: “o servidor publico ndo pode pretender ter a mesma
privacidade que tem o cidaddo comum”, demonstra implicitamente que os julgadores
reconhecem que de fato a informacéo referente a remuneracao do individuo constitui-se em
informacao pessoal, que deveria ser tratada na esfera da protecdo da privacidade. Nesses termos,
advertimos que sendo um direito fundamental, insculpido como clausula pétrea na Constituicdo
Federal, albergado pelo principio da dignidade da pessoa humana, somente a propria
Constituicao poderia impor restricdes a privacidade em relacdo a determinado grupo de pessoas,
ndo o podendo fazer o judiciario, restringindo a aplicacdo e protecao de um direito individual e
fundamental ao servidor publico, sem que a prépria constituicdo o tivesse feito, utilizando-se
de mera retorica.

Alertamos, ainda, que ao relativizar a privacidade’® para os servidores publicos, tio cara
a sociedade, conquistada ap6s anos de ditadura e repressao, em que direitos individuais eram

violados, estamos ferindo o principio da isonomia, que reza que todos sdo iguais perante a lei.

6 Lufs Roberto Barroso esclarece a questdo da privacidade, nos casos de pessoas publicas, em razéo da exposicdo
pessoal ser uma escolha dessas personalidades. Assim, ele leciona que: “Ainda no campo do direito de privacidade,
a doutrina e a jurisprudéncia costumam identificar um elemento decisivo na determinagdo da intensidade de sua
protecdo: o grau de exposicdo publica da pessoa, em razdo de seu cargo ou atividade, ou até mesmo de alguma
circunstancia eventual. A privacidade de individuos de vida publica - politicos, atletas, artistas - sujeita-se a
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Neste sentido, transcrevemos o entendimento aclarado de Celso de Mello, conforme
Segue:
Por Gltimo, registre-se que o respeito ao principio da igualdade reclama do exegeta
uma vigilante cautela, a saber: Ndo se podem interpretar como desigualdades
legalmente certas situagdes, quando a lei ndo haja “assumido” o fator tido como
desequiparador. Isto &, circunstancias ocasionais que proponham fortuitas,
acidentais, cerebrinas ou sutis distincGes entre categorias de pessoas ndo sdo de
considerar. Entdo, se a lei se propds distinguir pessoas, situagdes, grupos, e se tais
diferenciacdes se compatibilizam com os principios expostos, ndo hd como negar os
discrimens. Contudo, se a distingdo ndo procede diretamente da lei que institui o
beneficio ou exonerou de encargo, ndo tem sentido prestigiar interpretacdo que

favoreca a contradicdo de um dos mais solenes principios constitucionais (2015-A, p.
45).

Mello conclui de maneira direta que ha frontal ofensa ao principio constitucional da
isonomia, quando a interpretacdo extrai da norma distingdes e desequiparacoes, dividindo as
pessoas em categorias, quando essas diferenciacdes ndo foram determinadas e assumidas por
lei, de maneira clara, ainda que implicitamente. Dai que ndo é possivel relativizar a privacidade
para a categoria de servidores publicos, como se fossem eles uma categoria distinta de ter
assegurada a mesma privacidade que os demais cidaddos, quando a prdpria Constituicdo ndo
fez tamanha distin¢do (2015-A, p. 47-48).

Ainda que, forcosamente, o STF entendesse que a privacidade do servidor publico deva
ser relativizada, ao se publicar a remuneracdo de um servidor pablico de maneira nominal, o
gue estamos divulgando, juntamente a esse dado, é a informacdo de parte da renda familiar
daquele servidor, atingindo o &mbito da privacidade ndo somente dele, mas também de toda a
sua familia, que tera devassada a sua situacdo financeira comparada ao formato de vida que
levam e das escolhas que fazem.

