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RESUMO: A presente produgdo grafica buscou analisar a Lei n°
12.527/11 sob o prisma dos conflitos que ela encerra entre os direitos
a informagdo e a privacidade, em especial no caso de envolvimento
do interesse publico. O estudo orienta-se sob a ética dos Direitos
Fundamentais, especialmente em relagdo os direitos fundamentais a
privacidade e informagdo, tendo ligagdo direta com questdes relativas
a personalidade, Dignidade Humana e o exercicio da democracia.

PALAVRAS-CHAVE: Lei de Acesso a Informagio. Direitos
Fundamentais. Privacidade. Interesse Publico.

ABSTRACT: This paper seeks to analyze the Law No. 12.527/11 from
the perspective of the conflict between the information rights and
privacy, especially in the case of involvement of the public interest. The
study is guided from the perspective of Fundamental Rights, especially
regarding the fundamental rights to privacy and information, having
direct connection with matters relating to personality, human dignity
and the exercise of democracy.

KEY WORDS: Access to information Law. IFundamental Rights. Privacy.
Public Interest.
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INTRODUGAO

Privacidade e informagdo sdo direitos fundamentais consagrados
na Constituigdo Federal, possuidores de limites comuns que, nio raro,
demandam criteriosa reflexdo. Este contexto ganha especial interesse
nos dias atuais, nos quais se constata que a privacidade é cada vez mais
relativizada em prol do direito a informagéo.

No ambito internacional, a relativizagio da privacidade se deu por
contingéncias sociais, notadamente apds os eventos de 11 de setembro de
2001 nos EUA. O atentado iniciou uma nova ordem mundial, provocando
diversas consequéncias, como a invasdo americana e consequente guerra
no Afeganistdo, o acirramento de conflitos religiosos e econdmicos entre
ocidente e oriente, além do recrudescimento das ameacas terroristas
internacionais', quadro gerador de sensagdo de inseguranga internacional.
Com isso, temor e incerteza foram utilizados por governos nacionais
(especialmente EUA e Europa) - alegadamente a bem da seguranca e a
integridade fisica dos cidadéos - para controlar e acessar indiscriminadamente
as informagoes que desejassem, ainda que isto implicasse na invasio
proposital e indiscriminada da privacidade e intimidade das pessoas
(RUARO; LIMBERGER, 2012, p.192).

No Brasil, onde riscos de tal natureza sdo relevantes, nio se verificou
tal quadro. Alids, ao contrério, o que se observou apés a Constitui¢do
de 1988 foi a promulgacido de legislagdes que visavam efetivar o direito
a privacidade, como aquelas referentes ao sigilo bancario, fiscal, das
comunicagdes entre outras (RUARO; LIMBERGER, 2012, p.193). Este
movimento em dire¢do da tutela mais abrangente da privacidade, entretanto,
ainda ndo esta encerrado, posto que ha lacunas importantes na legislacdo
brasileira, como ilustra a questio da prote¢io de dados pessoais.

Nesse contexto, surgiu a Lei n° 12.527/11, dirigida especialmente
ao ente publico, objetivando maximizar a publicidade das informagoes
governamentais e, com isso, proporcionar o controle social dos atos
governamentais e prevenir eventuais condutas inadequadas a boa
administragio publica.

O perfodo de excegio do Estado Brasileiro pode ter influenciado
na percepgdo de que a informagio acerca da Administragdo Publica néo
é acessivel, e, neste sentido, influenciado também na concepgio da Lei de

1 Sobre o assunto, ver WELLAUSEN, Saly da Silva. Terrorismo e os atentados de 11 de setembro.
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Acesso a Informagao (LAI) de modo a se permitir a mais ampla divulgagédo
dos dados estatais. Se essa condigio pode ser considerada virtuosa sob a 6tica
democrética, igualmente vai representar risco ao sigilo das informagoes
pessoais custodiadas pelo Estado. As discussoes resultantes da divulgagao
dos salarios de servidores publico é exemplo disso, indicando que a LAI
pode afetar a privacidade do cidadio®.

Pode-se alegar, num primeiro momento, que a LAI se ocupa apenas
das informagdes que se enquadram no inciso XXXIII do artigo 5° no inciso
I1, §3° do artigo 37 e no §2° do artigo 216 da Constituigdo ou seja, os dados
de érgidos publicos ostensivos por serem de interesse dos individuos, da
coletividade ou geral, ressalvadas informagdes imprescindiveis a seguranga
da sociedade e do Estado e a privacidade e intimidade da pessoa. Assim,
pela prépria defini¢do dos objetivos da lei, entende-se que a privacidade
do cidaddo estaria assegurada, ainda mais com o fato da LAI dispor de
mecanismos que visam evitar a divulgacdo improépria de informagoes
pessoais. Contudo, questiona-se a validade de tais mecanismos nessa tarefa,
visto que ndo representam barreiras eficientes contra o acesso indevido,
em especial diante do argumento do interesse publico.

Um fato ilustrativo disso ocorreu na Universidade Federal de Santa
Maria (UFSM), quando a reitoria solicitou aos programas de pés-graduagdo
que informassem a presenca, em seus cursos, de discente ou docentes de
origem israelense. Esta solicitagdo visava atender a pedido do Comité
Santa-Mariense de Solidariedade ao Povo Palestino, cujo objetivo era
apurar a existéncia de convénio entre a Universidade e empresa israelense
do ramo da tecnologia militar®’. Considerando o histérico de conflitos
existentes no Oriente Médio e a contumaz ocorréncia de a¢des terroristas
dele decorrentes, ndo se pode deixar de aventar que essa informago, se
divulgada de forma inadequada, poderia trazer um perigo potencial a
seguranca das pessoas identificadas pela sua origem israelense.

