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RESUMO

A Constituicdo da Republica Federativa de 1988 trouxe, em seu bojo, uma
série de direitos e garantias fundamentais, entre eles o direito a intimidade e o dever
de informacéo. De um lado, ha o direito fundamental a intimidade e a vida privada,
previsto no artigo 5°, inciso X; de outro, o direito de todos de acesso a informacéo,
preconizado no inciso XIV do mesmo artigo, bem como o de receber dos érgdos
publicos informacdes de interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral (inciso
XXXIII). Objetivando-se dar maior eficacia ao principio constitucional da publicidade
e mais transparéncia aos atos publicos, foi editada a Lei n. 12.527/2011 (Lei de
Acesso a Informacdo — LAl), posteriormente regulamentada pelo Decreto n.
7.724/2012, a qual veio dispor, em ambito nacional, sobre o direito de acesso dos
cidaddos a informacdes publicas. A partir dai, surgiram alguns questionamentos
juridico-constitucionais, em especial sobre a obrigatoriedade da divulgacdo, em
sitios na internet, da remuneracdo e subsidio recebido por ocupantes 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 pensbes daqueles que estiverem na ativa, de maneira
individualizada. A ideia central da presente pesquisa € a de como se conciliar, no
caso, o direito a intimidade e o direito de acesso a informacao, perquirindo se o

decreto, nesse particular, seria ou ndo constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: TRANSPARENCIA. LEI DE ACESSO A INFORMACAO.
PUBLICACAO. CONTRACHEQUE. INTERNET. INTIMIDADE.
(IN)CONSTITUCIONALIDADE.
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INTRODUCAO

Em novembro de 2011, foi sancionada a Lei n. 12.527 (Lei de Acesso a
Informacao), que, com o intuito de dar mais transparéncia aos atos publicos, veio a
regulamentar o acesso a informacgdes previsto no inciso XXXIII do artigo 5°, no inciso
Il do 8§ 3° do artigo 37 e no § 2° do artigo 216, todos da Constituicdo da Republica.
Posteriormente, foi editado o Decreto n. 7.724/2012, que regulamenta, “no ambito do
Poder Executivo federal, os procedimentos para a garantia do acesso a informacao

e para a classificagao de informagdes sob restricdo de acesso” (artigo 1°).

Assim, como forma de transparéncia ativa, o0 decreto estabeleceu aos
orgdos e entidades publicas a obrigatoriedade da divulgacdo, em sitios na internet,
da remuneracdo e subsidio recebido por ocupantes de cargo, posto, graduacao,
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.

A partir dai, surgiram alguns questionamentos juridicos, em especial sobre
como se conciliar principios constitucionais basilares, tais como o da vida privada,
da intimidade e da inviolabilidade de sigilo, de um lado e, de outro, o direito de todos
de acesso a informacdo, bem como o de receber dos érgaos publicos informacdes
de interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral. Essas discussdes serédo o

cerne da presente pesquisa.

No primeiro capitulo, serdo abordados o0s principios constitucionais que
fertilizaram o campo para a regulamentacédo do acesso a informacdes e para uma
maior transparéncia aos atos da Administracdo Publica, como o principio do Estado
Democratico, o principio republicano, o principio da transparéncia e o direito de

acesso a informacao.

No segundo capitulo, serdo estudados os principios constitucionais que, a
primeira vista, se contrapdem ao amplo acesso a informacdo, como o da

privacidade, o da inviolabilidade de dados (tanto no que concerne ao sigilo bancério,



guanto no que diz respeito ao sigilo fiscal).

Na sequéncia, jA no terceiro capitulo, a pesquisa abordara
especificamente a regulamentacdo do direito a informacéo, trazendo um breve
histérico da regulamentacdo do direito de acesso a informacao no Brasil até se
chegar ao Decreto n. 7.724/2012, o qual trouxe, especificamente, a
obrigatoriedade de divulgacdo nominal dos contracheques dos servidores

publicos federais em sitios na internet.

No ultimo capitulo, sera finalmente analisada, a luz das perspectivas de
Robert Alexy e Ronald Dworkin, a aparente colisdo entre o direito de acesso a
informacédo e o direito a intimidade e a vida privada, apresentando-se, com
enfoque especialmente no principio da proporcionalidade e como melhor
solugdo para o confronto, a harmonizagdo (ponderacéo) entre essas normas

com pesos equivalentes.

Por fim, como consideracdes finais, embora sem a pretensao de esgotar
as discussdes acerca do tema, sera analisado se a divulgacdo dos nomes dos
servidores com 0s respectivos vencimentos possui efetivamente uma finalidade
publica e se seria possivel garantir a todos os cidaddos o acesso a informacfes
de carater publico sem, necessariamente, sacrificar-se o direito individual a

intimidade e a privacidade.



1 A FERTILIZACAO PARA O ACESSO A INFORMACAO - PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

A palavra principio tem varias acepgdes, sendo que, no ordenamento
juridico brasileiro, tem sido entendida como ndcleo de condensagdo, mandamentos

nucleares, disposicdes fundamentais.*

Basicamente, os principios tém como funcdes: a) servir de base para a
orientacdo teleologica do legislador — mormente na confeccdo das leis
infraconstitucionais, na proposicdo de emendas constitucionais; b) servir de base
para a orientacdo teleoldgica da préopria Administracdo Publica, com o intuito de se
expedir atos normativos e atos administrativos; c) servir de alinhamento da
interpretacdo de regras constitucionais e infraconstitucionais; d) servir como

integracdo no caso de existéncia de lacunas nas leis.?

Assim, torna-se imprescindivel o conhecimento e o manuseio dos principios
existentes no ordenamento juridico, a fim de se avaliar a juridicidade das leis
exaradas pelo Poder Legislativo, bem como a execucdo dos atos por parte do

Executivo.

Pode-se afirmar que os principios sdo 0 mote mais relevante dentro de um
sistema juridico, irradiando-se por diferentes normas, definindo, assim, a légica e a
racionalidade de todo esse conjunto normativo. ISso ocorre essencialmente por meio
da harmonia que emprega, com a finalidade principal de se estabelecer os fins a
serem perseguidos. Enquanto as regras constituem normas de conduta, 0s

principios dizem respeito a normas finalisticas que estabelecem os fins devidos.

! LEONARDI, Marcel. Tutela e privacidade na internet. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 98.

> MARRARA, Thiago (Org.). Principios de Direito Administrativo: Legalidade, seguranga juridica,
impessoalidade, publicidade, motivacéo, eficiéncia, moralidade, razoabilidade, interesse publico. S&o
Paulo. Atlas: 2012. p. 16-17.



Conforme anota J. J. Gomes Canotilho, norma juridica seria género do qual
sdo espécies os principios juridicos e as regras juridicas.® Portanto, regras e
principios sdo espécies de norma; todavia, 0s principios gozam de um nivel maior de
abstracdo, de menor determinabilidade. Segundo o referido autor, “principios
estruturantes, subprincipios e regras formam a constituicdo, mantendo diferentes

graus de concretizagao”.

As regras definem estados ou fatos, ja os principios trazem em si os valores
que servem de esteio para a existéncia das regras, sendo que 0s principios nao
detém a capacidade de descreverem situacfes juridicas especificas. Josef Esser
considera que “um principio juridico ndo € um preceito juridico, nem uma norma
juridica em sentido técnico, porquanto nao contém nenhuma instrucéo vinculante de

tipo imediato para um determinado campo de questdes (...)".*

Nota-se, assim, a funcdo primordial que esses elementos possuem no
ordenamento juridico como um todo, sendo imperioso salientar que alguns deles
estruturam a existéncia do Estado, bem como “fertilizam” o campo para o
aparecimento de leis, como a Lei de Acesso a Informacdo, objeto do presente
estudo.

1.1 O principio do Estado Democrético

Cinco séculos aproximadamente antes da era crista, surgiu uma das maiores
transformacdes existentes no curso da histéria, mais emblematica que a prépria
criagao da roda ou, ainda, que a descoberta do “Novo Mundo”, qual seja, a mudanca
de pensamento e das instituicdes politicas na Grécia, de forma que seus cidaddos

passaram a participar efetivamente da vida politica de suas cidades-estados.

¥ CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 1124.

* ESSER, Josef. Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del derecho privado.
Barcelona: Bosch, 1961, p. 65.



Isso significou, em outras palavras, que, em determinados lugares — até
entdo dirigidos por tiranos, aristocratas e pela oligarquia dominante —, os homens
adultos e livres passaram a ter o direito de interferir, como cidadaos, diretamente no

governo.

Essa dinamica perdura até hoje, sendo o ndcleo das ideias democraticas

modernas.®

N&o obstante, a democracia, sob a perspectiva grega, ndo guarda muita
relagdo com o que posteriormente se veio a entender por democracia. Aristoteles,
por exemplo, ndo gostava do poder que a democracia conferia aos pobres; Platéo,
por seu turno, concebia a ideia de que a democracia traduzia-se, na verdade, em um
governo dos ineptos, defendendo um sistema de governo que fosse exercido pelos
mais qualificados. Todavia, ndo restam dulvidas de que, para todos eles, a
democracia envolvia, necessariamente, a concepcdo de igualdade como pano de

fundo e base para a sua existéncia.®

Em meados do século V a.C., na medida em que o povo (demos) se firmava
como autoridade maior e legitima no governo, o termo “democracia” ganhava

espaco e se constituia como o mais apropriado para o0 momento.

by

Anteriormente a solidificacdo do termo “democracia”, os atenienses ja se
referiam a nocBes de igualdade como uma caracteristica recomendavel de seu
sistema politico. Usavam a palavra isagoria, que significava “a igualdade de todos os
cidadaos no direito de falar na assembleia de governo”, e isonomia, que designava a

igualdade perante a lei.’

No decorrer do processo historico, segundo anota Fabio S. Costa, pode-se
dividir a democracia, como regime de governo, em trés vertentes: Democracia

Antiga, Democracia Moderna e Democracia Contemporanea.®

® DAHL, Robert A. A democracia e seus criticos. Trad. Patricia de Freitas Ribeiro. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2012, p. 18-29.

® Ibidem, p. 18-19.

" Ibidem, p. 19.

® COSTA, Fabio S. Estado, Direito e Sociedade. Perspectivas para uma Teoria Republicana
Brasileira. Curitiba: Jurudg, 2010, p. 91-92.



10

Na Democracia Antiga, correspondente ao ja mencionado regime grego,
tem-se um modelo de democracia primaria, instituido com base em trés postulados,
quais sejam, isotimia (abolicdo de diferenca de titulos e funcdes hereditérias),
isagoria (direito a palavra nas assembleias) e isonomia (igualdade de todos perante

a lei).

No que se refere a Democracia Moderna, Fabio S. Costa explica que ela diz
respeito a um conglomerado de acontecimentos, uma combinacdo de fatos
histéricos que acabaram gerando efeitos na organizacéo politica dos Estados, tendo

recebido influéncia de pensadores como Locke, Rousseau e Montesquieu.

J4 a Democracia Contemporanea constitui-se na chamada democracia
semidireta ou participativa, ou seja, a despeito da manutencdo da figura da
representatividade, hd meios por meio dos quais o povo participa ativamente das

decis@es politicas, como, por exemplo, o plebiscito e o referendo.

Menelick de C. Netto considera que a democracia significa aquele regime
que vivencia ou que se traduz na ideia de identidade entre governante e governado.®
David Held, por sua vez, afirma que “Democracia significa uma forma de governo na
qual, em contraposicdo as monarquias e as aristocracias, 0 povo governa. A
democracia implica um Estado em que existe alguma forma de igualdade politica

entre o povo”.*°

Nesse sentido, pode-se definir democracia como um regime de governo,
ancorado na soberania da maioria, que exerce o poder decisério com base em
regras estabelecidas e pré-definidas pela ordem social. Essas regras, consoante
assevera Menelick, podem ser compreendidas em dois campos, quais sejam, as
regras intraestatais e as regras interestatais. As primeiras regulam a atuacédo do
Estado e sua relacdo com os Orgdos estatais, ja a segunda compreende a relacao

do poder publico com a sociedade.*

® CARVALHO NETTO, Menelick. Controle de constitucionalidade e democracia. In: MAUES, Antdnio
G. Moreira (Org.). Constituicdo e democracia. S&o Paulo: Max Limonad, 2001, p. 217-235.

' HELD, David. Modelos de Democracia. Sdo Paulo: Paideia, s/d. p. 1.

! CARVALHO NETTO, Menelick. op. cit., p. 217-235.
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Segundo Goyard-Fabre, a democracia ndo € apenas um regime politico;

antes, vem associada a ideia de liberdade, consoante a seguir descrito:

“A democracia sempre foi desejavel. A esperanca da liberdade é sua
forma profunda e, como nenhum homem sensato pode
racionalmente defender a servidéo, ela esta inscrita na esséncia da
humanidade. Mas, em seu conjunto, a democracia é temivel: para os
povos bem como para os individuos é arduo assumi-la, porque a
liberdade tem limites e esses limites, que sdo a indicacdo da
imperfeicdo dos homens, séo dificeis de tracar de modo duradouro
(...). Ela faz parte do horizonte da natureza humana, ao mesmo
tempo cheio de luz e carregado de nuvens. Porque ela é energia de
uma ideia, ela é uma disposi¢cdo reguladora rica em esperanca,
porque ela pertence a um contexto humano, estd marcada por
precariedade essencial. Entre o desejo de uma unido harmdnica e
serena de homens livres e iguais e 0 peso de um individualismo que
a ameagca ser anarquico, a democracia é, em sua prépria esséncia,
habitada por um déficit que € inerente a sua natureza e que se traduz
por um estado de instabilidade e de crise que a ambivaléncia da
natureza humana impde a suas maiores obras. Ela se alimenta
sempre das mais elevadas esperancas e ela €, sem trégua, minada
pelas mais angustiantes crises; mas ela ndo € nem a utopia de
Cidade do Sol, nem o mito do Inferno. Obra humana a ser sempre
repensada e recomecada, ela remete a condicdo humana, diante de
toda a histéria, a seu sentido mais profundo e mais perturbador:
sempre imperfeita, essa grande aventura humana é um fardo pesado
de carregar.”?

Destarte, apesar das variagdes que o conceito de democracia vem sofrendo

no decorrer dos séculos, constata-se que, na verdade, a sua ideia sempre se

assentou, primordialmente, sobre os pilares da igualdade e da liberdade, servindo,

pois, de mola propulsora ndo s6 para o aparecimento da liberdade de informacéo,

como também para o seu pleno e integral desenvolvimento.

O principio do Estado Democratico, estabelecido ha alguns séculos,

propiciou uma maior participacdo da sociedade na vida puoblica, o que,

invariavelmente, contribuiu com a institucionalizacdo do direito que tem essa

socidade de se informar acerca dos acontecimentos decorrentes da gestdo do

Estado.

> GOYARD-FABRE, Simone. O gue é Democracia? Trad. Claudia Berlinder. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2003, p. 349.
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1.2 O principio republicano

Inicialmente, destaque-se que, em diversos ramos das ciéncias ditas
humanas — quer no Direito, quer na Ciéncia Politica —, encontram-se diversas
expressdes que possuem definicdes abstratas, confusas ou até mesmo incorretas.
Quando se trata do termo “republica”, inevitavelmente outras expressdes adjacentes

vém a tona, como republicanismo e principio republicano.