O quarto argumento destacado diz respeito ao fato da afirmacéo feita pelo relator de que
a negativa de prevaléncia do principio da publicidade implicaria situacéo de grave lesdo a ordem
publica. Quanto a isso, resta-nos simplesmente indagar como uma argumentacdo do porte de

uma decisao judicial no &mbito da mais alta Corte do pais poderia se contentar como uma frase

parametro de afericdo menos rigido do que os de vida estritamente privada. Isso decorre, naturalmente, da
necessidade de auto-exposicao, de promocao pessoal ou do interesse publico na transparéncia de determinadas
condutas. Por vezes, a notoriedade advém de uma fatalidade ou de uma circunstancia negativa, como estar
envolvido em um acidente ou ter cometido um crime. Remarque-se bem: o direito de privacidade existe em relacéo
a todas as pessoas e deve ser protegido. Mas 0 &mbito do que se deve interditar a curiosidade do pablico é menor
no caso das pessoas publicas. (2004, p. 13-14).
Quanto a isso, Giberto Jabur defende que “a vida publica, defluente do exercicio de fungdo publica, ou notoria,
em virtude do renome ou celebridade adquiridos por qualquer pessoa, de uma ou de outra ndo retira o direito a
manutenc¢do de seu isolamento, de conter ou refrear o conhecimento alheio daquilo que participa de seu universo
concéntrico e reservado. ” (2005, p. 99).
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de efeito sem a menor conexdo de demonstracdo de como se chegou a essa concluséo.
Provavelmente, no referido caso, resta entender o como a ndo publicagdo nominal da
remuneracdo dos servidores publicos poderia causar grave lesdo a ordem publica. E, em que
medida essa construcdo pode ser considerada valida?

O quinto argumento colacionado ao acordao tratou de referenciar a recente edicdo da
Lei de Acesso a Informacdo, que disciplina a obrigatoriedade da divulgagdo de informacdes de
interesse coletivo, mas como o préprio relator observou, ndo dispde obrigatoriamente sobre a
divulgacdo da remuneracdo pessoal dos servidores. Entretanto, acredita que a norma, mesmo
néo fazendo a referida previséo, deva ser interpretada segundo a orientagdo do STF e do Decreto
n® 7.724/2012, que ao regulamentar a LAI inseriu no seu texto a obrigacdo do Poder Publico
divulgar informacdes sobre remuneracdo e subsidio recebidos pelos servidores publicos, de
maneira individualizada.

Assim, ndo trataremos de analisar a suposta exorbitacdo do poder regulamentar, quando
inovou naquilo que a lei ndo estabeleceu, pela simples falta de necessidade do aprofundamento
da discussao, ja que, conforme ja fora tratado no capitulo anterior, o decreto ndo estabeleceu a
publicacéo individualizada nominalmente, de modo que ndo nos interessa discutir algo que néo
determinou a obrigatoriedade, tendo sido apenas um elemento para justificar algo que foi
escolhido pelo Poder Publico, que decidiu publicar a remuneragdo, individualizando-a pelo
nome, mas que poderia ter sido individualizada em outros formatos, sem qualquer
comprometimento para com a transparéncia administrativa.

Para além do exame pontual da fundamentacdo utilizada no ARE 652.777-SP, que
demonstra ter havido uma insuficiéncia argumentativa na construcdo da decisdo, podemos
observar, conforme consta no primeiro capitulo, que ndo ha consenso de posicionamentos entre
os julgados, de maneira que o Colégio Recursal do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
fundamentou sua decisdo de obstar a publicacdo nominal dos vencimentos dos servidores,
observando que ndo se vislumbra resultado prético e real utilidade na divulgacdo de
informacdes pessoais, que justifique a medida pretendida pelo Poder Pablico, de modo que tal
exposicao pode ser nada mais que uma exposicdo sem sentido, ou seja, desnecessaria para 0s
fins a que se destina, qual seja: a publicidade dos gastos puablicos. Assim, justifica o
posicionamento destacando que a preponderancia alardeada nos julgados das instancias
inferiores, do interesse publico sobre o particular, deve ser pautada por critérios de
razoabilidade e proporcionalidade.