O presente trabalho visa contribuir na analise em relagido aos
conflitos que a LAI produz, concreta ou potencialmente, entre os direitos
de acesso a informacéo e a privacidade, em especial quando envolve o
interesse publico. O tema abordara os direitos fundamentais a privacidade
e informagdo, tendo ligagdo direta com aspectos relativos a Dignidade
Humana e ao exercicio da democracia pelo cidad3o.

2 Sobre o assunto, acessar o “Noticias STF”.

3 Jornal “ZERO HORA”, edigdo de 5 de junho de 2015, p. 16.



Tuiskon Bejarano Haab 307

1 AS ESFERAS PUBLICA E PRIVADA DO SER HUMANO

Primeiramente, cabe fazer uma breve exposi¢io a respeito da
dicotomia entre informagao e privacidade na personalidade do individuo.
Esta dualidade vai condicionar o estudo dos direitos da personalidade
sob o prisma da compreensio do ser humano segundo duas dimensoes*:
a privada, representada por todos os caracteres fisicos e psiquicos
préprios de cada pessoa, tal como a honra, a intimidade, a vida privada,
a consciéncia e a opinido; e a publica, representada pela interagio dos
individuos no grupo social.

Estas dimensdes nio podem ser consideradas isoladamente, posto
que todo individuo as apresenta simultaneamente, uma dependendo e
interagindo com a outra. Assim, a construgio da personalidade se d4 pelas
informagdes trocadas com o meio social, ndo havendo razéo de se cogitar
em direito a honra, a imagem e a vida privada sem uma esfera publica
desse individuo. Entretanto, se por um lado a sociedade é o agente que
permite ao individuo o desenvolvimento e projecdo da personalidade, é
contra quem este mesmo individuo ir4 defender a sua esfera privada. Essa
interdependéncia justifica a necessidade de preservacdo da esfera privada
sobre interferéncias indevidas sendo a questdo circunscrita em definir o
que vem a ser tais interferéncias. Nessa equagio, deve ser considerado,
também, o fato que, na dimenséo privada de cada individuo, pode estar
presente o interesse social, que é variavel conforme a relevancia que a
sociedade d4 ao individuo e/ou em razio do fato em que estiver envolvido,
como no caso de fatos histéricos (PALHARES, 2008, p.42).

Desse modo, é forgoso concluir que o cendrio pode ser de conflito entre
direitos de informagio e de privacidade, uma vez que, ao passo que o primeiro
vai franquear a informagdo ao individuo, o segundo ird negé-la sempre que
isto implicar em lesdo a privacidade de outrem, fazendo com eles situem-se
em campos opostos ha busca da efetividade dos bens juridicos tutelados.

Ressalte-se, contudo, que o direito a informagio aqui é visto sob um
prisma amplo, que compreende nfo apenas o aspecto relativo a recepgio

4 Hannah Arendt, ao tratar das esferas privada e piblica, entendeu o surgimento da primeira como natural e
calcada na familia, onde o individuo buscava a sua sobrevivéncia, pois era um ser social (no sentido de zoon
politikon,de Aristételes). A autora descreve a evolugio dessa nogéo até se chegar a nogdo de esfera privada
centrada no individuo. Assim, a esfera privada inicial viria a se opor a esfera publica, ndo natural, surgida
em momento posterior e que era representada naquela oportunidade pela polis. Com o surgimento da polis,
cada cidaddo passa a pertencer a duas ordens de existéncia, havendo uma grande diferenca entre o que é
proéprio (Idion) e o que é comum (Koinon). (ARENDT, 2000, p.31 a 33).
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das informagdes, mas também a sua emissdo. Tal direito considera o
ser humano tanto em uma dimensio coletiva, sendo um direito difuso
coletivo de receber informagdo e que permite a participagio de todos na
esfera publica, como também na dimensio individual, segundo a qual
toda a pessoa individualmente pode receber e transmitir as informagdes
necessdrias para formar e expressar suas opinides (PALHARES, 2008,
p-44). Trata-se de uma liberdade, a liberdade de informagéo, definida por
Barroso (2004, p.34) como aquela que “diz respeito ao direito individual
de comunicar fatos e ao direito difuso de ser deles informado”.

Entretanto, caso uma informagio privada esteja sob a guarda da
Administragéo Publica, pode haver uma area de intersecgio entre os
direitos a informacao, privacidade e acesso a informagéo, sendo a solugio
dessa equagdo vinculada ao grau de interesse publico sobre o dado em
disputa, como sera tratado adiante.

2 DIREITO A INFORMAGAO

Segundo Lafer (1988, p.241), o direito a informagdo tem como objeto
a integridade moral do ser humano e é precipuamente uma liberdade
democrética destinada a permitir uma adequada, auténoma e igualitdria
participagio dos individuos na esfera piblica. Nesse sentido, afirma Jinior
(2008, p. 149) que informagdo no Estado Democratico é a pedra de toque
para a materializa¢do do postulado da cidadania participativa. Assim,
Ruaro e Limberger (2012, p.208) apontam que um dos grandes objetivos
das democracias atuais é possibilitar uma rede de comunicagéo direta entre
a Administragdo e os cidadéos que resulte em aprimoramento democratico
e maior transparéncia e eficiéncia da atividade publica. Nesse contexto,
pode-se afirmar que, no Estado Democrético, a informagio deve ser a
regra e o sigilo uma exce¢io admitida quando devidamente justificada.