A nocao de republica remete a uma forma de organizagdo administrativa do
Estado, ao passo que o republicanismo diz respeito mais especificamente a maneira
de como se age dentro dessa organizacdo estatal, denotando, assim, uma figura

mais atrelada a questao ética e civica. E, pois, uma figura inerente a republica.*®

Fabio S. Costa registra que a burguesia foi a grande responsavel pelo
aparecimento do movimento republicano. Por coincidéncia, essa mesma classe

socioecondmica foi responsavel pela estruturacdo da monarquia na Europa.™*

Geraldo Ataliba define republica como “o regime politico em que os
exercentes de funcgdes politicas (executiva e legislativa) representam o povo e
decidem em seu nome, fazendo-o com responsabilidade, eletivamente e mediante

mandatos renovaveis periodicamente”.™

A partir de tal conceito, podem-se identificar os trés pilares que estruturam a

forma republicana de governo: a eletividade, a temporariedade e a responsabilidade.

A eletividade traz a ideia de maior participacdo popular na vida cotidiana do
Estado, de maneira que, se nado for possivel fazer isso diretamente, o sera por
intermédio de seus representantes. Essa eletividade “é um limite formal-

procedimental tipico da forma republicana de governo, ou seja, corresponde ao

¥ COSTA, Fabio S. Estado, Direito e Sociedade. Perspectivas para uma Teoria Republicana
Brasileira. Curitiba: Jurua, 2010, p. 20.

 Ibidem, p. 21.

> ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 13.
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modo pelo qual o cidaddo exercita seu poder e determina quem exercera funcdes

publicas, sobretudo no legislativo e no executivo.”*®

A periodicidade (ou temporariedade), por sua vez, remete a nogcdo de
rotatividade daqueles que exercem o poder e de necessidade de realizagao

periodica de pleitos eleitorais, com o intuito de se fazer valer a alternancia no poder.

Por fim, a responsabilidade veio a dinamitar a antiga pratica da
irresponsabilidade real, ou seja, de que o rei ndo era responsabilizado por nada. Por
meio desse elemento, exige-se a prestacdo de contas por parte dos governantes,
gue se submetem integralmente as leis, sofrendo, assim, as consequéncias legais

nos casos em que administram com fins escusos.

Da convergéncia légica desses trés elementos (eletividade, periodicidade e
responsabilidade), tem-se o nascedouro do conceito de republica como forma de

governo.

Entrementes, ndo basta apenas a unido dos dois conceitos anteriormente
mencionados (republica e republicanismo) para se entender essa forma de governo;

faz-se necessario, ainda, delinear o principio republicano.

Esse principio trata-se, na verdade, de um supraprincipio constitucional,
pareado a outros, como o da democracia, o do federalismo e o da triparticdo de
poderes. O principio republicano exaure em seus termos tanto a forma de governo
praticada (republica), como conteddo a ser exercitado em seu amago
(republicanismo). Assim, para Fabio S. Costa, o principio ora em comento €, em
esséncia, um “Simbolo aureo de uma conjuntura que dia apés dia se firmou em
bases soélidas até se configurar, de modo inexoravel, em um principio constitucional
supremo dos Estados modernos que, efetivamente, encamparam a opg¢éo pelo

regime democratico.”’

Conforme ja salientado anteriormente, os principios servem de base para o

ordenamento juridico, de modo que este deve extrair sua estrutura l6gica a partir

® COSTA, Fabio S. Estado, Direito e Sociedade. Perspectivas para uma Teoria Republicana
Brasileira. Curitiba: Jurud, 2010, p. 24.
7 Ibidem, p. 26.
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daqueles, ndo servindo tais principios como reflexos do ordenamento juridico. Nesse

contexto, Fabio S. Costa leciona que “as leis devem enquadrar-se ao teor

axioteleolégico do principio do qual é tributaria”.*®

Nesse diapasdo, deve-se observar que 0s principios ndo assumem téo
somente um carater jus-herméutico — de aplicacdo no ambito do contencioso juridico
—, consubstanciando-se, também, em elementos que norteiam as atividades
legislativas (a producéo legislativa deve observar tal principio) e administrativas (a
atuacédo do Poder Executivo deve enveredar-se com fins republicanos, sempre).

Nesse contexto, Ruy Samuel Espindola considera que o principio
republicano € o mais importante dos principios constitucionais, ao lado do principio

do Estado Democratico de Direito, consoante a seguir descrito:

“O principio republicano (...) imp8e que se entenda a Administragéo
Pudblica como instituicdo que tem por fim atender as aspiragées do
povo, que elegeu representantes (...); implica a periodicidade dos
mandatos, a realizacdo de eleicbes gerais para a escolha dos
governantes, o exercicio do sufragio universal, direto e secreto;
implica a responsabilidade penal, civil, administrativa e politica dos
gestores publicos de todas as qualidades, sejam agentes politicos ou
agentes administrativos; implica que a Administragédo, no Parlamento,
no Judiciario ou no Executivo, atue guiada pelo interesse publico
como aspiracdo de todos, para todos, de forma legitima, sem
privilégios e discriminagdes arbitrarias de qualquer espécie, reclama
a prestagdo de contas, a transparéncia administrativa e a elei¢cdo de
fins publicos verdadeiros e legitimados pelo interesse comum do
povo; implica, especialmente, o respeito as liberdades publicas, ou
melhor, ao conjunto de direitos fundamentais pertinentes aos
homens™®

No campo juridico, o principio republicano pode ser facilmente percebido no
texto constitucional brasileiro, mormente quando este determina a conducdo das
praticas administrativas com base nos principios da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da publicidade e da eficiéncia (artigo 37, caput); quando trata das

inelegibilidades (com o escopo do correto desenrolar das elei¢cdes); quando faz

'® COSTA, Fabio S. Estado, Direito e Sociedade. Perspectivas para uma Teoria Republicana
Brasileira. Curitiba: Jurua, 2010, p. 43.

' ESPINDOLA, Ruy Samuel. Principios Constitucionais e Atividades Juridico-Adminstrativa. In:
LEITE, George Salomdo (Org.). Dos Principios Constitucionais: Consideragfes em torno de
normas principiolégicas da Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 264-265.
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exsurgir em todos os niveis e esferas de governo a isonomia, o desenvolvimento

pleno, a liberdade e a justica social (artigos 5°, 6° e 7°).

Dessa forma, percebe-se que o principio republicano serve como
“argamassa”, a unir em um todo coeso 0s outros principios juridicos (sobretudo os
da liberdade, da igualdade, da legalidade etc.), além de servir como vetor

interpretativo em casos de lacunas na lei ou davidas normativas.20

Assim, pode-se dizer que a existéncia de tal principio ndo so6 serviu de base,
como também fertilizou o campo para a edicdo da Lei de Acesso a Informacéo,
tornando publico o que de fato € do povo.

Portanto, assim como o principio do Estado Democréatico, o principio
republicano da ao povo o entendimento de que a res (coisa) publica € de fato
publica, ndo no sentido de que ndo pertence a ninguém, mas sim, de que pertence a
todos. O principio republicano, alinhado ao principio do Estado Democrético,
assegura que tudo o que ocorre no ambito da Administracdo Publica seja trazido
para o conhecimento do povo, visto que o povo €, de fato, o titular dos direitos das
coisas publicas. O direito a informacédo, assim, também encontra suas bases nesse

referido principio.

1.3 O principio da transparéncia

O principio da transparéncia € extraido essencialmente dos principios
democrético e republicano, ambos ja& mencionados. E resultado, também, dos fins

expressos pelos principios da publicidade, da motivacdo, da participacdo popular

% COSTA, Fabio S. Estado, Direito e Sociedade. Perspectivas para uma Teoria Republicana

Brasileira. Curitiba: Jurud, 2010, p. 49.
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(subprincipios da transparéncia), inspirando uma série de direitos como o de peticao,

o direito de certiddo e o direito & informacao.?*

Qualquer que seja o grau de transparéncia administrativa que se tenha, esse
principio € considerado um dos pilares do Estado Democratico de Direito e da
“‘moderna Administracdo Publica pelo acesso a informacédo e pela participacdo na
gestao da coisa publica, o que diminui os espacos reservados ao carater sigiloso da
atividade administrativa — ponto de partida para os nichos de ineficiéncia, do arbitrio

e da imunidade do poder”, conforme anota Wallace P. Martins.?*

O principio da transparéncia é género do qual decorre o principio da
publicidade, sendo essa, portanto, um dos meios para se chegar aquela. A
publicidade € o primeiro caminho a se trilhar para se chegar a transparéncia. A
atuacdo administrativa se d4, primordialmente, a partir da transparéncia, realcando o

carater publico da gestdo. %

A publicidade (transparéncia) das informacdes sobre as acdes de Estado é
uma grande arma para a protecdo dos direitos fundamentais e para o pleno
exercicio e controle do Estado pela cidadania. Trata-se de um importante
aperfeicoamento do sistema democrético, na medida em que permite a sociedade

conhecer o destino dos recursos publicos.

Assim, pode-se dizer que tal principio também atuou de forma cabal e
inafastavel para o advento da Lei de Acesso a Informacédo (Lei n. 12.527/2011), em
especial porque esse ato normativo, a luz do principio da transparéncia, oportuniza
gue a sociedade tenha acesso aos dispéndios do Poder Publico, precisamente aos
gastos salariais com a folha de pagamento de seus agentes, que devem ser

disponibilizados em sitios eletronicos oficiais.

?L MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia administrativa: publicidade, motivacdo e

?articipagéo popular. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 17.
? Ibidem, p. 18.
% Ibidem, p. 20.
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1.4 O direito de acesso a informacéao

A informagédo tem-se revelado de grande importancia na sociedade, em
todos o0s seus estratos sociais, tangenciando desde a pessoa mais simples até uma

grande empresa.

A liberdade de comunicacdo das ideias e pensamentos, que se traduz em
direito fundamental da pessoa humana, mostra-se necessaria, pois, desde os mais
remotos tempos da humanidade, a historia deixa patente a existéncia de canais de

comunicacéo entre os homens, a demonstrar fatos e ideias.?*

Uma grande variedade de coisas pode constituir-se objeto do direito a
informacdo, tais como livros, musicas, jornais, revistas e a propria internet, sendo
gue esse direito pode ser oponivel ao Estado ou a qualquer pessoa, no sentido de

esses nao tolherem o acesso e a informacao a terceiros.

Comumente, a doutrina busca diferenciar o direito a informacéo do direito de
liberdade de expressdo. O primeiro traduz-se em direito individual de comunicar
abertamente os fatos e o direito de ser deles informado. Ja o segundo diz respeito a

possibilidade de se externar ideias, opinies e juizos de valor.®

by

Luis Gustavo G. C. de Carvalho, acerca do direito a informacdo, assim

dispoe:

“(...) sub-ramo do direito civil, com assento constitucional, que regula
a informagéo publica de fatos, dados ou qualidades referentes a
pessoa, sua voz ou sua imagem, a coisa, a servico ou produto, para
um ndmero indeterminado e potencialmente grande de pessoas, de
modo a poder influir no comportamento humano e a contribuir na sua

capacidade de discernimento e de escolha, tanto para assuntos de

**DOTTI, René Ariel. Protecéo da vida privada e liberdade de informacéo: possibilidades e limites.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 107.

® ALMEIDA, Priscila Coelho de Barros. Liberdade de expresséo e liberdade de informac&o: uma
analise sobre suas distingdes. Nov. 2012. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=8283. Acesso em 19.jun.2013.



http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8283
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8283
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interesse publico, como para assuntos de interesse privado, mas
com expresséo coletiva.”

O direito a livre circulacdo de informacdo constitui-se, segundo Abdul
Waheed Khan — Diretor-Geral do Setor de Comunicacéo e Informacgéo da UNESCO
—, um dos cernes da democracia, sendo essencial o respeito do direto de todos a

informacéo. %’

7

Ainda em consonancia com o que defende Khan, € importante, para a
garantia do livre fluxo de informacdes e de ideias, que os 6rgdos publicos nédo
venham a deter informacg@es para eles préprios, mas sim, em nome da sociedade.
Essa posicéo, cada vez mais, esta arraigada na mente de cada cidadao, haja vista o
entendimento de que o Estado, exercido para o povo, é tdo somente um guardido de
informacdes, as quais precisam ser acessiveis a todos, salvo nos casos em que 0

sigilo for imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

Logo, o governo tem o dever de servir ao povo. Para que se possa cumprir
tal intento, ou seja, para que o direito a informacao seja efetivamente implementado,
deve-se observar a democracia e a tecnologia da informag&o. A democracia serve
como uma “estrada” para a efetivagdo do acesso a informacgao, ja a tecnologia da
informacao funciona como um “carro condutor” que guia a sociedade as minucias, as

entranhas do poder pablico.?®

Esse amplo direito de acesso as informacdes tem sido exercido na Suécia,
por exemplo, ha mais de 200 anos, difundindo-se por todas as regides do mundo. A
Suécia foi o primeiro pais da historia a ter uma lei de acesso a informacéo, datada
de 1766. Outro pais que tem um histérico antigo no que diz respeito a uma
regulamentacdo do direito a informacdo € a Colémbia, com seu Coédigo de
Organizacdo Politica e Municipal de 1888. J4 os Estados Unidos da América

aprovaram uma lei de acesso a informacdo em 1967, sendo seguidos pela

% CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. apud SVALOV, Barbara. O direito a
informacao e a protecdo dos direitos da personalidade. In: GOZZO, Débora (Coord.). Direito de
informacéo e liberdade de expresséo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 61.

? KHAN, Abdul Waheed apud MENDEL, Toby. Liberdade de informacéo: um estudo de direito
comparado. 2. ed. Brasilia: UNESCO, 2009, p. 1-2.

*8 |bidem, p. 1-2.
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Dinamarca (1970), Noruega (1970), Franca (1978), Australia (1982) e Canada

(1982). Recentemente, o Brasil entrou para esse seleto grupo.?

Vive-se, hoje, uma verdadeira reviravolta no que concerne a questdo do
acesso a informacéo. Toby Mendel afirma que, em 1990, apenas 13 paises haviam
adotado legislacéo referente ao direito a informacao. Hoje, contudo, € certo que ao
menos 70 paises ja se embrenharam nessa seara, sendo que outros 20 ou 30 estéo
em vias de se alinharem ao grupo dos que contam com legislacdo de amplo acesso

a informac&o.*

Pode-se dizer que a regulamentacdo do direito de acesso representa uma
efetiva implementacdo de compromissos assumidos pelo Brasil quando da
ratificacdo de convencgdes internacionais contra a corrup¢do. A Convencao das
Nacdes Unidas contra a Corrupgcao (promulgada pelo Decreto n. 5.687/2006), por
exemplo, estabelece a garantia do acesso a contas publicas como mecanismo
imprescindivel para a participacdo ativa da sociedade civil e de organizacdes nao
governamentais na prevencdo e na luta contra a corrupcéo, cabendo aos Estados
membros adotar as medidas adequadas para, conforme o ordenamento juridico

interno, disciplinar e regulamentar a matéria.

A mudanca de mentalidade da sociedade em relacdo a esse tema levou a
passagem de um estado de entendimento que se perfazia, pura e simplesmente, em
relacdo a necessidade de acesso a informacdo em medida de governanga
administrativa, para se entender, agora, o direito a informacdo como um direito
fundamental inafastavel. Isso tem sido corroborado, inclusive, pela mudanca da
nomenclatura, pois se dizia, antigamente, em liberdade de informacéo, ao passo que

hoje se refere, na verdade, a um direito a informac&o.*

Nesse sentido, Toby Mendel considera que “A informagéao € um fundamento
essencial da democracia em todos o0s niveis. Em sentido mais genérico, a

democracia gira em torno da capacidade dos individuos de participar de modo

* MENDEL, Toby. Liberdade de informacg&o: um estudo de direito comparado. 2. ed. Brasilia:
UNESCO, 2009, p. 13-17.

% |bidem, p. 19-22.

%! |bidem, p. 3.
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efetivo da tomada de decisdes que os afeta.”®® Para se concretizar a participacdo
nesses diferentes niveis, o acesso a informacdo deve ser mantido por érgdos

publicos.

