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RESUMO: A questdo hermenéutica da colisdo entre o principio da publicidade administrativa e
do direito fundamental a privacidade ganha novos contornos na Sociedade Informacional, na qual
se propde a reformulacdo do antigo problema da violacéo da liberdade individual justificada pela
supremacia do interesse publico, operada pela difusdo do uso das novas tecnologias da
informacdo. Questiona-se quais os limites da privacidade e quais os limites da publicidade dos
atos da administracdo. Qual o procedimento para encontrar esses limites? E, ainda, é possivel
garantir a realizacdo de ambos? Em que medida? Neste contexto, estuda-se a colisdo entre o
direito fundamental a privacidade e o principio da publicidade da Administracdo Publica, ambos
resguardados pela Constituicdo Federal de 1988. A critica a aplicacdo da lei de colisdo € ilustrada
pela Suspensao de Seguranca n° 3.902, julgada em 2011 pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e
reiterada pelo mesmo Tribunal no acérddo do Recurso Extraordinario com Agravo n° 652.777,
julgado em abril de 2015. Como metodologia, utiliza-se estudo descritivo-analitico, através de
pesquisa bibliografica, legislativa e documental, adotando-se como marco tedrico a Teoria dos
Direitos Fundamentais de Alexy (2008). Por fim, sugere-se o reconhecimento do direito a
autodeterminacdo informativa como uma nova faceta do direito a privacidade e possivel solugdo
ao impasse do sopesamento. Conclui-se que a solucéo proposta respeita na maior medida possivel
0s principios em colisdo, limitando-os somente onde necessario, como fruto de um sopesamento
responsavel e racional.

Palavras-chave: Lei de Colisdo. Direito Fundamental a Privacidade. Principio da Publicidade.
Hermenéutica Constitucional. Direito a Autodeterminagéo Informativa.
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ABSTRACT: The hermeneutical question of the collision between the principle of
administrative transparency and disclosure of information and the fundamental right to privacy is
renewed in the context of Informational Society, which proposes a redesign of the old problem of
the violation of individual freedoms justified by the supremacy of public interest, operated by the
widespread use the new information technologies. This paper questions what are the limits of
privacy and what are the limits of government disclosure of information. What is the procedure to
find those limits? And yet, can one ensure the realization of both? To what extent? In this
context, it studies the collision between the fundamental right to privacy and the principle of
transparency in public administration, both guarded by the 1988 Federal Constitution. The
critique to the application of collision law is illustrated by the Suspension of Writ of Mandamus
No. 3902, judged in 2011 by the brazilian Supreme Court and confirmed by the same Court in
April 2015. The methodology used is descriptive-analytic, through literature, legislative and
documentary research, adopting the theoretical basis of Alexy’s Theory of Fundamental Rights.
Finally, it is suggested that the recognition of the right to informational self-determination is a
possible solution to the problem of balancing. It is concluded that the proposed solution respects
to the greatest extent possible the principles in collision, limiting them only where needed, as the
result of a responsible and rational balancing.

Keywords: Collision Law. Fundamental Right to Privacy. Principle of Transparency and
Disclosure of Information. Constitutional Hermeneutics. Right to Informational Self-
Determination.

SUMARIO: Introducéo; 1. Direito Fundamental & Privacidade; 2. Transparéncia, Publicidade e
Direito Fundamental de Acesso a Informacdo; 3. Analise Hermenéutica da Colisdo entre o
Principio da Publicidade e o Direito a Privacidade sob o Enfoque da Teoria dos Direitos
Fundamentais de Alexy; 4. Direito a Autodeterminacdo Informativa como Solucdo a Colisdo
entre o Principio da Publicidade e o Direito a Privacidade; Conclusdo; Referéncias.

INTRODUCAO

A questdo tradicional da privacidade ja foi clara e facilmente discernivel: o governo,
enquanto agente de controle social, ndo poderia invadir a esfera privada (entendida como
propriedade, seja ela uma casa, quarto, escritdrio, anotacées, etc.) de um individuo sem o devido
instrumento legal outorgado quando houvessem suspeitas fundamentadas.

Na sociedade informacional, no entanto, este paradigma mudou. O desaparecimento de
barreiras fisicas que antes protegiam a esfera intima, a “bolha” que determinava o que era privado
e 0 que era publico, levanta uma série de novos obstaculos para a prote¢do da individualidade. A
privacidade de um individuo se realiza em esferas tanto atuais quanto virtuais (LEVY, 1999).
Desta feita, os limites antes claros e palpéveis da transparéncia e fiscalizagdo esmaeceram e
busca-se reencontra-los e reafirméa-los.

Propde-se, dessa forma, a reformulacdo do antigo problema hermenéutico da violacéo da
liberdade individual justificada pela supremacia do interesse publico, operada pela difuséo do uso
das novas tecnologias da informacé&o. Questiona-se, assim, quais os limites da privacidade e quais
os limites da publicidade dos atos da administracdo. Qual o procedimento para encontrar esses
limites? E, ainda, € possivel garantir a realizacdo de ambos? Em que medida?

Neste contexto, 0 presente ensaio tem como objetivo apresentar uma discussdo acerca da
colisdo entre o direito fundamental a privacidade e o principio da publicidade da Administracdo
Pablica, ambos resguardados pela Constituicdo Federal de 1988, ilustrada pela Suspensdo de
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Seguranca n° 3.902, julgada em 2011 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em que se pediu a
suspensdo da divulgacdo nominal da remuneragdo dos servidores publicos do municipio de Sao
Paulo.

Para concretizar a pesquisa proposta, no forma de artigo cientifico, utilizou-se como
metodologia um estudo descritivo-analitico, atraves de pesquisa bibliografica, legislativa e
documental, adotando-se como marco tedrico a Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy
(2008).

O ensaio se divide em quatro secOes distintas, nas quais se analisam, em um primeiro
momento, o direito fundamental a privacidade, sua protecdo juridica e os riscos decorrentes da
sociedade informacional; em seguida, o principio da publicidade administrativa, seus
desdobramentos, as possibilidades conferidas pela utilizacdo das novas tecnologias e 0 contexto
da ciberdemocracia e do e-government.