O direito de acesso a informagao é um preceito relativamente recente
nas democracias modernas. Mesmo nos EUA, pioneiros nessa matéria, o
acesso a informagdes publicas foi regulamentado apenas em 1966, com
o Freedom of information Act (FFOIA). Entretanto, apesar deste direito ter
sido ampliado posteriormente em fung¢io dos acontecimentos decorrentes
caso Watergate’ (1974), este viés ndo se manteve, como observado naquele
pais os atentados de 11 de setembro de 2001, quando, sob a administragio
de George Bush e a égide da seguranga nacional, o acesso ptblico as

5 O caso Watergate foi o escandalo politico ocorrido na década de 1970 nos Estados Unidos que, ao vir a
tona, acabou por culminar com a renincia do presidente Richard Nixon eleito pelo Partido Republicano,

tornando-se um caso paradigmatico de corrupgio.
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informagdes governamentais sofreu novamente restrigdes. J4 no direito
brasileiro, todavia, hd uma tendéncia constitucional de franquear o
acesso a informagio que remonta a carta de 1824, quando o direito era
individual e circunscrito a registros existentes sobre as pessoas nos
6rgidos publicos, sendo este o direito de petigdo a pessoa legitimada
consagrado pela Constituig¢do Imperial. J4 o direito a informagdes gerais
sobre o governo e sociedade era garantido pela liberdade de imprensa
(JUNIOR, 2008, p. 152 e 155).

A Constitui¢do Federal atual assegurou o direito do cidaddo a
informagdo publica quando o elevou a condigio de direito fundamental,
nos termos do artigo 5°, XXXIII. Na mesma linha, refere-se esse direito
no ambito do principio da publicidade, como indica o artigo 37, §3°, 11
(direito ao acesso a registros e informagdes do Governo) e por ocasido da
gestdo governamental das informagdes culturais, conforme §2° do art. 216.

Para Junior (2008, p. 162), isto seria uma decorréncia natural do fato
que os dados, registros e informagdes em posse do administrador néo sdo
propriedades do Estado, pois este é mera representagio do cidaddo. Como
pondera o autor, o principio da publicidade da administragéo, previsto
no artigo 37, caput, indica que as informagdes armazenadas pelos 6rgaos
publicos nio pertencem ao Estado, mas sim ao préprio povo, que é, em
tltima analise, o verdadeiro detentor do poder politico.

Lafer (1988, p. 242) sublinha que o direito a informagéo é um direito
fundamental a medida que se vincula a personalidade, pois permite o livre
exercicio da democracia pela transparéncia da esfera publica, condigio
indispensével a participagio de todos nos assuntos comuns da sociedade.
De fato, a plenitude da formagéo da personalidade do cidado vai depender
dos meios a sua disposi¢do para conhecer a realidade da sociedade, a fim
de poder participar de debates e tomar decisdes relevantes (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008, p. 403).

Entretanto, apesar de ser um direito fundamental, isto ndo confere
ao direito a informagdo um carater absoluto. Nesse diapasdo, Junior (2008,
p- 164) comenta que o STF ja se manifestou sobre a questio em diversos
pronunciamentos, afirmando que, por mais essencial que se apresente o
direito a informagdo, ele ndo pode se impor de per si, sendo necessario
uma relativizagdo quando necesséria a preservagio de outros, tais como
a seguranga nacional ou a intimidade.
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Assim, é necessério que, por vezes, haja a tutela judicial para definir
a prevaléncia ou ndo do direito a informagio. Como exemplo, pode-se citar
a alteragiio efetuada pela emenda constitucional n°® 45, de 2004, que faz
referéncia a a¢do judicial ao se ponderar entre a preservagio do direito a
intimidade com o sigilo e o interesse publico a informagéo.

3 DIREITO A PRIVACIDADE

Privacidade, no entendimento de Ferraz Janior (*°*), é um direito
subjetivo fundamental cujo contetido é a faculdade da pessoa, titular
do direito, de impor aos outros o respeito (e de resistir a violagdo) de
situagdes vitais que, por dizerem respeito sé a ela, deseja manter para
si, ao abrigo de sua tinica e discriciondria decisdo. O objeto do direito
a privacidade ¢, sinteticamente falando, a integridade moral do sujeito.
Na mesma linha, pode assim defini-la como a possibilidade que autoriza
ao individuo impedir a intromissdo de estranhos na sua vida intima e
familiar, bem como o acesso e divulga¢do de informagoes (BASTOS;
MARTINS, 1989, p. 63).

Em que pese existir um senso comum do que é privacidade, Doneda
(2002) identifica que hd uma consideravel quantidade de termos que a
doutrina brasileira utiliza para representar a privacidade, propriamente
ou ndo. Tal variedade de termos pode levar a indefinig¢io de seu contetido.
Assim, o autor sugere que o sentido e alcance do termo privacidade deve
ser obtido na Constitui¢do, quando esta, ao tratar a privacidade no bojo
das garantias e direitos fundamentais do artigo 5°, considerou-a como a
protegédo da “intimidade” e da “vida privada” do individuo (inciso X). Desse
modo, a prote¢do da pessoa humana abrangeria estes aspectos, sendo
irrelevantes as diferencas de conotacdes e seminticas ao se tratar das
questdes referentes a informagao. Afigura-se, assim, o termo privacidade
como a opgdo mais razoavel e eficaz, sendo claro suficiente a especificar
seu contetdo, efeito da sua atualidade, unificando os valores expressos
pelos termos intimidade e vida privada.

Contudo, se as posigdes doutrindrias convergem quanto ao conceito
de privacidade, sua aplicagio prética é bem mais complexa, em especial
devido a maximizagdo da produgio e trafego de dados. Trata-se da realidade
da sociedade contemporanea, tio concreta a ponto de se afirmar que a
humanidade experimenta a era da Informagdo (CASTELLS, 2003, p.49). De
fato, todo tipo de informagdo estd disponivel em tempo quase instantaneo,
circunstincia que leva o individuo a uma exposi¢do muito superior a
qualquer outra época da histéria humana, mesmo durante as atividades mais
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corriqueiras, pela a¢do das novas tecnologias®. O volume de informagoes
de cunho pessoal langado na prépria Internet cresce exponencialmente,
além de alcang¢ar um nimero indefinido de destinatérios, tornando-se, na
prética, publicas. Isto, além de potencialmente atentar contra a autonomia
e autodeterminacgdo do individuo, pode representar uma ameaga a prépria
Democracia, uma vez que a invasio desmedida na privacidade do cidadio
pode se tornar um meio de constrangimento da participagdo deste nos
processos deliberativos (ROUVROY , 2015).

