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RESUMO

As transformagfes ocorridas na seara dos Estados Democréticos de Direito,
ainda que positivas, também contribuiram para a crise do poder publico que, ao néo
corresponder as novas expectativas, acarretou a fragilizacdo da credibilidade do
cidaddo e o desmotivou a integrar o sistema cuja representacao perdeu o status de
instrumento capaz de enfrentar tantos desafios. Diante disso, a maior provocacao
proposta as democracias atuais consiste em permitir, por meio de uma rede de
comunicacdo entre a Administracdo Publica e os cidadaos, o fortalecimento da
participacdo popular ao ponto de obter-se a eficiéncia da atividade publica, assim
como um modo de governar que esta em sintonia com o povo, maior e real
interessado. Nesse contexto, a transparéncia administrativa emerge como meio apto
para fortalecer tal relacdo, especialmente ao fazer uso dos instrumentos tecnolégicos
disponiveis, estabelecendo assim a publicidade como regra e o sigilo como excecao.
E por meio do método tedrico-analitico, portanto, que se pretende interpretar este
quadro social a partir das teorias vigentes, a fim de verificar se a divulgacdo de
informacgdes nos sitios da internet efetivamente contribuira para o cumprimento do
dever de transparéncia e do direito dos cidaddos em obter informacdes acerca da
Administragcdo Publica e se resultara — em contrapartida — em limitagdes aos direitos
fundamentais a intimidade e a privacidade dos agentes publicos, que tém dados
pessoais disponibilizados em cumprimento a referidos deveres constitucionais. O que,
abrigando-se na justificativa proferida no ambito do Supremo Tribunal Federal para
tanto, convida a discussao acerca da validade de se restringir direitos fundamentais
em detrimento do que se chama de interesse publico.

Palavras-chave : Estado Democratico de Direito. Publicidade administrativa. Direitos

fundamentais. Interesse publico.



ABSTRACT

The changes occurred in the field of Democratic States of Law, while positive,
also contributed to the government's crisis by failing to meet the new expectations,
leading to the weakening of the credibility of the citizens and demotivating them to
integrate the system whose representation lost status of a capable instrument that
faces so many challenges. Therefore, the most provocative proposal to current
democracies is to allow, via a communication network between the Public
Administration and the administered, the strengthening of popular participation as to
obtain the efficiency of public activity, as a way to rule that fits in with the people, the
ones who are the most interested. In this context, administrative transparency emerges
as a suitable means to strengthen such relationship, especially by making use of the
available technological tools, thus establishing public accessibility as a rule and
secrecy as the exception. It is through the theoretical and analytical method, therefore,
that we aim to verify whether the disclosure of
information in websites effectively contribute to the fulfilment of the obligation of
transparency, as well as the citizens' rights to obtain information on the Public
Administration, resulting - in return - in limitations to fundamental rights to the privacy
of public officials, who have personal data provided because of constitutional duties.
What - sheltering on the justification rendered in the Supreme Court to do so - leads to
discussion about the validity of restricting fundamental rights at the expense of what is

called public interest.

Keywords : Democratic rule of law. Public accessibility. Fundamental rights. Public

interest.
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1 INTRODUCAO

Ao romper com o modelo absolutista, o poder politico estatal se transferiu
paulatinamente das pessoas as leis, o que representou sua conversao em Estado
Constitucional de Direito, segundo a formacédo liberal, social e democratica.
Concomitantemente, também a concessao de direitos minimos aos cidadaos foi se
tornando relevante, conduzindo a garantia dos direitos humanos a toda a humanidade,
assim como dos direitos fundamentais constitucionalmente previstos na seara de cada
Estado de Direito.

A insercao da tecnologia nas relagdes humanas, a industrializacao e os efeitos
decorrentes da globalizacdo acabaram entdo por exigir dessa mesma formacéo
politica - definida como Estado - a reformulacéo suficiente para torna-lo capaz de
atender as exigéncias requeridas por uma sociedade inovadora, complexa e
multicultural, assim delineando a nova forma de organizar-se em comunidade, sob os
contornos da chamada p6s-modernidade.

