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RESUMO

Esta monografia tem por objetivo trazer subsidios a discussdo advinda da
regulamentacdo da Lei de Acesso a Informacéo (LAI), no que tange a publicacao
individualizada e nominal dos rendimentos dos servidores publicos, focando o tema
na colisdo de direitos fundamentais, em especial entre o direito fundamental de
Acesso a Informacgédo Publica e o direito fundamental a Intimidade e & Vida Privada.
Para tanto, busca-se insumos, por meio do método hipotético-dedutivo mediante
pesquisa bibliografica juridica, na doutrina, na jurisprudéncia e na legislacdo. Desta
forma, visa obter a definicho do conteddo e caracteristicas dos direitos
fundamentais, a analise de questdes relativas a sua definicdo e ambito de atuacéo,
bem como de sua restricdo e conflitos. Expde o conteudo dos principais direitos
fundamentais envolvidos na questdo em debate e apresenta os dispositivos legais
envolvidos, desde a Constituicdo Federal, passando pela Lei de Acesso a
Informacédo e por fim do seu decreto regulamentador. Imprescindivel frisar que a
proposta do presente trabalho ndo foi esgotar todas as potenciais questdes que
tangenciam o Direito de Acesso a Informacéo.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. Acesso a
Informacao. Intimidade e Vida Privada. Colisdo de Direitos Fundamentais



ABSTRACT

This monograph aims to encourage debate about the Freedom of Information Law,
regarding the individualized and nominal publication of incomes of public servants,
focusing on the theme in the collision of fundamental rights, in particular between the
Fundamental Right of Public Information and Fundamental Right of Personal
Intimacy and Privacy.

To this end, we seek inputs through hypothetical-deductive method through research
in legal bibliographic, in doctrine, in jurisprudence and legislation.

This end, attempts to define the content and characteristics of fundamental rights, the
analysis of issues concerning its definition and scope of activity, as well as its
restriction and conflict.

Exposes the contents of fundamental right involved in, since the Constitution, through
the Freedom of Information Law and this regulatory statute. The present work does
not exhaust all issues about the Freedom of Information Law.

Keywords: Constitutional Law. Fundamental Rights. Freedom of Information.
Personal Intimacy and Privacy. Collision of Fundamental Rights
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1 Introducéo

A Constituicdo de 1988 ficou notoriamente conhecida como
Constituicao Cidada, apelido dado por Ulysses Guimaraes, entre outras coisas, por
assegurar um extenso conjunto de garantias e direitos que almejava afastar em
definitivo qualquer possibilidade de retorno a um regime de exceg¢éo, buscando para
tanto, consolidar a democracia e atender as reivindicacdes de diversos movimentos

sociais.

Ao passo em que almejava garantir direitos fundamentais que
preservassem o cidadao da intromisséo indevida do Estado e de outros particulares,

pretendeu também fornecer mecanismos de controle social da maquina estatal.

Nesse intuito, para criar mecanismos que assegurassem o direito
fundamental de acesso a informacéo foi publicada a Lei n°® 12.527, Lei de Acesso a
Informacéo (LAI), sendo por fim regulamentada por meio do Decreto n® 7.724, que
em seu corpo, determina a publicacdo nominal da remuneracdo dos servidores

publicos.

Nesse contexto, o escopo desta monografia € avaliar a colisdo entre
o direito fundamental de acesso a informacéo e o direito fundamental a intimidade e
a vida privada frente a divulgacéo individualizada dos vencimentos dos servidores

publicos.

O tema é relevante uma vez que se encontra pendente de decisao
definitiva por parte do Supremo Tribunal Federal e vem despertando calorosa
discussdo, com variados posicionamentos doutrinarios, seja na defesa da
publicidade irrestrita, seja na preservacdo dos direitos individuais dos servidores,
ainda que existam decisdes monocraticas em diversos julgados, sendo listados a
titulo de exemplo: Agravo no Recurso Extraordinario n® 652777; Acéao Civil Ordinaria
n°® 1993; Mandado de Seguranca n° 31580; Mandado de Seguranca n°® 32020;

Reclamacao n° 14739; entre outros ajuizados no STF.

Desta forma, a presente monografia esta estruturada em trés
capitulos. O primeiro capitulo trata dos Direitos Fundamentais, analisado de forma
breve o seu conceito, finalidade e principais caracteristicas. No segundo capitulo
tem-se o exame do direito de acesso a informacdo, partindo do principio da

publicidade, seus dispositivos no texto constitucional, na Lei de Acesso a Informacéo



e em seu decreto regulamentador. O terceiro capitulo apresenta questdes sobre a
publicacdo de nominal dos rendimentos dos servidores publicos e sua possivel
violacdo a intimidade e a vida privada, passando pelos limites dos limites, colisdo de

direitos fundamentais e por fim, sobre o direito a intimidade e a vida privada.

E importante registrar que para a realizagdo do presente trabalho
aplicou-se o método hipotético-dedutivo por meio de pesquisa juridica bibliografica
em publicacbes académicas, textos doutrinarios, jurisprudéncia e no exame da

legislacao.



2 Direitos Fundamentais

Direitos fundamentais sdo aqueles que buscam salvaguardar, a
todos os individuos, valores intrinsecos a uma existéncia digna, de forma livre e
igualitaria. Sendo que para esse fim, os direitos fundamentais se encontram
positivados no texto constitucional com o papel de fundamentar e sopesar toda a
atividade Estatal e até mesmo a particular. A esse respeito Ingo Wolfgang Sarlet*

leciona:

“[---] os direitos humanos (como direitos inerentes a propria condigao
e dignidade humana) acabam sendo transformados em direitos
fundamentais pelo modelo positivista, incorporando-os ao sistema de
direito positivo como elementos essenciais, visto que apenas
mediante um processo de “fundamentalizacdo” (precisamente pela
incorporacgdo as constituicdes), os direitos naturais e inalienaveis da
pessoa adquirem a hierarquia juridica e seu carater vinculante em
relacdo a todos os poderes constituidos no ambito de um Estado
Constitucional.”

Desta maneira podemos destacar que os direitos fundamentais
possuem um aspecto material e formal. O aspecto material fornece os insumos?
necessarios a compreensao do ordenamento juridico e a organizacao basica do
Estado e sociedade. O pensamento de George Marmelstein® traduz bem esses

conteudos:

“[...] os direitos fundamentais possuem um inegavel conteldo ético
(aspecto material). Eles sdo os valores basicos para uma vida digna
em sociedade. Nesse contexto, eles estdo intimamente ligados a
idéia de dignidade da pessoa humana e de limitagdo de poder. Afinal,
em um ambiente de opressdo nao ha espaco para vida digna.

A dignidade humana €, portanto, a base axiol6gica desses direitos.”

Ja quanto ao aspecto formal dos direitos fundamentais, que advém
da sua posi¢cdo no ordenamento constitucional, ha a vinculacdo de toda a atividade
Estatal, obrigacdo de sua protecdo e a necessidade de se garantir sua efetividade.

George Marmelstein?, destaca:

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.
32.

SILVA, Luzia Gomes da; CASTRO, Julio Cezar da Silva. Dos Direitos Humanos aos Direitos
Fundamentais no Brasil. S&o Paulo: Baradna, 2011. p. 218.

® MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 18.
MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 19.



“Além do conteudo ético (aspecto material), os direitos fundamentais
também possuem um contetdo normativo (aspecto formal). Do ponto
de vista juridico, ndo é qualquer valor que pode ser enquadrado
nessa categoria. Juridicamente, somente séo direitos fundamentais
aqueles valores que o povo (leia-se: o poder constituinte)
formalmente reconheceu como merecedores de uma protecao
normativa especial, ainda que implicitamente.”

Sendo o aspecto formal o ponto em que se distancia dos direitos

humanos, uma vez que, desta forma, possui efeito cogente em sua aplicagao.

Singular é a observacéo de Ana Carolina Lopes Olsen® a esse respeito:

“Em virtude desta caracteristica especifica — a positivacao juridico-
constitucional — é possivel afirmar que os direitos fundamentais
encontram maior grau de efetividade, pois contam com uma estrutura
judiciaria capaz de obrigar os destinatarios das normas respectivas
ao seu devido cumprimento. O mesmo nao se verifica com os direitos
humanos, na medida em que nem sempre as cortes internacionais
tém condigbes de impor o respeito aos direitos em questéo [...].”

Na mesma medida em que a sua colocagcdo entre o ordenamento

constitucional garante uma maior efetividade a consecucdo dos direitos

fundamentais, estes redefinem e guiam o proprio papel da carta constitucional, neste

sentido Paulo Gustavo Gonet Branco® assevera:

“A relevancia da proclamagéo dos direitos fundamentais entre nos
pode ser sentida pela leitura do PreAmbulo da atual Constituicdo. Ali
se proclama que a Assembléia Constituinte teve como inspiracédo
basica dos seus trabalhos o propésito de “instituir um Estado
Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga”. Esse objetivo ha de erigir-se
como o pilar ético-juridico-politico da prépria compreensédo da
Constituicdo. O dominio das consideragfes técnicas que os direitos
fundamentais suscitam, por isso, € indispensavel para a
interpretacdo constitucional.”

Vera Karam de Chueiri’ sintetiza a conformacgdo dos direitos

fundamentais e sua necessidade de insercdo no texto constitucional como forma de

garantir sua efetividade:

5

OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do
possivel. Curitiba: Jurug, 2008. p. 31.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 265.

CHUEIRI, Vera Karam de. Fundamentos do Direito Constitucional. Curitiba: IESDE Brasil S.A.,
2009. p. 58.
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‘A maneira mais efetiva de se fazer valer os direitos e garantias
fundamentais do homem foi através da incorporacdo dos mesmos as
constituicbes de cada Estado soberano. As declaracbes de direitos
tiveram que ser incorporadas, assumindo a forma normativo-
constitucional para que pudessem ter forca obrigatéria. Essa
natureza constitucional dos direitos fundamentais do homem busca
ndo sO6 descrevé-los, tornando-os obrigatérios, mas também cria
mecanismos para o seu exercicio, na medida em que as normas que
0S enunciam sao, na sua maioria, de aplicacao imediata e direta.”

Por fim, Ingo Wolfgang Sarlet®, se valendo das licdes do mestre
Joaguim José Gomes Canotilho, afirma que a insercéo dos direitos fundamentais no
texto constitucional cria uma “reserva de justica” que fundamenta e legitima a ordem

juridica seja no aspecto formal quanto material.

2.1 Caracteristicas dos Direitos Fundamentais

A despeito dos direitos fundamentais estarem intrinsecamente
ligados a ordem constitucional que lhes institui, podem ser elencadas caracteristicas
que estdo comumente presentes: universalidade, historicidade, cumulatividade,

relatividade, irrenunciabilidade, inalienabilidade e imprescritibilidade.

2.1.1 Universalidade

Todos os seres humanos séo titulares dos direitos fundamentais,
pelo simples fato de sua condicdo humana. Sobre esse aspecto, ensina Luis Carlos
Hiroki Muta®:

“A universalidade € a caracteristica que identifica os direitos
fundamentais com a condicdo humana, tornando-os, a0 mesmo
tempo, tdo individuais como universais, exatamente porque,
sendo inerentes a toda e qualquer pessoa humana, pertencem, por
extensdo necessdria e como conquista histérica, a toda a
Humanidade, independente da condigcdo pessoal, social, econémica,
politica, cultural, étnica, religiosa ou filoséfica de cada individuo ou da
coletividade, adquirindo assim, autoridade e impositividade
qgualquer que seja o regime politico, com o que se fortalece a
formacdo de um vinculo de identidade minima entre os mais
diferentes Estados e Constitui¢des.” (grifos no original).

Contudo algumas questdes se revelam sobre sua abrangéncia e

aplicagédo. Alguns direitos fundamentais somente podem ser exercidos ou mesmo

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.
60.

MUTA, Luis Carlos Hiroki. Direito Constitucional, Tomo |. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 82.
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definidos em relacdo a determinado grupo de pessoas, por exemplo, o asilo politico

€ um direito fundamental que s6 pode ser exercido por estrangeiros. Sobre esse

ponto Paulo Gustavo Gonet Branco®® afirma:

“Na lista brasileira de direitos fundamentais ha direitos de todos os
homens — como o direito a vida —, mas ha também posicées que nédo
interessam a todos os individuos, referindo-se apenas a alguns — aos
trabalhadores, por exemplo.”