Em relacdo ao mencionado, Walter Rothenburg (2016, p. 159) esclarece que:
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A supremacia do interesse publico em face do interesse particular € um conhecido
canone retorico do Direito Publico, que possui inegavel serventia para o regime
juridico dos bens e servigos publicos. Mas é um principio limitado, ao qual se deve
conferir o devido alcance e ndo mais do que isso. Algumas de suas premissas e
implicacOes sdo altamente questionaveis e talvez ndo se sustentem mais, como a de
que pessoas em geral (os “suditos” ou “administrados”) estariam em uma posi¢ao de
inferioridade ou subordinacdo em relagcdo ao Poder Publico. No campo dos direitos
fundamentais, o sentido pode até ser inverso, protegendo-se o interesse particular em

face do interesse publico.

Aqui é importante estabelecer a diferenca entre o interesse publico e coletivo de se
conhecer quanto o Poder Pablico paga a titulo de remuneracdo a cada um de seus servidores,
como dever de transparéncia dos gastos com pessoal, e a mera curiosidade do “publico” saber
quanto recebe de remuneracdo um determinado servidor.

A distincéo é relevante, pois nos revela que uma informacdo é diferente da outra, pois,
muito embora 0s nimeros e valores sejam 0os mesmos, o foco central da informacao € bastante
diferente, mudando, pois, o resultado da anélise do caso.

Juliano Heinen (2015, p. 85), ao se deparar com o problema, defendeu que “a questio
juris passa inexoravelmente por uma analise cientifica da questdo, e ndo por um entendimento
embebido em paixdes ou em ideologias ou, principalmente, em preconceitos”.

O autor defende que os vencimentos dos servidores publicos sdo fixados em lei, de
acordo com cada cargo, de modo que, se a remuneracao é do cargo, o que deve ser publicado é
0 padrdo vencimental do cargo e ndo da pessoa que o titula (2015, p. 85). Por esse entendimento

afirma que:

Enfatiza-se aqui, mais uma vez, que deve ficar muito claro que ndo importa se é o
sujeito “X” ou “Y” que titula certo cargo para receber determinado valor pelo
exercicio das fungbes, mas sim quais as fungdes que ele desempenha. Assim, a relagéo
juridica que se estabelece definitivamente ndo se liga ao nome da pessoa que
desempenha o cargo (HEINEN, 2015, p. 86).

Heinen (2015, p. 87) parte da premissa que a renda de determinada pessoa se configura
como dados pessoais e que deve ser albergada pelo sigilo, pois esta vinculada ao direito da
personalidade, bem como interpreta que igualmente tal informac&o esteja protegida pelo sigilo
fiscal. Correlaciona, ainda, o fato da ndo permisséo pelo poder judiciario de divulgacdo da lista
dos devedores de tributos na rede mundial de computadores, entendendo que se deva dar
coeréncia ao caso ora em destaque, por se tratarem da mesma natureza, qual seja: despesas e

receitas publicas.
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Nesse viés argumentativo, Heinen sintetiza seu posicionamento da seguinte maneira:

Em termos simples, a divulgacdo do nominal da remuneracédo do servidor ndo se pauta
pela transparéncia dos dados publicos, mas sim, invade desproporcionalmente e
despropositadamente uma das maiores dimensGes do direito de personalidade: o
nome. Saber quanto qualquer profissional da iniciativa privada ganha é tdo sigiloso
quanto saber quanto um funcionario publico ganha. Ter conhecimento acerca do
montante da subsisténcia de qualquer pessoa fica inserido nas informacGes intimas
dos individuos, sejam eles quem for. Sendo assim, é impossivel de serem revelados
esses dados, sendo com a anuéncia de cada individuo (2015, p. 87).

Ainda examinando a decisdo do STF no Recurso Extraordinario 652.777, resta nitida a
insuficiéncia argumentativa que resultasse no entendimento exposto. Nenhum dos fundamentos
foi resultado da construcdo de uma prética argumentativa de justificacdo. A solucdo para o
embate juridico se baseou na decisdo de precedéncia de um principio em detrimento de outro,
por estarem supostamente em situacao de colisdo. No julgamento, os principios da publicidade
e da privacidade foram interpretados como em permanente estado de conflito, com a
necessidade de resolucéo por meio da ponderagdo valorativa, em que um principio é precedente
em face do outro. A questdo mais se assemelha ao méetodo de solucdo proposto por Alexy, em
que principios em colisdo sdo ponderados, pelo método do sopesamento.