Para Pierini et. al., uma gestéo funcional sem efetivo controle, em segredo,
nas sombras ou com obstaculos intransponiveis enseja uma atividade que diminui a
esséncia do Estado Democratico “y deja la puerta aberta para transgresiones y
abusos inaceptables”.®® Segundo esses autores, é legitimo que toda atividade
exterior de todo funcionario ou empregado publico seja conhecida como medida de
controle geral de gestdo, porém nem todos 0s seus atos devem ser considerados

publicos.

Stiglitz — ganhador de prémio Nobel —, em seus estudos, asseverou que a
desigualdade no acesso a informacgéo poderia dar ensejo a politicas publicas em que
as autoridades dedicar-se-iam a casos que envolvessem mais 0s seus interesses do

que o interesse de todo o povo, ou da sua maioria.>*

Ainda segundo Toby Mendel, uma forma de se atacar a ma gestdo dos

governantes seria por meio de um debate amplo com a sociedade.*

Barbara Svalov, por sua vez, observa que ndo se pode perder de vista, em
todo esse processo, o direito a dignidade da pessoa humana, como fundamento

basico & sociedade democratica.*
Deve-se ressaltar que o direito a liberdade de informacéo restou consignado

no artigo 19 da Declaragéo Universal de Direitos do Homem, da seguinte forma:

“Art. 19. Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e
expressao; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter

%2 MENDEL, Toby. Liberdade de informag&o: um estudo de direito comparado. 2. ed. Brasilia:
UNESCO, 2009, p. 4.

% PIERINI, Alicia; LORENCES, Valentin, TORNABENE, Maria Inés. Habeas data: derecho a la
intimidad. Buenos Aires: Universidad, 1999, p. 31.

* STIGLITZ, J. apud MENDEL, Toby. Liberdade de informacdo: um estudo de direito comparado. 2.
ed. Brasilia: UNESCO, 2009, p. 4.

%> MENDEL, Toby. op. cit., p. 7.

% SVALOV, Barbara. O direito a informacéo e a protecdo dos direitos da personalidade. In: GOZZO0,
Débora (Org.). Direito de informacéo e liberdade de expresséo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
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opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e ideias por
guaisquer meios e independentemente de fronteiras.”

Nesse ponto, cumpre salientar que nenhuma Constituicdo brasileira anterior
a de 1988 havia previsto, de forma expressa, o direito a informacdo. Contudo, o
constituinte originario de 1988, em consonancia com a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, erigiu a categoria de direitos fundamentais o direito do acesso a
informacdes por parte da sociedade, devendo elas serem prestadas pelos orgaos
publicos. A propdsito, confira-se: “todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos
informagdes de seu interesse particualar, ou de interesse coletivo ou geral, que
serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado”(artigo 5°,
inciso XXXIII).

Segundo Débora Gozzo, da forma como estd constitucionalmente
positivado, o direito a informacédo, para que seja concebido na sua integralidade,
deve levar em conta trés aspectos: o direito de informar (artigo 220), o direito de se
informar (artigo 5°, inciso XIV) e o direito de ser informado (artigo 5°, inciso XXXIII).

Nesse contexto, J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira explicam que:

‘O primeiro consiste, desde logo, na liberdade de transmitir ou
comunicar informagfes a outrem, de difundi-las sem impedimento,
mas pode também revestir uma forma positiva, enquanto direito a
meios para informar. O direito de se informar consiste
designadamente na liberdade de escolha de informacéo, de procura
de fontes de informacéao, isto é, no direito de n&o ser impedido de se
informar; é a versdo positiva do direito de se informar, consistindo
num direito a ser mantido adequada e verdadeiramente informado.”®’

O direito de informar esta previsto no artigo 220 da Constituicdo Federal, de
modo que é permitido a qualquer individuo veicular informacdes que julgar
necesséario, desde que assim o faga pelo meio adequado. Essa vertente tem
aplicacdo mais direta em relacdo aos veiculos de comunicacdo, uma vez que

exercem papel fundamental dentro de um Estado Democratico de Direito. Luis

8 CANOTILHO, J. J. G. & MOREIRA, Vital. Apud SVALOV, Barbara. O direito a informacao e a
protecdo dos direitos da personalidade. In; GOZZO, Débora (Org.). Direito de informacédo e
liberdade de expresséo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 61.
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Gustavo G. C. de Carvalho considera que “o direito de informar esta na esséncia do
regime democratico, vez que decorre diretamente do principio constitucional da

liberdade de expressao e de informagdo em todas as suas formas.”*®

J& o direito de se informar encontra-se insculpido no inciso XIV do artigo 5°
da Constituicdo, o qual garante a todos os individuos liberdade de acesso a
informacéo, concretizada por meio de pesquisas, buscas ou qualquer outro meio,

sem que, contudo, haja interferéncia estatal para isso.>*

O direito de ser informado, por sua vez, é aguele que assegura a qualquer
individuo o direito de receber informacfes de 6rgdos publicos. Essas informacfes
podem ser de interesse particular, ou de interesse geral ou coletivo, ressalvando-se,
todavia, aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado (artigo 5°, inciso XXXIII).

Oduvaldo Donnini e Rogério F. Donnini, no entanto, ponderam que é
necessario que essa liberdade de informacéo nédo viole outros direitos fundamentais,
ressaltando que, em caso de abuso do exercicio do direito de expressao, cabera ao
Poder Judiciario decidir sobre a existéncia ou néo de ilicito penal ou civil praticado

em decorréncia desse abuso.*

N&o se pode olvidar que o direito a informacéao é ferramenta essencial para o
exercicio pleno de diversos outros direitos fundamentais. O que se pretende por
meio da presente pesquisa é examinar se o exercicio desse direito pode se sobrepor
a outros direitos e principios constitucionais que aparentemente viriam a limitar tal
exercicio, como os principios da intimidade, da vida privada, da inviolabilidade de

dados etc.

% CARVALHO, Luis Gustavo G. C. de. Direito de informacéo e liberdade de expresséo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 152.

¥ SERRANO, Vidal. A protecdo constitucional da informagé&o e o direito a critica jornalistica.
Séo Paulo: FTD, 1997, p.32.

“ DONNINI, Oduvaldo & DONNINI, Rogério Ferraz. Imprensa livre, dano moral, dano a imagem e
sua qualificacdo a luz do novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Método, 2002, p. 35.
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2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS LIMITADORES DO AMPLO ACESSO A
INFORMACAO

Da mesma forma que o texto constitucional criou um terreno fértil para o
exercicio pratico de um conjunto de direitos que se vinculam a disseminacao do
conhecimento e da informacdo — em especial com as nog¢bes de Estado
Democratico, de democracia, de republica e de transparéncia na gestdo publica —, a
Constituicdo Federal também trouxe em seu bojo uma série de principios e de
direitos que, aparentemente, estdo em conflito com a liberdade de informacédo, como
o direito a privacidade, a intimidade e a inviolabilidade de dados (aqui incluidos o

sigilo fiscal e o sigilo bancario).

Vale dizer, uma vez que nenhum direito fundamental pode ser exercido de
forma absoluta, havendo que se atentar a ponderacéo de interesses, a liberdade de
informacéo encontra varias limitacées, sendo o respeito ao direito a privacidade e a

intimidade uma delas.

2.1 O principio da privacidade

A palavra “privacidade”, conforme aponta Marcel Leonardi, decorre da
expressado inglesa privacy; assim, no bom vernaculo, dever-se-ia utilizar
“privatividade”, que vem de privativo e denota com maior precisdo o que se busca

com esse termo.*

*L LEONARDI, Marcel. Tutela e privacidade na Internet. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 45-52.
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Certo € que a expressdo privacidade tem sido traduzida, na doutrina
brasileira, com uma profusdo de significados, dentre os quais se podem destacar a

intimidade, a vida privada, o recato, o segredo, o sigilo etc.*?

Uma pequena parte da doutrina, dentre a qual se encontra Manoel
Goncalves Ferreira Filho, José Cretella Junior, Pedro Frederico Caldas, utiliza de
forma indistinta os termos intimidade, vida privada e privacidade. Outros
doutrinadores, por sua vez, como Tércio Sampaio Ferraz Junior e José Afonso da
Silva, consideram que intimidade e vida privada ndo se confundem, tendo aspectos

e alcances distintos.

Nesse sentido também € a doutrina estrangeira, que se vale de uma série de
expressbes a fim de denotar o que vem a ser privacidade. Na Alemanha, por
exemplo, tem-se die Privatsphére, que separa a autonomia individual da vida social.
Na Espanha, usa-se derecho a la intimidad; nos Estados Unidos, privacy; em

Portugal, utiliza-se o termo “reserva da intimidade da vida privada”.*?

O termo privacidade, na verdade, indica um género do qual sdo espécies a

vida privada e a intimidade.**

Ressalte-se que nem a Constituicdo de 1988, nem o Cadigo Civil de 2002,
trazem a expressao privacidade. A Constituicdo considera que “séo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo” (artigo 5°,
inciso X); ja o Codigo Civil de 2002 dispbe, em seu artigo 21, que “a vida privada da
pessoa € inviolavel e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias
necessarias para impedir ou fazer cessar o ato contrario a esta norma.” Percebe-se,
todavia, que nenhum desses diplomas oferece um conceito especifico do que vem a

ser vida privada e intimidade, o mesmo ocorrendo com o direito estrangeiro.

“2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo de Direito. S&o Paulo: Atlas, 1988, p.
114.

“3 LEONARDI, Marcel. Tutela e privacidade na Internet. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 98.

* RAMOS, Cristina de Melo. O direito fundamental & intimidade e a vida privada. Revista de
Direito da Unigranrio. vol. 5, n. 1, 2012, p. 2.
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O direito de privacidade tem sua origem muito antes da promulgacdo da
Constituicdo de 1988 e do Cddigo Civil de 2002. Tal principio jA gozava de

legitimidade ante os olhos da doutrina e da jurisprudéncia nacional.

Segundo Robert Post, a privacidade seria “um valor tdo complexo e téo
emaranhado em dimensfes concorrentes e contraditérias, tdo entupido de
significados distintos e variados, que € duvidoso ser possivel aborda-lo de modo
atil.”*°

Esse vacuo de definicdo acaba gerando dificuldades para se definir politicas
publicas e também para se resolver casos praticos, haja vista ser extremamente
complexo enunciar os danos ocasionados em uma situacdo fatica, o que pode

acarretar inclusive a propria falta de tutela desse direito.

Rubens Limongi Franca define direitos da personalidade como “as
faculdades juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da prépria pessoa do

sujeito, bem assim as suas emanacdes e prolongamentos”.*®

Daisy Gogliano, por sua vez, conceitua diretos privados da personalidade

como:

“(...) os direitos subjetivos particulares, que consistem nas
prerrogativas concedidas a uma pessoa pelo sistema juridico e
asseguradas pelos meios de direito, para fruir e dispor, como senhor,
dos atributos essenciais da sua prépria personalidade, de seus
aspectos, emanacgdes e prolongamentos, como fundamento natural
da existéncia e liberdade psiquica e moral do ser humano, no seu
desenvolvimento (...).”*’

O direito a privacidade era reconhecido como direito da personalidade, tendo
carater essencialmente individualista. A constituicdo alema de Weimar, de 1949, foi
a grande responsavel por influenciar a doutrina internacional no que concerne aos

direitos de personalidade e aos direitos fundamentais. O Tribunal constitucional

> LEONARDI, Marcel. Tutela e privacidade na Internet. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 99.

4 FRANCA, Rubens L. Direitos de personalidade: coordenadas fundamentais. In: RT567/9, jan.
1983. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 9.

*" GOGLIANO, Daisy. Direitos privados da personalidade. Dissertagdo de mestrado apresentada a
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 1982, p. 363-364.
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alemao asseverou, em casos submetidos a sua analise, que todo ordenamento
juridico deveria ser interpretado a luz dos direitos fundamentais, que formariam
valores baseados no livre desenvolvimento da personalidade e na dignidade da

pessoa humana, conforme anota Marcel Leonardi.*®

No Brasil, com a Constituicio de 1988, consolidou-se o principio da
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil (artigo 1°, inciso Ill). Nesse principio, insere-se a no¢éo de privacidade, a
qual foi expressamente tutelada pelo Cédigo Civil de 2002.

Os direitos da personalidade sdo 0 minimo necessario para que se possam
usufruir outros direitos subjetivos, sdo 0 minimo para a existéncia de cada individuo.
Esses direitos, segundo Orlando Gomes, sdo “direitos considerados essenciais a

pessoa humana, que a doutrina moderna preconiza e disciplina, a fim de resguardar

a sua dignidade”.*°

Sobre o direito a intimidade, Tércio Sampaio Ferraz leciona que:

“A intimidade é o ambito do exclusivo que alguém reserva para si,
sem nenhuma repercussao social, nem mesmo ao alcance da sua
vida privada que, por mais isolada que seja, € sempre um viver entre
os outros (na familia, no trabalho, no lazer comum). Nao h4a um
conceito absoluto de intimidade, embora se possa dizer que o0 seu
atributo basico é o estar sO, ndo exclui o segredo e a autonomia.
Nestes termos, é possivel identifica-la: o diario intimo, o segredo sob
juramento, as proprias convic¢des, as situagfes indevassaveis de
pudor pessoal, o0 segredo intimo cuja minima publicidade
constrange.”°

Tutelar tal aspecto da vida humana é necessario na medida em que uma
provavel publicizacdo de aspectos da vida intima do individuo pode causar muita dor

e sofrimento aguele que se vé exposto.

S LEONARDI, Marcel. Tutela e privacidade na internet. Ed. Saraiva, 2012, p. 94.

9 GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 149.

*® FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: O direito & privacidade e os limites & fungéo
fiscalizadora do Estado. Cadernos de Direito Tributario e Financas Publicas, v. 1, out./dez.1992, p.
141-148.
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O direito a vida privada, por seu turno, resguarda o direito de se excluir do
dominio publico qualquer informacao, traduzindo-se na parte da personalidade que
se pretende proteger do publico. Segundo René Ariel Dotti, quando o direito a
informacéo e o direito a vida privada sao colocados no mesmo plano juridico, deve-

se sacrificar um deles em favor do outro.>*

Assim, privacidade traduz-se, portanto, no direito que tem o homem de
poder ficar sozinho quando assim o desejar, sem que se tenha a pretensdo de negar
a conclus&o aristotélica acerca da sociabilidade do ser humano.>?

Essa ideia de ficar sozinho e de conviver em sociedade faz parte de uma
mesma realidade, que, por seu turno, deve ser reconhecida e ordenada pelo

direito.>®

Nesse contexto, percebe-se que, na verdade, a intimidade, como direito
fundamental, €& dotada de fundamentabilidade ndo apenas porque esta
expressamente prevista no inciso X do artigo 5° da Constituicdo Federal®*, mas por
configurar um direito essencial ao ser humano e por possuir seu alicerce na prépria

nocéo de dignidade da pessoa humana.

Tais direitos adquiriram uma importancia tdo notavel nos dias de hoje e na
Carta Magna que qualquer ofensa a eles caracteriza dano material ou moral

indenizavel (artigo 5°, X).

Ainda, ndo se pode olvidar que os direitos fundamentais ndo devem servir de
escudo para a pratica de ilicitos civis e criminais. Embora esses direitos encontrem-
se amparados no corpo constitucional, cada vez mais os cidadaos buscam o Poder

Judiciério com intuito de reparar violagdes contra eles perpetradas.

L DOTTI, René Ariel. Protecéo da vida privada e liberdade de informacé&o: possibilidades e limites.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 107.

°2 L ORENCINI, Bruno César. O sigilo bancario e fiscal & luz do direito a privacidade e hip6teses
de relativizagao. In: Revista Tributéria e de finangas publicas, v.18, p. 73.