Sob outro ponto de vista, pode se apresentar um conflito entre o

universalismo dos direitos fundamentais e o relativismo cultural, sobre esta questao

pondera Carlos Roberto Galvao de Barros™:

“[...] apesar de se destinar a todo o género humano, os direitos
fundamentais ndo podem seguir um modelo de imposi¢do cultural
preconcebido por um povo ou pelas nagbes que se dizem mais
civilizadas do planeta. A isso se opde o relativismo cultural, que
impele todos os homens a respeitar as diversidades sociais,
econdmicas e culturais dos mais diversos povos do planeta.

Para os relativistas, a nogdo de direitos esta intrinsecamente
relacionada ao sistema politico, econdémico, cultural, social e moral
de cada sociedade. Cada cultura, portanto, possui seu préprio
discurso acerca dos direitos fundamentais, o que impede uma moral
universal.”

Em seguida, Carlos Roberto Galvdo de Barros'® discorre sobre a

necessidade de conciliar as visdes relativistas e universalistas sobre os direitos

fundamentais, sob pena de se perpetrar maiores violacdes em caso de adocéo

parcial de qualquer uma das duas correntes:

“Deve haver, porém, uma conciliacdo entre a corrente universalista e
a relativista. Ambas as posi¢oes, se elevadas ao extremo, podem
justamente implicar sérias viola¢des aos direitos fundamentais.

Se ndo se pode utlizar o argumento relativista para justificar
violagGes aos direitos fundamentais, também n&o se pode, a pretexto
do universalismo, que as vezes escondem interesses escusos,
desrespeitar as mais diversas culturas dos mais diferentes povos,
mesmo porque o direito a cultura e o direito a autodeterminacao dos
povos fazem parte da categoria dos direitos humanos.”

10

11

12

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In:
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 119.
BARROS, Carlos Roberto Galvao. A Eficacia dos Direitos Sociais e a Nova Hermenéutica
Constitucional. Sao Paulo: Biblioteca24horas, 2010. p. 114.

BARROS, Carlos Roberto Galvado. A Eficacia dos Direitos Sociais e a Nova Hermenéutica
Constitucional. Sao Paulo: Biblioteca24horas, 2010. p. 115.
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Sob outro aspecto, a universalidade pode ser vista como o conjunto
de individuos ou entidades aos quais podem ser opostos os direitos fundamentais,
de forma inicial o Estado, e em seguida os particulares, apesar da existéncia de
divergéncias ha a aplicacdo entre particulares. Sobre a questdo reflete Paulo

Gustavo Gonet Branco®®:

“De outro lado, ndo é exato falar sempre em universalidade, quanto
ao poélo passivo das relagbes juridicas em trono de um direito
fundamental. Ha casos em que se discute o delicado problema de
saber se os direitos fundamentais tém por obrigados ndo s6 os
Poderes Publicos como também os particulares; em outros casos, ha
direitos que, por sua natureza, apenas podem ter por obrigado o
Estado (v.g., o direito de peticdo aos 6rgaos publicos).”

Em sintese, a universalidade dos direitos fundamentais faz
referéncia ao carater intrinseco da condicdo humana e em consequéncia sua

aplicacdo a todos os seres humanos, ainda que perpasse por questbes de

pluralidade cultural**.

2.1.2 Historicidade

A historicidade dos direitos fundamentais se apresenta na forma de
seu desenvolvimento ao longo do tempo, atado ao desenvolvimento humano, no
combate ao abuso Estatal, sob a influéncia de um determinado contexto social.
Nesse sentido Luis Carlos Hiroki Muta™ afirma

“[...] os direitos fundamentais sdo dotados de historicidade, no
sentido de que revelam uma conquista histérica e experimental
(ndo puramente teérica ou abstrata) da Humanidade, irreversivel
enquanto patrimdnio, mas, em contrapartida, aberta a evolugao no
seu conteldo, com a busca permanente, a partir das raizes do
passado, mas no presente e para o futuro, de um sentido novo ou
acrescido, engquanto eficaz, segundo a dindmica da realidade
humana e social.” (grifos no original).

¥ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In:

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 117.
CHUEIRI, Vera Karam de. Fundamentos do Direito Constitucional. Curitiba: IESDE Brasil S.A.,
20009. p. 56.

MUTA, Luis Carlos Hiroki. Direito Constitucional, Tomo |. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 81.
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Por estar associado a determinado contexto, a historicidade pode
ser entendida como a possibilidade de alteragdo e mesmo cessacdo de sua

existéncia, conforme Paulo Gustavo Gonet Branco'®:

“O carater da historicidade, ainda, explica que os direitos possam ser
proclamados em certa época, desaparecendo em outras, ou que se
modifiquem no tempo. Revela-se, desse modo, a indole evolutiva dos
direitos fundamentais.”

Outra caracteristica que advém de sua historicidade € o carater
mutavel, gradual e evolutivo dos direitos fundamentais, ainda na fala de Paulo

Gustavo Gonet Branco®’:

“Essa evolucdo é impulsionada pelas lutas em defesa de novas
liberdades em face de poderes antigos — ja que os direitos
fundamentais costumam ir-se afirmando gradualmente — e em face
das novas fei¢cdes assumidas pelo poder.”

Desta forma, os direitos fundamentais estdo associados a um
determinado periodo histérico de sua criacdo, contudo, isso ndo impede sua
evolucédo e redefinicdo frente a mudancas sociais e a sua reinterpretacdo por outros

direitos fundamentais.

2.1.3 Cumulatividade/Concorréncia

A cumulatividade ou concorréncia pode se manifestar tanto quanto
ao sujeito de direito (cumulatividade subjetiva), quanto ao objeto do direito
(cumulatividade obijetiva), desta forma um individuo pode ser detentor de diversos
direitos e um mesmo bem da vida pode ser resguardado por diferentes direitos
fundamentais. Luis Carlos Hiroki Muta'® sintetiza em singular explicacdo esse duplo

aspecto:

‘A concorréncia ou cumulatividade dos direitos fundamentais
revela que a tutela constitucional € ampla, permitindo que uma
mesma pessoa seja titular de diversos direitos todos fundamentais
(cumulatividade subjetiva), ou que uma mesma condicdo ou
situacdo juridica seja constitucionalmente alcancada por diversos
direitos fundamentais (cumulatividade objetiva), de modo a garantir

' BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In:

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 121.
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In:
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 121.
MUTA, Luis Carlos Hiroki. Direito Constitucional, Tomo |. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 82.
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a mais ampla protecdo ao respectivo titular, quando convergente a
tutela derivada de diferentes preceitos de valor, ou de sorte a exigir a
necessaria adequacdo da extensdo de um direito fundamental,
qguando seja concretamente colidente com outro igualmente aplicavel
na disciplina da condicdo ou situagéo juridica especifica.” (grifos no
original).

Logo, como os diversos direitos fundamentais visam a garantia de
uma crescente gama de direitos aos cidadaos € natural que um individuo seja titular
de uma pluralidade de direitos fundamentais. E de forma adicional, como os direitos
fundamentais se complementam e se inter-relacionam e se redefinem, podem frente

a uma situacao, a aplicacdo concomitante de diversos direitos fundamentais, ainda

gue em coliséo.

2.1.4 Relatividade/Limitabilidade

Os direitos fundamentais sdo relativos, uma vez que, pode ser
atribuido valor ou importancia de forma diferenciada a cada um deles na ocorréncia

de conflito no caso concreto.

Desta forma, poderd em uma situacdo enfatizar um valor em
detrimento de outro, sendo que em uma nova situagcdo a solucdo possa ser

encontrada ponderando em sentido contrario.

A limitacdo pode se dar também em abstrato, porém, por restricao

da propria Constituicao.
Luis Carlos Hiroki Muta®® leciona sobre o tema:

‘A relatividade ou limitabilidade decorre da concorréncia ou
cumulatividade dos direitos fundamentais. A existéncia de tal
caracteristica ndo afeta, porém, a esséncia de cada um dos direitos
fundamentais, enquanto valor conquistado, mas apenas exige a
contrapartida de que na aplicagdo pratica de todo e qualquer direito
fundamental seja sempre observado o contexto pluralista da
coexisténcia com outros direitos, valores, titulares e
subjetividades. A relatividade dos direitos fundamentais pode ser
prevista em abstrato, pela propria Constituicdo, quando limita a
regra por meio de ressalva ou exce¢cdo como ocorre, por exemplo,
inclusive em relacdo ao direito a vida, que ndo impede a aplicagédo de
pena de morte em caso de guerra declarada nos termos do artigo 84,
XIX (artigo 5% XLVII, a, CF); mas pode tal limitagcdo ocorrer como
mais comum, nas situacBes concretas de aplicacdo, quando
colisdo dos direitos fundamentais, diante de situacdes da vida
pratica, impde a exigéncia de conciliagdo ou contencdo reciproca,

% MUTA, Luis Carlos Hiroki. Direito Constitucional, Tomo I. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 82.
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sempre orientada pelos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, para conservacdo da esséncia minima e
necessaria de cada um deles.” (grifos no original).

Contudo, deve se ter em mente que a limitagcdo de um direito
fundamental somente se justifica na medida em que se revela necesséaria a
consecucao de outro direito fundamental. Desta forma, a limitacdo ndo pode ser

irrestrita sob pena da inviabilizacdo de um direito fundamental.

2.1.5 Irrenunciabilidade

Em regra os direitos fundamentais ndo podem ser renunciados por
seus titulares, sendo essa caracteristica um limitador da autonomia privada que

busca garantir a prevaléncia da efetividade do direito fundamental.

A importancia da irrenunciabilidade se destaca na garantia da
prevaléncia dos direitos fundamentais, uma vez que impossibilita a coercéo visando
a desisténcia de um direito fundamental. Luis Carlos Hiroki Muta®® destaca a

importéancia da irrenunciabilidade dos direitos fundamentais:

“Os direitos fundamentais, embora possam ser individuais no seu
exercicio, tém caracteristicas de universais, conquista de toda
Humanidade, de tal modo que a rendncia, ainda que pelo respectivo
titular, representa retrocesso irreparavel no processo construtivo e
evolutivo da civilizacdo. E o que justifica a sua protecdo, mesmo
contra o proprio titular individualmente identificado, por meio da
atribuicdo da irrenunciabilidade, que significa indisponibilidade em
relagdo aos direitos fundamentais.” (grifos no original).

Porém, diante do caso concreto e de forma temporaria, tem se
admitido o ndo exercicio de um direito fundamental, nomeados por alguns como

rendincia temporaria, conforme exemplifica Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino®:

“[...] o constitucionalismo moderno admite, diante de um caso
concreto, a rendncia temporaria e excepcional a direito fundamental.
Assim, a renuncia voluntaria ao exercicio de um direito fundamental é
admitida, desde que em um caso concreto (a renuncia geral de
exercicio € inadmissivel).

Um exemplo de rendncia temporaria a direito fundamental individual
€ 0 que ocorre nos programas de televisdo conhecidos como reality
shows (Big Brother Brasil, por exemplo), em que as pessoas
participantes, por desejarem receber o prémio oferecido, renunciam,

20
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durante a exibicdo do programa, a inviolabilidade da imagem, da
privacidade e da intimidade (CF, art. 5°, X).”

Porém, entendemos que a expressao rendncia temporaria é
incorreta, pois ndo ha regresso a direitos renunciados (ad jura renunciata non datur
regressus). Desta forma o que ocorre € apenas 0 ndo exercicio do direito em

questdo ao invés de sua efetiva renincia.

2.1.6 Inalienabilidade

Os direitos fundamentais sao intransferiveis e inegociaveis, em
decorréncia de sua irrenunciabilidade e por ndo se constituirem de contetudo
econdmico-patrimonial, ainda que os mesmos possam versar sobre relacdes de
ordem econdmico-patrimonial. Sobre essa questdo, Luis Carlos Hiroki Muta®,

destaca:

“A caracteristica da inalienabilidade indica que os direitos
fundamentais néo tém natureza econdémico-patrimonial para efeito de
disponibilidade, mesmo que pelos seus titulares e ainda que o
respectivo objeto possa ser alienavel. N&do se confunde a
inalienabilidade dos direitos fundamentais, em si, decorréncia de sua
irrenunciabilidade e universalidade, com a existéncia de valor
econdmico e patrimonial dos bens, materiais ou imateriais, sobre os
guais se projetam e incidem os direitos fundamentais. Como exemplo
da distincdo: o direito de propriedade é, em si, inalienavel, ninguém
pode renunciar a condigdo-prerrogativa de titular, conforme garantido
pela Constituicdo e legislacdo, do direito de propriedade, enquanto
valor juridico tutelado, embora possa, eventualmente, conforme o
caso, alienar, na condicdo de proprietario, o respectivo bem
patrimonial, enquanto mero valor econdmico.” (grifos no original).