A regra de sopesamento de Alexy exige um método de trés fases que ndo se observa
quando da ponderacdo realizada pelo STF. Em verdade, poderiamos dizer que é feita uma
ponderacao a brasileira, sem que haja rigor no cumprimento das fases propostas para 0 método
de Alexy, mas que se concretiza com base na discricionariedade do julgador, que define o
principio preponderante e justifica a decisdo, por argumentacao fragil, deixando margens para
contestacéo.

O julgador define qual principio deve ceder dentro da perspectiva do caso, utilizando-
se do poder discricionario e atribuindo pesos valorativos por vezes em abstrato. Para Alexy, o
direito é posto sempre na perspectiva de contradicdo, de maneira que a solucdo para a tensédo
identificada resultara invariavelmente na preferéncia de um direito em relacdo ao outro. No
processo em destaque, a colisdo aparente entre a publicidade e privacidade se resolveu
atribuindo & publicidade maior valoragdo em detrimento a privacidade. Entretanto, ndo
podemos identificar que a ponderacdo seguiu as regras de sopesamento propostas por Alexy. O
STF, aparentemente, utilizou-se de uma preferéncia subjetiva e da discricionariedade ao definir
qual dos principios teria precedéncia, tratando-os como em colisdo para hierarquiza-los.

Se o STF decidisse em conformidade com a teoria de Dworkin, certamente necessitaria
de uma prética argumentativa de justificacdo para a hipdtese de ponderacdo. Entretanto, a
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decisdo observaria uma coeréncia do sistema de principios, em que 0S mesmos se
complementam e se harmonizam, ndo havendo preferéncia e discricionariedade em abstrato,
tampouco os direitos seriam tratados como em estado de colisdo permanente. Em Dworkin, 0s
principios seriam concorrentes, de modo que a melhor decisdo contemplaria uma solucdo em
que os principios ndo necessariamente teriam precedéncia de um em detrimento do outro.
Face ao exposto, Lenio Streck observou a pratica reiterada do STF nos julgados,

conforme transcrevemos a seguir:

Apostando na discricionariedade ou em discursos adjudicadores com pretenséo de
correcdo do direito, estaremos tdo somente reforcando aquilo que pretendemos
criticar. Tal circunstancia pode ser detectada em setores importantes da dogmatica
juridica praticada no Brasil, que vém apostando fortemente na teoria da argumentagao
juridica e, portanto, utilizando largamente a ponderagdo de principios. Malgrado essa
expansdo da teoria alexiana, ndo escapa a um olhar mais critico a circunstancia de que
poucos intérpretes de Alexy efetuam os procedimentos descritos na chamada lei de
colisfo. A jurisprudéncia do STF faz constantes referéncias ao termo ponderacéo, mas
é extremamente dificil dizer quando é que estamos diante de um acérddo em que
realmente foram percorridas todas as fases do procedimento da ponderacdo. Ha
frequentes mencOes a principios constitucionais em conflito, mas, em regra, ndo se
encontra um voto no qual todas as fases da ponderacdo — estabelecidas por Alexy —
tenham sido ao menos sugeridas pelos Ministros. O problema envolvendo aquilo que
responde pelo nome de norma de direito fundamental atribuida pode ser apresentada,
v.g., como um destes pontos esquecidos (2013, p. 354-355).

Por todo o exposto, observamos que o julgamento do STF mais se assemelha a um
decisionismo do que de fato a uma construcéo baseada nos modelos de Alexy ou de Dworkin.
Para além disso, analisando o modelo dworkiniano, a melhor decisdo possivel, interpreta os
principios como concorrentes e ndo em colisdo, de maneira que a Unica resposta correta
harmonizaria os principios, levando em consideracdo todos os aspectos atinentes a cada um

deles, sem desconsidera-los ou hierarquiza-los.
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CONCLUSAO

Nesta pesquisa trabalhamos o entendimento final do Supremo Tribunal Federal
proferido no Recurso Extraordinario com Agravo 652.777, em que se questionava a licitude da
divulgacdo nominalmente individualizada da remuneragdo dos servidores publicos, em sitios
eletronicos mantidos pelo Poder Publico, entendendo o STF, em repercussao geral, pela

legitimidade da referida divulgacao.