>3 |bidem, p. 67-95.

> “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

X — séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a horna e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;”
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Conforme assinala Débora Gozzo, “o sistema brasileiro ndo assegura o
abuso no direito a informacdo se o mesmo for agressivo, eis que nao se trata de um
direito absoluto. Ao contrario, encontra limites nos direitos de personalidade quando

ferem o direito & honra, & intimidade, & vida privada ou & imagem de outrem”.>

Assim, embora o direito a informacédo seja de cunho fundamental, ele ndo
pode violar outros direitos fundamentais, tais como o da vida privada, da imagem, da
honra, da intimidade, classificados como direitos da personalidade. William Prosser
considera que ha ofensa ao direito a privacidade, por exemplo, quando ha a
divulgacao de fatos particulares embaracosos a pessoa, colocando-a sob uma “falsa

luz” aos olhos do publico.*®

Assim, para que o direito a intimidade seja protegido e preservado, €
necessario que haja uma ponderacéo de interesses, no sentido de se buscar qual
devera prevalecer naquela situacdo especifica. Isso porque encontra-se em jogo
dois interesses de envergadura constitucional: de um lado, o direito ao livre

exercicio/acesso a informacdes; de outro, o direito a privacidade.

2.2 O principio dainviolabilidade de dados

Segundo Carolina Chiappini e Marcelo Magalhéaes Peixoto, a razao de ser do
Estado Democratico de Direito reside na observancia e na protecédo da dignidade da

pessoa humana.®’

*® SVALOV, Barbara. O direito a informacéo e a protecéo dos direitos da personalidade. In: GOZZO0,
Débora (Org.). Direito de informacéo e liberdade de expressédo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.
61.

*® PROSSER, William L. Privacy. In: California Law Review, v. 48, n. 3, aug. 1960, p. 389.

" CHIAPPINI, Carolina; PEIXOTO, Marcelo Guimarées. Sigilo Bancario e Fiscal no Direito Brasileiro.
In: PIZOLIO, Reinaldo (Coord.). Sigilo Fiscal e Bancério. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil. 2005,
p. 403.
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O sistema juridico assim concebido, ancorado no Estado Democratico de
Direito, preocupa-se com a realizacdo de preceitos fundamentais para que uma

pessoa viva em sociedade, sobretudo em uma sociedade politicamente organizada.

Com efeito, o grande mote de atuacdo e desejo do poder constituinte
originario de 1988 foi a concretizacdo de preceitos fundamentais, uma vez que se
iniciava o periodo de redemocratizacdo do pais, ndo se desejando a aniquilacdo de
direitos realizada por regimes totalitarios. Assim, o constituinte tratou de enumerar
um vasto rol de direitos fundamentais, entre os quais encontra-se o direito a

inviolabilidade de dados.

Segundo o disposto no artigo 5° inciso Xll, da Constituicdo Federal, “é
inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e
das comunicac¢les telefénicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou

instrugao processual penal” (grifo proprio).

Conforme anota Ives Gandra da Silva Martins®®, ao interpretar tal dispositivo,
as autoridades devem, por obrigacdo de indole constitucional, guardar sigilo acerca
das informacfes dos cidaddos, s6 podendo revela-las para outros 6rgdos da

Administracéo por meio de uma ordem judicial devidamente fundamentada.

Por se referir ao preceito como inviolabilidade de “dados” — portanto, de
forma ndo especifica, genérica —, o constituinte suscitou uma série de duvidas e

discussdes doutrinarias acerca dos elementos abrangidos por essa expressao.

Uma primeira corrente defende que a inviolabilidade de “dados” seria uma
projecao do préprio principio da intimidade e do principio da vida privada, insculpidos
no inciso X do artigo 5° da Magna Carta de 1988; seria o direito de o individuo
excluir do conhecimento de terceiros aquilo que s6 a ele & pertinente e que diz

respeito ao seu modo de ser exclusivo no ambito de sua vida privada. Outra

*® MARTINS, Ives Gandra da Silva. Sigilo de dados que devem as autoridades manter sob o risco
de responsabilizacdo civil: Opinido legal. Revista Dialética de Direito Tributério 9/70, jul.1996.
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corrente, por sua vez, entende que o constituinte referiu-se ao termo “dados” como

género dos sigilos fiscal e bancério.*

Assim se manifestou o Ministro Carlos Velloso, quando se discutiu o tema
referente & possibilidade de quebra do sigilo bancéario a requerimento do Ministério
Plblico, demonstrando seu posicionamento acerca da referida davida entédo

existente acerca do alcance da protecao de dados:

“O Constituinte ndo tem a obrigacdo de utilizar palavras com rigor
técnico. O constituinte dirige-se ao povo de um modo geral, e esta é
uma regra de hermenéutica constitucional. Entdo, na verdade, na
protecdo de dados, de certa forma pode-se incluir a protecdo ao
sigilo bancéario que contém dados também. Com rigor cientifico,
dados se referem a informatica, mas possivel, de certa forma, incluir
ai também os dados de uma conta bancaria. Penso, pois, que o
raciocinio expedido pelo Sr. Ministro Moreira Alves é razoavel.”®°

No mesmo sentido, tem-se Ilves Gandra Martins:

“Sempre estive convencido de que a expressao ‘sigilo de dados’
hospeda aquela de ‘sigilo bancario’. Esta é a espécie daquele
género. E, neste particular, que me parece absolutamente correta a
postura do legislador e da jurisprudéncia em preservar o sigilo
bancario do arbitrio e admitir a sua quebra sempre que houver
autorizac&o judicial.”*

Em obediéncia ao principio da “maxima efetividade dos direitos
fundamentais”, que propugna por uma interpretagdo extensiva, no sentido de se
alargar a hermenéutica aplicada aos direitos fundamentais, resta evidente que a
interpretacdo mais condizente a expressdo em comento € aquela que concebe os

sigilos fiscal e bancério dentro do género sigilo de “dados”.

* BASTOS, Celso. Estudos e Pareceres de Direito Plblico. Sd0 Paulo. Editora Revista dos

Tribunais, 1993.

% CHIAPPINI, Carolina; PEIXOTO, Marcelo Guimar&es. Sigilo Bancario e Fiscal no Direito Brasileiro.

In: PIZOLIO, Reinaldo (Coord.). Sigilo Fiscal e Bancario. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil. 2005,
.405.

El MARTINS, Ives Gandra da Silva. Sigilo bancario. Disponivel em:

www.gandramartins.adv.br/project/ives-gandra/public/uploads/2013/02/07/f9945elartigo141.pdf

Acesso em 4.ago.2013.
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Vale dizer, a inviolabilidade de dados, por traduzir a ideia de informacdes
pertinentes as movimentacdes financeiras e realidades econémicas do individuo,

desdobra-se em inviolabilidade bancaria e fiscal.

Portanto, faz-se necesséria a distincdo entre sigilo bancario e sigilo fiscal,
destacando-se, ainda, o ambito de incidéncia dessas restricées no que concerne ao
aspecto do presente trabalho, qual seja, a divulgacdo nominal dos contracheques

dos servidores publicos em sitios na internet.

2.2.1 Sigilo bancério

A questdo do sigilo bancario sempre esteve positivado em nosso
ordenamento juridico. O Codigo de Direito Comercial (Lei n. 556/1850), que
equiparou os banqueiros aos comerciantes, estabelecia em seu artigo 17 uma
rigidez inafastdvel acerca do segredo dos livros e da escrituragdo mercantil,
afastando, inclusive, a possibilidade de restricdo por parte do Poder Judiciario. Essa

forma de agir era decorrente do principio geral da garantia do segredo de comércio.

Em 1949, quando do julgamento do Mandado de Seguranca n. 1.047/SP%, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu que as instituicbes bancarias deveriam
prestar informacdes com intuito de esclarecerem a verdade, quando o interesse
publico assim o requeresse e quando os dados perquiridos se mostrassem
essenciais e indispensaveis ao julgamento das demandas submetidas ao Poder
Judiciério. Portanto, passou-se a aceitar a relativizacdo, que até entdo néo existia,

do dever legal do sigilo bancario.

A Lein. 4.595, de 1964, trouxe uma grande inovacéo ao permitir a efetivacao
da quebra do sigilo bancéario pelo Poder Judiciario, por agentes fiscais ou por

%2 Supremo Tribunal Federal, MS n. 1.047/SP, Relator Ministro Ribeiro da Costa, julgado em
6/9/1949.
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Comisséo Parlamentar de Inquérito. Pontue-se que essa lei foi editada sob a égide
da Constituicdo de 1946, que nao previa a inviolabilidade de nenhum direito, salvo o

das correspondéncias (artigo 141, § 6°).%°

Ha quem sustente que o sigilo em questdo trata-se, na verdade, de um
desdobramento do contido no inciso X do artigo 5° da Constituicdo Federal, que
versa sobre a questdo da intimidade e da vida privada®; outros, todavia, asseveram
que a inviolabilidade de sigilo bancario é desdobramento da protecao constitucional
dada a inviolabilidade de sigilo de dados, insculpida no inciso Xll do artigo 5°.

Certo é que tanto a Lei n. 12.527/2011 (artigo 4°, inciso IV) quanto o Decreto
n. 7.724/2012 (artigo 3°, inciso V) consideram informacdo pessoal aquela
relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel, relativas a vida privada, a

intimidade, a imagem e a honra. A propdésito, confira-se o disposto nos artigos

mencionados, respectivamente:

“Art. 4° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

(..

IV — informacdo pessoal: aquela relacionada a pessoa natural
identificada ou identificavel;

(.)%®

Art. 3° Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

(..

V — informagéo pessoal: informacéo relacionada a pessoa natural
identificada ou identificavel, relativa a intimidadade, vida privada,
honra e imagem;

(..)%

®8 CHIAPPINI, Carolina; PEIXOTO, Marcelo Guimarées. Sigilo Bancario e Fiscal no Direito Brasileiro.

In: PIZOLIO, Reinaldo (Coord.). Sigilo Fiscal e Bancario. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil. 2005,
. 398.

by Ibidem, p. 397.

®® BRASIL. Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011. Regula o acesso a informagfes previsto no

inciso XXXIII do caput do art. 5°, no inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constitui¢céo

Federal; altera a Lei n°® 8.112, de 11 de dezembro de 1990; revoga a Lei n® 11.111, de 5 de maio de

2005, e dispositivos da Lei n°® 80159, de 8 de janeiro de 1991; e da outras providéncias. Diario Oficial

da Unido de 18/11/2011. Edi¢c&o extra.

% BRASIL. Decreto n° 7.724, de 16 de maio de 2012. Regulamenta a Lei n° 12.527, de 18 de

novembro de 2011, que dispde sobre o0 acesso a informacdes previsto no inciso XXXIIl do caput do

art. 5° no inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicdo. Diario Oficial da Unido de

16/5/2012. Edig&o extra.
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Por serem informacdes classificadas como pessoais, tém, assim, acesso
restrito, podendo ser divulgadas somente caso haja autorizacdo expressa de seu

titular.

Nesse contexto, em relacdo aos dados remuneratérios dos servidores
publicos, a Administracdo Publica ndo teria competéncia para promover
unilateralmente a sua divulgacédo, sobretudo porque revelar tal intento acarretaria, de
forma reflexa e indireta, a quebra do sigilo bancario do servidor, uma vez que,
geralmente, esse servidor aufere como renda tdo somente o valor percebido em
razdo de seu cargo ou funcéo publica, ja& que se submete ao regime de dedicacéo

exclusiva.®’

Dessa forma, com a divulgacdo, em sitio eletrénico oficial, da remuneracéo
dos servidores publicos, o sigilo bancario do servidor restaria violado, uma vez que,
ao se tornarem publicos seus vencimentos, automaticamente seria possivel deduzir
o potencial de movimentacao financeira desse individuo, tendo em vista que o
servidor presta seus servicos de forma exclusiva. Consequentemente, seriam
tornadas publicas questdes de cunho meramente privado, de nenhum interesse para
a Administracdo Publica, como a viabilidade ou ndo de se pagar um aluguel ou a
taxa de condominio em um determinado més, ou ainda, a postergacdo ou nao de

uma dada divida com um terceiro.

2.2.2 Sigilo fiscal

" RODRIGUES, Jo&o Gaspar. Aspectos juridicos sobre a divulgacdo de dados remuneratérios
de servidores publicos e a nova Lei de Acesso a Informagé&o. Jusnavegandi, Teresina, ano 17, n.
3281, 25.jun.2012. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/22095 Acesso em 9.mar.2013.
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O sigilo fiscal, expressamente mencionado nos artigos 198 e 199 do Cadigo
Tributario Nacional®®, direciona-se, num primeiro momento, as autoridades publicas,
aos agentes publicos e ao Fisco, de forma geral. Assim, entende-se como sigilo
fiscal o dever de abstencédo, por parte do Fisco, de ndo dar informacbes sobre a
situacao financeira e econémica do contribuinte e sobre a natureza e estado de seus
negocios, por evidenciarem a realidade econdmica e financeira do individuo.
Significa o dever geral de sigilo das informac¢bes de natureza fiscal do contribuinte,
excetuando, por certo, o dever de sigilo em face de regular requisicdo da autoridade
administrativa, desde que provada a pendéncia de processo de indole

administrativa.®®

Em decorréncia dessa norma, as pessoas sdo obrigadas a prestar
informacdes a Administracéo Tributaria acerca dos valores auferidos como renda.

Em seu artigo 198, o Cddigo Tributario Nacional veda, de forma expressa, a
divulgacdo de dados fiscais dos contribuintes a terceiros, sob pena de
responsabilidade funcional e penal do agente encarregado de sua guarda e de

responsabilidade civil da Administragéo.

%8 «Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagcdo criminal, é vedada a divulgacdo, por parte da

Fazenda Publica ou de seus servidores, de informacdo obtida em razdo do oficio sobre a situagéo
econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus
negocios ou atividades.”
“g§ 1° Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art. 199, os seguintes:
| — requisicdo de autoridade judiciaria no interesse da justica;
Il — solicitagbes de autoridade administrativa no interesse da Administracdo Publica, desde que seja
comprovada a instauracdo regular de processo administrativo, no 6rgdo ou na entidade respectiva,
com o objetivo de investigar o sujeito passivo a que se refere a informacao, por pratica de infracéo
administrativa.
§ 2° O intercAmbio de informagdo sigilosa, no dmbito da Administracdo Pdblica, sera realizado
mediante processo regularmente instaurado, e a entrega sera feita pessoalmente a autoridade
solicitante, mediante recibo, que formalize a transferéncia e assegure a preservacao do sigilo.
§ 3% N&o ¢ vedada a divulgacdo de informagdes relativas a:

| — representacdes fiscais para fins penais;

Il — inscrigBes na Divida Ativa da Fazenda Publica;

[Il — parcelamento ou moratoria.
Art. 199. A Fazenda Publica da Unido e as dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios prestar-
se-40 mutuamente assisténcia para a fiscalizacéo dos tributos respectivos e permuta de informacdes,
na forma estabelecida, em carater geral ou especifico, por lei ou convénio.
Paragrafo Unico. A Fazenda Publica da Unido, na forma estabelecida em tratados, acordos ou
convénios, podera permutar informacdes com Estados estrangeiros no interesse da arrecadacéo e da
fiscalizac&o de tributos.”
% LORENCINI, Bruno César. O sigilo bancario e fiscal a luz do direito & privacidade e hipéteses de
relativizacdo. In: Revista Tributéria e de financas publicas. BRITO, Edvaldo Pereira de (Coord.).
ano 18, n. 94, set/out 2010. Revista dos Tribunais, p. 81-82.
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Augusto Carlos Cavalcante Melo afirma que a doutrina é majoritaria no
sentido de que qualquer lei que permita a quebra do sigilo fiscal, por exemplo, sem

autorizacdo judicial para tanto, sera inconstitucional.”