Porém, Paulo Gustavo Gonet Branco® ressalta que a tese da
inalienabilidade absoluta dos direitos fundamentais é defendida tendo por base a

inalienabilidade da dignidade da pessoa humana:

“Os autores que sustentam a tese da inalienabilidade, afirmam que
ela resulta da fundamentacdo do direito no valor da dignidade
humana — dignidade que costumam traduzir como conseqtiéncia da
potencialidade do homem de ser autoconsciente e livre. Da mesma
forma que o homem néo pode deixar de ser homem, ndo pode ser
livre para ter ou ndo dignidade, o que acarreta que o Direito ndo pode
permitir gue o homem se prive da sua dignidade.”

22
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Sob esse aspecto, em que o fundamento da inalienabilidade dos
direitos fundamentais € a dignidade humana, existe corrente doutrinaria que defende
que a inalienabilidade dos direitos fundamentais se restringe apenas aos direitos
fundamentais que visem resguardar dignidade humana. Nesse sentido, Paulo

Gustavo Gonet Branco prossegue alertando?*:

“‘Uma vez que a indisponibilidade se funda na dignidade humana e
esta se vincula a potencialidade do homem de se autodeterminar e
de ser livre, nem todos os direitos fundamentais possuiriam tal
caracteristica. Apenas 0s que visam resguardar diretamente a
potencialidade do homem de se autodeterminar deveriam ser
considerados indisponiveis. Indisponiveis, portanto seriam os direitos
gue visam a resguardar a vida biolégica — sem a qual ndo ha
substrato fisico para o conceito de dignidade — ou que intentem em
preservar as condi¢cbes normais de saude fisica e mental bem como
a liberdade de tomar decisbes sem coergdo externa.”

Conforme apresentado, a inalienabilidade dos direitos fundamentais
nao é absoluta, porém qualquer ato juridico que aliene direito fundamental violando

a dignidade da pessoa humana dever ser afastado sendo considerado invalido.

2.1.7 Imprescritibilidade

Os direitos fundamentais sdo imprescritiveis, ou seja, ndo sao
atingidos pela falta de uso ou pelo passar do tempo. Desta forma o ndo exercicio de
um direito, por exemplo, como o de participacdo politica, de liberdade de religido ou
liberdade de expressdo, ndo impede que seu titular volte a exercé-lo independente

do tempo transcorrido sem sua utilizacéo.

Contudo, Luis Carlos Hiroki Muta®® destaca que o direito é

imprescritivel, mas o objeto a ele ligado pode ser alvo de prescri¢ao:

“[...] a imprescritibilidade dos direitos fundamentais, que significa
gue a sua titularidade, validade e eficacia ndo sao atingidas por
omissao ou inércia, culposa ou nao, no respectivo exercicio ou
defesa, qualquer que seja o tempo decorrido. E possivel, porém,
gue os bens materiais ou imateriais desde que possuam hatureza
patrimonial, enquanto objetos, sejam atingidos pelos efeitos da
prescricdo, segundo a legislacdo mas sem prejudicar, de modo
algum, a integridade dos proéprios direitos fundamentais,
enquanto categoria juridico-constitucional, indisponivel.” (grifos no
original).

24 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: MENDES, Gilmar
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Justamente por estarem os direitos fundamentais vinculados ao
patriménio juridico de um individuo, por sua inata ligacdo a dignidade da humana,
seu perecimento significaria o perecimento da propria qualidade do ser humano

como tal.

2.2 Dimensdes/Geracdes dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais sdo agrupados em geracfes com base no
momento historico de seu surgimento e na nhatureza das reivindicacbes que
buscavam contemplar. Contudo, ressalta-se que essa divisdo tem propdésitos
académicos, uma vez que, os direitos fundamentais se inter-relacionam, né&o

podendo ser considerados de forma isolada.

A teoria das geracdes dos direitos foi desenvolvida por Karel Vasak,
jurista tcheco-francés, tendo como inspiracdo o lema da Revolugdo Francesa:

“Liberdade, Igualdade e Fraternidade”.

Quanto a nomenclatura em si, hodiernamente, tem se preferido a
utilizacdo do termo dimensdes em detrimento a geragdes, afastando a possibilidade
de entendimento que um conjunto de direitos fundamentais substituiria os da

geracéo anterior. A esse respeito discorre Carlos Roberto Galvdo de Barros?:

“Na realidade, a terminologia mais correta para se estudar as varias
espécies de direitos fundamentais que se foram surgindo no decorrer
da historia € dimensé&o, é ndo geracao, porquanto esta da a idéia de
gue estes direitos foram se sucedendo quando na realidade had uma
verdadeira cumulagdo e interdependéncia das diversas dimensdes
dos direitos fundamentais [...].”

De forma geral, existe um consenso sobre o conteudo das trés
primeiras dimensdes/geracdes, agrupando os direitos fundamentais segundo seu
conteudo sobre o lema da Revolugdo Francesa: “Liberdade, Igualdade e
Fraternidade”. Ja quanto as demais dimensfes/geracdes a doutrina tem classificado

ou reclassificado os direitos fundamentais de maneira diversa.

2.2.1 Primeira Dimenséao/Geracao

Os direitos fundamentais de primeira dimenséo/geracao séo aqueles

relacionados as liberdades individuais, ou seja, os direitos de resisténcia dos

% BARROS, Carlos Roberto Galvdo. A Eficacia dos Direitos Sociais e a Nova Hermenéutica

Constitucional. Sao Paulo: Biblioteca24horas, 2010. p. 98.
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individuos frente ao Estado, inseridos no contexto histérico de luta contra o

absolutismo e junto fase inaugural do constitucionalismo.

Paulo Bonavides®’ discorre sobre os direitos fundamentais de
primeira dimenséao/geracao:
“Os direitos de primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por
titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como
faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subijetividade que

€ seu tragco mais caracteristico; enfim sdo direitos de resisténcia ou
de oposicéo perante o Estado.”

Desta forma, seu papel basico € defender os cidaddos de
intromiss@es indevidas do Estado resguardando sua esfera de liberdade individual,

caracterizando-se pela resisténcia e oposicéo ao Estado e no individualismo.

Tem, portanto, como principal caracteristica uma prestacdo negativa
por parte do Estado, sendo por esse motivo também nomeado como direitos
negativos, liberdades negativas ou direitos de defesa.

Como exemplo de direitos fundamentais de primeira
dimensao/geracao temos o direito a vida (art. 5°, caput, CF), direito a liberdade (art.
59, caput, CF), a propriedade (art. 5°, caput, CF), a liberdade de expresséao (art. 5°,
IV e IX, CF), a participacao politica e religiosa (art. 5°, VI e VII, CF), a inviolabilidade
de domicilio (art. 5°, XI, CF), a liberdade de reuni&o (art. 5°, XVI, CF).

2.2.2 Segunda Dimenséao/Geracéo

A caracteristica marcante dos direitos fundamentais de segunda
dimenséao/geracdo é igualdade formal, tendo origem na cobranca por prestacdes
positivas por parte do Estado, como forma de compensacdo as desigualdades
sociais por meio de politicas de equalizacéo social, por esse motivo, sdo chamados
de direitos positivos, direitos do bem estar, liberdades positivas ou direitos dos

desamparados.

Os problemas sociais advindos da Revolucdo Industrial — tais como
altas jornadas de trabalho; baixa remuneracdo; condi¢cdes insalubres de trabalho;
grande éxodo rural, provocando falta de moradia, saneamento, salude e higiene, e

em consequéncia surtos epidémicos de peste bubdnica e variola — tornaram clara a

*’ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 563.
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necessidade de intervencdo estatal para assegurar condicbes minimas de vida.
Nesse sentido expde Paulo Gustavo Gonet Branco?®:

‘O ideal absenteista do Estado Iliberal ndo respondia,
satisfatoriamente, as exigéncias do momento. Uma nova
compreenséo do relacionamento Estado/sociedade levou os Poderes
Publicos a assumir o dever de operar para que a sociedade lograsse
superar as suas angustias estruturais. Dai 0 progressivo
estabelecimento pelos Estados de seguros sociais variados,
importando intervencdo intensa na vida econdmica e a orientacdo
das acdes estatais por objetivos de justica social.”

Tem se entdo a criagdo do Estado Social de Direito que por meio de
sua intervencdo, em especial, no mercado de trabalho, busca satisfazer as

necessidades sociais.

Sobre os direitos fundamentais de segunda dimenséao/geracéo, Luis

Carlos Hiroki Muta®® discorre.

“Os conflitos e injusticas do capitalismo liberal, radicalizado na busca
de acumulacdo do capital e do lucro, e que concebia a sociedade
como mero mercado, exigiu, politcamente, a concepgdo de um
Estado intervencionista, mas n&o opressor, responsavel por
distribuir justica social por meio de politicas publicas especificas,
respondendo aos anseios dos movimentos ideoldgicos de esquerda,
em defesa da classe trabalhadora e, de forma geral, as categorias
marginalizadas do processo de desenvolvimento, em favor das quais
o Estado, através de prestacdes publicas positivas (materiais,
administrativas ou normativas) deveriam criar ou implementar os
denominados direitos de inclusdo social, econbmica e cultural,
relacionados ao trabalho, seguridade social, educacgéo, saude, entre
outros.

[...]

Nascem, pois os direitos sociais, individuais e coletivos, para
protecdo de trabalhadores, idosos, criangcas e adolescentes, e
hipossuficientes em geral, refletindo, na esséncia, a preocupacéo
com a criagdo de um estado de convivéncia social justo e
equilibrado, buscando conciliar as liberdades individuais, exercidas
em meio aos conflitos inerentes & disputa desigual entre desiguais,
com as aspiragfes minimas, comuns e necessarias a toda sociedade
politicamente organizada.” (grifos no original).

Paulo Gustavo Gonet Branco® ressalta o carater de justica social

inerente aos direitos fundamentais de segunda geracao/dimensao:
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‘O principio da igualdade de fato ganha realce nessa segunda
geracdo dos direitos fundamentais, a ser atendido por direitos a
prestacdo e pelo reconhecimento de liberdades sociais — como a de
sindicalizacdo e o direito de greve. Os direitos de segunda geracéo
sdo chamados de direitos sociais, ndo porque sejam direitos de
coletividades, mas por se ligarem a reivindica¢des de justica social —
na maior parte dos casos, esses direitos tém por titulares individuos
singularizados.”

Desta forma os direitos fundamentais de segunda dimensao/geracéo
sdo os direitos sociais, econdbmicos e culturais, podendo listar como exemplo,
aqueles contidos no art. 6° da Constituicdo, a saber, o direito “educacgéo, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a

protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados”.

2.2.3 Terceira Dimensao/Geracao

A terceira dimensado/geracdo extrapola o contexto individual ou
social, elevando a preocupacdo com a dignidade da pessoa humana e necessidade
de protecdo a patamar internacional. A esse respeito George Marmelstein®

esclarece:

“Ao lado da constitucionalizacao dos valores ligados a dignidade da
pessoa humana, que ocasionou 0 surgimento dos direitos
fundamentais, tem havido, desde o fim da Segunda Guerra Mundial,
um movimento mundial em favor da internacionalizacdo desses
valores, com base na crenca de que eles seriam universais. Em
razdo disso, é cada vez mais frequente o aparecimento de tratados
internacionais, assinados por iniUmeros paises, proclamando a
protecdo internacional de valores ligados a dignidade da pessoa
humana e buscando a constru¢éo de um padrao ético global.

E nesse contexto que surgem, dentro da classificacdo de Karel
Vasak, os direitos de terceira geracdo, fruto do sentimento de
solidariedade mundial que brotou com reacdo aos abusos praticados
durante o regime nazista.” (grifos no original).

Adicionalmente ao exposto, podemos citar como fatores que
contribuem para o0 surgimento dos direitos fundamentais de terceira
dimenséo/geracdo: a moderna sociedade de massa, desenvolvimento tecnoldgico e

seu impacto ao meio ambiente.
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Desta forma, amplia-se o foco de protecao do direito, ultrapassando

0 individuo, buscando a protecdo de toda uma coletividade e quicA de toda

humanidade. Nesse sentido Paulo Gustavo Gonet Branco®? declara:

“[...] os direitos chamados de terceira geracdo peculiarizam-se pela
titularidade difusa ou coletiva, uma vez que sdo concebidos para
protecdo ndo do homem isoladamente, mas de coletividades, de
grupos.”

Ja Paulo Bonavides®® avanca declarando e ampliando os

destinatarios dos direitos fundamentais de terceira geracdo/dimensao de forma a

abarcar toda humanidade:

“‘Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os
direitos de terceira geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século
XX enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a
protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um
determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano
mesmo, num momento expressivo de sua afirmacdo como valor
supremo em termos de existencialidade concreta.”