O fato do objeto do trabalho néo ter sido de interpretacdo pacifica nos tribunais, que se
depararam e se debrucaram para desvendar a questdo, nos agugou a vontade de observar 0
porqué tantas decisdes judicias apontavam para direcdes contrarias, e sob quais fundamentos
seriam essas discordancias, pois o entendimento firmado mais nos parece vinculado as
convicgdes pessoais dos julgadores do que verdadeiramente um remédio essencialmente
juridico.

Demonstramos ao longo do trabalho os principais aspectos que entendemos relevantes
e que, por conseguinte, deveriam ser abordados para uma analise mais proxima daquilo que se
pretende ideal numa discussao judicial ampla, enfrentando os pontos essenciais para a solucao
da lide. Por essa razdo, buscamos o arcabouco normativo, doutrinario e jurisprudencial que nos
fornecesse elementos precisos e nos orientasse para a anélise da decisdo proferida pelo STF, de
modo que uma resposta para o caso ndo seria essencialmente um objetivo da pesquisa, mas uma

consequéncia possivel.

Examinando a deciséo do STF, principal matéria-prima da pesquisa, nos deparamos com
uma insuficiéncia argumentativa que nem de longe poderia nos levar ao resultado declarado,
pois 0 modo como os argumentos foram trabalhados néo séo precisos o suficiente para embasar

uma precedéncia em abstrato dos principios arguidos.

Para Paulo Roberto Medina, seu entendimento sobre a tensdo dos principios € a de que
“sem olvidar a importancia da publicidade para o processo, do ponto de vista politico e ético,
convém refletir sobre 0 seu exato alcance, a partir da consideracdo de que ndo ha direitos
absolutos e as garantias constitucionais devem ser harmonicamente aplicadas.” (2005, p. 334).

Assim, é recomendavel um ponto de equilibrio no tratamento dessas questdes.

A questdo foi analisada sob o prisma de colisdo de principios constitucionais entre a

publicidade e a privacidade, entendendo que ambos s&o inconcilidveis, sendo aplicada a
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ponderacdo dos principios com a prevaléncia da publicidade e da transparéncia sobre a
privacidade e intimidade.

Ha uma evidente manipulacao dos principios, sem apego as formalidades metodoldgicas
quando da ponderacéo e sopesamento atribuidos. No que poderiamos nomear como um método
“Alexy a brasileira”, em que o método proposto por Alexy para aplicar o sopesamento de

principios, com vistas a considerar valido o resultado alcangado, sequer é considerado.

O método dworkiniano remete a uma Unica resposta correta, entretanto, entende que,
para isso, faz-se indispensavel analisar todos os aspectos que circundam e se relacionam ao
caso a ser estudado, de maneira que a pratica argumentativa de justificacdo resultara na melhor
decisédo possivel. Neste formato, o direito ndo é posto como em permanente conflito, em que ha
necessaria preponderancia de principios, proclamados pelo uso da discricionariedade em
“sentido forte” dos julgadores. Mas, em verdade, hd uma interpretacdo que entende o0s
principios e as regras como pertencentes a um mesmo sistema juridico, coerente, harménico e

que se complementam.

Assim, a utilizacdo do método de Dworkin para a solucdo da lide procura zelar pela
vitalidade do sistema juridico, aplicando os principios sem ponderacdo em abstrato e
consequente hierarquizacdo, em nitida preferéncia de um direito sobre outro, mas, ao contrério,
ndo despreza nenhum deles, harmonizando-os quando possivel a conciliagdo, em verdadeira

concorréncia de principios e ndo colisdo.