A Lei de Acesso a Informacdo confere a alguns casos a protecdo fiscal
necessaria, mais precisamente quando se trata de informacdo de cunho sigiloso,
como 0s assuntos de interesse e seguranca nacional (artigo 4°, inciso Ill) e outros

assuntos que digam respeito & informacao pessoal (artigo 31).”

Ao se “publicizar” o contracheque de um servidor publico na internet, ter-se-
a, por consequéncia, também a quebra do sigilo fiscal, pois os valores divulgados
em paginas eletrbnicas sdo, em regra, 0s mesmos valores informados a Secretaria
da Receita Federal. Assim, pode-se dizer que a divulgacdo nominal dos
contracheques via internet colide também com o principio constitucional da

inviolabilidade de dados, em especial com a garantia do sigilo fiscal.”?

" MELO, Augusto Carlos Cavalcante. O sigilo fiscal e sua “quebra”: andlise das previsdes legais
excepcionantes a luz da Constituicdo In: Revista Tributaria e de financas publicas. BRITO,
Edvaldo Pereira de (Coord.). ano 16, n. 82, set/out 2009, p. 47.

" HENARES NETO, Halley. Lei de acesso a informacdo — aspectos relativos ao sigilo fiscal e ao
procedimento administrativo tributario. In: Revista do Advogado. Ano XXXII, dez. 2012, p. 54-55.

> RODRIGUES, Jodo Gaspar. Aspectos juridicos sobre a divulgacdo de dados remuneratérios
de servidores publicos e a nova Lei de Acesso a Informacéo. Jusnavegandi, Teresina, ano 17, n.
3281, 25.jun.2012. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/22095 Acesso em 12.mar.2013.
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3 A REGULAMENTACAO DO DIREITO DE ACESSO A INFORMAGCAO

Conforme j& salientado, a Lei de Acesso a Informacgéo regulamenta o direito
constitucional previsto no artigo 5°, inciso XXXIII; no artigo 37, 8§ 3°, inciso Il; e no
artigo 216, § 2°, todos da Constituicdo Federal. Embora os direitos fundamentais,
inclusive o direito a informacéo, sejam dotados de auto-aplicabilidade, ou seja,
prescindam de regulamentacdo para viabilizar o seu exercicio, a LAl d4 uma maior
robustez e efetividade ao direito fundamental da informacao, esclarecendo o cidadao
a respeito de seus direitos e determinando ao Estado os seus deveres frente as

informacdes publicas.

No ano de 2012, foi publicado o Decreto n. 7.724/2012, que veio
regulamentar a referida lei, trazendo em seu bojo os prazos e os procedimentos para
gue as determinacdes legais sejam cumpridas. Vale ressaltar que esse decreto nao
abrange toda a Administracdo Publica, mas apenas o Poder Executivo federal, nos

termos do seu artigo 1°.”®

Isso significa que, para ter aplicacdo no ambito dos Estados, dos Municipios
e do Distrito Federal, a divulgacdo de contracheques depende de lei especifica
prépria. Saliente-se que os 6rgdos estatais, nos diferentes niveis federativos,
possuem liberdade de conformacéo para dispor sobre essa matéria — dentro, é claro,

dos limites constitucionais.

3 “Art. 1° Este Decreto regulamenta, no ambito do Poder Executivo federal, os procedimentos para a
garantia do acesso a informacdo e para a classificacdo de informacdes sob restricdo de acesso,
observados prazo e grau de sigilo, conforme o disposto na Lei n°® 12.527, de 18 de novembro de
2011, que dispBe sobre o acesso a informagfes previsto no inciso XXXIII do caput do art. 5°, no inciso
Il do § 3°do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicdo”.
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3.1 Breve historico da regulamentacdo do direito de acesso a informacgéo no

Brasil

O artigo 5° da Constituicdo Federal, no seu inciso XXXIIl, determina que

todos tém direito de acesso a informacéo. Todavia, sabe-se da necessidade de
efetivacdo desse direito por meio de leis infraconstitucionais.

O assunto relacionado ao acesso a informacao vinha sendo tratado em
diversas leis esparsas como, por exemplo, na Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n. 101/2000), na Lei Ambiental (Lei n. 9.605/1998), na Lei de
Arquivos Publicos (Lei n. 8.159/1991). Contudo, essas leis ndo tratavam de forma
pormenorizada sobre a matéria, de maneira que se fez necessaria a edicdo de uma

lei que tratasse mais especificamente sobre o assunto.

A questdo acerca da edicdo de uma lei que regulasse o0 acesso a
informagédo se originou no ano de 2006, quando se criou um grupo de trabalho
composto por o6rgdos do Poder Executivo federal, mais precisamente a
Controladoria-Geral da Unido — CGU, o Ministério da Defesa — MD, o Ministério da
Justica — MJ e o Ministério das Relacdes Exteriores — MRE, com a dire¢cdo dos

trabalhos a cargo da Casa Civil, 6rgdo de staff da Presidéncia da Republica.”

Esse grupo de trabalho teve por missao final apresentar uma minuta de
projeto de lei que regulasse a questdo do acesso a informacédo no ambito do atual

ordenamento juridico.”

Assim, no ano de 2009, apos a redacao final ser consolidada pela Casa
Civil, foi enviado ao Congresso Nacional o texto do projeto, que la veio a receber o
namero 5.228/09.

" PAES, Eneida Bastos. O direito de saber: O Acesso a Informag&o Governamental no Brasil a partir
da Constituicdo de 1988 até a publicacdo da Lei n. 12.527/2011. Dissertacdo de mestrado.
75 -

Ibidem.
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O Projeto de Lei de Acesso a Informacdo, oriundo do Poder Executivo,
tramitou durante dois anos e meio no parlamento, mais precisamente até o dia 27 de

outubro de 2011, quando foi enviado a sangéo presidencial.

3.2 O poder regulamentar e o Decreto n. 7.724/2012

Conforme anota Miguel Reale, os atos normativos podem ser divididos em
atos originarios e em atos derivados. Os primeiros sdo aqueles oriundos da
autoridade que detém competéncia propria outorgada diretamente da Constituicao
para edicdo de regras instituidoras de “direito novo”; compreende os atos do Poder
Legislativo. Ja os derivados tém por escopo a explicacdo ou especificacdo de um
conteudo normativo preexistente, visando, sobretudo, a sua execucéo. O seu ato por

exceléncia é o regulamento.’®

Os poderes da Administracéo Publica possui natureza instrumental, ou seja,
eles surgem como instrumentos conferidos & Administragdo pelo ordenamento
juridico para preservar os interesses da coletividade. Sem esses poderes, nao se
conseguiria fazer sobrepor a vontade da lei a vontade individual, o interesse publico

ao interesse privado.”’

Em que pese a expressao “poder” denotar uma possivel faculdade, deve-se

observar que, na realidade, se trata de um poder-dever, sendo, pois, irrenunciavel.’®

Como exposto, a Administracdo Publica é dotada de certos poderes
atribuidos a ela com intuito de permitirem a realizacdo de atividades as quais foi
incumbida de desempenhar. Esses poderes surgem em conformidade com as

demandas apresentadas, podendo ser divididos em: a) poder vinculado (atuacao

® REALE, Miguel apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo:
Atlas S.A., p. 86.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., p. 86.

"8 bidem, p. 86.
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restrita aos aspectos “fechados” da lei), b) poder discricionario (atuacdo dinamizada
dentro de certos parametros fixados pela lei), c) poder hierarquico (poder de que
dispbe o Executivo para organizar e distribuir as fungbes de seus 0Orgéaos,
estabelecendo a relacdo de subordinacdo entre os servidores do seu quadro de
pessoal), d) poder disciplinar (competéncia da Administracdo de apurar
irregularidades e aplicar sancéo), e) poder de policia (competéncia de que dispde a
Administracdo Pudblica de fazer valer sua supremacia sobre os administrados,
limitando os direitos individuais em nome do interesse publico), e f) poder

regulamentar (criacdo de normas para certas situacdes).”

Neste tdpico, sera enfocado o poder regulamentar, uma vez que cabe a
Administracdo regulamentar as leis apds sua publicacdo. E exercido,
invariavelmente, por meio de decreto regulamentar (ou regulamento), que, conforme

se sabe, deve-se ater aos limites da lei, ndo podendo exorbita-la.®

O poder regulamentar é a face da atuacdo normativa dos Chefes do Poder
Executivo, que, por meio da Unido, dos Estados e dos Municipios, edita normas

complementares a lei, buscando sua fiel execuc&o.®

A doutrina elenca dois tipos de regulamentos, quais sejam, o regulamento
executivo e o regulamento autbnomo. O primeiro, nos termos do artigo 84, inciso 1V,
da Constituicdo®?, trata da fiel execucao das leis, ndo podendo estabelecer, segundo
di Pietro, normas contra legem ou ultra legem. Ele ndo pode inovar a ordem juridica,
trazendo medidas punitivas, obrigacdes e direitos, uma vez que ninguém € obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei. Deve estabelecer,
obrigatoriamente, formas de como a lei sera cumprida. O regulamento autdnomo,
por sua vez, como O proprio nome indica, inova o ordenamento, estabelece

condi¢des que ndo estavam previamente previstas em leis. A doutrina tem entendido

" CARVALHO FILHO, José Dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 21. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2009, p. 67-72.
% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., p. 111.
81 :
Ibidem, p. 87.
8 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
(...)
IV — sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para
sua fiel execucéo;

(.)
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gue esse tipo de regulamento encontra-se previsto no artigo 84, inciso VI, do texto

constitucional. &

O conceito de regulamento € similar ao conceito de funcdo regulamentar;
todavia, guarda certas diferengas, mormente quanto aos atos normativos que podem
ser objeto de regulamentacdo e aos limites de producdo regulamentar. A doutrina,
de forma unissona, entende que regulamentos sdo atos exarados pelo Poder

Executivo, dotados de generalidade, abstracéo e imperatividade.®*

A generalidade diz respeito aos destinatarios da norma, ou seja, a
caracteristica de que ela seja submetida a sujeitos indeterminados. A abstracao trata
da incidéncia da norma, traduzindo-se na multiplicidade de incidéncia da norma
juridica. Ja a imperatividade é a caracteristica de tornar obrigatéria a observancia

dos dispositivos daquele ato.®

Hans Kelsen defende que as normas juridicas estariam divididas em dois ou
mais estagios, em que certas constituicdes atribuiriam a determinadas autoridades
administrativas (Chefes de Estado) o poder de decretar normas gerais por

intermédio das quais seriam elaboradas as clausulas de um estatuto normativo.®

Assim, os regulamentos seriam essas normas emanadas do chefe de poder
gue regulamentariam as normas gerais expedidas pelo legislador. Kelsen relembra,
ainda, que essas normas expedidas pelo Chefe de Estado poderiam ser decretos

regulamentares ou decretos-leis (decretos com forca de lei).®’

8 “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(...)

VI - dispor, mediante decreto, sobre:

a) organizacao e funcionamento da administracéo federal, quando n&o implicar aumento de despesa
nem criagcao ou extingao de 6rgaos publicos;

b) extincdo de fungdes ou cargos publicos, quando vagos;

)

g“ MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo. Vol. 1. Rio
de Janeiro: Forense, 1969, p. 317.

% RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. Constituicdo e Administracdo Publica. Definindo
novos contornos a legalidade administrativa e ao Poder Regulamentar. Rio de Janeiro: GZ Editora,
2012, p. 119-128.

% KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 3. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 190.

¥ |dem, Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
1987, p. 248.
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Canotilho assevera que o regulamento € uma norma exarada pela
Administracdo na sua funcdo administrativa, com carater executivo ou

complementar, no entanto, desprovida de valor legislativo.®®

A definicdo de regulamento abarca aspectos relacionados a finalidade ou
referéncia (reporta-se aos atos normativos primarios ou a Carta Magna) e ao
aspecto organico ou de competéncia (trata-se de norma produzida no seio do Poder

Executivo).?®

Noberto Bobbio afirma que o Poder Legislativo € limitado pelo constituinte e,
a medida que se desce na piramide do ordenamento juridico, a liberdade tende a ser
diminuida, o que se observa tanto em termos formais quanto materiais da edicao de
normas. Os limites dos regulamentos também se inserem dentro desse contexto,

sendo de ordem formal ou material, expressos ou implicitos.*

No que diz respeito a limitacdo de cunho material, tem-se o dever de
observacdo da legalidade, da discricionariedade, da universalidade das leis e da
vinculacdo ao interesse publico, enquanto a limitacdo formal se da no ambito das
competéncias, requisitos de processamento, publicidade e demais elementos
relativos a producéo e publicacdo das normas regulamentares.

Ressalte-se que alguns desses elementos, por vezes, sao barreiras tanto no
campo material quanto no campo formal. Como exemplo, pode-se citar a legalidade,
haja vista que a lei a ser regulamentada delimita ndo s6 a matéria a ser tratada pelo
regulamento, mas também aspectos de indole formal (quando determina um lapso

temporal para edicdo do decreto regulamentar).®

Conforme anota Gina Copola, o0 que se observa, portanto, € que o Decreto n.
7.724, de 2012, o qual regulamenta a Lei de Acesso a Informagéo, ao determinar a
divulgacdo em sitios na internet, de maneira individualizada, de informacdes sobre

remuneracao e subsidio recebidos por ocupante de cargo efetivo, posto, graduacéo,

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Aimedina, 1993, p. 909.

% FRANCISCO, José Carlos. Funcdo Regulamentar e Regulamentos. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 260-265.

% BOBBIO, Norberto apud FRANCISCO, José Carlos. Fungcdo Regulamentar e Regulamentos. Rio
de Janeiro: Forense, 2009, p. 263.

8 FRANCISCO, José Carlos. op. cit., 2009.
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funcdo e emprego publico, bem como proventos de aposentadoria e pensdes
daqueles que estiverem na ativa (artigo 7°, 8§ 3°, VI), extrapolou materialmente o
conteado da lei, uma vez que a LAl, em momento algum, tratou sobre a
obrigatoriedade de publicacdo, em sitio eletrénico oficial, da remuneragdo dos

servidores publicos da forma como ela vem sendo realizada.*

3.3 A divulgacdo nominal dos contracheques dos servidores publicos federais

em sitios na internet

A Lei de Acesso a informacéo — LAI, com intuito de moralizar o acesso da
sociedade aos dados do governo, trouxe em seu artigo 3° cinco diretrizes a serem

observadas, a saber:

“Art. 3° Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a
assegurar o direito fundamental de acesso a informacéo e devem ser
executados em conformidade com o0s principios basicos da
administracdo publica e com as seguintes diretrizes:

| - observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como
excecao;

Il - divulgacdo de informacdes de interesse publico,
independentemente de solicitacdes;

Il - utilizacdo de meios de comunicacgéo viabilizados pela tecnologia
da informacé&o;

IV - fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na
administracdo publica;

V - desenvolvimento do controle social da administragéo publica.
(grifo préprio)

193

Do dispositivo mencionado, observa-se que o inciso Il do artigo 3° da

referida lei traz, como uma de suas “colunas mestras”, a necessidade de divulgacéo,

% COPOLA, Gina. Jurisprudéncia comentada: Lei de Acesso & Informacdo. Publicacdo de

vencimentos de servidores. Responsabilidade civil do Estado. Nov. 2012. Disponivel em:
www.acopesp.org.br/artigos/dra.%20gina%20Copola/gina%20artigo%2084.pdf Acesso em 7.jul.2013.
% BRASIL. Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011. Regula 0 acesso a informacdes previsto no
inciso XXXIII do caput do art. 5°, no inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicao
Federal; altera a Lei n°® 8.112, de 11 de dezembro de 1990; revoga a Lei n® 11.111, de 5 de maio de
2005, e dispositivos da Lei n°® 80159, de 8 de janeiro de 1991; e da outras providéncias. Diario Oficial
da Unido de 18/11/2011. Edicdo extra.
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ex officio, por parte da Administracdo Publica, das informacgfes de interesse publico

constantes em seu poder.