No penultimo tdpico, aborda-se o cerne da problematica por meio da analise da deciséo
do STF em sede de Suspensdo de Seguranca, onde se analisou a lei de colisdo de Alexy (2008) e
esbocaram-se algumas criticas a aplicacdo desta lei no ordenamento juridico patrio. Por fim,
sugere-se o reconhecimento do direito a autodeterminacdo informativa como nova faceta do
direito a privacidade e como possivel solucéo ao impasse do sopesamento.

Conclui-se, portanto, que a solucdo proposta respeita na maior medida possivel 0s
principios em colisdo, limitando-os somente onde necessario, como fruto de um sopesamento
responsavel, racional, onde se consideram todas as variaveis das normas colidentes e se garante
tanto a realizacdo do interesse publico quanto a protecdo da individualidade.

1. DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE

A realidade em que a pessoa estd inserida na contemporaneidade foi descrita por
Bauman (2011) como “liquida”, pois como todos os liquidos ela ¢ mutavel, estd em constante
transformac&o, ndo conserva a mesma forma por muito tempo. Nesse contexto, a internet surge
como uma “auto estrada da informagdo” (BAUMAN, 2011), realizadora de profundas
modificacdes nas relacBes sociais, alterando, inclusive, a forma como o individuo e o Estado se
relacionam.

Lévy (1999, p. 28) lista uma série de consequéncias da proliferacdo e larga utilizacéo
das redes digitais interativas, tais como o isolamento e sobrecarga cognitiva, causados pelo
estresse da comunicacao incessante e pelo trabalho diante de telas de computador; o dominio e
controle quase monopolista de algumas poténcias econémicas sobre fungdes importantes da rede;
e a exploracdo, como no caso de teletrabalho vigiado.

As consequéncias citadas por Lévy (1999) afetam diretamente a forma como a
privacidade e a intimidade sdo vistas e os limites sobre o controle que as instituicdes publicas e
privadas podem exercer sobre os dados pessoais divulgados na rede mundial de computadores.

Estas discussfes levantadas pela difusdo da internet ndo sdo inéditas. Ao contrério, elas
ja se apresentavam, porém de forma esmaecida, com a difuséo de tecnologias anteriores, que
provocavam efeitos semelhantes ao da internet e que, hoje, frente a revolucdo informacional,
parecem palidos. Dessa forma, o telégrafo e o telefone, enquanto tecnologias de comunicacao
bidirecional, assim como a televisdo e o radio, em outra perspectiva, contribuiram de maneira
decisiva para formar a consciéncia do encurtamento e, mesmo, do desaparecimento de distancias
e, consequentemente, do aumento de interagdo e do surgimento de questdes relacionadas ao
direito e/ou violacdo de privacidade (CELLA; ROSA, 2013).

Solove (2006) aponta a dificuldade encontrada para se conceituar “privacidade”, pela
subjetividade intrinseca ao instituto. O autor percebe ainda a falha doutrindria em traduzir as
percepcOes subjetivas acerca da privacidade em um enunciado racional e articulado que revele as
razdes pelas quais sua violacdo é prejudicial ao individuo. O autor (2002) acredita, ainda, que
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para resolver os problemas referentes a privacidade, faz-se necessario desenvolver uma
abordagem para sua definigé@o, que guie a criacdo legislativa acerca do tema.

Apesar de se reconhecer a importancia da protecéo da privacidade para a efetivacdo da
liberdade, democracia, bem estar social e bem estar individual e a necessidade desta protecéo
mesmo quando em colisdo com outros direitos — como sera tratado mais a frente neste trabalho —,
ainda ha dificuldade na articulacdo de um conceito formal, o que obsta a efetivacdo de leis de
protecdo a privacidade (SOLOVE, 2002).

Em 1890, os autores Samuel Warren e Louis Bandeis inauguram uma doutrina acerca da
privacidade ao publicar o artigo intitulado “Right to Privacy” na Harvard Law Review, onde
defendem que se deve tratar de forma autbnoma os aspectos da personalidade humana que néo se
podem proteger por meio da invocacdo da violacdo de um direito de propriedade privada, da
confidencialidade, da confianca, da honra ou de qualquer outro tipo de obrigacdo contratual. Os
autores designaram esta nova faceta da personalidade de “right to beleftalone”, digna de protecédo
frente aos riscos inerentes a larga difusdo de informacBes que, aquela época ja assustava a
sociedade civil.

Rodota (2008, p. 26) traga uma linha histdrica do conceito de privacidade, remontando a
desagregacdo da sociedade feudal, na qual poucos individuos que, “por necessidade ou opgao
viviam distantes da comunidade”, possuiam o privilégio do isolamento e¢ da privacidade,
justificado pela rede de relagdes que conectava todos os estratos sociais. O autor explica que a
classe burguesa, com sua ascensao socio-econdémica pés-Revolucdo Industrial, passa a gozar do
mesmo privilégio. Neste topico, Rodota (2008, p. 27) afirma: “A realizagdo das condigdes
materiais para a satisfacdo da necessidade de intimidade surge como um momento de um
processo mais complexo, atraves do qual a burguesia reconhece a propria identidade no interior
do corpo social”. Sendo assim, no periodo analisado, a privacidade ndo se apresenta como um
direito difuso, mas como um privilégio de um segmento social que apresenta contexto sécio-
econdmico especifico.

A privacidade passa a ser vista como um direito comum a coletividade no momento em
que se configura a necessidade de reacdo contra modelos autocraticos e autoritarios de governo e
contra politicas discriminatérias (RODOTA, 2008). Assim, a privacidade quebra sua
identificacdo com as classes burguesas e se transforma num instrumento de promocdo da
igualdade. Apesar de persistirem as diferencas sociais, todos os cidaddos gozam do mesmo
direito a privacidade.