Isso ocorre porque, embora as referidas transformacdes tenham papel
significativo num todo, abarcam consequéncias negativas - como a poluicdo, a
individualizagéo, a inseguranca, a excluséo digital e real - além de descaracterizarem
elementos classicos do Estado, como a soberania, o territério e 0 povo, que se
substituem gradativamente pela comunidade global, do mesmo modo como os
territorios fisicos pelos espacos virtuais indeterminados, ou como o povo pelas novas
caracteristicas e miscigenacoes.

Em igual sentido, a corrupcao e a falta de ética governamental contribuem para
que a credibilidade do cidaddo na organizacdo politica vigente seja abalada,
desmotivando-o a integra-la, ja que a representacdo acaba por perder o status de
instrumento capaz de enfrentar novos desafios. Nesse contexto, a publicidade do
poder publico, que se corrobora pelo direito ao acesso do cidaddo as informagdes de
interesse de toda a coletividade, exercido por meio do dever de transparéncia da
Administracdo Publica, se destaca como alternativa para o (re) estabelecimento da
comunicacdo entre o Estado e o cidadao, legitimando o viés democratico que o
reveste.

Ademais, embora nao esteja expressamente previsto, o dever de transparéncia
no ambito da Administracdo Publica decorre dos principios estabelecidos no art. 37,

caput, da Constituicdo Federal de 1988, com o intuito de obrigar o Estado a publicizar
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0S seus atos - excepcionando-se apenas aqueles revestidos de carater sigiloso - o
gue acaba por gerar concomitantemente aos cidadaos a possibilidade de verificar o
gue esta sendo feito com o dinheiro publico efetivamente em seu beneficio. A partir
disso, podem ser apontados novos mecanismos que, atraveés das novas tecnologias
disponiveis, visam assegurar efetividade aos deveres supramencionados, tanto no
cenario brasileiro, quanto nos outros paises do globo terrestre.

Contudo, os mesmos dispositivos resultam em um aparente conflito entre o
dever de transparéncia da gestao publica - assim como a prestacédo de informacdes
requeridas a quem se pronunciar como interessado - nos termos da lei, e de outro
lado, o direito fundamental a intimidade e a vida privada dos agentes publicos, como
preconiza o art. 5.°, X, da Constituicdo Federal de 1988, mesmo que seja um dos
preceitos a serem observados por determinacdo expressa do art. 37, 8 3°, Il, deste
diploma legal.

Acompanhando-se o movimento, constata-se, em diversos ordenamentos
juridicos, a obrigatoriedade de que Orgdos e entidades publicos promovam a
divulgacdo em seus sitios eletrbnicos na internet - e sem necessitar de provocacao -
de informagdes de interesse coletivo que estejam sob sua responsabilidade, dentre as
quais, o valor recebido por seus agentes a titulo de remuneracéo e de subsidio, as
eventuais ajudas de custo, as parcelas indenizatorias e as pensdes previdenciarias,
quando for o caso.

Ocorre ainda que, no contexto de uma sociedade marcada pelo uso das novas
tecnologias, da mesma forma que se salienta como meio de facilitar a participagao
dos cidadaos e a fiscalizacdo dos atos administrativos - efetivando-se o poder
democratico ao devolver ao povo a sua titularidade corrompida pelos partidos politicos
e sua forma distorcida de exercer o poder - tal procedimento também podera resultar
em retrocesso no que tange a efetivacdo dos direitos individuais, uma vez que a
divulgacdo de dados pessoais na internet, ainda que em prol do bem comum, retira
de seu proprietario a seguranca e o controle sobre os mesmos, posto que alcangam
distancias inimaginaveis em um espaco de tempo incalculavel, tamanha a velocidade
para percorrer todo o globo terrestre.

Por conseguinte, o presente trabalho tem como escopo examinar se a
publicidade dos atos do Estado na rede mundial de computadores ao tempo que da
efetividade ao dever de transparéncia e ao direito dos cidadaos em obter - livremente

ou mediante provocacao - informacdes acerca da Administragdo Publica, também
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resulta em restricbes aos direitos fundamentais a intimidade e a privacidade dos
agentes publicos, que tém dados pessoais disponibilizados em cumprimento a
referidos deveres constitucionais. Leitura feita por meio de uma analise que decorre
do direito e o envolve, mas nao se preocupa com ele em si, ja que esta posto, possui
validade e é eficaz.