Essa lei tratou ainda, em seu artigo 4°, inciso IV, do conceito de informacéo
pessoal, verbis:

“Art. 4°Para os efeitos desta Lei, considera-se:

(..

IV - informacdo pessoal: aquela relacionada a pessoa natural
identificada ou identificavel;

(.p*

N&o obstante, a lei ndo pormenorizou em outros espectros de definicdo o
gue, de fato, poderia ser considerado como informacdo pessoal. Trata-se de um
conceito aberto, mais suscetivel de analise e interpretacédo pelo aplicador do direito.

O Decreto n. 7.724/2011, em seu artigo 2°, traz a ideia da necessaria

transparéncia nas atividades da Administracédo Publica:

“Art. 2°. Os Orgdos e as entidades do Poder Executivo federal
assegurardo, as pessoas naturais e juridicas, o direito de acesso a
informacdo, que serd proporcionado mediante procedimentos
objetivos e ageis, de forma transparente, clara e em linguagem de
facil compreensdo, observados os principios da administragdo
publica e as diretrizes previstas na Lei n® 12.527, de 2011.”%°

Esse mesmo decreto, em seu artigo 3°, inciso IV, definiu o que é informacgéo

sigilosa:

“Art.3° Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

(.)

% BRASIL. Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011. Regula o acesso a informagfes previsto no
inciso XXXIII do caput do art. 5°, no inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicdo
Federal; altera a Lei n°® 8.112, de 11 de dezembro de 1990; revoga a Lei n°® 11.111, de 5 de maio de
2005, e dispositivos da Lei n°® 80159, de 8 de janeiro de 1991; e da outras providéncias. Diario Oficial
da Unido de 18/11/2011. Edig&o extra.

% BRASIL. Decreto n° 7.724, de 16 de maio de 2012. Regulamenta a Lei n°® 12.527, de 18 de
novembro de 2011, que dispde sobre o0 acesso a informacdes previsto no inciso XXXIIl do caput do
art. 5° no inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicdo. Diario Oficial da Unido de
16/5/2012. Edig&o extra.
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Y

IV - informacédo sigilosa - informacdo submetida temporariamente a
restricdo de acesso publico em razdo de sua imprescindibilidade para
a seguranca da sociedade e do Estado, e aquelas abrangidas pelas
demais hipéteses legais de sigilo;

(..)°°

As informacgdes pessoais tém acesso restrito, podendo ser divulgadas caso

haja consentimento expresso da pessoa a que se referirem. O artigo 31 da Lei n.

12.527/2011 dispbe acerca da necessidade de se observar o respeito a intimidade,

vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como as liberdades e garantias

individuais, quando do tratamento de informacgdes de cunho pessoal.

Saliente-se, ainda, o disposto no artigo 7°, 8 2°, inciso VI, do decreto em

comento:

“Art. 7°. E dever dos 6rgdos e entidades promover, independete de
requerimento, a divulgacdo em seus sitos na Internet de informacdes
de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas,
observado o disposto nos arts. 7° e 8° da Lei 12.527, de 2011

(..)

8§ 2° Serado disponibilizados nos sitios na internet dos 6rgdos e
entidades, conforme padrdo estabelecido pela Secretaria de
Comunicacéo Social da Presidéncia da Republica:

(..

VI — remuneracdo e subsidio recebidos por ocupante de cargo,
posto, graduacdo, fungcdo e emprego publico, incluindo auxilios,
ajuda de custo, jetons e quaisquer outras vantagens pecuniarias,
bem como proventos de aposentadoria e pensbes daqueles que
estiverem na ativa, de maneira individualizada conforme ato do
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestéo;

.)%

7

Nesse inciso VI é que se encontra prevista a divulgacdo nominal dos

contracheques dos servidores publicos em sitios da internet.

% BRASIL. Decreto n° 7.724, de 16 de maio de 2012. Regulamenta a Lei n° 12.527, de 18 de
novembro de 2011, que dispde sobre o acesso a informacdes previsto no inciso XXXIIl do caput do
art. 5° no inciso Il do 8 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicdo. Diario Oficial da Unido de

16/5/2012. Edicao extra.

" Ibidem.
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Sobre esse ponto, importante destacar que o préprio regulamento, em seu
artigo 1°, prevé expressamente seu ambito de incidéncia, ao dispor que o decreto
‘regulamenta, no ambito do Poder Executivo federal, os procedimentos para a
garantia do acesso a informagao”. Logo, ele deveria ter aplicagao obrigatoria tao
somente no ambito do Poder Executivo, e ndo nos trés Poderes, como vem

ocorrendo.

7

N&o se pode olvidar que o decreto regulamentar € entendido como a
atribuicéo privativa dos Chefes de Poder Executivo para complementarem a lei, de

maneira que devem os decretos ser com ela compativeis.*®

Assim, uma vez que o0 Decreto n. 7.724/2012, ao dispor sobre a
obrigatoriedade de disponibilizagdo na internet das remunerac¢des percebidas por
servidores publicos, contemplou situagcdo ndo prevista pela Lei de Acesso a
Informacao, resta evidente que houve extrapolacdo material do poder regulamentar.
Nesse sentido, Gina Copola conclui que “o citado Decreto federal n° 7.724/12
padece de inconstitucionalidade, vez que extrapola os limites regulamentar do

Executivo federal”.®®

% GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 121.

% COPOLA, Gina. Jurisprudéncia comentada: Lei de Acesso & Informacdo. Publicacdo de
vencimentos de servidores. Responsabilidade civil do Estado. Nov. 2012. p. 4. Disponivel em:
www.acopesp.org.br/artigos/dra.%20gina%20Copola/gina%20artigo%2084.pdf Acesso em 7.jul.2013.
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4 A COLISAO ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS — PONDERACAO
NECESSARIA

A concepcao tradicional antiga trazia uma diferenciacdo entre principios e
normas, concebendo tais institutos como tipos conceituais distintos. A ideia de
norma se sobrepunha a ideia de principio. Um dos defensores dessa corrente de

pensamento era Josef Esser.'®

Assim, convém destacar que a distingdo entre principios e normas ocorreu
mais recentemente, sobretudo com os acréscimos tedricos e analiticos de Robert
Alexy a Ronald Dworkin, em que restou pacificada a diferenciacdo entre regras e
principios, entendendo-se esses, portanto, com conceitos distintos, ambos

pertencentes ao género norma.

4.1. Principios e regras —uma analise sob a perspectiva de Robert Alexy

O conceito de norma juridica e a discussao sobre suas espécies sao temas
de infindaveis controvérsias, havendo diferentes formas de se proceder a essa

disting&o entre regras e principios.

A corrente defendida por Ronald Dworkin e posteriormente Robert Alexy,
conhecida como “Tese Forte da Separacdo”, considera que as normas juridicas

devem ser divididas em regras e principios e que entre eles existe ndo apenas uma

190 ESSER, Josef. apud ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 2. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 66.
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diferenca de grau, mas também uma diferenca qualitativa.’®* Vale dizer, esses
autores sao representantes da tese da separacdo qualitativa entre regras e
principios, defendendo que a distingdo entre ambas as espécies de normas é de

carater logico.

Outra corrente entende ser despicienda a tentativa de se separar as normas
em duas classes (regras e principios), alegando, para tanto, ser inatil falar-se em
diferencas ou similitudes quica existentes.’®® Ou seja, esses tedricos, por diversas
razdes, rejeitam a possibilidade ou a utilidade da distin¢cdo entre regras e principios.

Ja a terceira, conhecida como “Tese da Separacao Fraca”, sustenta que ha
uma diferenciacao a ser feita entre regras e principios e que essa diferenciacdo toca,
tdo somente, o campo do “grau” de cada um (seja o grau de generalidade, de
abstracdo ou de fundamentalidade), ndo havendo se falar em diferenca

“qualitativa”.*®®

4.1.1 A Lei de Colisao

O jurista alemdo Robert Alexy, ao tratar do assunto em questdo —
diferenciacdo entre regras e principios —, considera que o argumento mais trazido
pelos estudiosos para fazer tal distingdo se da no campo “da generalidade”, sendo
0s principios espécies de norma dotados de alto grau de generalidade, ao passo que

as regras seriam detentoras de um baixo grau de generalidade.**

190 ALEXY, Robert apud DANTAS, David Diniz. O sigilo Bancario e o Conflito entre Principios
Constitucionais. In: PIZOLIO Reinaldo (Coord.). Sigilo Fiscal e Bancario. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 319.

192 conforme, por exemplo, Aulis Aarnio, Taking Rules Seriously. ARSP Beih. 42/1989, p. 188.

108 ALEXY, Robert apud DANTAS, David Diniz. O sigilo Bancario e o Conflito entre Principios
Constitucionais. In: PIZOLIO Reinaldo (Coord.). Sigilo Fiscal e Bancario. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 319.

1% |bidem, p. 320-325.
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Para o autor, ndo ha apenas essa diferenca, devendo ser observado
também o aspecto “gqualitativo”. Assim, ele considera que principios sdo normas que
estabelecem que algo deve ser realizado na maior medida possivel, considerando
as possibilidades faticas e juridicas presentes. Por isso, eles sdo chamados de

“mandamentos de otimizacdo”.®

Alexy afirma que as regras, espécies do género "norma”, poderiam ser
cumpridas ou ndo, e, em valendo uma regra, esta deve ser cumprida integralmente.
Assim, Alexy sustenta que os principios sdo qualificados como “determinacdes de
otimizacdo que se caracterizam pelo fato de poderem ser cumpridas em diferentes
graus e que a proporcao exigivel de seu cumprimento ndo apenas depende da

possibilidades reais, mas também das juridicas”.'®

Nesse ponto, imperioso salientar a ideia de que a realizacdo completa de um
determinado principio poderia ser obstada pela realizacdo de outro principio. Essa
situagdo € traduzida pela metafora da “colisdo” entre principios, a qual deve ser
solucionada por meio de um sopesamento, para que, entdo, se possa chegar a um
resultado 6timo — esse resultado 6timo vai sempre depender das variaveis do caso

concreto.

Vale dizer, segundo esse autor, ao contrario do “conflito entre regras” — que
s6 poderia ser resolvido com a declaracdo de invalidade de uma delas, ou ao se
estabelecer uma “clausula de exce¢do” em alguma delas —, existindo colisdo entre
principios, ndo se exige a declaracdo de invalidade de um para que o outro persista
em vigor; o caso se resolve mediante a chamada “Lei de Colisao”, que se traduz

como a justa “ponderagao”. Segundo Alexy, essa situacao de conflito:

“(...) n&o é solucionada declarando que um dos principios conflitantes
ndo € valido e, ou eliminando do sistema juridico. Tampouco
soluciona-se introduzindo-se uma excec¢ao em um dos principios, de
forma a que nos casos futuros este principio seja considerado como
uma regra (satisfeita ou n&do). A solugcdo da colisdo consiste antes
em, levando-se em consideracdo as circunstancias do caso,

1% ALEXY, Robert apud DANTAS, David Diniz. O sigilo Bancario e o Conflito entre Principios

Constitucionais. In: PIZOLIO Reinaldo (Coord.). Sigilo Fiscal e Bancario. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 320-325.
1% hidem, p. 319.
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estabelecer-se entre principios uma relacdo de preferéncias
condicionada (...)."*%

Assim, Alexy considera que um dos principios tera precedéncia sobre o
outro no caso concreto, atraves do sopesamento de interesses, sendo certo que,
alteradas as condicdes, pode ser que a questdo seja solucionada de forma
oposta.’”® Dessa maneira, segundo a regra do sopesamento de Robert Alexy,
quanto maior for o grau de ndo satisfacdo ou de afetacdo de um principio, maior
deverd ser a satisfacdo do outro que com ele esta em colisdo, de maneira que o que

se perde de um lado deve ser compensado pelo que se ganha de outro.

Para Alexy, portanto, o choque entre regras se resolveria no plano da
validade enquanto a colisdo de principios se resolveria no plano dos valores. As
regras, ao contrario dos principios, expressam deveres e direitos definitivos, de
maneira que, se uma regra € valida, entdo deve-se realizar exatamente aquilo que
ela prescreve, nem mais, nem menos. No caso dos principios, o grau de realizacao

de um ou de outro pode variar.**®

Portanto, a distincdo entre normas e regras ou principios seria realizada
guando postas em choque. Se a norma, ao colidir com outra, sempre triunfa ou
cede, estar-se-a defronte a uma regra; noutro polo, se uma norma, ao entrar em
colisdo com outra, as vezes ganha e as vezes perde, estar-se-4 diante de um

principio.**°

Segundo Cristina Queiroz, “todos os bens gozam de igual protecdo, devendo
as normas ser interpretadas por forma a que todos eles recebam um grau idéntico
de protecdo juridica, sem compressfes ou reducBes que possam afetar o seu

‘contetido essencial’ em caso de conflito pratico.”***

197 ALEXY, Robert apud DANTAS, David Diniz. O sigilo Bancario e o Conflito entre Principios

Constitucionais. In: PIZOLIO Reinaldo (Coord.). Sigilo Fiscal e Bancario. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 322.

1% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 304.

199 ALEXY, Robert apud DANTAS, David Diniz. op. cit., p. 323.

19 pidem, p. 324.

" QUEIROZ, Cristina. Interpretacdo Constitucional e Poder Judicial — Sobre a Epistemologia da
Construgéo Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 268.
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Cristina Queiroz relembra que, na Alemanha, chegou-se a contrapor,
terminolégica e conceitualmente, o “contrapeso dos bens constitucionais” ao
principio da “proporcionalidade” e ao principio da “concordancia pratica”. Enquanto o
primeiro, situado num plano de abstracdo quase que absoluto, tende a produzir uma
“hierarquia de valores”, acarretando, portanto, a anulagcdo de um deles, os
segundos, oriundos do principio da “unidade da constituicdo”, dependem,
essencialmente, das circunstancias concretas do caso a que se aplicam.'*? Nas
palavras de Konrad Hesse, o principio da “unidade da constituicdo” supde, na
verdade, que “os bens juridicamente protegidos devem poder coordenar-se entre si,
de tal sorte que cada um alcance a sua efetividade”. Considera que “ambos os bens
devem ser limitados para que possam gozar todos eles de uma virtualidade éptima”,
de modo que, no resultado, todos possam contribuir para a manutencdo da

decis&o.'*®

4.2 Principios e regras — uma analise sob a perspectiva de Ronald Dworkin

O americano Ronald Dworkin sustenta que a diferenca entre regras e
principios se d4 em dois niveis, um que seria a “dimensdo do peso”’, o dos

principios, e outro que seria o da “aplicagdo disjuntiva”, o da regras.***

4.2.1 A Dimensao do peso e aplicacao disjuntiva

Y2 |bidem, p. 274-275.

3 HESSE, Konrad apud QUEIROZ, Cristina. Interpretacdo Constitucional e Poder Judicial —
Sobre a Epistemologia da Construcdo Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 275.

14 DWORKIN, Ronald apud DANTAS, David Diniz. O sigilo Bancario e o Conflito entre Principios
Constitucionais. In: PIZOLIO Reinaldo (Coord.). Sigilo Fiscal e Bancario. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 327.
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O entendimento do professor Ronald Dworkin em relacdo a esse tema

guarda pontos de contato com o que concebe o professor Robert Alexy.