No ordenamento juridico brasileiro, o direito a privacidade € constitucionalmente
protegido pelo artigo 5°, inciso X, que dispde: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao” (BRASIL, 1988). Esta protecdo confere 0 status de direito
fundamental & privacidade, sendo classificado, mais especificamente, como de primeira geracao
por ser um direito de defesa garantido individualmente a todo cidadao, face ao Estado e tambem
a outros particulares.

O dispositivo constitucional transcrito comprova a analise feita por Solove (2006) acerca
da dificuldade e falha na conceituagéo do instituto da privacidade, uma vez que cita-se apenas 0s
termos “intimidade” e “vida privada” sem defini-los, 0 que pode originar interpretagdes
contraditorias.

A protecéo juridica da privacidade também foi efetivada em ambito internacional pela
Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH). O artigo desta Convengdo é semelhante ao
artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988. Em seu artigo 11, a Convencéo traz a
previsdo da protecdo da honra e da dignidade, desdobrando-a em trés incisos, sendo 0 segundo
referente a privacidade: “Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas
ilegais a sua honra ou reputacao”. A redacdo do dispositivo ¢ idéntica as redacdes ja utilizadas
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anteriormente pela Organizagdo das Nagdes Unidas nos artigos 12 da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, de 1948 e 17 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966.
A andlise feita ao dispositivo constitucional se estende a estes.

Lessig (2006) descreve a questdo da privacidade na sociedade informacional como de
uma “ambiguidade latente”. Enquanto se facilita o controle, o que, consequentemente, deveria
melhorar a seguranca publica, a transparéncia e a eficiéncia estatal, ignora-se a individualidade e
a intimidade do cidadao, vulneravel as buscas inadvertidas ou a divulgacéo de dados, tais como a
remuneracao (no caso, por exemplo, dos servidores publicos nos Portais da Transparéncia).

Pode-se destacar duas formas de coleta de dados em rede: a busca e a vigilancia.
Entende-se por “vigilancia” a configura¢do de alertas em computadores de Orgaos
governamentais com a finalidade de coletar dados que atendam a um formato determinado. A
exemplo do que se denomina de vigilancia aqui, pode-se mencionar a possibilidade de um alerta
ser configurado para cada vez que um e-mail que contenha a palavra “al-Qaeda” seja enviado
(LESSIG, 2006). Neste exemplo, a vigilancia se apresenta como uma alternativa vantajosa, pois a
privacidade entra em colisdo com a seguranca nacional. Entretanto, da mesma forma que os
computadores deste 6rgdo governamental foram configurados para buscar pessoas falando sobre
a al-Qaeda, eles poderiam ter sido configurados para buscar por e-mails elogiando determinada
personalidade politica. Este tipo de invasdo € latente e passiva, pois sO se alerta sobre aquilo que
é pedido e o cidaddo nem tem conhecimento, nem autorizou este alerta.

Em outro contexto, a quebra da privacidade na internet pode ser efetivada através da
busca dentro de bancos de dados. Lessig (2006) explica que as informacdes disponibilizadas nos
sitios virtuais visitados sdo agrupadas e mantidas em grandes bancos de dados que podem servir
como meio de dirigir publicidade a um publico alvo especifico ou podem ser vasculhadas pelo
Estado para obtencéo de informacdes relevantes.

Entende-se, no entanto, que ao fornecer informacdes a um sitio de confianca, ha uma
expectativa de confidencialidade. Logo, estes dados ndo poderiam ser utilizados para fins que ndo
0s expressamente autorizados pelo usuério. No entanto, uma vez na rede, ndo se consegue mais
controlar ou fiscalizar o caminho que esses dados percorrem.

Conforme ja descrito, a questdo da privacidade na internet se torna mais sutil e
controversa quando em colisdo com principios de interesse publico, como a transparéncia
administrativa, o direito de acesso a informacdo ou a seguranca nacional.Rodota (2008, p. 42)
expressa esse pensamento, ao afirmar:

As dificuldades em especificar estes principios ndo derivam somente do fato de
que se trata de regular uma realidade em continua transformagdo. Nascem ainda
da necessidade de levar em conta uma multiplicidade de exigéncias, interesses,
valores, frequentemente em conflito entre si. Também isto é efeito das novas
tecnologias, de sua penetracdo nas mais diversas atividades, do fato de que
influenciam transversalmente os mais diversos setores. Os pares opostos, assim,
multiplicam-se:  autoritarismo/democracia, centralizacdo/ descentralizacao,
regulamentacdo/ desregulamentacdo, transparéncia/ intimidade, decisdo/
participacdo... E seria possivel continuar, sublinhando talvez que em cada um
desses pares ndo se renovem somente debates tradicionais, mas se assista a uma
transformacao ‘tecnoldgica’ dos proprios termos das contraposi¢des. Atualmente
esse é o pano de fundo sobre o qual se projetam as politicas de protecdo de
dados.

Rodota (2008), a exemplo de Lessig (2006), confere as novas tecnologias,

coincidentemente a mesma caracterizacdo que Goyard-Fabre (2003) confere a democracia: a do
deus bifronte, Janos. Ele percebe que, a0 mesmo tempo que as novas tecnologias possibilitam

Revista de Direito Brasileira | Sdo Paulo, SP |v. 16 | n. 7 | p. 05 - 20 | Jan./Abr. 2017



Gabriela Vasconcelos Lima; Eduardo Rocha Dias

uma transformagao positiva na forma como a sociedade se relaciona com o Estado, elas carregam
CoNsigo riscos.

Pensando em solucionar a ambiguidade inerente as novas tecnologias, quando se trata da
privacidade, alguns paises preveem o reconhecimento do direito a autodeterminacéo informativa
e alguns desdobramentos deste, segundo o qual o individuo mantém o controle sobre 0 acesso de
seus dados pessoais por terceiros. Assim, ele tem também o poder de determinar a retificacdo e
atualizacdo de dados, além de ter conhecimento da finalidade da captacdo destes dados.