Permite-se, portanto, enquadrar esta dissertagéo na linha de pesquisa intitulada
Hermenéutica, Constituicio e Concretizacdo de Direitos, do Programa de Poés-
Graduacao em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), ao
buscar reconhecer a capacidade do Estado Democratico de Direito em atender as
novas demandas sociais, marcadas pela virtualizacdo das relagdes, mantendo-se
incélume a concretizacao de direitos fundamentais - em especial, o da intimidade e o
da vida privada. Insere-se ainda no grupo de pesquisa denominado Administracao
Publica e Cibertransparéncia: a constru¢cdo democratica dos direitos humanos, de
coordenacao da Professora Doutora Témis Limberger, ao se ocupar do enlace entre
as nocoes de Estado e de Administracdo Publica, propostas pelas concepcbes e
teorias atuais sobre poder publico.

Para tanto, o estudo se subdivide em trés capitulos, cujo inicial versa sobre a
construcdo historica, o segundo, a contextualizacdo da hipotese apresentada, e o
ultimo, a reflexdo critica quanto ao problema proposto. A vista disso, no primeiro
momento, propde-se a delimitacéo historica das sociedades até alcancarem as formas
da pos-modernidade, sucessivamente passando pelos Estados modernos liberal,
social e democrético. Discorre-se também sobre a evolugédo dos direitos humanos,
acompanhando o desenvolvimento do poder politico, na inten¢cdo de legitimar os
direitos de liberdade, de igualdade e de solidariedade a toda a humanidade.

Delineado o caminho percorrido pelas sociedades até alcancarem as formas da
pds-modernidade, em um segundo momento, passa-se a analise da sociedade que
se forma e que enseja 0 que alguns estudiosos conceituam como pds-modernidade,
marcada pela ruptura com antigas formula¢des para oportunizar espaco ao novo, ao
policontextualizado, ao multicultural e ao irreversivel - o0 que também se refletira nos
direitos humanos e no modo como se efetivam. Ao final do capitulo, analisa-se o
tratamento dispensado pela Constituicdo Federal brasileira aos direitos fundamentais
por ela considerados - em especial, a intimidade e a vida privada - que, com o passar
dos tempos, revelam diferentes patamares de um mesmo direito, como o de guardar

para si 0 que é considerado mais valioso e inatingivel. Para tanto, serd oportunizada
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a construgdo historica dos conceitos, justificando-se, ao final, sua utilizacdo de forma
nao sinbnima, como se detecta na teoria aleméa das esferas, possivelmente utilizada
pelo legislador brasileiro a prevé-los como duas hipéteses distintas dentre os direitos
e garantias fundamentais da Constituicdo Federal de 1988.

Apos as consideragdes iniciais, estrutura-se um estudo acerca da publicidade
administrativa com base na necessidade de que a comunicacdo entre o Estado e o
cidaddo seja retomada a partir de novas tecnologias, como meio de legitimacao do
vies democratico fragilizado em decorréncia das transformacgdes sociais. Logo,
mensura-se a transparéncia administrativa como forma capaz de fortalecer tal vinculo,
assim como de buscar a garantia de direitos minimos verificados no capitulo inicial.

O intuito da referida etapa do trabalho consiste em propor a releitura acerca da
soberania popular a partir do uso das ja mencionadas novas tecnologias disponiveis
nas sociedades da informacdo, com o objetivo de - superados 0s riscos - ofertar um
canal de comunicagéo eficiente para o fortalecimento do controle do poder publico e
para a efetivacdo dos direitos fundamentais. Ao final, o capitulo abordara os
mecanismos atuais de controle social, tanto no Brasil, como em outros ordenamentos
juridicos - em especial, as Leis de Acesso a Informacdo que compelem érgaos e
entidades publicos a divulgar em seus sitios eletrénicos na internet - e sem necessitar
de provocacdo - informacbes de interesse coletivo e que estdo sob sua
responsabilidade, dentre as quais, o valor recebido por seus agentes a titulo de
remuneracao e de subsidio, ou eventuais ajudas de custo, ou parcelas indenizatorias,
ou pensdes previdenciarias, quando for o caso. Como néo se trata de uma postura
presente em todos 0s ordenamentos, 0S comentarios priorizardo o tratamento
destinado a matéria nos cenarios mexicano, espanhol e colombiano, numa escolha
gue se justifica pela forma como se organizou nessas normas e pela exceléncia na
aplicacdo que pode ser acusada em comparacdo as demais, ainda que sejam
realidades distintas, mas que guardam tracos da civil law.