S&o, por exemplo, o direito ao meio ambiente equilibrado, ao

patriménio comum da humanidade, a comunicacdo, a autodeterminacdo, a paz,

entre outros. Importante destacar que essa ndo é uma relacdo exaustiva, uma vez

que, os direitos podem ser classificados em diferentes dimensdes/geracdes e

principalmente porque ainda ndo estdo completamente delineados, conforme Paulo

Bonavides®*:

“A relacdo de Vasak, em verdade, € apenas indicativa daqueles que
se delinearam em contornos mais nitidos contemporaneamente; é
possivel que haja outros em fase de gestacdo, podendo o circulo
alargar-se a medida que o processo universalista se for
desenvolvendo.”

Desta forma os direitos fundamentais de terceira dimensao/geracao

possuem como caracteristica principal a universalidade, destacando-se o principio

de solidariedade e fraternidade; e a protecao de direitos das futuras geragoes.

32
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2.2.4 Quarta Dimensao/Geracéao

A doutrina diverge na existéncia de uma quarta ou mesmo uma
quinta dimensdo/geracdo. Norberto Bobbio®® defende que a quarta
dimenséo/geracdo advém da necessidade de se defender o homem do abuso
provocado pela manipulagéo genética:

“Mas ja se apresentam novas exigéncias que sé poderiam chamar-se
de direitos de quarta geracao, referentes aos efeitos cada vez mais
traumaticos da pesquisa biolégica, que permitira manipulacdes do
patrimdnio genético de cada individuo. Quais sdo os limites dessa
possivel (e cada vez mais certa no futuro) manipulagdo? Mais uma
prova, se isso ainda fosse necessario, de que os direitos ndo nascem
todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem nascer.
Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o homem —
gue acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto €, o
progresso da capacidade do homem de dominar a natureza e 0s
outros homens — ou cria novas ameacas a liberdade do individuo ou
permite novos remédios para as suas indigéncias: ameacas que sao
enfrentadas através de demandas de limitacdes do poder; remédios
gue sao providenciados através da exigéncia de que o mesmo poder
intervenha de modo protetor.”

Para Paulo Bonavides® os direitos da quarta dimens&o/geracédo
eclodem da necessidade de se defender o homem do abuso do neoliberalismo,

caracterizando-se, portanto, como o direito a democracia:

“A globalizacao politica neoliberal caminha silenciosa, sem nenhuma
referéncia de valores. Mas nem por isso deixa de fazer perceptivel
um designio de perpetuidade do status quo de dominacao. Faz parte
da mesma formulacdo do futuro proveito das hegemonias
supranacionais ja esbogadas no presente.

[...]

A globalizacé@o politica na esfera da normatividade juridica introduz
os direitos da quarta geragdo, que, alias, corresponde a derradeira
fase de institucionalizacdo do Estado social.

Sao direitos das da quarta geracédo o direito a democracia, o direito a
informacé&o e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagc&o
da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima
universalidade para a qual o mundo inclina-se no plano de todas as
relacbes de convivéncia.”

A divergéncia sobre o contetdo da quarta geragdo nos mostra que a
busca e a garantia de novos direitos é continua e que se reporta aos avancgos

sociais, politicos e tecnologicos da humanidade.
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2.2.5 Quinta Dimenséao/Geracao

Paulo Bonavides defende a elevacédo e reconhecimento juridico do
direito a paz da terceira dimensao/geracéo para uma quinta dimenséo/geracao. Para
0 eminente professor, essa elevagéo se faz em decorréncia do reconhecimento da
paz, inclusive em plano internacional, como valor juridico indissociavel do direto a
vida®":

“[...] a Assembléia Geral da ONU decreta que ‘toda nacao e todo ser
humano, independente de raca, conviccbes ou sexo, tem o direito
imanente de viver em paz, a0 mesmo passo que propugna o respeito
a esse direito no interesse de toda a humanidade.’

O direito a paz é concebido ao pé da letra qual direito imanente a

vida, sendo condi¢cdo indispensavel ao progresso de todas as
nacdes, grandes e pequenas, em todas as esferas.”

Prossegue ainda defendendo a necessidade de destaque da paz e
seu papel como premissa para concretizacdo das demais geracdes de direitos

fundamentais®:

“A dignidade juridica da paz deriva do seu reconhecimento universal
que se lhe deve enquanto pressuposto qualitativo da convivéncia
humana, elemento de conservagdo da espécie, reino de seguranca
dos direitos.

Tal dignidade unicamente se logra, em termos constitucionais,
mediante a elevacdo autbnoma e paradigmatica da paz a direito da
quinta geragéo.”

Importante ressaltar que conforme Ingo Wolfgang Sarlet®® é
necessario a percep¢do da paz ndo somente como auséncia de guerra, seja ela
interna (guerra civil) ou externa (guerra entre nacdes), mas como verdadeiro
pressuposto para o desenvolvimento humano, sendo, portanto, insumo para a

efetividade dos direitos fundamentais.

2.2.6 Sexta Dimenséao/Geracgéo

Zulmar Fachin defende a criacdo de uma sexta dimenséao/geracao

mediante a elevacdo do direito a agua potavel a esse novo patamar em decorréncia

%" BONAVIDES, Paulo. A Quinta Geracéo de Direitos Fundamentais. Revista Direitos Fundamentais

& Justica, Porto Alegre, n. 3, p. 82-93, abr./jun. 2008. p. 83.

BONAVIDES, Paulo. A Quinta Gera¢éo de Direitos Fundamentais. Revista Direitos Fundamentais
& Justica, Porto Alegre, n. 3, p. 82-93, abr./jun. 2008. p. 86.

Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 52.
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da escassez desse recurso, sua ma distribuicdo e indiscutivel importancia a vida.

Nesse sentido, pondera®’:

“O direito fundamental a agua potavel, como direito de sexta
dimensdo, significa um acréscimo ao acervo de direitos
fundamentais, nascidos, a cada passo, no longo caminhar da

BN

Humanidade. Esse direito fundamental, necessario a existéncia
humana e a outras formas de vida, necessita de tratamento prioritario
das instituicbes sociais e estatais, bem como por parte de cada
pessoa humana.”

A indeterminacdo dos contetddos da quarta, quinta ou mesmo da
sexta geracao/dimensdo nos apresenta a fluidez e evolucdo dos anseios da
sociedade. Mister novamente frisar que tais divisdes séo artificios académicos uma
vez que os direitos fundamentais ndo sdo estanques e que o0 destaque a
determinado direito visa atender as necessidades de um determinado momento

historico.

%" FACHIN, Zulmar. Curso Direito Constitucional, 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 229.
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3 Direito de Acesso a Informacéao

O Brasil se organiza como um Estado Democratico de Direito, sendo
expressa essa disposicdo no caput do artigo 1° da Constituicdo Federal. Desta
forma, se organiza de maneira em que todos sdo submetidos indistintamente as leis,
ou seja, os individuos e até mesmo as instituicdes Estatais devem observancia a

legislacao.

Sendo que o Estado nado existe por si proprio, e sim como
mandatario dos anseios da sociedade, este deve prestar contas de sua atuacao nos
moldes definidos pela Constituigdo.

3.1 Principio da Publicidade

A Constituicdo Federal em seu artigo 37, caput, elenca os principios
informadores da Administracdo Publica, a saber, legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia.

Atendo-nos ao Principio da Publicidade, esse é requisito de eficacia
dos atos administrativos, além de instrumento de controle social desses mesmos
atos. E, portanto, inerente ao Estado Democréatico de Direito e conditio sine qua non
da transparéncia publica. Sobre o Principio da Publicidade Inocéncio Martires

Coelho™ afirma:

“No plano juridico-formal o principio da publicidade aponta para a
necessidade de que todos os atos administrativos estejam expostos
ao publico, que se pratiguem a luz do dia, até porque os agentes
estatais ndo atuam para a satisfacdo de interesses pessoais, hem
sequer da propria Administracdo, que, sabidamente, € apenas um
conjunto de pessoas, 6rgdos, entidades e fungbes, uma estrutura,
enfim, a servico do interesse publico, que, este sim, estd acima de
guaisquer pessoas. Prepostos da sociedade, que 0os mantém e
legitima no exercicio das suas funcdes, devem os agentes publicos
estar permanentemente abertos a inspecdo social, o que s6 se
materializa com a publicagao/publicidade dos seus atos.”

Para tanto a Constituicio em seu artigo 5° XXXIV, assegura
instrumentos de garantia para a exigéncia de transparéncia, sendo estes, “o direito
de peticdo aos Poderes Publicos” e “a obtencdo de certiddes em reparticdes

publicas”.

* COELHO, Inocéncio Matrtires. Principios Constitucionais da Administracdo Publica. In: MENDES,

Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 884.
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Contudo, a propria Constituicdo define excec¢des ao principio da
publicidade: em caso de o “sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado” (art. 5°, XXXIll, da CF); e para resguardar a “intimidade, a vida privada, a

honra e a imagem das pessoas” (art. 5°, X, da CF);

3.2 Direito de Acesso a Informacao na Constituicao de 1988

A Constituicdo Brasileira de 1988, visando maior transparéncia da
atuacao do Estado, efetivou a possibilidade do Controle Popular por meio do direito

fundamental de acesso a informagédo de sua atuacdo administrativa.

Em seu artigo 5°, inciso XXXIII, preceitua que “todos tém direito a
receber dos érgdos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral”, constituindo assim direito expresso do cidadado. E mais, continua
instituindo a obrigacdo de seu cumprimento por parte da Administragcdo, uma vez
que as informacgdes “serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aguelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado”.

Adicionalmente, ao estabelecer obediéncia da Administracdo Publica
Direta e Indireta, nas trés esferas de Poder, aos principios impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, em seu artigo 37, reservou ao legislador
ordinario a regulamentacdo de acesso a registros administrativos e atos de governo,

conforme inciso Il do § 3° do referido artigo, com remisséo ao artigo 5°, inciso XXXIII.

J4 em seu artigo 216, § 1° em relacdo ao patrimdnio cultural
brasileiro, incumbiu ao “Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade” sua
promogao e protecao, “por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e
desapropriacdo, e de outras formas de acautelamento e preservacao”. Sendo sua a
gestdo da documentacdo governamental e o acesso franqueado a todos nos termos

do 8§ 3° mesmo artigo.

Desta forma, a prestagéo por parte do Estado de informacdes sobre
sua atuacdo se configura no dever de agir com transparéncia, consoante com o

Principio da Publicidade, de acordo com Celso Anténio Bandeira de Mello**:

42 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S0 Paulo: Malheiros,

2009. p. 114.
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“‘Consagra-se nisso o0 dever administrativo de manter pela
transparéncia em seus comportamentos. Nao se pode haver um
Estado Democratico de Direito, no qual o poder reside no povo (art.
1°, paragrafo Unico, da Constituicdo), ocultando aos administrados
dos assuntos que a todos interessam, e muito menos em relacao aos
sujeitos individualmente afetados por alguma medida.”

O acesso a informagéo é considerado, portanto, como subprincipio

ou direito decorrente diretamente do Principio da Publicidade, nas palavras de Celso

Antonio Bandeira de Mello*®:

“Tal principio est& previsto na expressamente no art. 37, caput, da
Lei Magna, ademais de contemplado em manifestagfes especificas
do direito & informacdo sobre os assuntos publicos, que pelo
cidaddo, pelo s6 fato de sé-lo, quer por alguém que seja
pessoalmente interessado. E o que se |é no art. 5 °, XXXIII (direito a
informagéo) e XXXIV, “b”, este ultimo para o caso especifico de
certidao (a ser expedida no prazo maximo de 15 dias, conforme Lei
9.051 de 18.5.95) para defesa de direitos e esclarecimentos de
situacdes de interesse pessoal.”

Nesse mesmo sentido escreve Pedro Lenza**:

“O principio da publicidade é insito ao Estado democratico de
direito é estd intimamente ligado a perspectiva de transparéncia,
dever da Administracdo Publica, direito da sociedade.

Completando o principio, o art. 5.°, XXXIIl, garante a todos o direito a
receber dos érgaos publicos informacdes de seu interesse particular,
ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da
lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
sejam imprescindivel & seguranca da sociedade do Estado, matéria

regulamentada pela Lei n. 12.527/2011.” (grifos no original).