Como exemplo desta legislacdo internacional, pode-se citar o artigo 35, da Constituigéo
Portuguesa que, apesar de ndo cunhar o termo “direito a autodeterminagao informativa”, descreve
0 que se entende por este conceito. A Alemanha, em decisdo de seu Tribunal Constitucional, foi
mais incisiva no reconhecimento deste direito quando determinou sua existéncia como
decorréncia direta dos principios da dignidade da pessoa humana e do livre desenvolvimento da
personalidade.Determinou, ainda, que o direito a autodeterminacdo informativa é de natureza
material e oponivel contra o Estado. Para Konrad Hesse (1998, p. 329), compreende a faculdade
de o particular determinar a revelacdo e o emprego de seus dados pessoais. Em consonancia com
a tendéncia de seus Estados-membros, a Unido Europeia também reconheceu este direito na Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, em 2000 (NAVARRO, 2008).

Diante do exposto, percebe-se que o direito a privacidade, apesar das dificuldades em
sua conceituacdo, deve ser preservado de forma a proteger o individuo de eventuais abusos de
entes publicos ou privados. No préximo topico, portanto, iniciar-se-a o estudo da colisdo entre o
direito a privacidade e o principio da publicidade da Administracdo Publica, tratando
inicialmente da transparéncia administrativa, publicidade e do direito de acesso a informacdo, de
forma a determinar qual o limite da sobreposicdo do interesse publico sobre o direito a
privacidade individual.

2. TRANSPABENCIA, PUBLICIDADE E DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A
INFORMACAO

Bobbio (1997, p. 84) define democracia como “o governo do poder publico em publico”.
O autor faz o trocadilho com duas acepcdes de “publico”, uma oposta ao conceito de “privado”,
como em interesse publico e interesse privado; e a outra oposta ao que é secreto. Dessa forma, ele
traca o carater publico como regra do governo democratico, onde o0 segredo somente ocorreria em
regime de excecdo e, ainda assim, deveria cessar no momento em que cessasse 0 risco que o
motivou.

As novas tecnologias da informacdo possibilitam uma aproximacéo entre governantes e
governados até entdo desconhecida. Bobbio (1997, p. 88) considera que o poder “¢ tanto mais
visivel quanto mais proximo esta”. Sendo assim, a visibilidade dos atos estatais ndo depende
apenas de sua publicidade, mas também da proximidade entre cidaddo e Estado. Além disso, a
transparéncia e a publicizagdo dos atos administrativos possibilita um eficiente controle destes
por parte da sociedade, em contraposicdo ao segredo, que constitui uma forma de evitar o
julgamento e preservar o lugar do poder constituido.

No Brasil, esses principios sdo assegurados pela Constituicdo Federal, primeiro em
forma de direito fundamental, assegurado pelo artigo 5°, inciso XXXIII, do qual se 1é: “todos tém
direito a receber dos 6rgdos publicos informacgfes de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade ¢ do Estado”. Sendo assim,
protege-se o direito de acesso a informacdo, que possibilita o controle supracitado, o qual é
imprescindivel para a realizacdo da democracia e do Estado Social, entendido por Bobbio (1990,
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p. 74) como “ndo s6 no sentido de Estado que permeou a sociedade mas também no sentido de
Estado permeado pela sociedade™.

Os referidos principios séo tratados ndo s6 como direito fundamental do cidaddo, mas
também como dever do Estado. A Constituicdo Federal obriga o Estado a cumprir com cinco
principios da Administracdo Publica, quais sejam, legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. A publicidade, listada dentre estes principios, obriga o Estado a realizar
todos os seus atos de forma publica, aberta e visivel a todos os cidaddos, ou seja, transparente.
Trata-se de transformar a Administragdo em uma “casa de vidro”, conferindo visibilidade externa
aos processos decisorios do poder publico (ARENA, 1997, p. 363-364).

A Constituicdo especifica, ainda, no paragrafo 3°, inciso II, do artigo 37 que: “A lei
disciplinard as formas de participacdo do usuario na administracdo publica direta e indireta,
regulando especialmente: 1l. 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a informagdes
sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X [direito a privacidade] ¢ XXXIII”.

Reiterando o texto normativo constitucional, a Lei Complementar n° 101, de 04 de maio
de 2000, apelidada de Lei de Responsabilidade Fiscal, prevé uma “acdo planejada e transparente”
pelo Estado e dedica um capitulo de seu texto para determinacles praticas acerca da
transparéncia, controle e fiscalizacdo de seu cumprimento. Em seu artigo 48, caput e incisos,
prescreve aclGes que a Administracdo Publica deve adotar a fim de garantir acesso as
informacdes de interesse publico. No caput do referido artigo ha mencéo, inclusive, aos meios
eletronicos de comunicagao, conforme se 1€é:

S&o instrumentos de transparéncia da gestdo fiscal, aos quais serd dada ampla
divulgacdo, inclusive em meios eletrdnicos de acesso publico: os planos,
orcamentos e leis de diretrizes orcamentarias; as prestacdes de contas e o
respectivo parecer prévio; o Relatério Resumido da Execucdo Orcamentéaria e o
Relatério de Gestdo Fiscal; e as versdes simplificadas desses documentos.
(BRASIL, 2000)

Apesar de prever publicidade e transparéncia, o dispositivo constitucional é genérico e
abstrato, uma vez que ndo traca instrucbes de aplicacdo destes deveres, e a Lei de
Responsabilidade Fiscal, apesar de estabelecer tais instrugdes, é aplicavel tdo somente as leis,
atos orcamentarios e afins. Com a finalidade de abranger a totalidade dos atos administrativos,
nos trés Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) e em todas as esferas de poder (municipio,
Estados-membros e Unido), portanto, elaborou-se a Lei n°® 12.527, de 18 de novembro de 2011,
que regula o acesso a informacdo e se destaca como legislacdo inovadora, ao regulamentar
obrigacOes e procedimentos para a obtencdo de informacdes publicas em geral, o que ndo havia
sido feito até entdo.

Uma das inovacdes operadas pela Lei de Acesso a Informacdo (LAI) é a
responsabilizacdo de instituicdes publicas, empresas e servidores publicos no caso de recusa de
fornecimento de informacdes, garantindo aaccountability. Além disso, sdo passiveis de
responsabilizacdo ainda aqueles que deliberadamente retardarem o fornecimento de informaces
ou intencionalmente deixarem de fazé-lo de forma correta, completa ou precisa. Essas previsoes
evidenciam o objetivo firme e inclusivo adotado pela LAI.