Assim, verifica-se que as antigas férmulas para defini¢do de limites
da privacidade (recolhimento e exposi¢do) ndo sdo mais razoavelmente
eficazes, existindo importantes indefini¢des sobre o que é publico ou
privado. Assim, a questdo que naturalmente surge desse cendrio é como
balizar a fronteira entre o que é ou nio informagéo privada.

A jurisprudéncia germanica jé enfrentou essa questdo e concluiu, naquela
oportunidade, que o acesso a privacidade do individuo s6 poderia se dar
mediante uma justificativa plausivel da necessidade de tal acesso. A justificativa
deve ser especifica e valida para o caso concreto, vinculada ao interesse ptiblico,
pois sé assim se estaria tutelando o direto constitucional da privacidade. Tal
entendimento provém do direito a autodeterminagio informativa, surgido
de decisio do Tribunal Constitucional Aleméo quando do julgamento da lei
do censo aleméo (Mikrozensus-Eitschiedung). Naquela oportunidade, a lei foi
declarada inconstitucional em virtude de néo se definir com exatiddo o motivo
de se buscar especificas informagdes pessoais de um cidadao’”.

Nesse contexto, é necessdrio que a restri¢io do direito a
autodeterminagio informativa ocorra num ambiente de atuagio clara do
poder publico, além da identidade entre o motivo legal e a efetiva coleta.
Dessa forma, conclui-se que a privacidade é regra e a intervengao estatal
excecio. O ente publico deve sempre tratar estas informagdes em estrito
cumprimento das previsdes e autorizagdes legais, sem olvidar do principio
da proporcionalidade (RUARO; LIMBERGER, 2012, p. 197).

Na auséncia de um interesse publico especifico, pode-se presumir
que a informagio pessoal é irrelevante para a coletividade, o que leva ao
direito de informagéo se apresentar na sua formulagio negativa, de ndo

6 Para maiores informagdes sobre como a revolugéo da internet e, mais recentemente, as tecnologias de
inteligéncia ambiental estdo incrementando os riscos que atentam contra os individuos e seus direitos
bésicos, veja ROUVROY, Antoinette (2015).

-

BVerfGE 65,1 - Volkszihlung Urteil des Ersten Senats vom 15. Dezember 1983 auf die miindliche Verhanlung vom
18. und 19. Oktober 1983 - 1BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83 in der Verfahren itber die Verfasssungsbeschwerden.
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interferéncia na privacidade do individuo. Seria necessario reavaliar a
questdo caso houvesse interesse publico real, levando a necessidade de
ponderar informagéo e privacidade através de uma harmonizagdo, obtida
mediante criteriosa anélise e ponderagéo de seus alcances no caso concreto.

Essa harmonizagdo seria realizada visando o principio da Dignidade
Humana enquanto fundamento da Reptblica e clausula geral de tutela
e promogio do ser humano, visando a protecdo da pessoa em todos os
seus aspectos. K principio fundamental, inerente ao Estado Democratico
de Direito e tem carater informativo de toda ordem constitucional
(TEPEDINO, 2004, p.50). A privacidade teria um carater instrumental,
agindo como um meio de se manter a Dignidade Humana (ROUVROY,
2015, p. 58-62).

Logo, tendo como referéncia o Principio da Dignidade, e que a
garantia da inviolabilidade da vida privada e da intimidade (artigo 5°, X,
da CF), com o status de direito fundamental, tém aplicagdo imediata, é
possivel a pretensdo do individuo de ter os seus dados pessoais protegidos
independente legislagdo infraconstitucional sobre o tema.

4 ASLACUNAS NA PROTE(;AO A PRIVACIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

Os direitos a informagio e a privacidade, agindo em sentidos opostos
quanto ao acesso de informagdes, podem entrar em conflito. Entretanto, tal
circunstancia é natural quando da concretizagio dos principios. Segundo
Alexy (2008, p.93-94), haverd razdes suficientes para que, em um juizo
de sopesamento, um principio prevalega.

No caso do Direito Brasileiro, entretanto, ha uma dificuldade maior
para se alcangar o equilibrio entre esses dois direitos. A causa disso é a
deficiente garantia do direito a privacidade e prote¢io dos dados pessoais
no sistema juridico, uma vez que a matéria é tratada de forma superficial.
Tal questdo s6 assume importancia diante de eventos danosos a privacidade,
quando entio busca-se recompor o dano por meio de ag¢des judiciais
sem, contudo, preocupar-se em exigir do Estado uma agdo pré-ativa no
cumprimento do dever de prestacdo da efetiva da protecdo (RUARO;
LIMBERGER, 2012, p. 209).

Neste contexto, verifica-se que a Constitui¢do e o Cédigo Civil
ndo esgotam o tema privacidade, sendo o segundo especialmente falho
no resguardo do direito a ela inerente. O primeiro motivo, como aponta
Andrade, é a inexisténcia de uma clausula de tutela geral da personalidade
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no Cédigo Civil. Esta cldusula, segundo o autor, permitiria uma protecao
mais efetiva dos direitos da personalidade (entre os quais o da privacidade)
além de fazer uma ligagdo expressa destes com o principio da dignidade
(ANDRADE, 2002, p.106). O outro motivo diz respeito ao contetido do
artigo 21 do Cédigo Civil. Este artigo estabelece a inviolabilidade da vida
privada da pessoa natural e a possibilidade de tutela judicial em caso de
ameaga. Assim, apesar do artigo vedar a violagdo da privacidade, tal situagdo,
como exposto, ndo é algo que se pode qualificar com facilidade, o que retira
o carater absoluto (e, portanto, algo retérico) que aparentemente possui a
norma. Isto porque se esbarra na seguinte questdo: ao que, propriamente,
reporta a vida privada?(DONEDA, 2015).