A distingdo entre os principios e as regras, de uma forma genérica, seria de
natureza logica. Para ele, as regras sao aplicaveis, principalmente, a maneira do
“tudo ou nada” (all or nothing); vale dizer, presentes os pressupostos de fato
concebidos, a regra ou sera valida (e a resposta que ela fornece deve ser aceita), ou
ndo sera vélida (nesse caso, ela em nada contribuird para a decisdo). J4 os
principios funcionam de outra forma, uma vez que ndo apresentam consequéncias
juridicas que se seguem automaticamente quando as condicdes sao dadas;

possuem, na verdade, uma dimens&o de peso ou importancia.**®

Ou seja, Ronald Dworkin percebe a diferenca entre regras e principios como
de natureza ldgica. Logo, as regras sao aplicadas de forma disjuntiva. Assim se
ocorrerem as situacdes previstas na norma, esta ou sera valida, ou sera invalida.

Pontua Dworkin:

‘A norma pode ter excecdes, porém, se as tem, é inexato e
incompleto enuncia-la de maneira tdo simples, sem enumerar as
excecdes.”*®

Assim, para Dworkin, quando principios se interferem (colidem), aquele
incumbido de resolver a problematica devera considerar o peso relativo de cada um
(ponderacao). Deve-se perguntar qual a importancia e qual o peso determinado
principio tem ou ndo em relagdo a um caso concreto. Quando, no entanto, as regras

colidem, devem ser aplicadas as regras de antinomia.*’

Isso ndo quer dizer que a questdo da importancia ndao venha a ter relevancia
para as regras. Todavia, quando se fala dessa relevancia em relagcao as regras, iSso

se deve limitar a regulamentacéao de casos especificos.

> DWORKIN, Ronald apud DANTAS, David Diniz. O sigilo Bancario e o Conflito entre Principios
Constitucionais. In: PIZOLIO Reinaldo (Coord.). Sigilo Fiscal e Bancario. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 329.

1% 1bidem, p. 327.

7 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. 2 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 43.
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4.3 Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade tem sua origem no Direito Administrativo
prussiano, vindo a se estender posteriormente a todo o direito publico.*®
Atualmente, o referido principio é de utilizagdo generalizada em paises tidos como

Democraticos de Direito.

Em seu inicio, foi utilizado para refrear o poder de policia usado pelo Estado
prussiano. Hoje em dia, todavia, é utilizado, de regra, com o escopo de controle dos
limites dos direitos fundamentais. No inicio, era dirigido ao Poder Executivo;

atualmente vincula todos os Poderes.**®

Paulo Bonavides descreve o principio da proporcionalidade como aquele
que “se caracteriza pelo fato de presumir a existéncia de relagao adequada entre um

ou varios fins determinados e os meios com que s3o levados a cabo”.**

Cumpre salientar que a doutrina alem& produziu um consenso acerca da
definicdo do que atualmente se entende pelo principio da proporcionalidade.
Asseverou que o principio da proporcionalidade em sentido amplo e o principio da
“proibicdo de excesso” sdo a mesma coisa — jA que durante certo tempo houve
dissenso acerca da diferenca ou ndo desses referidos principios —, e que deles
advém outros principios parciais, quais sejam, principio da adequacdo, da

necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.*?*

O principio da adequagéo, também chamado de principio da idoneidade ou

da conformidade, determina que, no caso concreto, deve-se observar se a decisao

18 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da
E)lréoporcionalidade. Livraria dos Advogados, 2001, p. 145.

Ibidem, p. 147.
120 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo Malheiros, 1994, p. 553.
2L STEINMETZ, Wilson Antonio. op. cit., p. 148.
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normativa restritiva do direito fundamental da meios para a concretizacdo da
finalidade perseguida. Questiona-se se o meio utilizado € Util para se perseguir o fim

desejado.'*

J& o critério da necessidade representa 0 exame relativo a existéncia de
meios que possam atingir a mesma finalidade sem que haja restricdo, na mesma
intensidade, dos direitos fundamentais afetados. Ou seja, nesse ponto, deve-se
perquirir se ndo existe outra forma mais eficaz e menos onerosa de restrigdo dos

direitos fundamentais em colisdo.'?®

O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito refere-se a um
sistema de valoracéo dos contetdos dos principios em conflito, em que é necessario
que o conteudo valorativo do direito protegido seja superior ao do direito restringido.
Dessa forma, para que um ato seja desproporcional em sentido estrito, é preciso que
os motivos que fundamentam a adogao desse ato ndao sejam “fortes” o suficiente

para justificar a restricéo do direito fundamental atingido.'*

4.4 Colisdo entre o acesso a informacao e o direito a privacidade

O direito a privacidade, mesmo com previsdo constitucional (artigo 5°, X),
ndo é absoluto, assim como ndo o € o acesso a informacgfes (artigo 5°, XXXIII, e
artigo 37, 8 3°). Alids, as decisdes judiciais que determinaram as publicagbes de

salarios mostram que ainda se terdo muitas discussdes sobre essa matéria.

Sobre a questdo estudada na presente pesquisa, percebe-se que a

QJ’

Constituicdo Federal, a0 mesmo tempo em que assegura a garantia do acesso

122 AVILA, Humberto. Teoria dos principios da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4.

ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 121.
123 |bidem, p. 122.
2% |bidem, p. 122-123.



54

informacéo, resguarda os direitos de personalidade, de modo que, aparentemente,

vislumbra-se um provavel conflito entre direitos fundamentais.

A polémica estabelecida pela Lei de Acesso a Informagdo consiste
justamente em conciliar o principio da publicidade da Administracdo Publica,
informada pela necessidade de transparéncia da gestdo e das despesas e pela
necessaria informacédo aos administrados, com a preservacao da intimidade e da
vida privada do servidor publico, diante da obrigatoriedade de divulgagdo nominal da

remuneracao bruta desses servidores em sitio eletrdnico.

Na espécie, ha, portanto, uma aparente colisdo entre dois principios
constitucionais. A melhor solu¢cdo para o confronto é a harmonizacdo desses
principios, de forma que nenhum seja excluido, conforme se extrai das licbes do
capitulo anterior, onde se deve sempre “ponderar’, “sopesar”’, haja vista que a
colisdo de principios se resolve no campo do peso, € hdo com o critério atribuido as

regras, qual seja, do “tudo ou nada”.

Para J. J. Gomes Canotilho, ha colisdo entre direitos fundamentais quando o
exercicio por parte de um titular colide com o exercicio de direito por parte de outro

titular.1?®

Gassen Z. Gebara considera que essa dicotomia exige uma reflexdo mais
aprofundada de ambos os lados, ou seja, tanto daquele que se vé resguardado nos
seus direitos a personalidade, como daquele que se vé resguardado em relacdo ao

direito de informacéo.'*

Débora Gozzo defende que:

“(...) se a informacgé&o divulgada denigre a imagem de uma pessoa,
viola o seu direito a intimidade ou a vida privada de alguém, sera
considerado um abuso no direito de informar, extrapolando o seu

direito fundamental consistente na liberdade de informacéo, e, como

122 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra
ed, 1991, p. 657.

126 GEBARA, Gassen Z. Direito & intimidade e direito & informac&o. Colisdo de direitos constitucionais
fundamentais? In: SOUZA JUNIOR, José Geraldo de. (Org.). Na fronteira: conhecimento e praticas
juridicas para a solidariedade emancipatéria. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 267.
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consequéncia, a pessoa que divulgou essa informacgéo podera sofrer
sangdes civis e penais.”*’

Do principio da unidade da Constituicdo, extrai-se 0 principio da
concordancia préatica (harmonizacdo), de modo que os direitos fundamentais em
oposicao devem ser otimizados de forma que nao haja uma sobreposicao parcial de
seus ambitos de vigéncia, mas, ao contrario, ambos devem, de modo proporcional,

cofundamentarem a melhor solucéo para o conflito.*?®

Nas situagbes do dia a dia, nos casos de conflitos, deve um dos direitos
prevalecer, sem que se elimine, contudo, o outro. Nesses casos, a ponderagédo do
caso concreto deve ser realizada ndo se levando em conta uma analise abstrata dos
bens e valores juridicos envolvidos. Para Moénica Castro, as regras que servem para
solucionar os conflitos devem ser construidas com base na harmonizagdo e na
prevaléncia de um sobre o outro, prevaléncia essa que somente o caso concreto

poderéa dizer.**

O principio da proporcionalidade da ao caso concreto a possivel saida
pretendida no caso de choque frontal de normas com pesos equivalentes. Com
efeito, esse principio traz a ideia de que o juiz deve verificar, no caso concreto, se 0s
dois valores conflitantes séo, de fato, tutelados pelo ordenamento juridico. Em assim
sendo, devem os interesses ser ponderados e pesados dentro do critério da
proporcionalidade, que estabelecera os limites e atuacao das normas na verificacdo

do interesse predominante.

Wilson Steinmetz argumenta que “o principio da proporcionalidade ordena
gue a relacdo entre o fim que se pretende alcancar e o meio utilizado deve ser
adequada, necessaria e proporcional”.**® A adequacao diz respeito ao meio que se

pode utilizar em uma situacéo fatica para a obtencdo de uma dada finalidade. Ja o

27 SVALOV, Barbara. O direito & informacéo e a protecdo dos direitos da personalidade. In: GOZZO,

Débora (Org.). Direito de informacdo e liberdade de expressao. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.
69.
28 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do Direito Constitucional. Trad. Peter Naumann. 3.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 77.

129 CASTRO, Ménica N. A. da S. Honra, imagem, vida privada e intimidade, em colisdo com
outros direitos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 19.

1% STEINMETZ, Wilson Antonio. Principio da proporcionalidade e atos de autonomia privada
restritivos de direitos fundamentais. In: SILVA, Virgilio Afonso da (Org.). Interpretacao
constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 39.
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~

critério da necessidade diz respeito a escolha do melhor método para que o fim
almejado seja obtido, ou seja, ao meio menos gravoso. Finalmente, se houver duas
medidas adequadas para atingir o fim de um principio e ambas embaracam a
realizacdo de outro principio, deve-se, entdo, analisar a proporcionalidade em

sentido estrito, que € uma questdo de sopesamento.

Pelo angulo da concordancia préatica entre os direitos constitucionais em
colisdo, a Lei n. 12.527/2011 apresentou solucdo adequada. Dispde o caput do seu
artigo 3° que “Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o
direito fundamental de acesso a informacdo e devem ser executados em
conformidade com o0s principios basicos da administracdo publica e com as

seguintes diretrizes: (...)."

Ora, conforme o disposto no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal, os
principios basicos da Administracdo Publica sdo: legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia.

Veja-se, portanto, que, como regra, a Lei n. 12.527/2011 instituiu a
publicidade dos atos, em homenagem a moderna noc¢do de transparéncia, no
sentido de que os atos do poder publico ndo podem se revestir de carater de
pessoalidade; por outro lado, resguardou a intimidade, a privacidade, a honra e a
imagem dos titulares dos dados pessoais. O § 4° do artigo 31**! permite o acesso a
dado pessoal quando h& processo para apuracao de irregularidades pelo titular do
dado ou em face de recuperacdo de fatos histéricos de maior relevancia,

demonstrando que a publicidade de dados pessoais €, de fato, excepcional.

A regra insculpida no artigo 31 — que alcanc¢a os vencimentos dos servidores
publicos — harmoniza o acesso a informacgéo de interesse particular do cidadéo ou

de interesse coletivo e geral com a privacidade do servidor publico. Trata-se de

131 «Art. 31. O tratamento das informagdes 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.

(...)

§ 4° A restricdo de acesso a informacédo relativa a vida privada, horna e imagem de pessoa nao
podera ser invocada com o intuito de prejudicar processo de apuracao de irregularidades em que o
titular das informacdes estiver envolvido, bem como em ac¢bes voltadas para a recuperagéo de fatos
histéricos de maior relevancia.”
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solucdo que prestigia o principio da concordancia pratica e, consequentemente,

preserva a unidade da Constituicdo e a sua for¢ca normativa.

Os principios da confidencialidade, da finalidade e da adequac¢éo dos dados
pessoais, por sua vez, conduzem a conclusdo de restricdo da divulgacdo dos

salarios.

Pelo principio da finalidade, o dado pessoal relativo a salarios somente deve
ser utilizado para esse fim, ou seja, para efeito de apuracdo e comprovagao da
contraprestacado devida pelo agente, empregado ou servidor publico. Nao se
desconhece que esse principio sofre mitigacdo quanto se trata de entidade publica,
gue pode utilizar o dado para fins diversos daqueles para os quais foram fornecidos.
Todavia, essa liberalidade “deve ser cotejada com a obrigacdo de conferir-se
seguranca a esses dados (...) a fim de se garantir integridade, autenticidade e sigilo,
os principais pilares da (...) seguranca da informagao”.*

A técnica da ponderacdo dos direitos fundamentais em conflito, com os
subprincipios da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido

estrito!*3

, também pode trazer luzes para o presente debate. Nesse contexto, a
divulgacao dos salarios dos servidores publicos sem qualquer justificativa concreta

nao atende a razoabilidade, considerando os direitos fundamentais em conflito.

Segundo o subprincipio da adequacao, a invaséo a privacidade dos agentes
publicos deve ser a menor possivel, devendo a intervencdo ser estritamente

necessaria & protecdo do interesse publico.*®*

O escopo da lei é aprimorar a transparéncia do servico publico e impor a
Administracdo Publica o dever de informar a sociedade das despesas que realiza,
de modo a viabilizar o exercicio do controle social. Assim, para a efetivacao de tal
controle, de nada adianta saber quanto percebe mensalmente determinado servidor.

Vale dizer, o conhecimento das despesas da Administracdo, entre as quais se inclui

%2 VIEIRA, Tatiana Malta. O direito a privacidade na sociedade da informacéo: efetividade desse

direito fundamental diante dos avancos da tecnologia da informag&o. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 2007, p. 239.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 111-115.

1% SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais: protecdo e restricdes. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 108.
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a remuneracdo dos servidores publicos — ainda que, a primeira vista, ndo traga
proveito a ninguém — €, no minimo, importante. Nao obstante, conhecer o valor pago
pela Administracdo a seus servidores ndo implica a obrigacdo de identificar
nominalmente seus beneficiarios, até porque essa informacdo — além de violar
alguns preceitos fundamentais, como o dever de sigilo fiscal e bancéario — néo é de

interesse geral ou coletivo.

lvan Barbosa Rigolin, em artigo intitulado “Transparéncia ndo & devassa,

nem na lei n® 12.527/2.011”, assevera que:

“UI - Com efeito, tem-se noticia da declarada intencdo por alguns
Municipios de promulgarem leis que determinem a publicacéo
periddica de listas de todos os servidores municipais, identificando
cada qual, com seus respectivos vencimentos, ou salarios, totais e a
discriminacdo de todas as parcelas que os integram, sob pena de
processamento por violacdo a regra da transparéncia veiculada pela
nova lei federal. (....)

IV — E bem certo que remuneracdo paga som dinheiro publico néo
pode constituir segredo particular de ninguém, ou apanagio
conhecido apenas por quem a recebe, qual se tratasse de negdcio
privado que deva permanecer sigiloso a comegar por questdo de
seguranca. Ocorre entretanto que para tudo existem regras, e
maneiras adequadas de agir e de proceder. Ndo podem as bandeiras
de transparéncia e de ampla visibilidade das contas publicas
descambar para o terreno da devassa, da violacdo a intimidade
pessoal de ninguém, nem da afronta a normas de seguranca e de
protecdo individual dos agentes publicos, ao titulo que for e sob a

alegacédo que acorra a mente da autoridade politica.

N&o existe razdo, dessa forma, para que sejam publicadas listas
periddicas dos nomes dos servidores, cada qual acompanhado da
sua remuneracao total e de todas as parcelas que a compdem a
cada caso individual.”**®

Com efeito, constata-se que as normas constitucionais sobre a garantia do
acesso a informacdes garantem o acesso a informacdes necessarias (artigo 216, §
2°) ou de interesse particular, coletivo ou geral, de onde se conclui que algo

necessario €, por definicdo, algo imprescindivel, indispensavel.