Dentre as diretrizes estabelecidas pela Lei de Acesso a Informacao esta a “utilizacao de
meios de comunicagdo viabilizados pela tecnologia da informagdo”. A adocdo dos meios de
tecnologia da informacdo permite a formagdo de “uma espécie de aprofundamento e de
generalizagdo [...], de uma diversidade livre em espagos abertos de comunicacdo e de
cooperagdo”, ocasionando, consequentemente, a transposi¢do da concretude das instituigdes
governamentais atuais em versdes virtuais destas compondo, desta forma, 0 que se denomina
ciberdemocracia (LEVY, 2003, p. 31).
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Considera-se que as redes informacionais ndo sdo responsaveis pela criagdo de um novo
formato de democracia, mas que instituem um espaco que possibilita o intercambio e o fluxo de
informacdes, com amplo acesso a comunicacdo e dados e que permitem envolvimento e
formacéo de opinido publica diferenciada (FEITOSA, FREIRE, 2011).

O cumprimento desta diretriz garante a eficacia dos pressupostos basicos da democracia,
garantindo a liberdade individual, a supremacia do interesse publico e o respeito a vontade geral.
Nesse sentido, ha uma quebra de paradigma que vinha se operando ao longo das producdes
legislativas, culminando na aprovacdo da Lei de Acesso a Informacdo, onde a cultura do segredo
deu lugar a cultura da transparéncia, que possui a tendéncia de se consolidar atraves do uso das
novas tecnologias. Ao utilizar as novas tecnologias da informagdo para efetivacdo destes
pressupostos, permite-se que a democracia aproveite o0 melhor das consequéncias do ciberespaco,
proporcionando o surgimento de uma nova forma de fazer politica, que se estende, dentre outros,
para o Judiciario.

A utilizacdo das novas tecnologias da informagdo como forma de garantir a publicidade
dos atos administrativos configura uma solucéo eficaz para o problema da transparéncia num pais
de dimensdes continentais, como o Brasil, onde a populacdo se encontra espalhada em territorio
extenso e sofre de desnivel econdmico, social e educacional sem proporcdes. Sendo assim, a
publicizacdo das decisdes estatais online se apresenta como uma possivel solucdo, ja que
viabiliza a divulgacdo de dados de maneira uniforme, alcangcando toda a extenséo territorial do
pais e facilita o acesso a informacdo por toda a sociedade. Essa uniformizacdo da
disponibilizacdo de dados e documentos configura politica publica desenhada de modo a superar
a distancia existente entre a larga parcela da populacdo sem acesso materiais e intelectuais e as
oportunidades criadas pela era da informatizacdo, que proporciona a participacdo cidada e
consolida direitos fundamentais, tais como o acesso a informagdo para a construcdo de uma
cidadania ativa no Brasil.

Aqui desponta claramente a ligacdo entre os desenvolvimentos institucionais e
as inovagles tecnoldgicas: justamente estes tornam possivel propor uma
generalizagdo do direito de acesso, no momento em que eliminam os obstaculos
de carater ‘fisico’ que, no passado, tornavam impossiveis ou extremamente
dificeis os acessos a distancia, multiplos, distribuidos em um arco de tempo mais
amplo que aquele do horario ordinario dos escritorios, e assim por diante.
(RODOTA, 2008, p. 69)

O e-government ou governo eletrénico, como se passou a chamar essa nova faceta do
fazer politico, resguarda o direito de acesso a informacdo e a transparéncia administrativa, na
medida em que informa os cidaddos acerca dos investimentos e decisdes realizados pelo Estado,
aléem de garantir acesso a documentos, reclamagdes e solicitagdes. Dessa forma, o e-
governmentse apresenta como uma ferramenta eficaz de prote¢do aos principios democraticos,
porquanto assegura a visibilidade e publicidade das decisdes governamentais(MEZZAROBA,
2008).As caracteristicas atribuidas a ciberdemocracia, dentre elas, o ja mencionado direito de
acesso a informacdo, oportunizam ainda, aaccountability, entendido aqui como a possibilidade de
fiscalizacdo dos atos administrativos pela sociedade e, mais ainda, a responsabilizacdo do Estado
por eventual méa conduta burocratica (CAMPOS, 1990).

H& correntes, no entanto, que alertam para 0s riscos inerentes a Sociedade
Informacional, uma vez que este fluxo intenso de informagdes pode ser manipulado pela parcela
social de maior poder, seja esta parcela os governantes ou particulares influentes e de alto poder
econdémico. Nesse sentido, Marcuse (1999, p. 73) evidencia em seu discurso a j& mencionada
“face de Janos” compartilhada pelo ideal democratico e pela larga utilizagdo dos avangos
tecnolégicos:
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A tecnologia, como modo de producdo, como a totalidade dos instrumentos,
dispositivos ou invencBes que caracterizam a era da maquina, € assim, ao
mesmo tempo, uma forma de organizar e perpetuar (ou modificar) as relacdes
sociais, uma manifestacdo do pensamento e dos padrGes de comportamento
dominantes, um instrumento de controle e dominag&o.

Diante do exposto, percebe-se a importdncia da transparéncia e publicidade
administrativas para a garantia dos principios democraticos. Assim, em contraposicao a primeira
secdo deste ensaio, passar-se-a a analise da colisdo entre o principio da publicidade e o direito a
privacidade.

3. ANALISE HERMENEUTICA DA COLISAO ENTRE O PRINCIPIO DA
PUBLICIDADE E O DIREITO A PRIVACIDADE SOB O ENFOQUE DA TEORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ALEXY

No contexto exposto ao longo deste ensaio, pode-se visualizar clara colisdo entre normas
de direitos fundamentais, mais especificamente, entre principios, adotando-se, aqui, como marco
teorico, a Teoria dos Direitos Fundamentais elaborada por Alexy (2008).