A resposta a esta questdo depende dos pressupostos teéricos e
normativos que balizam a interpretagio no caso que se coloca em exame.
Nesse aspecto, a regulagio do Cédigo é praticamente ociosa pois nédo
estabelece critérios minimos de ponderagio que favoregam a interpretagio
judicial, ao contrario do que dispde a sua congénere do Cédigo Civil
Portugués (DONEDA, 2015).

5. A LEI DE ACESSO A INFORMAGAO
5.1 A LEI DE ACESSO A INFORMAGAO E A PRIVACIDADE

E justamente neste contexto que ingressa no mundo juridico
brasileiro a Lei n® 12.527/11, com a proposta de regular o acesso as
informagdes previsto no inciso XXXIII do artigo 5°, no inciso II do
artigo 37 e do § 2° do artigo 216 da Constitui¢do Federal. Reconhecida
como Lei de Acesso a informagéo, visava permitir uma transparéncia nas
atividades governamentais sem precedentes no Brasil.

A lei, conforme sua proépria exposi¢io de motivos, institucionaliza
o mecanismo de divulgagdo de informagdes, em razio deste ser um dos
mais eficazes instrumentos de consolida¢do da democracia. Com isto, a
lei torna-se importante instrumento de efetivagdo da cidadania e combate
a corrupgio, promovendo a ética e a transparéncia do setor publico pela
garantia do rdpido, pleno e gratuito acesso as informagdes governamentais.

Essa lei fixou a regra geral da Constituigdo no sentido que, se o
documento ou informagio da Administragdo Pablica que nio é classificado
como sigiloso ou pessoal deve, entdo, ser de interesse ptblico. Assim,
qualquer um podera ter acesso a informagéo publica independentemente
de justificativa. Nesse viés, o diploma legal indicou também uma guinada
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do atual ordenamento juridico brasileiro no conceito de intimidade/
privacidade/protegio dos dados pessoais, tecendo contornos mais flexiveis
e mitigadores destes direitos fundamentais (RUARO; LIMBERGER,
2012, p. 192).

Contudo, como exposto, mesmo nesse quadro de liberdade de acesso
as informagdes, a violagdo indiscriminada dos dados pessoais continua
sendo inadmissivel, por afrontar diretamente direito a privacidade. K
necessario que haja o devido armazenamento e manipulagio da informacgao
pessoal de posse da Administragdo Publica, sendo que, no caso da Lei n°
12.527/11, isso deve se dar em conformidade com os instrumentos que
ela traz consigo.

A informagéo pessoal é tratada na LAI em diversos momentos.
Inicialmente, a lei conceitua informagdo pessoal no artigo 4°, IV,
estabelecendo que seria “aquela relacionada a pessoa natural identificada
ou identificdvel”. Estabelece-se, ai, a possibilidade de uma interpretagio
ampla da definigao de informacgdo pessoal, abrangendo todos os dados que
se relacilonam com o individuo.

A protegio aos dados pessoais comega a ser abordada a partir do
artigo 6° III, que determina que a informagao pessoal e sigilosa deve
ser protegida. Mais adiante, a sessdo V do Cap IV trata especificamente
das informagdes pessoais, na qual o artigo 31° diz que o tratamento da
informagéo pessoal serd realizado de forma transparente e com respeito
a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como as
liberdades e garantias individuais. O §1° do mesmo artigo refor¢a ainda
mais essa protegio, colocando a restrigio ao acesso a informagéo pessoal,
independente de classificagdo sigilosa além de condicionar a sua divulgagdo
ou acesso por terceiros somente por previsdo legal ou consentimento das
pessoas que elas se referem.

Assim, pode-se concluir que a informagio pessoal é cabalmente
protegida na LAI, estando a salvo de qualquer abuso. Nio h4, numa primeira
observagdo, uma brecha na seguranga dos dados pessoais. Entretanto, toda
a andlise de um sistema defensivo deve ser enfocada, primordialmente, nas
vias de acesso que demandam ao interior do dispositivo a ser defendido.
Assim, trazendo para o contexto da lei, isto significaria a analise das
excegoes ao sigilo das informagdes pessoais, que estdo previstas mais
adiante, no §3° do artigo 31 da LAI Entre as exce¢des, destaca-se que
pode haver a quebra do sigilo da informagio pessoal quando necessario a
“prote¢do do interesse publico geral e preponderante” (inciso V).
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O interesse publico, segundo Mello (2011, p. 61), é o “interesse
resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente
tém quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e
pelo simples fato de o serem”. Assim, ha a natural supremacia do interesse
publico sobre o privado, sendo esta supremacia é “um verdadeiro axioma
reconhecivel no moderno Direito Publico. Proclama a superioridade do
interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o do particular,
como condigdo, até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste tltimo”
(MELLO, 2011, p. 70). Faz coro Filho (2005, p. 84), ao atirmar que a
supremacia do interesse publico significa sua superioridade sobre os demais
interesses existentes em sociedade, sendo que os interesses privados nio
podem prevalecer sobre ele.

Assim, o interesse publico geral e preponderante, previsto na LAI,
seria um motivo perfeitamente admissivel para configurar excegio ao
sigilo da informagdo pessoal, vez que, nesse caso, estar-se-ia preterindo
um interesse privado em prol de uma necessidade ptblica. Entretanto, é
justamente af que se verifica o primeiro defeito no trato da privacidade
do cidadéo pela Lei de Acesso a Informacao.