Por essa perspectiva, considerando que ndo ha instrumento normativo que dispde sobre
a obrigatoriedade da divulgacdo nominal da remuneracdo dos servidores publicos, conforme
constatado, a solucdo da questdo deveria ser analisada como concorréncia dos principios da
publicidade e privacidade, de modo a colacionar todos os aspectos relevantes para o deslinde

do problema.

Neste cenario, por 6bvio que a transparéncia publica, fomentada pela Lei de Acesso a
Informacéo, exige a ampla divulgacdo dos gastos publicos, ndo sendo objeto de discusséo a
possibilidade de ocultar tais informacg6es. Entretanto, o dever do Poder Publico é o de divulgar
0s gastos com pessoal, de maneira que as informac6es sejam transparentes a coletividade, que

deve conhecer quanto se paga para cada um de seus servidores.

Neste ponto especifico, existe uma sensivel diferenca entre divulgar o quanto se paga a

cada servidor publico e qual é o valor recebido a titulo de remuneragao do servidor “X”, pois
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enquanto na primeira opcdo € possivel divulgar a remuneracdo dos servidores publicos,
vinculando ao cargo exercido e individualizando por meio de outros métodos, a exemplo do
numero da matricula, na segunda opcdo divulga-se o salario de determinado individuo,

invadindo uma informacéo da esfera da intimidade e privacidade do sujeito.

Este pensamento foi manifestado na decisdo do Colégio Recursal do Tribunal de Justica
de S&o Paulo, que asseverou ser desarrazoada a publicacdo da remuneracdo com vinculagdo ao
nome do servidor, sacrificando direitos e submetendo ao risco a seguranca do mesmo. Além
disso, repousou seus argumentos refletindo sobre a real utilidade que esse formato de
divulgacdo poderia agregar ao bem da transparéncia publica.

A decisdo monocratica do Ministro Gilmar Mendes, na Suspensdo de Seguranca
3902/SP, apresentada no primeiro capitulo, consolidou com clareza a ideia de que ndo havendo
disposi¢cdo normativa determinando a divulgacdo nominal, a opcéao € do gestor, e assim sendo,
sugere que a administracdo deve buscar solucBes aperfeicoadas, que enquanto privilegia a

transparéncia, preserva ao mesmo tempo a intimidade e privacidade do servidor.

Quanto aos efeitos e reflexos da decisao judicial analisada, nos restou examinar como
estd sendo praticada a divulgacdo da remuneracdo dos servidores e membros de alguns dos
Orgéos e Instituicdes Pablicas, de modo que diante dessa observacdo podemos inferir que as
informacdes publicadas ndo sdo tdo transparentes para cumprir a finalidade pretendida quanto
se alardeiam. Primeiro, porque a publicacdo da remuneracdo nos moldes do contracheque, com
a indicacdo das rubricas, sem a definicdo exata do que se tratam, torna-se indecifravel para
muitos dos proprios servidores, como também para a maioria da sociedade, de modo que se
paga, nesse universo de rubricas e “penduricalhos”, ndo se sabe o qué e nem porqué, ou seja,
se héa erros ou incongruéncias sutis nao sera possivel fiscalizar e identificar, comprometendo a
intencdo da publicacao; e segundo, porque as informacg6es ndo sdo claras na dimenséo de quanto
de fato recebe o servidor a titulo de remuneracdo, ja que em alguns casos a remuneracao liquida
indicada ndo é na verdade o que o servidor recebe de fato, pois ndo estdo somadas as verbas

indenizatodrias, tdo contestaveis atualmente.

A transparéncia, a meu ver, deveria contemplar questdes muitos mais relevantes do que
a somente vinculacdo do salario ao nome do servidor. A transparéncia deveria alcangar uma
dimensdo mais ampla, dando conhecimento, a coletividade, dos gastos publicos com despesas
de pessoal, que demonstrem o que efetivamente se esta pagando, sob quais fundamentos e se

esses pagamentos estdo respaldados na legalidade. Este é o verdadeiro eixo determinante da
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transparéncia da folha de pagamento. Qualquer coisa fora disso, que se digne a apresentar o
salario de determinado servidor, € pura exposi¢do da privacidade e intimidade dele e de sua

familia.