Tanto o direito a privacidade quanto o direito de acesso a informac&o séo caracterizados
como principios, segundo a teoria de Alexy (2008, p. 90), uma vez que ambos sdo caracterizados
por poderem ser “satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas”. Assim, percebe-se que a colisdo entre estes principios deve ser estudada caso a caso
com a finalidade de determinar precisamente qual o contexto fatico e juridico em que ela se
insere, para que entdo se possa analisar a medida em que cada um seré satisfeito.

A fim de solucionar uma colisdo aparente entre principios busca-se sopesa-los para
determinar qual dos principios possui precedéncia sobre o outro. A esse sopesamento, Alexy
(2008) da o nome de “lei de colisao”. Para efetua-lo, deve-se contrapor as normas contrérias, de
forma que o principio prevalente restrinja as possibilidades juridicas do outro principio, com base
nas circunstancias do caso concreto (ALEXY, 2008).

Levantam-se algumas criticas a aplica¢do da “lei de colisdo” pelos Tribunais
Constitucionais, pois acredita-se haver auséncia de critérios objetivos para sua aplicacdo, o que
possibilitaria um resultado encontrado através da livre criacdo juridica do julgador. Ao analisar
estudos norte-americanos e germanicos acerca da colisdo entre principios, Novais (2010) conclui
que ndo se encontram termos de comparacdo entre principios fundamentalmente diferentes e
exemplifica, citando o direito a privacidade e a saude publica, principios analogos aos que se
estudam no presente ensaio.

Assim, a fundamentacdo da decisdo dos casos dificeis na ponderacdo de bens
acabaria por redundar num raciocinio circular que evidenciaria o carater de
formula vazia do método. [...] Por sua vez, na auséncia de regra constitucional
de preferencia ou de uma ordenacao natural resultante da ordem juridica, ndo ha
quaisquer critérios ou parametros juridicos que permitam ao aplicador chegar a
uma deciséo racional e controlavel da preferéncia a estabelecer no caso concreto.
(grifo no original. NOVAIS, 2010, p. 682-683)

Acredita-se ainda que ao sopesar direitos fundamentais de forma sistematica “produzir-
se-ia uma equalizacdo redutora da especificidade juridica de cada direito fundamental e degradar-
se-iam 0s direitos fundamentais a meros interesses, referéncias ou ‘pontos de vista de
ponderacdo’ que deveriam ser contrapostos a outros interesses ou pontos de vista” (NOVALIS,
2010, p. 681). Sendo assim, sem a existéncia de critérios objetivamente verificaveis o
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ordenamento juridico termina por ficar vulneravel a livre criacdo subjetiva do julgador, passivel
da interferéncia ideoldgica individual deste, que possui como consequéncia a imprevisibilidade
do ordenamento, a insegurancga juridica e, por fim, o risco de violacdo a separacao dos Poderes,
uma vez que o juiz constitucional passa a regular lacunas legislativas e a decidir acerca de
politicas pablicas do Executivo.

A colisdo se torna mais palpavel a partir do momento em que se pode visualiza-la na
pratica. Para tanto, cita-se como caso paradigmatico para ilustrar a colisdo a divulgacdo nominal
da remuneracdo de servidores publicos.

Quanto a divulgacdo nominal da remuneracdo de servidores publicos alega-se que
divulgar o nome individualizado do servidor, especificando o valor de sua renda mensal é
violacdo do direito a privacidade, ndo so pelo carater intimo do salario de cada individuo, mas
também devido a realidade especifica brasileira, onde se pode colocar em risco a integridade
fisica do servidor e, eventualmente, de sua familia ao divulgar sua remuneracéo.

E pacifica a nogdo de que os limites da privacidade do servidor puablico ficam borrados
frente a sua funcdo governamental e a responsabilidade de prestacdo de contas perante a
populacdo. No entanto, o interesse publico se estende somente a utilizacdo do or¢camento estatal,
bastando, dessa forma, publicizar, tdo somente o valor da remuneracéo investido pelo Estado em
recursos humanos por cargo, conferindo, assim, maior discricdo a vida privada do servidor
individual.

Sabe-se, no entanto, que o Supremo Tribunal Federal (STF) adota o posicionamento pela
prevaléncia do interesse publico e da transparéncia. Nesse sentido, propde-se a analise da decisao
da Suspensdo de Seguranca (SS) n° 3902/SP, julgada pelo STF em 2011, em que servidores
publicos do Municipio de S8o Paulo requerem a retirada da especificacdo nominal de sua
remuneragdo do sitio eletronico publico “De Olho nas Contas” (equivalente ao Portal da
Transparéncia).

Lé-se do voto do Ministro Ayres Britto (2011, online):

14. De saida, percebe-se claramente que se esta diante de um conflito aparente
de normas constitucionais cuja solugdo passa pela exata compreensdo dos
valores consagrados nos principios aplicados ao caso, tantas vezes referidos ao
longo desta decisdo. Se, por um lado, temos o principio da moralidade e o
principio da publicidade (sendo ambos dedutiveis do principio republicano - res
publica); de outra banda, temos o risco de violagdo a intimidade, a vida privada,
ao sigilo de dados e ao direito a segurancga, principios que desautorizariam a
divulgacéo tal como pretendida pela Administracdo municipal.

15. Como desde logo se evidencia, a controvérsia é tdo instigante quanto
complexa, merecendo maior aprofundamento quando do julgamento de mérito
da demanda.