Entretanto, ao enfrentar a definigéo de interesse publico, Filho (2005,
p- 36) afirma que este é um conceito juridico indeterminado®, tornando
seu contetido inexato. Alids, essa imprecisdo conceitual é necesséria pois
é o que ird permitir a utilizagdo mais eficiente do conceito. Desse modo,
nio seria adequado estabelecer uma definigdo pronta de interesse ptblico,
vez que essa indeterminagdo viabiliza a busca de uma aplicagdo mais
adequada ao caso concreto, pois a fungio desempenhada pelos conceitos
indeterminados ¢é permitir uma abertura permanente em face da realidade
(TRYBUS, 2006, p. 716).

Todavia, foram vérias as tentativas de conceituar o interesse publico,
desde nogdes quantitativas (como sendo interesse publico a soma dos
interesses da maioria) até outras de cunho impessoal (quando se iguala
interesse puiblico com os interesses da sociedade. Tais tentativas, porém,

8  Sobre conceitos juridicos indeterminados, Barroso (2018, p. 339) informa que isto nio é uma novidade
no Direito Contemporéineo, onde se utiliza uma linguagem intencionalmente aberta e vaga, de modo a
transferir ao intérprete o papel de completar o sentido da norma no caso concreto. Os conceitos juridicos
indeterminados destinam-se a lidar com situagdes onde o legislador nao pode ou néo quis especificar, de
forma detalhada, suas hipéteses de incidéncia ou exaurir o comando a ser dele extraido. O emprego dessa
técnica, assim, abre ao intérprete um espago consideravel de valoragio subjetiva mas isto ndo significa que
essa valoragdo possa ser ilimitada ou arbitraria. Isto envolve uma atuagdo predominantemente técnica,

baseada em regras de experiéncia, em precedentes ou, eventualmente, em elementos externos ao Direito.
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nio foram suficientes para defini-lo, o que corrobora com a ideia de
sua indeterminag¢fo natural. Uma nog¢fo mais préxima de interesse
publico iria além de imperativos técnicos (dada a impossibilidade
de alguns interesses publicos serem atendidos por particulares) e
visaria principalmente imposigdes éticas, pois teria que conter valores
como solidariedade social, igualdade substantiva e justiga distributiva,
aspecto ndo priorizados pela iniciativa privada. Este contexto sugere
que o interesse publico estaria relacionado aos direitos fundamentais
do cidaddo e somente seria validamente utilizado para consagrar tais
direitos (TRYBUS, 2006, p. 718).

Porém, apesar da plasticidade do conceito de interesse publico ser
util em vérios casos aplicdveis ao Direito, ela também pode ser causadora
de problemas insuperaveis, em especial na auséncia de instrumento juridico
que delimite o efetivo interesse ptiblico. Deve-se frisar que a indeterminagio
do conceito ndo concede ao governante a liberdade de escolha para defini-
lo, mas, apenas e somente, um espago de atuagio direcionado a solugio
mais adequada em face da realidade. Nio se pode deixar de observar que,
em fungio de seu préprio carater mutavel, é cedigo que a utilizagéo de
conceitos indeterminados d4 margem ao risco de sua aplicagdo equivocada
ou desvirtuada (TRYBUS, 2006, p. 716).

Este é o pensamento de Filho (2005, p. 36), entendendo que a
indeterminagdo do conceito de interesse publico pode dar margem a
arbitrariedades ofensivas a democracia e aos valores fundamentais, uma
vez que o dirigente politico, por vezes, aproveita-se da indefinig¢do para
evitar o controle de suas a¢des ou o desfazimento de atos defeituosos,
violadores de garantias constitucionais. Mais adiante, Filho (2005, p. 46)
complementa essa nogio quando, ao referir que a atividade administrativa
do Estado deve ser norteada pelo respeito aos direitos fundamentais,
afirma néo ser cabivel a legitimagdo de decisoes dos titulares do poder
publico que, baseados na mera conveniéncia do interesse ptblico, venham
a produzir sacrificio de valor fundamental. Nesse contexto, qualquer
invocagdo genérica ao “interesse publico” que implique na diluigdo de
direitos fundamentais deve ser repudiada como incompativel com o Estado
Democratico de Direito.

Do exposto, extrai-se que, ao se julgar o acesso a informagdes
pessoais com base na LAI, é necessario delimitar o interesse publico no
caso concreto. O que ocorre, porém, é que a prépria lei silencia quanto ao
procedimento de avaliagio neste caso, condi¢io que pode ser desastrosa
numa Lei cujo objetivo é a maxima transparéncia de dados. Para ilustrar
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a gravidade dessa situagdo, pode-se imaginar a hipdtese na qual uma
informagdo estritamente pessoal é solicitada sob a égide de um interesse
publico preponderante. A autoridade administrativa, sem parametros para
decidir adequadamente a questio, fornece a informagio causando danos
a pessoa a quem ela se refere.

As medidas que a Lei n°® 12.527/11 estabelece para punir tais vazamentos
tém carater remedial, a posteriori, ndo impedindo o dano que, muitas vezes,
pode ser irreversivel e irreparéavel. Isto em razio da prépria natureza da
informagdo que, uma vez divulgada, ndo hd como voltar ao status quo ante
de desconhecimento. Assim, o valor da informagdo pessoal estd, assim, na
ignorancia dos demais sobre aquilo que o individuo quer manter reservado.