A titulo exemplificativo, a Controladoria Geral da Unido (CGU), quando da
apresentacdo dos relatérios de auditoria da folha de pagamento dos Orgdos do Executivo
Federal, restringe a identificacdo dos servidores em que sdo constatadas possiveis
incongruéncias no pagamento, com as letras iniciais do nome, acompanhado do nimero da

matricula, ocultados alguns caracteres.

E inegavel o grande desafio de tratar as situacBes em que, num primeiro momento,
principios e direitos fundamentais aparentam estar em tensdo ou conflito, de modo que o
julgador desempenha importante papel para avaliar o caso em concreto, sem que se antecipem
precedéncias em abstrato. H4, em verdade, que se avaliar a finalidade e utilidade da medida que

se pretende, buscando a conciliacdo dos principios.

Imperioso destacar, nessas conclusdes, que somente o nicleo de pessoas que conhecem
determinado servidor terd interesse em buscar pelas informacdes de sua remuneracao
nominalmente, pois para a grande maioria das pessoas, que desconhece individualmente
determinado servidor, néo faz a menor diferenca ter a remuneragéo individualizada pelo nome
ou pela matricula e cargo, ndao sendo indispensavel para a transparéncia a divulgacdo do nome

vinculado a remuneracao.

Assim, a pessoa que conhece determinado servidor e busca as informagdes referentes a
ele o faz movido por curiosidade. Essas pessoas invadem a esfera da privacidade e intimidade
do servidor, na medida em que conseguem fazer a conexdo dos dados de sua remunera¢ao com

o estilo de vida que opta levar, suas escolhas e sua liberdade.

Por outro lado, quando determinada remuneracéo, individualizada pelo nome, salta aos
olhos, em razdo dos valores vultosos, conduz necessariamente a um juizo de valor negativo
formado em relacdo aquele servidor, como se de alguma maneira ele fosse responsével pelo

pagamento irregular, hipoteticamente considerado.

Evidente que, na maioria das situagdes, o servidor ndo tem qualquer responsabilidade
pelas inser¢Oes das rubricas e seus respectivos valores constantes no contracheque, pois, em

tese, as instituicbes possuem um setor de recursos humanos que detém dominio sobre a folha
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de pagamento e os realiza em conformidade com as normas estabelecidas, ainda que

contestaveis.

N&o restaria prejudicada a fiscalizacao social dessas situacdes discrepantes, quando da
divulgacdo por outras formas de individualizacdo, pois tais formatos também revelariam
pagamentos fora dos padr@es estabelecidos, a serem questionados e denunciados aos 6rgaos de
controle, a quem compete uma aprecia¢do mais detalhada, cujos fundamentos para o pagamento

de parcelas controvertidas seriam avaliados quanto a legalidade.

Ressaltamos que os avangos introduzidos pela LAI ndo devem retroagir, a sociedade
deve buscar cada vez mais se apropriar dos instrumentos legais para assegurar pleno acesso as
informacd@es publicas, relevantes para a construcdo de um Estado o mais transparente possivel,
com garantias de que os interesses publicos e coletivos restardo preservados. Nao vislumbramos
caminhar em outra dire¢do, dado que por tudo o que ja discutimos, ndo reside espaco numa

democracia para praticas administrativas que primam pela gestdo do segredo e do sigilo.

No entanto, ndo ha contradi¢des inconciliaveis no caso estudado que impecam a tutela
ao direito a privacidade e intimidade do individuo. Em verdade, o que se busca é uma decisao
judicial, cuja reponsabilidade do dever de interpretar e julgar se digne a analisar todos 0s
aspectos importantes da questdo, as circunstancias que interferem na solucdo da lide e a
coeréncia no tratamento dos principios em relacdo a outros julgados, de modo que a decisao
resguarde seguranca para os que dela pleiteiam a integridade do direito.