Desta forma configura-se a existéncia do Direito de Acesso a

Informacdo Publica, como direito fundamental, sendo essencial para que cada

cidaddo possa ter subsidios para formacdo de seu livre convencimento. Nesse

sentido Alexandre de Moraes*® destaca:

7

‘O direito a receber informagbes verdadeiras € um direito de
liberdade e caracteriza-se essencialmente por estar dirigido a todos
os cidadaos, independentemente de raca, credo ou convicgao
politico-filoséfica, com a finalidade de fornecimento de subsidios para
a formacgéo de convicgdes relativas a assuntos publicos.” (grifos no
original).

43
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45

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2009. p. 114.

LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 1279.
MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sao Paulo:

Atlas, 2006. p. 159.
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Contudo, existe a necessidade de restricdo ao direito de acesso a
informacgao “cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado”,

conforme instrucéo constitucional expressa no artigo 5°, inciso XXXIII.

Também ha a necessidade de restricdo ao acesso a informacao

frente aos direitos da personalidade, conforme pontua Alexandre de Moraes®®:

‘A protecdo constitucional a informagdo é relativa, havendo a
necessidade de distinguir-se as informacdes de fatos de interesse
publico, da vulneracdo de condutas intimas e pessoais, protegidas
pela inviolabilidade a vida privada, e que ndo podem ser devassadas
de forma vexatoria ou humilhante.”

Portanto, verifica-se a necessidade de se restringir direitos
fundamentais em favor de outros direitos igualmente garantidos constitucionalmente,

configurando-se assim casos de colisdo de direitos fundamentais.

Porém, para o efetivo exercicio do acesso a informacdo garantido
nos artigos 5°, XXXIIl e 37, § 3°, I, da Lei Maior, é necessaria a regulamentacao
legal por meio de norma infraconstitucional, sendo que para atender a esse mister

foi promulgada a Lei de Acesso a Informacéao, Lei n® 12.527.

3.3 A Lei de Acesso a Informacgéo: Lei n®12.527

A Lei n° 12.527, de 18 de Novembro de 2011, também conhecida
como Lei de Acesso a Informacgéo, foi publicada buscando regulamentar os diversos
dispositivos constitucionais*’ que asseguravam o Direito Fundamental de Acesso a

Informacao Publica.

Trata-se de uma lei de carater Nacional, de observancia obrigatéria
nas trés esferas de poder, por todos o0s oOrgdos publicos integrantes da
administracdo direta, indireta, entidades controladas pelo estado e por entidades

privadas, no que couber, sobre os recursos publicos que recebem.

De forma a garantir o direito fundamental de acesso a informacéo, a

Lei de Acesso a Informacéo definiu em seu bojo, procedimentos que devem ser

“® MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a

5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2006. p. 159.

Conforme consta em sua prépria ementa: “Regula o acesso a informagdes previsto no inciso
XXXIII do art. 5°, no inciso 1l do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicdo Federal’.
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executados observando-se os Principios Béasicos da Administracdo Publica®® e
definiu diretrizes que determinam a publicidade como preceito geral; “a divulgacéo
de informacdo de interesse publico, independente de solicitacdo”; a utilizacdo de
meios de comunicacdo por meio da tecnologia da informacéo; o “desenvolvimento
da cultura de transparéncia na administracdo publica”; e o “desenvolvimento do

controle social da administragéo publica”.

Dentre os diversos conceitos contidos na Lei de Acesso a
Informacdo, em seu artigo 4° e incisos, sao definidos os conceitos de informagéo,
informacéo pessoal e informacdo sigilosa. Desta forma, temos informacédo “como
dados, processados ou ndo, que podem ser utilizados para a producdo ou
transmissao de conhecimento, contidos em qualquer meio, suporte ou formato”. E
por sua vez, a classificacdo de informacdo pessoal como “aquela relacionada a
pessoa natural identificada ou identificavel”. E ainda, informacdo sigilosa como
“aquela submetida temporariamente a restricdo de acesso publico em razao de sua

imprescindibilidade para a seguranca da sociedade e do Estado”.

Visando a participacdo popular e o controle social das acbes
governamentais elencou em seu artigo 8°, § 1°, um rol minimo de informacdes a
serem disponibilizadas, independente de requerimento, pelos 6rgdos e entidades

publicas:

“l - registro das competéncias e estrutura organizacional, enderecos
e telefones das respectivas unidades e horarios de atendimento ao
publico;

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

Il - registros das despesas;

IV - informagfes concernentes a procedimentos licitatorios, inclusive
0s respectivos editais e resultados, bem como a todos os contratos
celebrados;

V - dados gerais para 0 acompanhamento de programas, acoes,
projetos e obras de 6rgéos e entidades; e

VI - respostas a perguntas mais frequentes da sociedade.”

Em contrapartida, a Lei de Acesso a Informagé&o, delineou, em seu

artigo 31, como deve ser o tratamento dado a informacdes pessoais, assegurando

% 0Os Principios Basicos da Administracdo Publica estdo listados no artigo 37 da Constituicao

Federal, sendo eles: principios da legalidade (vinculagédo e conformacao dos limites de atuacao da
administracdo); impessoalidade (atuacdo com isonomia tendo como por fim o atendimento do
interesse publico); moralidade (atuacdo ética da administracdo); publicidade (transparéncia na
atuacdo e divulgacdo de seus atos) e eficiéncia (produtividade e economicidade da atuacéo
publica).
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que o mesmo “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”.

De forma a garantir esse cuidado, definiu de plano que as
informagdes pessoais terdo restricdo a seu acesso, independente da classificacao
de sigilo. Desta forma as informagdes “relativas a intimidade, vida privada, honra e
imagem”, a partir da data de sua producao e por um periodo de cem anos estao
resguardadas. Tendo seu acesso permitido a pessoa a quem a informacéo se refere

e aos agentes publicos legalmente autorizados (art. 31, 8§ 1°, I).

A Lei de Acesso a Informagéo delegou ao Poder Executivo, em seu
artigo 42, a elaboracédo de regulamentacdo dos seus dispositivos, sendo que essa

instrucao deu origem ao Decreto n° 7.724.

3.4 A Regulamentacao da Lei de Acesso a Informacao: Decreto n® 7.724

O Decreto n® 7.724, de 16 de maio de 2012, é o regulamento que
trata dos procedimentos definidos na Lei de Acesso a Informacéo, no que tange a
cidadania, gestdo de documentos sigilosos, comunicagao social, assessoria juridica,
contra-inteligéncia e direitos e deveres do pessoal.

E o instrumento legal que regulamenta as disposicdes previstas na
Lei de Acesso a Informacéo, definindo “no ambito do Poder Executivo federal, os
procedimentos para a garantia do acesso a informacéo e para a classificacdo de

informacgdes sob restricdo de acesso, observados grau e prazo de sigilo” (art. 1°).

Entre seus dispositivos que foram alvos de criticas, esta o inciso VI,
do 8 39 do artigo 7°, que trata da divulgacdo, independente de requerimento, em
sitios governamentais na Internet da remuneracdo e subsidios dos servidores

publicos lato sensu:

“VI - remuneracdo e subsidio recebidos por ocupante 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 pensfes daqueles que
estiverem na ativa, de maneira individualizada, conforme ato do
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestéo;”

As criticas ao dispositivo estdo centradas no fato de sua possivel

violagédo a intimidade e a privacidade dos servidores alvo da divulgacdo nominal de
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rendimentos; e quanto a ndo previsdo de tal divulgacdo na Lei de Acesso a
Informacao, inovagdo essa, que configuraria a ilegalidade deste instrumento, uma
vez que o0 mesmo exorbitaria seu poder regulamentar, caracterizando uma

usurpacao legislativa por parte do Poder Executivo.

3.5 Proposta de Emenda Constitucional n°® 3 de 2012

Em 14 de fevereiro de 2012, foi apresentada no Senado Federal a
Proposta de Emenda Constitucional n® 3 de 2012, de autoria do Senador Roberto
Requido, que pretende alterar o 8§ 6° do artigo 39 da Constituicdo Federal visando
estabelecer a obrigacdo dos 6rgdos e entidades publicas de divulgar a remuneracéo

dos seus servidores.

Em 12 de junho de 2013, a Proposta de Emenda Constitucional foi
aprovada pela Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal,
onde aguarda o prosseguimento de sua tramitacdo para ter sua apreciacao e
votacdo em plenario.

A proposta a ser votada da a seguinte redacao ao o § 6° do artigo 39

da Constituicdo Federal*:

8 6° Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario publicardo
anualmente os valores do subsidio e da remuneragéo dos cargos e
empregos publicos e divulgardo, mensalmente e mediante relagédo
nominal, os valores pagos, a qualquer titulo, a seus membros e aos
seus servidores, inclusive das autarquias, fundagbes publicas,
empresas publicas e sociedades de economia mista, ressalvados,
motivadamente, os casos cujo sigilo da identificacdo do servidor seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.
........................................................................................... (NR)”

Adicionalmente, foi encaminhada proposta de Emenda n° 1 a
Proposta de Emenda Constitucional n°® 3 de 2012, de autoria do Senador Humberto
Costa®, que visa alterar a proposta original de forma que, em se tratando de
empresas publicas e de economia mista, somente sejam obrigadas a publicacdo dos

vencimentos de seus empregados aquelas que “receberem recursos da Unido, dos

* BRASIL. Senado Federal. Proposta de Emenda & Constituicio n° 3 de 2012. Brasilia, 2013.
Disponivel em: http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=104212.
Acesso em: 13 jun. 2013. 17:45.

BRASIL. Senado Federal. Emenda n° 1 a Proposta de Emenda Constitucional n°® 3 de 2012.
Disponivel em: http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/126542.pdf. Acesso em 15
fev. 2014. 15:03.
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Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios para pagamento de despesas de

pessoal ou de custeio em geral”.

Sendo que o Ultimo andamento no sistema de tramitacdo do
Senado, datada do dia 19/06/2013, consta que a Proposta de Emenda
Constitucional aguarda inclusédo na ordem do dia da Subsecdo de Coordenacgao
Legislativa do Senado (SSCLSF).

Importante frisar que o texto da Proposta de Emenda Constitucional
n°® 3 de 2012 nao afasta a questdo de violacdo do direito a intimidade e a vida
privada dos servidores, sendo, portanto necessaria discussao sobre o tema para
fundamentar uma decisdo definitiva que atenda ao direito de acesso a informacéo

concomitantemente ao direito violado.
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4 Publicacdo Nominal dos Rendimentos e a Violacao a Intimidade e a Vida
Privada

Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos em decorréncia da
coexisténcia os diversos direitos fundamentais e da nao existéncia de hierarquia
entre 0s mesmos. Ainda que para alguns, tais limites sejam precipuamente devidos

a prépria natureza humana, conforme leciona Regina Maria Macedo Nery Ferrari®*:

“O homem é um ser social por exceléncia, o que significa dizer que a
existéncia humana tem como caracteristica a coexisténcia. Deste
modo, se 0s homens coexistem, seus direitos, por natureza,
possuem esse mesmo atributo, ja que se limitam mutuamente.”

Portanto, a relatividade dos direitos fundamentais, ainda que para
alguns possa abarcar excecdes, tais como a vedacdo a tortura® e a escravidado®, é
a caracteristica que permite a harmonizacdo e coexisténcia dos diversos direitos

fundamentais salvaguardados pelo ordenamento juridico.

Desta forma se faz imperiosa a atuacdo legislativa para a
determinacdo do ambito de protecdo de um dado direito fundamental. Sendo que a
regulamentacao do direito fundamental pode se manifestar pela definicdo de limites

ao exercicio do direito (constricdo) ou pela extenséo de seu alcance (conformacao).

Sao identificadas duas formas de intervencédo do legislador: uma por

meio da reserva legal simples e a outra por meio da reserva legal qualificada.

No caso da reserva legal simples cabe ao legislador ordinario a
definicdo dos limites ou alcance de um determinado direito fundamental sem
imposicao a seu conteudo por parte do legislador constituinte, enquanto na reserva
legal qualificada o legislador ordinario deve obedecer a balizamento constitucional.
Gilmar Ferreira Mendes>* elucida de maneira singular tal diferenca referindo-se a

reserva legal simples e qualificada respectivamente:

' FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2011. p. 538.

Explicitamente no artigo 5°, inciso Ill da Constituicdo Federal: “ninguém sera submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante”.

Podendo ser definida como a conjuncdo da vedacdo ao trabalho desumano ou degradante com a
privacéo de liberdade.

MENDES, Gilmar Ferreira. Limitagcbes dos Direitos Fundamentais. In: MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 340.
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“No primeiro caso, limita-se o constituinte a autorizar a intervencgéo
legislativa sem fazer qualquer exigéncia quanto ao contetddo ou a
finalidade da lei; na segunda hipétese, eventual restricdo deve-se
fazer tendo em vista a persecucdo de determinado objetivo ou o
atendimento de determinado requisito expressamente definido na
Constituicao.”