Apesar das balizas interpretadoras do conceito de interesse puiblico da
LAI serem relevantes para o sigilo da informagao pessoal, estas ndo podem ser
consideradas como a solugio definitiva. De fato, diante de um caso concreto
em que se faga presente conflito entre direito fundamental e interesse puiblico,
e desde a lei ndo tenha esgotado os juizos passiveis de avaliagio, caberd ao
administrador publico, embasado nos valores constitucionais e na técnica
da proporcionalidade, ponderar os anseios envolvidos, buscando a maxima
realizagdo de todos (TRYBUS, 2006, p.720). Entende-se que esta deve ser a
atitude da Administragdo publica ante aos conflitos entre o interesse ptiblico
pela informagdo sob sua guarda e a privacidade do individuo a que esta
informagio se refere. Para tanto, deve a Administragio Publica, em todas
as esferas, estabelecer procedimentos de cunho gerencial que permitam ao
servidor, detentor da informagéo, tomar decisdes que levem ao atingimento
dos objetivos da lei sem lesar a privacidade do cidado. Tal regulagdo poderia
ocorrer de forma infralegal, a um nivel pragmatico, operacionalizando os
atos dos administradores diante dessa situagio.

Isto também nio exclui a atuagiio da doutrina que, ao se debrugar
sobre o tema, gere condigdes que influenciem diretamente no processo
de tomada de decisdo do administrador, propiciando instrumentos
autorizadores da aplicagdo da melhor técnica no caso concreto.

5.2 CONSTITUCIONALIDADE DA LAI

Neste quadro, nio se pode deixar de aventar a possibilidade de uma
inconstitucionalidade material na Lei n® 12.527/11.

O exercicio de direito fundamental pode resultar, muitas vezes,
em conflitos com outros direitos constitucionais, sendo necessario, por
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vezes, a fixagdo precisa de restri¢gdes ou limitagdes aos direitos para
operacionaliza-los. De outra méo, ndo se pode conceber que tais restrigdes
sejam ilimitadas, sob o risco de inviabilizar tais direitos. Assim, ao lado
dos limites aos direitos, existem os limites aos limites, que balizam a
agdo do legislador quando este restringe direitos individuais. Tais limites
decorrem da prépria Constituigdo, referindo-se tanto a necessidade de
protecdo do nicleo essencial do direito fundamental quanto a clareza,
determinagéo, generalidade e proporcionalidade das restrigdes impostas
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008).

Desse modo, entende-se que direitos fundamentais formalmente
ilimitados podem ser restringidos caso isto se revele imprescindivel a
garantia de outros direitos constitucionais. Assim, chega-se a teoria
externa dos limites aos direitos fundamentais, segundo a qual tais direitos
fundamentais sdo, em si, ilimitados e que, mediante a imposigéo de eventuais
restrigdes, se convertem em direitos limitados, sendo uma das formas de
limitagdo a decorrente de norma legal promulgada com fundamento na
Constituigdo (SARLET, 2012, p. 397 e 402). No caso, a LAI, que visa
concretizar o exercicio do direito de acesso a informagio, vai representar
esse papel pois impde uma restrigio ao direito a privacidade por meio da
excecdo ao sigilo da informagio pessoal.

Entretanto, essa restri¢io deve ter um alcance definido, sob
o risco de, caso assim nio seja, se comprometa a prépria esséncia
do direito, configurando-se, como ja dito, os limites do limite do
direito restringido. Nesse diapasido, Sarlet (2012, p. 404) leciona que
tais limites dos limites, ainda que nio definidos explicitamente na
Constituigdo Federal Brasileira, devem guardar compatibilidade formal
e material com a Carta Magna sendo que, entre eles, destacam-se,
pela sua repercussio tedrica e prética, a garantia do ntcleo essencial
dos direitos fundamentais e a proporcionalidade (e a razoabilidade?).

A garantia do nucleo essencial diz respeito a parcela do contetido de
um direito sem o qual ele perde a sua minima eficacia, descaracterizando-o
como um direito fundamental. Assim, o estabelecimento de uma restrigio
a um direito fundamental nido pode chegar ao ponto de negar a ele uma

9 A razoabilidade, apesar de correntes pregarem a sua fungibilidade com a proporcionalidade, com esta
nio se identifica. Sua conexdo, segundo Alexy, se d4 no terceiro nivel de aplicagdo da proporcionalidade
(proporcionalidade em sentido estrito), o que ndo significa que se confundam e néo tenham aplica¢des
distintas. Uma das diferengas que se anota entre esses dois principios é que a proporcionalidade requer,
necessariamente, a uma andlise trifésica (como serd exposto), ao passo que a razoabilidade nio solicita tal
procedimento. (SARLET, 2007, p.409-410)
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eficacia minima. Entretanto, em que pese ser de suma importancia
proteger do ntcleo essencial do direito fundamental, ndo hd como defini-lo
em abstrato e por antecipagio, pois a qualificagdo do contetido protegido
face as restrigdes se da néo pelo fato de ser um contetido minimo, mas sim
pela circunstancia de estar imune a ag¢do do poder publico e a disposigio
do titular do direito (SARLET, 2012, p. 411-413).

Assim, entende-se que a conditio sine qua non do caso concreto
para se avaliar a garantia do nicleo essencial impede que se aprecie,
neste trabalho, eventual restrigdo abusiva ao direito a privacidade pela
LAI sob este prisma. Isto porque seria necessério, para tanto, o exame
de fato ja ocorrido, que nio é objeto deste artigo.

A proporcionalidade se refere diretamente ao dever de protegido
do Estados aos direitos fundamentais, no qual desponta, como um
instrumento metédico de controle dos atos - tanto comissivos quanto
omissivos - dos poderes publicos, sem prejuizo de sua aplicagio a atos de
sujeitos privados. Assim, a proporcionalidade atuaria em dois campos,
impedindo tanto o excesso de atuagdo do Estado ao limitar os direitos
fundamentais bem como a insuficiente protecio estatal ante a esses
direitos. Neste contexto, segundo a doutrina majoritaria, identifica-se
trés desdobramentos desse principio quando atuando no controle da
legitimidade das medidas restritivas: a) como elemento de adequagao
ou conformidade, que se traduz no controle da viabilidade da medida
restritiva de alcangar o fim objetivado (idoneidade técnica); b) como
elemento que avalia a necessidade da medida, ou seja, que a opgio
feita para restringir o direito foi a menos gravosa e c¢) para estimar a
proporcionalidade em sentido estrito, que entende-se pelo equilibrio
entre os fins buscados na restrigdo com os meios utilizados para tanto,
realizada por meio de comparagio entre ambos. A isto soma-se o fato
que a aferigdo da proporcionalidade em uma restrigdo a um direito
fundamental deve, necessariamente, levar em conta uma justificagio
constitucional para essa restrigfio, sem a qual ela carece de motivagio
para existir (SARLET, 2012, p. 404-406).