A esse propdsito, insta transcrever o pensamento de Ohlweiler, que ao referenciar

Dworkin, afirma que:

Na linha de autores como Ronald Dworkin e, no Brasil Lenio Luiz Streck, aquele que
toma uma decisdo deve demonstrar que agiu de modo responséavel ao formar o juizo
hermenéutico, sobre qual concepcdo de acesso a informagdo adota, pois como refere
o jusfilésofo autor de a Justica para Ouricos, talvez o maior problema ndo séo
decis0es erradas, mas sob a perspectiva hermenéutica, decisdes irresponsaveis (2016,
p. 50).

Por tudo isso, o entendimento é o de que o STF, guardido da Constituicdo, tratou a
questdo de maneira bastante simplificada, com base em argumentos frageis e insuficientes para
alcancar o resultado pretendido, de modo que ndo confere seguranca na interpretacdo dada aos
principios juridicos envolvidos, quando confrontados a outros temas, a exemplo do tratamento

dispensado a privacidade e intimidade nos processos que tratam do sigilo bancario.
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Por fim, considerando todo o debate realizado ao longo do trabalho, resta evidente néo
existirem direitos fundamentais absolutos, tampouco precedéncia em abstrato de uns sobre
outros, desprezando o caso concreto a ser aplicado. A pratica argumentativa e interpretativa
deve ser explorada para o alcance das solucdes de casos dificeis, permitindo que decisdes sejam

adotadas com o rigor indispensével a apreciacdo da Corte Suprema do pais.

Se é verdade que a transparéncia publica e a publicidade sdo determinantes para a
concretizacdo de um Estado o mais democratico possivel, também é verdade que sem a garantia
da tutela de direitos fundamentais, tais como a privacidade e a intimidade, resta ameagado o
mesmo Estado Democratico de Direito. Assim, também defendeu Rothenburg ao afirmar que:

Outros argumentos também nédo oferecem indicacéo segura de que se deva conceder
primazia a um ou outro direito fundamental, se é certo que o Brasil atravessou
periodos sombrios de ditadura e que a Constituicdo de 1988 significou a superagdo
dessa forma de poder que esconde e se esconde — 0 que autoriza afirmar a liberdade
de expressdo e de informacdo -, ndo é menos verdade que o poder arbitrario da
ditadura violava os direitos fundamentais de privacidade e de imagem, os quais vieram
a ser igualmente enfatizados pela Constituicéo (2016, p. 159).

Nesse contexto, varias consideracfes foram trazidas ao debate, surgindo a necessidade
de ampliar a discussdo, principalmente no tocante ao formato de interpretar e enfrentar as

supostas colisdes de principios juridicos no Supremo Tribunal Federal.

O caso especifico da divulgacdo da remuneracdo dos servidores publicos nominalmente
individualizada, desprezando a necessidade de observacao dos critérios de utilidade e finalidade
para a escolha da medida mais adequada, somados a mitigacdo do direito a intimidade e a
privacidade do servidor publico, desafiam a capacidade de analise pela comunidade académica
e juridica, que esperam do STF uma pratica argumentativa que se aproxime o maximo possivel

da Unica reposta correta, defendida por Dworkin.

Quanto a isso, Streck assim enfatiza que:

Neste contexto deve ser compreendida a tese da resposta correta. Assim, a questdo
ndo é existéncia de uma Unica solugdo juridica, mas que, mesmo havendo, mais de
uma possibilidade juridicamente defensavel, o direito sempre teria (uma) resposta.
Dito de outro modo: o direito enquanto um sistema de regras e principios ndo abriria
possibilidade para um juizo discriciondrio, ja& que teria sempre uma histdria
institucional a ser reconstruida e que indicaria a melhor decisdo a ser tomada (2013,
p. 359).
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Por fim, feitas as consideracgdes, observamos que esta pesquisa ndo tem a pretenséo de
encerrar, em si mesma, as discussdes e possibilidades de argumentacdo, na medida em que
outros caminhos poderéo ser tracados e desvendados. Entretanto, muito embora reconhegcamos
os limites da pesquisa, ressaltamos os resultados alcancados e fomentamos o debate, que devera
ser ampliado na medida em que o STF atue em questdes de conflito, demonstrando incoeréncia
no tratamento dos principios constitucionais, pratica esta que deve ser combatida para se evitar

criar riscos a integridade do direito.
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