Importante frisar que na reserva legal simples, a observancia ao

principio da proporcionalidade tera maior énfase, uma vez que, a intervencao

legislativa podera afetar outros direitos fundamentais. Nesse sentido, alerta Suzana

de Toledo Barros®:

“‘Na reserva legal simples, como a liberdade do legislador € bem
maior, assumira maior relevo o canone da proporcionalidade, pois,
como visto, em matéria de restricdo de direitos ndo basta que a lei
respeite 0o nucleo do direito fundamental, é indispensavel que o
manejo dessa liberdade de interferir no a&mbito de protecdo de um
bem juridico tenha sempre em conta o principio da maxima
efetividade do correspondente direito subjetivo.”

Contudo, nem sempre a atuacao legislativa visa reduzir o ambito de

protecdo dos direitos fundamentais, uma vez que, seu contetdo deva ser definido,

pelo legislador ordinario, mediante autorizacdo constitucional. Sobre essa questéao,

alerta Regina Maria Macedo Nery Ferrari®:

“[.-.] nem sempre a atuacdo do legislador ordinario visa restringir
direitos fundamentais, mas ao contrario, vem possibilitar sua
concretizagdo, sua méaxima efetivacdo, em que pese gozarem de
eficacia imediata, conforme § 1° do art. 5° da CF.”

Ainda sobre a atuacéo legislativa, Gilmar Ferreira Mendes®’, alerta

sobre sua importancia na delimitacdo do ambito de protecdo dos direitos

fundamentais:

“[...] o conteudo da autorizacdo para intervencéo legislativa e a sua
formulacdo podem assumir significado transcendental para a maior
ou menor efetividade das garantias fundamentais. A utilizacdo de
formulas vagas e de conceitos indeterminados pode configurar
auténtica ameaca aos direitos individuais.”
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Importante frisar que a atribuicdo ao legislador ordinario da definicdo
de restricbes aos direitos fundamentais ndo lhe permite estabelecer limites
incondicionais, ja que dessa forma, levaria a esvaziar na pratica o contetudo do

direito fundamental ao qual se pretende regulamentar.

4.1 Limites dos Limites

Uma das caracteristicas dos direitos fundamentais é sua relatividade
ou limitabilidade, que permite contrabalancear direitos fundamentais conflitantes.
Contudo, ndo se pode com base em sua relatividade anular o contetdo de um direito
frente a outro sob pena de aniquilar a protecdo pretendida por tal direito

fundamental. José Adércio Leite Sampaio®® alerta sobre esse risco:

“Nao se pode falar em direitos fundamentais ilimitados ou absolutos,
pelo menos, de direitos fundamentais definitivos. Mas essa afirmacgéo
deve cercar-se de uma atencdo especial, pois, a depender do
alcance que |Ihe possa dar, corre-se 0 perigo de ser negligenciado
um sistema de efetividade desses direitos, por apelos a simples
razbes de Estado ou a um interesse publico prevalente. A vida em
sociedade e a proépria institucionalizacdo de direitos ja importam certa
contencdo, mas € preciso que se procure elaborar uma teoria das
limitagBes, constitucionalmente fundada, que sirva de justificativa a
essa contengao.”

Visando estabelecer diretrizes para a atuacdo legislativa, tem-se
elencado parametros para a sua consecucao, que passam pela previsdo legal para
sua atuacao, pela a protecdo do nucleo essencial do direito fundamental e a pela

observancia do principio da proporcionalidade em sua aplicacao.

Somados a esses, Daniel Sarmento® acrescenta a atencdo aos

limites estabelecidos pela reserva legal qualificada:

“[...] os chamados ‘“limites dos limites”, que de acordo com a
sistematizacdo doutrinaria mais freqiiente, envolvem (a) sua previséo
em leis gerais, ndo casuisticas e suficientemente densas; (b) o
respeito ao principio da proporcionalidade, em sua triplice dimensao
— adequacdao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito; e
(c) o ndo atingimento do nucleo essencial do direito em questao.

E, no caso dos direitos fundamentais sujeitos a reserva qualificada,
pode-se acrescentar a este elemento mais um “limite dos limites”: o
enquadramento da restricdo instituida pelo legislador aos termos
preconizados pelo constituinte.”

® SAMPAIO, José Adércio Leite. A constituicdo reinventada pela jurisdicdo constitucional. Belo

Horizonte: Del Rey, 2002. p. 722.
SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 78.
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Portanto, qualquer limitacdo a direitos fundamentais deve ser
fundamentada em sua legalidade, proporcionalidade e protecdo ao nucleo essencial

dos direitos fundamentais em questao.

4.1.1 Previsao Legal

Uma caracteristica fundamental do Estado de Direito € a
observancia ao Principio da Legalidade. Esse principio visa resguardar a liberdade

individual frente a arbitrariedade por parte do ente estatal e mesmo de particulares.

Em nossa constituicdo, seu enunciado encontra-se no inciso Il do
artigo 5° assegurando que “ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa senao em virtude de lei”.

Busca-se desta forma a limitacdo do poder, mitigando abusos e
restricbes casuisticas e discriminatérias, uma vez que, as leis devem observancia ao

Principio da Igualdade Material atendendo a requisitos de generalidade e abstracéo.

Desta forma, tem-se que a priori qualquer intervencao legislativa que
vise limitar direitos fundamentais deve ser realizada mediante autorizagdo do préprio
texto constitucional. Contudo pela impossibilidade de se prever todos os possiveis
embates entre direitos fundamentais e seus titulares existe a possibilidade de

restricdo sem autorizacdo constitucional, conforme alerta Daniel Sarmento®:

“A primeira vista poderia causar certa estranheza a aceitagdo da
possibilidade de restricdo de direitos fundamentais sem expressa
autorizacdo constitucional. Afinal de contas, os direitos fundamentais
ndo se encontram a disposicdo do legislador, mas representam
vinculos que o constrangem, cerceando em prol da dignidade
humana, a sua liberdade de conformacdo. A estatura constitucional
destes direitos representaria Obice para as limitagbes operadas por
normas de inferior hierarquia.

Contudo, a possibilidade de restricbes n&o autorizadas deriva da
propria Constituicdo. Ela se origina do fato que as constituicbes em
geral - e a nossa nao é excec¢do - hospedam com alguma freqiéncia
direitos e outros principios que podem colidir em casos concretos, e,
na maioria dos casos, o constituinte ndo fixa de antemao os critérios
para solugdo destes conflitos. Esta circunstancia torna muitas vezes
necessario, em nome do postulado da unidade da Constituicdo, que,
mesmo sem expresso permissivo constitucional, se consinta com o
estabelecimento de restricdes aos direitos fundamentais, visando
possibilitar o seu convivio com outros bens de estatura
constitucional.”

% SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2006. p. 79.
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Portanto, apesar da possibilidade de Ilimitacdo sem previsdo
constitucional, é preferivel que a limitacdo ocorra mediante delegagéo do legislador
constitucional, pois dessa forma tem-se maior seguranca juridica uma vez que a
atuacdo do legislador ordinario deve ficar adstrita aos parametros previamente

estabelecidos.

4.1.2 Protecdo do Nucleo Essencial

O Principio da Protecdo do Nucleo Essencial visa resguardar o
ambito de protecéo do direito fundamental, desta forma, garantindo o minimo de sua
esséncia e, portanto de sua eficacia.

Esse principio surge expresso em algumas constituicdes
estrangeiras, e busca estabelecer um limite para a limitacdo dos direitos

fundamentais, fixando parametros para atuacao do legislador ordinario.

A Constituicdo de 1988 ndo traz expresso o Principio da Protecéo do
Nucleo Essencial, contudo em seu artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV, proibe
alteracdes em seu proprio texto mediante Emendas Constitucionais que visem abolir
direitos e garantias individuais. Sendo que atualmente se estende essa protecédo a
todos os direitos fundamentais.

Portanto, ainda que de forma indireta, existe em nosso ordenamento
a protecao a alteracao significativa dos direitos fundamentais por parte do legislador
ordinario junto ao texto constitucional. Nesse sentido, doutrina Gilmar Ferreira
Mendes®:

“E inequivoco, porém, que o texto constitucional veda expressamente
qualquer proposta de emenda tendente a abolir os direitos e
garantias individuais (CF, art. 60, § 4°, V).

Tal clausula refor¢ca a idéia de um limite do limite também para o
legislador ordinario.

Embora o texto constitucional brasileiro ndo tenha consagrado
expressamente a idéia de um nudcleo essencial, afigura-se inequivoco
gue tal principio decorre do préprio modelo garantistico utilizado pelo
constituinte.

A ndo-admissdo de um limite ao afazer legislativo tornaria in6cua
qualquer protegao fundamental.”

® MENDES, Gilmar Ferreira. LimitacBes dos Direitos Fundamentais. In: MENDES, Gilmar Ferreira;

COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 353.
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A definicdo da protecdo nacleo de um direito fundamental € debatida
pela doutrina e jurisprudéncia por meio de diversas teorias, podendo citar as teorias
generalista e individualista, teorias absoluta e relativa e as teorias objetiva e

subjetiva.

A teoria generalista postula que uma lei possa adentrar ao ndcleo
essencial de um direito fundamental desde que persista uma coesdo em todo
sistema de direitos fundamentais, desta forma sua suposta violacdo se diluiria,
dentro do ambito de protecdo de todo o conjunto de direitos fundamentais. Ja para
teoria individualista, o nucleo essencial € a exteriorizacdo especifica de cada direito
fundamental, sendo sua suposta violacdo ponderada frente a cada direito

fundamental tomando individualmente.

A teoria absoluta visa estabelecer que a protecdo do nucleo
essencial dos direitos fundamentais deve ser assegurada de forma genérica e
autdbnoma, assegurando um espaco insuscetivel de limitagdo, definindo, portanto, o
ndcleo essencial do direito fundamental de forma abstrata. Enquanto a teoria relativa
entende que o nucleo essencial deve ser determinado frente ao caso concreto,
sendo, portanto estabelecido o ambito de protecdo do direito fundamental caso a

caso.

Ja4 a teoria objetiva concebe o0 nucleo essencial dos direitos
fundamentais como instituto juridico abstrato que visa proteger a nhorma
consagradora desse direito fundamental. Por sua vez, a teoria subjetiva busca definir
contornos a protecdo do nucleo essencial como direito subjetivo concreto de cada

individuo.

Percebe-se que a definicho do nucleo essencial de um direito
fundamental € matéria controversa, contudo, independente da doutrina adotada, o
importante € o seu papel em assegurar a efetividade do direito fundamental de forma

a nado se tornar indcua a protecao constitucional.

4.1.3 Principio da Proporcionalidade

O Principio da Proporcionalidade encontra origem, para alguns
Constitucionalistas, no Estado de Direito, onde o ordenamento juridico passa a
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definir os limites de atuacéo do Estado e a zelar pelos direitos fundamentais. Suzana

de Toledo Barros® leciona:

“O germe do principio da proporcionalidade, pois, foi a idéia de dar
garantia a liberdade individual em face dos interesses da
administracdo. E essa consciéncia de que existiam direitos oponiveis
ao proprio Estado e que este, por sua vez, deveria propiciar fosses
tais direitos respeitados decorreu das teorias jusnaturalistas
formuladas na Inglaterra dos séculos XVII e XVIII.” (grifos no
original).

Ja entre os Penalistas, sua origem decorre do Devido Processo

Legal, e que historicamente pode ser vislumbrado na proporcionalidade da pena ao

delito cometido, quicé retroagindo até a Lei de Talido.

Independente de sua origem histérica € inconteste sua importancia

nos ordenamentos juridicos modernos servindo de parametro de atuacdo. Nesse

sentido Inocéncio Martires Coelho®® leciona sobre o amplo campo de sua aplicag&o:

“Utilizado, de ordinario, para aferir a legitimidade das restricbes de
direitos — muito embora possa aplicar-se, também, para dizer do
equilibrio na concessdo de poderes, privilégios ou beneficios — o
principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia,
consubstancia uma pauta de natureza axiolégica que emana
diretamente das idéias de justica, equidade, bom senso, prudéncia,
moderacdo, justa medida, proibicAo de excesso, direito justo e
valores afins; precede e condiciona a positivacao juridica, inclusive a
de nivel constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito,
serve de regra de interpretacdo para todo o ordenamento juridico.

No ambito do direito constitucional, que o acolheu e refor¢ou, a ponto
de impd-lo a obediéncia ndo apenas das autoridades administrativas,
mas também de juizes e legisladores, esse principio acabou se
tornando consubstancial a prépria idéia de Estado de Direito pela sua
intima ligagdo com os direitos fundamentais, que lhe dao suporte e,
ao mesmo tempo, dele dependem para se realizar.”