Nessa quadra, entende-se ser possivel a apreciagio, em tese,
de eventual restrigdo de um direito fundamental via principio da
proporcionalidade, tornando desnecessdria a ocorréncia do caso concreto
para tanto. Esta possibilidade pode ser particularmente ttil a anélise da
excegdo ao sigilo das informagdes pessoais proposta pela LAI, uma vez
que se trataria de juizo preventivo, em um contexto de proatividade, antes
que ocorra dano a privacidade como ja hipoteticamente descrito antes.
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Para tanto, é necessério estabelecer um método para empregar
a proporcionalidade no estudo da privacidade versus LAI, o que poderia
ser viabilizado pela aplicagio da proporcionalidade, sob a perspectiva de
proibi¢do de protegio deficiente, na avaliagdo dessa disputa. Isto porque a
excessividade da restri¢do a um direito fundamental, colocada no dmbito
de uma lei, também pode ser considerada, sob outro ponto de vista, uma
talha na protecdo desse direito no diploma legal em questio.

Nesse contexto, o uso da proporcionalidade para avaliar a suficiéncia
ou ndo da protegio a um direito fundamental poderia ser realizado conforme
a analise proposta por Christian Callies, que é composta de trés etapas,
sendo a primeira a verificagio da adequagio ou idoneidade da medida
protetiva (e da sua prépria concepgio), ou seja, se ela é habil para garantir
o bem protegido. Caso positiva a resposta dessa fase, investiga-se se
ha meios de prote¢do mais eficiente sem que se tenha que intervir de
modo mais rigoroso em bens fundamentais de terceiros ou interesses
da comunidade. Vencida a segunda etapa, como ato final, avalia-se se o
impacto das ameagas e riscos remanescente, ap6s a efetivagiio das medidas
de protegdo, sdo admissiveis em face de uma ponderagio com a necessidade
de preservar outros direitos e bens fundamentais pessoais ou coletivos
(SARLET, 2012, p. 408).

Entende-se que ha a possibilidade da LAI n#o ser aprovada numa
analise desse tipo. De fato, verifica-se que LAI seria apta, numa primeira
aproximacio, a dar a adequada protegio as informagdes pessoais do cidad?o.
Isto se deduz dos dispositivos que tratam da informag&o pessoal (como os
artigos 6° e artigo 31 ja citados). Entretanto, num estudo mais profundo, se
verificaria que toda informagéo pessoal estaria sujeita as excegdes do artigo
31, §3°% no qual o interesse ptblico geral e preponderante estd previsto
inciso V. Ora, como esgrimido antes, interesse publico é um conceito
indeterminado, cuja valoragido dependerd do juizo de valor realizado no
caso concreto e segundo algum parametro previamente estabelecido. E é
justamente por este pardmetro nio estar explicito na Lei que se poderia
conceber a hipétese de uma restrigéo desmensurada do direito a privacidade
do cidadio e, desse modo, configurando uma ilegalidade.

6 CONCLUSAO

Como ja discorrido, os direitos fundamentais a informagéo e a
privacidade, podem, por vezes, apresentarem areas de incidéncia comuns, o
que sugeriria uma possivel indefini¢ao de alcance entre eles. Assim, é fato
corrente que a aplicagio desses direitos, no caso concreto, dependera sempre
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da determinagio dos seus limites de incidéncia, obtidos pela interpretagio
da lei e da Constituigdo. Tal questio tem especial importéancia no direito
brasileiro, devido a protecdo insuficiente dispensada a privacidade e o
surgimento da Lei n® 12.527/11, a Lei de Acesso a Informagao.

Pode-se afirmar que a Lei de Acesso a Informagio é, inegavelmente,
um grande e importante avango na construgdo democrdtica brasileira,
oportunizando ao individuo o acesso a elemento essencial do exercicio
da cidadania: a informagio sobre a coisa publica. Assim, se faz necessario
que este instrumento legal seja manejado de forma a permitir sua melhor
utilizagio, dando maxima eficicia ao direito fundamental & informagio
conforme estabelecido na Constituigio.

A aplicagio da lei, porém, deve ser executada de acordo com
parametros que permitam visualizar alcance da incidéncia da lei, estando
entre esses a defini¢do dos reais limites entre a informagio e a privacidade.
A definigdo desse ponto, além de prevenir eventuais lesdes a privacidade,
reforgariam o direito do cidaddo de exigir informagdes ao Estado,uma
vez que esta exigéncia estaria apoiada em bases cabalmente estabelecidas.

Entretanto, tais paradmetros nio estfo definidos na Lel de Acesso a
Informagio, uma vez que esta, como se demonstrou, tem lacunas na definigéo
dos contornos dos limites dos direitos a privacidade e informagio. A solugio
decorrera, necessariamente, da concepg¢io desses critérios via interpretagio
sistemdtica da lei bem como de uma atuagdo pré-ativa da Administragio
Publica, de forma que o trato da informagéo pessoal pelo servidor por ela
responsavel ocorra com uma margem de seguranga aceitavel, permitindo ndo
s6 o resguardo da privacidade do cidaddo como, de outro lado, a implementago
plena dos objetivos visados pela Lei de Acesso a Informacdo.
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