16. Por ora, vocalizo a idéia de que o principio da publicidade administrativa
(caput do art. 37) significa o dever estatal de divulgacdo dos atos publicos.
Dever eminentemente republicano, porque a gestdo da “coisa publica”
(Republica é isso) € de vir a lume com o maximo de transparéncia. Tirante,
claro, as exce¢des também constitucionalmente abertas, que sdo “aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado” (inciso XXXIII
do art. 5°. Logo, respeitadas que sejam as excegOes constitucionalmente
estampadas, “todos t€m direito a receber dos 6rgdos publicos informagoes de seu
interesse particular ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade (...)”, conforme a 1* parte redacional
do mesmo art. 5°. Com o que os individuos melhor se defendem das investidas
eventualmente ilicitas do Estado, enquanto os cidaddos podem fazer o concreto
uso do direito que a nossa Constituicdo Ihes assegura pelo §2° do seu art. 72

[...].
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17. De outra vertente, a situacao dos servidores publicos cai sob a regéncia da 12
parte do inciso XXXIIl do art. 5° da Constituicdo. Sua remuneragdo bruta,
cargos e funcBes por eles titularizados, érgdos de sua formal lotacdo, tudo é
constitutivo de informacédo de interesse coletivo ou geral. Expondo-se, portanto,
a divulgacdo oficial. Sem que sua intimidade, vida privada e seguranca pessoal e
familiar se encaixem nas excec¢des de que trata a parte derradeira do mesmo
dispositivo constitucional (inciso XXXIII do art. 5°), pois o fato € que ndo estdo
em jogo nem a seguranga do Estado nem a seguranga do conjunto da sociedade.

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

De leitura do voto, pode-se verificar a auséncia dos critérios objetivamente verificaveis
citados por Novais (2010), uma vez que o Ministro procede tdo somente com a defini¢cdo do
principio da publicidade e transparéncia administrativas e julga pela precedéncia deste, sem
desprender qualquer tempo para a analise do principio da publicidade, contra o qual o anterior é
sopesado.

O Ministro Relator desta deciséo se utiliza de apenas cinco paragrafos, em menos de trés
laudas, para discorrer sobre a colisdo entre os principios aqui debatidos. Ele reputa ao caso
apenas um “[...] aparente estado de colisdo. Aparente conflito, € ndo mais que isto”. Mitiga-se 0
direito a privacidade do servidor publico afirmando-se que “é o preco que se paga pela opgdo por
uma carreira publica no seio de um Estado republicano”. Neste sentido, ndo se opera a realizagdo
de cada principio na maior medida do possivel, como determinado pela lei da colisdo de Alexy
(2008). Ao contrario, tratam-se os principios como regras, onde um (o principio da publicidade
administrativa) afasta o outro (direito a privacidade), que ndo se encaixa em suas exce¢des
constitucionalmente previstas.

Os demais ministros seguem o relator em seus votos, ndo se aprofundando na discusséo.
Nenhum deles sequer menciona a colisdo de principios, nem o direito a autodeterminacéo
informativa. Vale mencionar o voto do Ministro Luiz Fux, que alega que o argumento da ameaca
a protecdo da pessoa do servidor ou de sua familia é falacioso. Explica que a riqueza do servidor
estaria expressa em seu estilo de vida, que seria condizente com o valor de sua remuneragédo, nao
importando se este valor estaria ou ndo publicizado nos Portais da Transparéncia. O Ministro
Marco Aurélio também segue o relator em sua postura, afastando definitivamente o direito
individual em favor do interesse publico, sem buscar realizar cada principio em sua maxima
medida.

A decisdo da Suspensdo de Segurancga 3.902 foi reiterada pelo STF este ano (2015), em
julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo n° 652.777, que teve como relator o Ministro
Teori Zavascki. Em seu relatorio, o ministro citou a decisdo da SS 3.902, no entanto ndo entrou
no mérito da coliséo de principios.

Diante do estudo efetuado acerca do principio da publicidade, consagrado como
principio constitucional da Administragdo Publica e o direito fundamental a privacidade e da
aplicacdo de seu sopesamento por meio da “lei da colisdo” de Alexy (2008) pelo STF, elaborou-
se uma possivel solucdo para as criticas esbogadas, a ser tratada na proxima secao.
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4. DIREITO A AUTODETERMINACAO INFORMATIVA COMO SOLUCAO A
COLISAO ENTRE O PRINCIPIO DA PUBLICIDADE E O DIREITO A PRIVACIDADE

O exemplo analisado neste ensaio, da Suspensdo de Seguranca n° 3.902, evidencia as
criticas postas por Novais (2010) e aqui destacadas. Independente da opinido pessoal do leitor ou
dos autores do ensaio a respeito desta colisdo especifica ou do caso em tela, ndo se pode negar
que o ordenamento juridico brasileiro possui falhas na aplicacdo da “lei de colisdo” como
pensada por Alexy (2008) e, assim, prople-se um impasse genérico acerca da colisdo de
principios, ainda sem resposta.

No entanto, para 0 caso concreto apresentado e analisado, sugere-se uma solucéo, a qual
se acredita respeitar em determinada medida tanto o principio da publicidade quanto a
privacidade dos servidores publicos.Para melhor visualizacdo, e antes de apresentar a solugdo
possivel para a colisdo proposta, se decidiu expor de maneira sistematica o estudo elaborado
neste ensaio. Dessa forma, pode-se resumir a analisedestes principios da seguinte maneira:

Tabela 1. Quadro resumo dos argumentos expostos

A protecéo do principio da publicidade é A protecéo do direito a privacidade é
necessaria para garantir: necessaria para garantir:
Democracia Democracia
Supremacia do interesse publico Bem estar individual
Acesso a informacéo Seguranca individual
Accountability Liberdade individual

Do exposto, percebe-se que o problema pode ser resumido, basicamente, pelo embate
entre direitos individuais versus direitos coletivos. Sendo assim, busca-se uma solucdo onde se
poderia proteger o maximo possivel a individualidade dos servidores publico, levando-se em
consideracdo o esmaecimento inevitavel dos limites de seu direito a privacidade e, a0 mesmo
tempo, cumprir com o dever do Estado de transparéncia e direito coletivo a informacéo.

Neste contexto, a divulgacdo da remuneracdo individualizada dos servidores poderia ser
feita de forma a omitir seu nome, podendo constar nos Portais da Transparéncia a remuneragao
individualizada por cargo e matricula do servidor, ou ainda, com as iniciais de cada um, como se
faz com os processos na Justica do Trabalho. Dessa forma, se respeitaria o interesse publico e o
acesso as informacdes referentes ao orcamento estatal, pois se saberia quanto o governo despende
em recursos humanos e, especificamente, em cada cargo. Além de permitir visualizar eventuais
diferencas entre a remuneracdo de individuos que possuem o mesmo cargo, possibilitando o
exercicio da accountability.