%% RIGOLIN, Ivan Barbosa. Transparéncia ndo é devassa, nem na lei n°® 12.527/2.011. In: F6rum

Administrativo de direito pablico. Ed. Férum, ago/12, p. 32.
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André Ramos Tavares, em entrevista dada ao Jornal Carta Forense, assim

se manifestou sobre o tema em discussao:

“Ha nitida confusao entre transparéncia ou acesso, de um lado, com
exposicao publica indevida ou desnecessaria, de outro. A publicidade
administrativa e a informacdo de interesse publico ou coletivo,
presentes no art. 5°, referem-se aos gastos da entidade publica, isto
€, quanto e como essas entidades utilizam seus recursos. Ndo ha
necessidade e nem adequacdo de medida tdo extrema, pois é
possivel — por inUmeras maneiras — agir com ampla transparéncia
sem subtrair a privacidade de seus servidores, nem coloca-los em
risco de seguranca. As pessoas ndo vivem isoladas, pois séo
conhecidas pelos seus nomes, profissdo e locais de trabalho e
residéncia.”**

A possibilidade de controle, pela sociedade, das despesas realizadas pela
Administracdo Publica resta satisfeita pela simples informacédo dos valores que séo
pagos a cada um dos cargos publicos e dos contracheques que sdo emitidos pelo
orgao pagador, sem a necessidade de identificacdo pessoal do servidor, a qual se

presta, na verdade, apenas para questdes de ordem particular.

Assim, ao que tudo indica, a divulgacdo dos nomes com 0s respectivos
vencimentos ndo possui nenhuma finalidade publica. O que se coloca € que o direito
dos cidaddos de acesso a informacdes de carater publico é possivel de ser
observado sem que, para isso, seja necessario sacrificar-se o direito individual a
intimidade e a vida privada, bastando que haja a publicacdo dos
salarios/contracheques com a indicagcdo de cddigos (como, por exemplo, a matricula
funcional do servidor) que permitam aos 6rgaos oficiais de controle a identificagcao
do servidor a que se refere o demonstrativo de ganhos, para que, conforme o caso,

sejam adotadas as eventuais providéncias no ambito do devido processo legal.

N&o se desconhece a supremacia do interesse publico sobre o privado como
regra, ou seja, a preponderancia dos interesses da sociedade sobre aqueles
interesses de cunho meramente individuais, especificos de determinado cidadéao.

N&o obstante, devem ser realizadas todas as divulgacdes Uteis ao controle social,

% Disponivel em  http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/publicidade-dos-salarios-de-

servidores-publicos-posicao-contraria/9320 Acesso em 19.ago.2013.



http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/publicidade-dos-salarios-de-servidores-publicos-posicao-contraria/9320
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/publicidade-dos-salarios-de-servidores-publicos-posicao-contraria/9320
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preservando-se, porém, o maximo possivel o direito a privacidade, “publicizando” os

valores pagos a cada um dos servidores, sem, contudo, identifica-los nhominalmente.

Alias, conforme ressalta Gina Copola, “a publicidade de atos oficiais nao
pode constituir ato de devassa da Administracdo. Sim, porque os atos de publicidade

nao podem ter o condao de revelar segredos e sigilos funcionais”.*®’

Ressalte-se que a divulgacdo dos rendimentos dos servidores publicos ndo
resulta, por si sO, no controle de eventuais pagamentos indevidos. Trata-se de
medida que viola a privacidade do servidor publico (e, como j& exposto, o sigilo fiscal
e bancario) em detrimento de um etéreo e difuso monitoramento da Administracao

Publica pela sociedade civil.

Portanto, no caso em questdo, uma solucdo hipoteticamente viavel para a
finalidade almejada — dar publicidade as despesas administrativas e permitir o
controle dos gastos estatais pela sociedade — seria a substituicio do nome do
servidor pelo niumero da sua matricula funcional ou mesmo pela especificacdo de

Seu cargo.

De mais a mais, ndo se pode olvidar que a publicidade da remuneracéo, em
especial pela internet, pode trazer riscos acentuados a outros direitos fundamentais
do servidor publico e de seus familiares, os quais se acentuam em determinadas
carreiras estatais. A exposicdo da renda pode comprometer a prépria seguranca
pessoal de policiais, auditores, agentes penitenciarios etc. Com a disponibilizacdo da
renda, aumenta a possibilidade de fraudes, extorsdes, sequestros, elaboracéo de

perfis e padrbes de comportamento.

Nesse sentido, j& se manifestou o Tribunal de Justica de S&o Paulo, quando

do julgamento da Apelacdo n. 0047599-24.2010.8.26.0053, Relator Desembargador

Fermino Magnani, realizado em 22/10/2012%38:

13 COPOLA, Gina. Jurisprudéncia comentada: Lei de Acesso a Informacdo. Publicacdo de

vencimentos de servidores. Responsabilidade civii do Estado. Nov. 2012. Disponivel em:
www.acopesp.org.br/artigos/dra.%20gina%20Copola/gina%?20artigo%2084.pdf Acesso em
19.jul.2013.
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“(...) ndo é este o sentido da publicidade administrativa, e bem
poderia a divulgacéo preservar a identidade dos servidores, bastando
a men¢do a matricula, cargo e funcdes ocupadas. E por este ato,
inegavel a ofensa a intimidade e privacidade de cada um dos
agentes, com grave exposi¢cdo também da sua seguranca pessoal e
familiar, que por um simples clique de mouse tornam-se alvos de
uma verdadeira devassa.” (grifo proprio).

Ainda, sequer é possivel concluir que a divulgacdo nominal da remuneracéo
dos servidores publicos seria eficaz para efetivar o dever de transparéncia da
Administragdo, pois 0 nome do servidor ndo possibilita ao administrado conhecer a
sua verdadeira situacdo funcional — aqui incluidos o tempo de servico, as
promocdes, as progressodes, 0s enguadramentos, as especializacdes concluidas etc.
E, sem esse detalhamento da vida funcional do servidor publico, a divulgacédo da sua
remuneracao em sitios eletrdnicos serviria apenas para saciar a curiosidade alheia

sobre os seus ganhos.

A questdo da divulgacdo nominal da remuneracdo bruta dos servidores
publicos em sitio eletrénico foi analisada pela Corte Suprema quando do julgamento
do Agravo Regimental na Suspenséo de Seguranca n. 3.902/SP (publicado no Diéario
de Justica eletronico de 3/10/2011), interposto por um sindicato e uma associacao
de servidores do Municipio de Sao Paulo/SP, contra decisdo do entdo Presidente do

STF, Ministro Gilmar Mendes, que permitiu tal medida.

Mencione-se, por oportuno, a ementa do referido julgado:

138 Confira-se, a propésito, trecho da ementa do julgado: “RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
Preliminar de nulidade da sentenca afastada Condenacdo da Municipalidade Paulistana pela
divulgacdo de dados pessoais, como os vencimentos seguidos dos nomes dos autores, no sitio
eletrdnico da Prefeitura da Capital Medida que se inseriria na publicidade da gestdo publica,
denominada “De Olho nas Contas”. Ofensa manifesta aos direitos constitucionais da preservagéo da
intimidade e da seguranca pessoal e familiar do servidor Presenc¢a dos elementos informadores do
dever de indenizar Situagdo que, para além de ser inefetiva quanto aos reais problemas sobre a
transparéncia dos atos levados a cabo pelo administrador, gera risco a vida e privacidade do cidadao
Precedentes jurisprudenciais neste sentido Dever de indenizar que decorre do simples fato de
divulgacao indevida das informacdes econémico-funcionais do servidor Recurso dos autores provido,
para o fim de determinar a indenizacao individual no montante de R$ 5.000,00 (...).”
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“Ementa: SUSPENSAO DE SEGURANCA. ACORDAOS QUE
IMPEDIAM A DIVULGAGAO, EM SITIO ELETRONICO OFICIAL, DE
INFORMACOES 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 VIOLACAO A
PRIVACIDADE, INTIMIDADE E SEGURANCA DE SERVIDOR
PUBLICO. AGRAVOS DESPROVIDOS.

1. Caso em que a situacdo especifica dos servidores publicos é
regida pela 12 parte do inciso XXXIIl do art. 5° da Constituicdo. Sua
remuneragdo bruta, cargos e funcdes por eles titularizados, érgaos
de sua formal lotacdo, tudo é constitutivo de informacao de interesse
coletivo ou geral. Expondo-se, portanto, a divulgacdo oficial. Sem
gue a intimidade deles, vida privada e seguranca pessoal e familiar
se encaixem nas excec¢des de que trata a parte derradeira do mesmo
dispositivo constitucional (inciso XXXIII do art. 5°), pois o fato é que
ndo estdo em jogo nem a seguranca do Estado nem do conjunto da
sociedade.

2. N&o cabe, no caso, falar de intimidade ou de vida privada, pois 0s
dados objeto da divulgagdo em causa dizem respeito a agentes
publicos enquanto agentes publicos mesmos; ou, na linguagem da
prépria Constituicdo, agentes estatais agindo “nessa qualidade” (§6°
do art. 37). E quanto a seguranca fisica ou corporal dos servidores,
seja pessoal, seja familiarmente, claro que ela resultara um tanto ou
guanto fragilizada com a divulgacdo 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, o CPF e a Cl de
cada servidor. No mais, é 0 preco que se paga pela opcao por uma
carreira publica no seio de um Estado republicano.

3. A prevaléncia do principio da publicidade administrativa outra
coisa ndo é sendo um dos mais altaneiros modos de concretizar a
Republica enquanto forma de governo. Se, por um lado, ha um
necessario modo republicano de administrar o Estado brasileiro, de
outra parte é a cidadania mesma que tem o direito de ver o seu
Estado republicanamente administrado. O “como” se administra a
coisa publica a preponderar sobre o “quem” administra — falaria
Norberto Bobbio -, e o fato € que esse modo publico de gerir a
magquina estatal € elemento conceitual da nossa Republica. O olho e
a palpebra da nossa fisionomia constitucional republicana.

4. A negativa de prevaléncia do principio da publicidade
administrativa implicaria, no caso, inadmissivel situacdo de grave
lesdo a ordem publica.

5. Agravos Regimentais desprovidos.”

Na ocasiéo, o Relator, Ministro Carlos Ayres Britto, afirmou que o argumento

de preservacgdo da intimidade financeira dos servidores publicos cai por terra diante
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do disposto na primeira parte do inciso XXXIIl do artigo 5° da Constituicdo. “Sua
remuneracao bruta, cargos e funcdes por eles titularizados, 6rgaos de sua formal
lotac&o, tudo é constitutivo de informacédo de interesse coletivo ou geral. Expondo-
se, portanto, a divulgacao oficial”, asseverou. Ainda, acrescentou que “ndo cabe
sequer falar de intimidade ou de vida privada, pois os dados objeto da divulgacéo
em causa dizem respeito a agentes publicos enquanto agentes publicos mesmos;
ou, na linguagem da prépria Constituicdo, agentes estatais agindo ‘nessa qualidade’
(§ 6° do art. 37)".1%°

Embora tenha admitido a possibilidade de divulgacdo, em sitio eletrénico
oficial, de informacfes funcionais de servidores publicos, inclusive a respectiva
remuneracao, reconheceu que a seguranca pessoal e patrimonial dos servidores e
seus familiares ficam “um tanto quanto fragilizada”, pois “é o prego que se paga pela
opcdo por uma carreira pablica no seio de um Estado republicano”.**® Asseverou,
outrossim, que a negativa de prevaléncia do principio da publicidade administrativa

constitui grave lesédo a ordem publica.

N&o obstante, o referido julgado deve ser olhado com cautela, porquanto, se
0 objetivo da lei é propiciar a populacdo a publicidade e a transperéncia das
despesas administrativas, deveriam ser disponibilizadas apenas informacdes
essenciais da vida funcional do servidor publico, em homenagem aos principios

constitucionais da privacidade, em suas vertentes intimidade e vida privada.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve por escopo trazer a debate a questdo da
necessidade de publicacdo dos contracheques dos servidores publicos em sitios
eletronicos na internet, em decorréncia da obrigatoriedade imposta pelo Decreto n.
7.724/2012, que veio regulamentar a Lei de Acesso a Informacdo, Lei n.
12.527/2012.

Para tanto, abordou-se, primeiramente, o aspecto relativo a fertilizacdo do
campo para o acesso a informacgdo, ou seja, 0s principios basilares que, decerto,
possibilitaram a existéncia da referida lei de informagdo nos dias atuais. Foram
apontados, assim, o0s principios republicano, do Estado Democratico e da
transparéncia como “sementes” que, plantadas séculos atras, germinaram,
impulsionando uma maior reflexdo no que concerne a necesséaria forma de

conhecimento das atividades e das despesas realizadas pela Administracdo Publica.

Posteriormente, como contraponto ao capitulo anterior, foram trazidos
aspectos que refream, em certo aspecto, a transparéncia da Administracdo Publica

da forma como ela vem sendo desenvolvida.

Dessa forma, os principios da privacidade (intimidade, vida privada) e do
sigilo de dados (na sua vertente do sigilo bancéario e fiscal) foram apresentados
como freios a obrigatoriedade de publicacdo de toda e qualquer informacédo

referente a ganhos auferidos pelos servidores publicos.

No terceiro capitulo, abordou-se a questdo da regulamentacdo do acesso a
informagéo, que se deu com a Lei n. 12.527/2011 e com o Decreto n. 7.724/2011,
delinenando aspectos histéricos do referido direito fundamental, bem como
demonstrando a extrapolagéo ocorrida no decreto regulamentar, mais precisamente
no que tange a determinacdo da divulgacdo das remuneracdes dos servidores
publicos em sitios eletrbnicos na internet, uma vez que a referida lei, em nenhum

momento, dispbs sobre tal obrigatoriedade.
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No capitulo final, foram trazidos, como ponto principal da pesquisa, 0s
posicionamentos de Ronald Dworkin e Robert Alexy, proeminentemente no aspecto
de colisdes entre principios constitucionais, destacando-se a diferenca entre estes e
as regras, ambos espécies do género norma. Objetivou-se demonstrar a aparente
colisdo entre os principios da transparéncia — nas vertentes da publicidade e do
direito a informacdo — e o da privacidade (vida privada e intimidade), quando da
divulgacao dos contracheques dos servidores publicos em sitios eletrénicos oficiais

na internet.

Ainda, escorando-se nos ensinamentos de Dworkin e Alexy, intentou-se
demonstrar, por meio do principio da proporcionalidade, uma solucéo equilibrada ao
caso apresentado, perquirindo sobre a possiblidade de divulgacdo tdo somente de
dados mais “abertos”, que dariam a possibilidiade de conhecimento dos gastos
remuneratérios de cada servidor, de forma a preservar a intimidade e o sigilo de

dados, e sem prejuizo de efetivacdo da transparéncia na Administracéo Publica.

Portanto, a ideia central € a de que a transparéncia dos atos publicos é
necessaria a Republica, mas sua implementacdo a qualquer custo, sem observancia
aos subprincipios da adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito, certamente ndo atende aos principios orientadores de um Estado
Democréatico de Direito, pautado na maxima tutela dos direitos fundamentais. O
Estado deve ser atento a impedir todas as formas de violagéo de direitos e garantias

fundamentais ou coletivos.

Albert Einsten bradou, no século XX, que viver seria como andar de bicicleta,
uma vez que seria necessario estar em constante movimento para se manter o
equilibrio. Ou seja, faz-se oportuna a busca pelo equilibrio, ja que principios
constitucionais, como fora exposto, acham-se em rota de colisdo. O equilibrio &

necessario para que continuemos a caminhada rumo ao progresso.
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