O Principio da Proporcionalidade esta intimamente vinculado ao

Principio da Proibicdo de Excesso, visto que o nao atendimento do primeiro

caracterizaria a ocorréncia do segundo, uma vez que se evidenciaria 0

descomedimento entre meios empregados em relacdo a um fim determinado.
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A doutrina divide o Principio da Proporcionalidade em trés
subprincipios ou principios parciais que devem ser analisados cumulativamente para
se averiguar se uma dada intervencéao estatal atende a seus pressupostos, sao eles,
0 principio da adequacdo, o principio da necessidade e o principio da

proporcionalidade em sentido estrito.

O principio da adequacao, também conhecido como principio da
idoneidade, principio da conformidade ou principio da pertinéncia, postula que a
medida adotada deve guardar pertinéncia com os fins pretendidos legalmente, seja,
portanto, capaz de alcancar o objetivo pretendido. Nesse sentido pondera Carlos
Roberto Galvéo de Barros®:;

“Pelo principio da conformidade ou adequacdo de meios, a medida
gue pretende realizar o interesse publico dever ser adequada aos
fins subjacentes a que visa concretizar.

[...]

Por esse elemento, portanto, deve haver uma relagdo razoavel e
adequada entre os motivos, meios e fins dos atos, que devem estar
em consonancia com o0s valores expressos e implicitos na
Constituigéo.”

Por sua vez, o subprincipio da necessidade ou da exigibilidade
demanda que a medida adotada para alcancar os fins almejados seja a menos
gravosa, ou seja, a de menor impacto nos direitos fundamentais restringidos,
visando, portanto a eficacia dos meios empregados. Em singular passagem José

Sérgio da Silva Cristévam® discorre sobre o tema:

“A maxima da necessidade exige que a providéncia eleita, dentre
aquelas aptas a consecucdo dos objetivos pretendidos, desponte
como a menos onerosa a coletividade, que traga a menor carga de
restricao aos direitos fundamentais dos cidadaos.”

Ha na doutrina aqueles que defendem que as escolhas adotadas
devem ser aquelas de menor custo ndo somente para a coletividade, mas também

ao individuo, nesse sentido Raquel Denize Stumm?®® afirma:

“A opcgéao feita pelo legislador ou executivo deve ser passivel de
prova no sentido de ter sido a melhor e Unica possibilidade viavel

® BARROS, Carlos Roberto Galvdo. A Eficacia dos Direitos Sociais e a Nova Hermenéutica
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para a obtencdo de certos fins e de menor custo ao individuo. O
atendimento a relacdo custo-beneficio de toda decisdo politico-
juridica a fim de preservar 0 maximo possivel do direito que possui o
cidadao.”

Por fim, o principio da proporcionalidade em sentido estrito, principio
da ponderacdo ou principio do sopesamento, exige que o equilibrio entre o 6nus
imposto aos direitos fundamentais na persecucdo e o bonus pretendido, ou seja, 0
objetivo pretendido ndo pode suplantar outros valores constitucionalmente
assegurados. Nas palavras de José Sérgio da Silva Cristovam®’, exige-se “uma
relacdo de justa medida entre os valores restringidos e os efetivados pela medida

limitadora”, nesse entendimento segue Paulo Thadeu Gomes da Silva®®:

“Proporcionalidade em sentido estrito significa um sopesamento
entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a
importancia da realizagcdo do direito fundamental que com ele colide
e que fundamenta a adogcao da medida restritiva.”

Uma vez atendido cumulativamente os trés subprincipios
(adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), na analise
concreta de colisdo de direitos fundamentais atende-se a funcdo priméaria do
principio proporcionalidade (lato sensu) que €é a preservacdo dos direitos
fundamentais, seja do direito fundamental restringido, seja do direito fundamental a

ser alcancado.

4.2 Colisao dos Direitos Fundamentais

A colisdo de direitos fundamentais se da no momento em que o
exercicio de um direito fundamental limita ou nega o exercicio de outros direitos

fundamentais por terceiro.

Desta forma, a garantia de protecao a intimidade e a privacidade do
individuo pode ser mitigada frente a outros direitos individuais ou coletivos, ou

mesmo na protecao de outros bens da vida.

Portanto, apesar da fungédo essencial dos direitos fundamentais em

resguardar e assegurar direitos, estes podem ser mitigados frente a outros direitos

" CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes entre Principios Constitucionais. Curitiba: Jurua,

2006. p. 31.
SILVA, Paulo Thadeu Gomes da. Direitos Fundamentais: Contribuicdo para uma Teoria Geral. Sdo
Paulo: Atlas, 2010. p. 121.
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também consagrados pelo texto constitucional, nesse sentido pontua Daniel

Sarmento®:

“[...] apesar da relevancia impar do papel que desempenha nas
ordens juridicas democraticas, os direitos fundamentais ndo s&o
absolutos. A necessidade de protecdo de outros bens juridicos
diversos, também revestidos de envergadura constitucional, podem
justificar restrices aos direitos fundamentais.”

Desta forma, o conflito surge quando o interesse privado se vé
confrontado com a divulgacdo nominal da remuneragdo dos servidores publicos,
uma vez que representa risco a privacidade, a seguranca e por fim a vida do
servidor e de sua familia. Nesse sentido, exemplar € o ensinamento de Gilmar

Ferreira Mendes’®:

“O exercicio dos direitos individuais pode dar ensejo, muitas vezes, a
uma série de conflitos com outros direitos constitucionalmente
protegidos. Dai fazer-se mister a definicdo do ambito ou nudcleo de
protecdo e, se for o caso, a fixagdo precisa das restricbes ou das
limitagbes a esses direitos (limitacbes ou restricbes = Scharanke
oder Eingriff).”
A colisdo de direitos fundamentais € situacdo de complexa
resolucdo, decorrente da natureza principiolégica de seus enunciados, sendo,
portanto, possiveis diversas gradacdes em sua resolucdo atinentes ao caso

concreto.

Entretanto, existe o entendimento que o conflito entre direitos se da
nao pela possibilidade das limitacdes reciprocas entre direitos e sim por causa da
ndo observancia ou delimitacdo precisa do campo de protecdo intrinseco de cada
direito. A esse respeito, pondera Emerson Garcia’":

“[...] a co-incidéncia ou a limitacdo seria alcangada ndo com
imposicao de limites externos, mas, sim com a mera observancia da
delimitacdo intrinseca das normas. Em outras palavras, na medida
em que uma norma passa a violar bens juridicos tutelados por outras
normas, tal aplicacdo ndo poderia ser considerada como insita na

% SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse publico? As colisdes entre direitos fundamentais e

interesses da coletividade. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo (Coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008.
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delimitacdo do seu contetdo, o que afastaria a necessidade de
limitacGes externas para afasta-la.”

De acordo com Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins as principais
técnicas utilizadas para a decisdo sobre conflitos de direitos fundamentais sdo a
interpretacdo sistematica da Constituicdo’?, ou seja, a analise de todos dispositivos
relacionados com o caso em questéo elencados pelo préprio constituinte, e o uso do
critério da proporcionalidade’™, que busca a sopesar a delimitacdo da area de
protecdo do direito fundamental em relacdo a verificacdo da legitimidade formal da

intervencao estatal nessa area de protecao.

A prépria Constituicdo estabelece maneiras pelas quais os direitos
fundamentais poderdo sofrer limitagbes. As restricbes podem ser efetuadas por
delegacdo ao legislador ordinario, seja por meio da Concretizacdo ou por meio da
Reserva Legal.

No primeiro caso, fica a cargo da legislacdo infraconstitucional
delimitar a area de protecéo do direito fundamental, definindo assim, os contornos

de sua eficacia.

No segundo caso, fica a cargo do legislador ordinério definir limites
para o exercicio de dado direito fundamental. Pode ser por meio de reserva legal
simples, onde é autorizada intervencédo infraconstitucional aberta para a restricdo do
direito, ou reserva legal qualificada, quando a autorizacdo especifica/qualifica a

maneira como essa intervencao se dard (tipo, finalidade ou meio da limitac&o).

Adicionalmente, a reserva legal pode se dar de maneira indireta ou
tacita, onde ndo ha expressamente a autorizacdo de atuacao do legislador ordinario,
porém sua atuacdo se faz necessaria para fixar condicdes de exercicio do direito
fundamental ou solucionar conflitos com outros direitos fundamentais. Essa
modalidade ndo se confunde com a Concretizacdo, uma vez que nesse caso a
delegacédo é expressa e necessaria para o exercicio do direito. Ja na reserva legal

tacita a limitacdo € necessaria para atenuar conflitos entre direitos fundamentais.

2 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S0 Paulo:

Revista dos Tribunais, 2011. p. 163.
® DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 182.
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4.3 Direito a Intimidade e a Vida Privada

O direito a intimidade e a vida privada € positivado em nosso

ordenamento juridico no artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal .

Esse direito se inclui em um rol de Direitos de Personalidade que se

caracterizam na nao intromissao do Estado e de outros individuos no ambito da vida

privada, conforme afirma George Marmelstein”®:

“O constituinte brasileiro positivou uma série de direitos com o
objetivo de criar uma espécie de redoma protetora em torno da
pessoa dentro do qual ndo cabe, em regra, a intervencdo de
terceiros, permitindo com isso o livre desenvolvimento da
individualidade fisica e espiritual do ser humano. S&o os direitos de
personalidade.” (grifos no original).

N&o poderia o constituinte agir de modo diverso, uma vez que,

houve, em decorréncia de uma evolucgéao historica e de rompimento com um passado

recente autoritario, a institucionalizacdo da dignidade humana no ordenamento

juridico brasileiro, nesse sentido aponta Leila Regina Diogo Goncalves Medina’®:

“A nova ordem constitucional brasileira inaugurada pela Constituigdo
de 1988, oxigenada pelas idéias humanistas, trouxe profundas
modificagdes no ambito da organizagao politico, social e econémica
brasileira e institucionalizou a dignidade da pessoa humana como
principio fundante do Estado Democratico de Direito.”

Soma-se a esse entendimento, o posicionamento de Leonardo

Cesar de Agostini’:

“A Constituicdo Federal, proclamando a dignidade da pessoa
humana como ‘um dos fundamentos da Republica’ (art. 1°, Ill),
dando-lhe carater de principio fundamental e, atribuindo-lhe valor
supremo de alicerce da ordem juridica democratica, ndo poderia
furtar-se de inserir no rol dos direitos fundamentais um dos
componentes mais caros ao ser humano, a protecdo a sua
intimidade.”
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As diversas manifestacdes do direito a intimidade e a vida privada
tem como nascedouro o fundamento da preservacdo e controle por parte do

individuo dos aspectos pessoais de sua vida privada.

Ha entendimento por parte da doutrina que intimidade e vida privada
seriam sinbnimos, em contrapartida, existe quem milite em sentido contrario, como

por exemplo, Paulo Gustavo Gonet Branco’®:

BN

‘O direito a privacidade teria por objeto os comportamentos e
acontecimentos atinentes aos relacionamentos pessoais em geral, as
relacbes comerciais e profissionais que o individuo ndo deseja que
se espalhem ao conhecimento publico. O objeto do direito a
intimidade seriam as conversacdes e 0s episddios ainda mais
intimos, envolvendo relacdes familiares e amizades mais préximas.”

Porém, independente da corrente doutrinaria que se filie, entende-
se, como aspectos pessoais da vida privada: a divulgacdo de fatos ou imagens
referentes a sua vida intima; de seus dados bancario ou fiscais, seja do acesso ao
seu domicilio, pessoal ou profissional, ou nas comunicacdes por ele efetuada. E que,
mesmo quando imprescindivel o franqueamento do acesso a informacdes privadas
para a propria realizacdo do fim pretendido — tal como operagdes bancarias ou
comunicacao telefébnica — os envolvidos nessa operacdo — bancos e empresas

telefénicas — tém o dever de sigilo e confidencialidade.

by by

Com esse fundamento, direito a intimidade e a vida privada atua
como elemento de limitacdo visando apartar a simples curiosidade sobre questées
individuais, ou seja, interesse do publico, das efetivas informacdes relevantes a
coletividade, normalmente chamada de interesse publico. Nesse sentido, singular é

a explanacado de Paulo Gustavo Gonet Branco’®:

“Cobra-se, além disso, que a divulgacdo ndo se destine meramente a
atender a curiosidade ociosa do publico, mas que vise a se constituir
em elemento atil a que o individuo que vai receber o informe se
oriente melhor na sociedade em que vive. Havera sempre, ainda, que
aquilatar o interesse publico com o desgaste material e emocional
para o retratado, num juizo de proporcionalidade estrita, para se
definir a validez da exposi¢ao.”

® BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direito a intimidade e & vida privada. In: MENDES, Gilmar

Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 420.
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 426.
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7z

Em nosso ordenamento e jurisprudéncia € inconteste o direito a
indenizacao, assegurado pela constituigdo no inciso X do artigo 5°, por dano material
ou moral decorrente da violacdo do direito a intimidade e a vida privada, sendo que
nesse ponto a controvérsia repousa no quantum e na efetividade da reparacéo.

Contudo esses aspectos fogem ao escopo do presente trabalho.

4.4 Colisédo na Publicacdo Nominal de Rendimentos

A publicacdo nominal de vencimentos dos servidores ultrapassa a
questao de simples publicacdo de despesas do ente publico e adentra a esfera de
intimidade do servidor. No que diz respeito a limitagdo ao direito a intimidade e a

vida privada, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins® questionam:

“Ora, € sabido que a vida privada encontra-se em incessante conflito
com outros direitos. Basta pensar nas colisdes entre a privacidade e
o direito de informacéo, da liberdade de pensamento e da liberdade
profissional dos jornalistas ou nos conflitos cotidianos entre a
privacidade e o dever de tributagdo. Como se satisfazer com a
afirmacdo de que o constituinte ndo vislumbrou conflitos nessas
hipéteses quando se sabe que esses conflitos fazem parte da
substancia dos referidos direitos?”

Desta forma, a limitagdo a direitos fundamentais deve ser
operacionalizada dentro dos contornos prescritos no texto constitucional, seja por
meio da concretizacdo do direito, seja por meio da reserva legal, ainda que tacita.
Portanto, o legislador ordinario deve observar quando da formulacdo da lei
definidora dos direitos fundamentais (concretizacdo) ou da lei restritiva (reserva
legal), a efetivacdo do direito fundamental em si, pois sua concretizacdo aquém do
almejado pelo constituinte ou a sua limitacao além do necessario, frustrara a eficacia

do direito fundamental que se pretende regular.

Entretanto, a elaboracdo de decretos regulamentares nao se
constitui processo legislativo formal, uma vez que néo é destinada especificamente a
inovacgao legislativa, desta forma, seu campo de atuacdo € necessariamente restrito
ao disposto em a lei que se pretende regulamentar. Contudo o Decreto n° 7.724
inovou ao exigir a publicagdo nominal, ao exigir o detalhamento de informagé&o

pessoal, ao tragar por fim novas restricbes ao direito a intimidade e a vida privada.

8 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 150.
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O conflito advém da publicacdo individualizada e nominal com a
divulgacgéo explicita da remuneracédo e dos respectivos descontos de cunho pessoal,
tais como empréstimos e pensdo alimenticia, descontos previdenciarios e de
imposto de renda, que violam, além da intimidade e a privacidade, o sigilo fiscal e

bancario dos servidores, bem como a intimidade de suas relagdes familiares.

E importante frisar essa publicagdo se faz ao arrepio da propria Lei
de Acesso a Informacdo, pois ha uma evidente inovacdo entre publicacdo de
“registros das despesas” (Lei n° 12.527, artigo 8° 8§ 19, inciso Ill) e a maneira

individualizada e pormenorizada de informacdes de carater pessoal.

Ainda que se entenda como correta a publicacdo individualizada e
pormenorizada, o detalhamento das rubricas (tais como valor liquido, descontos
previdenciarios, imposto de renda, pensfes alimenticias, etc.) do ponto de vista do
ente publico é irrelevante, pois, ainda que possuam diferentes destinatarios
(servidor, Previdéncia, Receita Federal, Alimentando, etc.), para o ente pagador a
totalidade do pagamento € o que compreende seu elemento de sua despesa. Desta
forma, o detalhamento viola questfes de intimidade e vida privada individual sem

necessidade para se publique seus respectivos registros das despesas.

Contudo, essa pormenorizacdo € realizada para se justificar
ocorréncias de valores que se destacariam (tais como pagamento de férias,
adiantamento de gratificacdo natalina, etc.), pois a publicacdo do valor bruto quando

desses eventos poderia induzir que esse recebimento é o ordinariamente auferido.

Para exemplificar a invasdo de privacidade que essa publicacdo
representa, em 23/05/2012, o site O Globo®" divulgou noticia com a manchete
“Carmen Ldcia divulga salario bruto de R$ 33 mil do TSE e STF”, nessa reportagem,
informava a decisdo da Ministra Carmen LuUcia em divulgar seu contracheque em
atendimento a Lei de Acesso a Informacgéo, pormenorizava cada rubrica, chegado
até a destacar que a ministra “tem acesso a um empréstimo consignado de R$
7.894,80”. Indiscutivelmente ultrapassa o0 interesse publico o saber limite de

empréstimo de qualquer servidor publico.

8 O GLOBO. Carmen Lucia divulga salario bruto de R$ 33 mil do TSE e STF. Rio de Janeiro, 2012.
Disponivel em: < http://oglobo.globo.com/pais/carmen-lucia-divulga-salario-bruto-de-33-mil-do-tse-
stf-4985373>. Acesso em: 17 fev. 2014. 16:38.
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O atual entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) é no

sentido de permitir a publicagdo nominal da remuneragao dos servidores, seja do

seu préprio corpo funcional®, seja nas decises a julgamentos que tratam desse

tema.

A decisdo da Ministra Rosa Weber®® a Medida Cautelar em Mandado

de Seguranca (MS 32020 MC / DF) sintetiza o atual entendimento do pretoério

excelso em favor da publicagcdo nominal ainda que ausente sua previsao legal:

“‘No que se refere a suposta auséncia de previsdo legal para a
divulgacdo do nome do agente publico, parece inequivoco que a
conclusao adotada pelo acérdao impugnado sé pode ser alcancada
mediante interpretacéo restritiva do texto da lei, em tudo contréaria ao
regramento constitucional da matéria. Nesse ponto, a conclusdo
diverge das deliberacdes deste Supremo Tribunal Federal que, em
sede de pedido de suspensdo de liminar, afirmaram que Lei
12.527/2011 atende aos principios constitucionais da publicidade e
do direito ao amplo acesso a informagéo.”

Prossegue ainda a Ministra Rosa Weber®, reiterando o

entendimento que o servidor publico por condicdo de seu proprio estatuto permite

tacitamente a restricdo a sua privacidade:

“No que concerne ao resguardo da intimidade, previsto no inc. X do
art. 5° as decisdes desta Corte tém assentado que o vinculo
funcional com o poder publico pressupde restricdo a compreensao
daquela garantia em termos absolutos, uma vez que o ingresso no
servigo publico traz consigo a sujeicdo a um regime juridico proprio,
no qual se insere o encargo de respeitar de forma ampla o principio
da publicidade, inclusive no que se refere aos detalhes de sua
condi¢éo remuneratoria.”

Esse entendimento, mitigando o direito fundamental a intimidade e a

vida privada do servidor publico, o trata como objeto do Estado, ignorando sua
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condicdo de cidaddo e sua dignidade humana, sob o pretexto de supremacia do

interesse publico,

evidencia do descompasso na ponderacdo dos valores

constitucionalmente protegidos. Nesse sentido, Daniel Sarmento®® pondera:

“S6 que o principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular, ao afirmar a superioridade a priori de um dos bens em jogo
sobre o outro, elimina qualquer possibilidade de sopesamento,
premiando de antem&o, com a vitéria completa e cabal, o interesse
publico envolvido, independentemente das nuances do caso
concreto, e impondo o consequente sacrificio do interesse privado
contraposto. Ao invés da procura racional de solugdo equilibrada
entre os interesses publico e privado implicados no caso, prestigia-se
apenas um dos poélos da relacdo, o que se afigura também
incompativel com o principio da hermenéutica constitucional da
concordancia pratica, que obriga o intérprete a buscar em casos de
conflitos, solugédo juridica que harmonize, na medida do possivel, os
bens juridicos constitucionalmente protegidos, sem optar pela
realizacado integral de um em prejuizo do outro.”

Portanto, quando se pretende validar a publicacdo nominal da

remuneracdo dos servidores publicos mediante a uma renuncia tacita da sua

privacidade pela simples condicdo de ser servidor publico, justificada pela

supremacia do interesse publico, fica evidente a violagdo aos seus direitos

fundamentais.

Deve-se, € claro, assegurar o acesso a informacdo e o controle

social da administracdo publica buscando conciliar ambos os direitos fundamentais,

portanto, a publicacdo poderia ser referente aos cargos e carreiras publicas, tendo

os valores consolidados, ou passiveis de consolidacdo, por critérios tais como:

cargo, funcado, lotacdo, Orgdo, entre outros, mas ndo vinculados ao nome do

servidor.
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5 Conclusao

Os direitos fundamentais tém como objetivo resguardar e assegurar
a todos os individuos, de forma igualitaria, o gozo de uma vida plena e digna, livre
de ingeréncias por parte de outros particulares e em especial do Estado. S&o frutos
de lutas histéricas contra abuso do poder, mas ndo se restringem a determinado
periodo histérico, uma vez que evoluem junto com a sociedade, por meio de adicdo

de novos elementos, reinterpretacao e reintegracdo de seu conteudo.

Visando garantir a dignidade da pessoal humana em toda sua
miriade de aspectos, os direitos fundamentais estdo positivados no texto
constitucional de forma a conduzir toda a atividade estatal, vinculando a atividade
legislativa, judiciaria e administrativa.

O direito a intimidade e a vida privada é um desses aspectos da
dignidade da pessoa humana, talvez o mais caro, jA que é este que permite a
percepc¢do do individuo como um ser autbnomo e unico dentro de uma coletividade,

resguardando de terceiros sua vida privada e familiar.

O direito de acesso a informacgéo publica € elemento essencial para
o controle social da administracdo publica que busca garantir a transparéncia da
atividade do Estado, de forma que esse seja voltado para atender aos anseios da

sociedade e ndo para que seja um fim em si mesmo.

O presente trabalho teve por objetivo analisar a violacdo ao direito a
intimidade e a vida privada frente a publicacdo individualizada e nominal dos

rendimentos dos servidores publicos.

Conforme exposto, a Lei n°® 12.527, também conhecida como Lei de
Acesso a Informacdo, foi publicada com o intuito de regulamentar os dispositivos
constitucionais que asseguravam o direito fundamental de acesso a informacéo
publica, determinando entre outras coisas, a publicacdo de despesas dos 0Orgaos

publicos.

Por sua vez, o Decreto n°® 7.724 estabeleceu procedimentos para
persecucao dos dispositivos da Lei de Acesso a Informacéo. Contudo, nesse mister
o decreto extrapolou os limites da lei que pretendia regular ao demandar a

publicacdo individualizada e nominal da remuneracado dos servidores publicos.
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Cabe destacar que tdo importante quanto o direito fundamental de
acesso a informacéo publica é o direito fundamental a intimidade e & vida privada do

servidor publico violada pelo decreto regulamentador.

Havendo colisédo de direitos fundamentais, como no presente caso, a
limitagdo de um direito fundamental somente se justifica na exata medida em que se

revela necessaria a consecucao de outro direito fundamental.

Portanto, a limitacdo ndo pode ser irrestrita, devendo ser analisada
sob o principio da proporcionalidade, devendo a medida adotada ser capaz de
alcancar o objetivo pretendido de forma menos gravosa e ponderada no que diz
respeito ao custo imposto e ao objetivo a ser atingido.

Desta forma, a regulamentacdo exigindo a publicacédo individual e
nominal dos vencimentos dos servidores publicos é desnecessaria para que se
determine o montante gasto com despesa de pessoal por um determinado ente
estatal. Bastando para tanto, a publicacéo de despesas com pessoal vinculadas aos

cargos e funcdes sem vincula-la aos nomes dos servidores.

A presente regulamentacdo mostra-se, portanto como uma medida
desproporcional e desarrazoada, uma vez que invade a esfera privada dos
servidores e o0s trata como simples objetos, expondo-os aos mais diversos

interesses.

Em que pese o atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal,
nao se pode sob o argumento da supremacia do interesse publico fulminar direito
fundamental, sendo necessario encontrar o “caminho do meio”, baseado na
moderacdo e na harmonia dos direitos fundamentais em conflito, sem cair em
extremos. Sendo que um modo eficaz de se alcancar esse objetivo, garantindo
ambos os direitos fundamentais, é a publicacdo de despesas com pessoal sem a

identificagdo nominal dos mesmos.

Importante frisar que a proposta do presente trabalho nao foi esgotar

todas as potenciais questdes que tangenciam o Direito de Acesso a Informagao.
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