Esta solucdo permite, ainda, a protecdo da privacidade e da intimidade do servidor
publico que, apesar de ter sua remuneracdo divulgada nos Portais da Transparéncia, se protege de
eventuais violagdes a sua liberdade e seguranca. Como lembra Gregorio Arena, ha alguns
interesses publicos e privados que merecem protecao:

Ningun sistema administrativo puede ser totalmente transparente, ni totalmente
opaco: como em todos los demas sectores, también em la decision sobre la
amplitud de la transparéncia entran em juego interesses, publicos y privados, que
deben ser ponderados entre si a fin de encontrar El punto de equilibrio entre
exigéncias contra puestas (1997, p. 365).
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Deve-se, por fim, facultar ao servidor a opgéo de publicar seu nome, caso sinta que seu
direito a privacidade ndo seria violado por este ato. Esta faculdade garantiria, por sua vez, a
protecdo a um novo direito a autodeterminacdo informativa, que passa a ganhar contornos no
ordenamento juridico nacional e internacional, e para Canotilho (2003, p. 515), “se traduz,
fundamentalmente, na faculdade de o particular determinar e controlar a utilizacdo de seus dados
pessoais”.

Este direito a autodeterminacdo informativa é material e oponivel em face do Estado.
Ele se limita pela lei e por manifesto interesse publico, devendo atender ao principio da
proporcionalidade, como se fez com o caso analisado (NAVARRO, 2012).

Dessarte, acredita-se que as solugdes propostas respeitam na maior medida possivel 0s
principios em colisdo, limitando-os somente onde necessario. Apresenta-se, ainda, um
sopesamento responsavel, racional, onde se consideram todas as variaveis das normas colidentes
e se garante tanto a realizacdo do interesse publico quanto a protecdo da individualidade.

CONCLUSAO

A realidade liquida, descrita por Bauman (2011), que se relaciona com a sociedade da
informagdo, realiza profundas modificagfes nas relagbes sociais, alterando, inclusive, a forma
como o individuo e o Estado se relacionam. Esta sociedade informacional apresenta contradi¢es
préprias as suas caracteristicas e as mudancas que opera nas instituicdes sociais.

As contradicdes da era da informacédo afetam diretamente a forma como a privacidade e
a intimidade s&o vistas e os limites sobre o controle que as institui¢fes publicas e privadas podem
exercer sobre os dados pessoais divulgados na rede mundial de computadores.

Neste contexto, o presente ensaio apresenta a colisdo entre o principio constitucional da
Administracdo Publica da publicidade e o direito fundamental a privacidade, ambos resguardados
pela Constituicdo Federal de 1988, utilizando como marco tedrico a Teoria dos Direitos
Fundamentais de Alexy (2008).

Na primeira se¢do, estuda-se 0 conceito e as caracteristicas do direito a privacidade e as
mudancas que este conceito sofreu no curso histérico e com as transformacdes sociais operadas
pela larga utilizacdo das novas tecnologias da informacdo. Conclui-se, assim, que apesar das
dificuldades em sua conceituacdo, este deve ser preservado de forma a proteger o bem estar, a
seguranga e a liberdade individual de eventuais abusos de entes publicos ou privados.

No topico seguinte, analisa-se o principio constitucional da Administracdo Publica da
publicidade e seus desdobramentos, como a transparéncia e o direito de acesso a informacao, no
contexto da ciberdemocracia e do e-government. Trata-se da importancia de sua protecdo para a
preservacdo da democracia, da supremacia do interesse publico e da accountability. Conclui-se,
dai, que a protecdo deste principio é fundamental para a garantia do Estado Democratico de
Direito.

Passa-se & andlise, na terceira se¢do, da colisdo entre estes direitos sob o enfoque da
Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy (2008), por meio da apresentacdo da Suspensdo de
Seguranca n° 3902, julgada pelo STF, na qual se pede a retirada da divulgacdo nominal da
remuneracao dos servidores puablicos do municipio de S&o Paulo. Critica-se a decisdo analisada,
pois 0s Ministros julgam uma colisdo entre principios como se entre regras fosse, afastando
definitivamente o direito individual a privacidade em favor do interesse publico expresso pelo
principio da publicidade administrativa. Percebe-se que ndo ha sopesamento de principios e que
estes ndo sdo realizados na maxima medida do possivel, conforme prevé Alexy (2008). O
reconhecimento do direito & autodeterminagdo informativa, apresentado no presente trabalho
como uma nova faceta do direito a privacidade e possivel solucéo para este sopersamento, sequer
é mencionado.
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Nesse sentido, conclui-se que o Supremo Tribunal Federal ndo analisou adequadamente
os direitos e interesses em colisdo, ignorando a questdo da privacidade dos servidores publicos,
que ha de ser levada a sério. Percebe-se, assim, que a decisdo foi tomada com base tdo somente
na livre escolha do julgador, o que ocasiona inseguranca juridica, imprevisibilidade das decisdes
e riscos para o principio da separacdo dos Poderes.

Recapitulando todo o estudo feito ao longo do ensaio, conclui-se o trabalho com a
sugestdo de uma possivel solucdo para a problematica em tela: a divulgacdo das remuneracdes
individualizadas por servidor, respeitando o principio da publicidade e transparéncia, mas sem o
nome deste, que pode ser substituido pela matricula ou pelas iniciais, conforme se faz na Justica
do Trabalho ou nos processos que correm em segredo de justica, conferindo protecdo a
privacidade do individuo.

Sugere-se, por fim, a reconhecimento do direito a autodeterminacdo informativa, neste
caso, para o servidor decidir se quer que seu nome seja publicizado. Acredita-se, assim, que as
solucbes propostas respeitam na maior medida possivel os principios em colisdo, limitando-os
somente onde necessario, como fruto de um sopesamento responsavel, racional, onde se
consideram todas as variaveis das normas colidentes e se garante tanto a realizacdo do interesse
publico quanto a protecdo da individualidade.
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