Por fim, o ultimo capitulo opera por meio da analise critica da situacdo dos
agentes publicos (ao terem divulgadas em rede informacdes de sua titularidade) além
das consequéncias que o procedimento traz para a efetivagao da tutela da intimidade
e da vida privada - sua e de sua familia. Com o objetivo de apurar a discussao no
contexto do poder judiciario, parte-se para o exame da matéria especialmente apos a
decisédo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario com

Agravo n° 652777, através do qual a Corte Constitucional entendeu plenamente
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legitima a divulgacdo da remuneracdo nominal dos agentes publicos - eis que
fundamentada de interesse publico.

A partir de entdo, a discussao se encaminhara para o estudo dos conflitos entre
regras e principios, revelando-se a hipotese em estudo como um caso dificil, nos
termos de Ronald Dworkin, recomendando a releitura da ideia de supremacia do
interesse publico como fragil para a restricdo de direitos fundamentais. Nessa
perspectiva, inclusive, se apura que, ao contrario dos doutrinadores tradicionais do
Direito Administrativo, um grupo de estudiosos da atualidade tem manifestado a
necessidade de que o principio se adapte as caracteristicas da pés-modernidade,
tendo em vista que seu uso como fundamento para a adocdo de determinados
procedimentos se revela inadequado no novo contexto social que se forma.

Outrossim, a presente proposta de pesquisa se justifica & medida que busca
verificar a efetivacdo dos direitos fundamentais a intimidade e a vida privada diante
das obrigacdes impostas tanto pela Constituicdo Federal de 1988, quanto pelas
normas esparsas de que a Administracdo Publica forneca dados e informacdes de
seus agentes publicos, para que se mantenha fiscalizada pela populacdo e pelos
orgéos especificos, através de sua constante insercdo em sistemas publicos e de
acesso ilimitado. Fundamentando-se em tais consideracdes, ao final, pretende-se

responder satisfatoriamente aos seguintes questionamentos:

a) a publicidade dos atos da gestao publica consiste em um meio adequado de
concretizacdo da soberania popular no seio dos Estados Democraticos?

b) podem as novas tecnologias contribuir positivamente para o
estabelecimento da publicidade efetiva?

c) a falta de critérios especificos podera resultar na violagcdo de direitos
fundamentais dos agentes publicos, em especial, o da intimidade e o da vida
privada?

d) ointeresse publico serve como justificativa adequada para a restricdo destes

direitos em prol do bem comum?

O método adotado para o desenvolvimento da pesquisa é o tedrico-analitico, que
visa a interpretacao da realidade social em consonancia com o ordenamento juridico
vigente no Brasil e em outros paises. Para isso, se alicerca em matrizes tedricas que

tratam da afirmacéo do Estado Democratico de Direito no novo contexto proposto pelo
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uso das novas tecnologias da informacéo, tanto no ambito do ordenamento juridico
brasileiro, como internacional. Nao obstante, ainda s&o consultados aportes
doutrinarios que tratam dos direitos fundamentais - em especifico, do direito a
intimidade e a vida privada - no contexto de uma sociedade marcada pela tecnologia

da informagao.
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2 DO ESTADO LIBERAL A SOCIEDADE TECNOLOGICA: O LUGA R OCUPADO
PELOS DIREITOS HUMANOS NA POS-MODERNIDADE

A passagem historica entre os séculos XVIII e XX foi marcada por inGmeras
manifestacdes sociais resultantes das relacdes estabelecidas entre o homem e o
Estado para com os demais - e a Ultima delas, com o globo terrestre - 0 que fortaleceu,
respectivamente, os ideais de igualdade, de liberdade e de fraternidade, e que
paulatinamente (e sem significar necessariamente uma ruptura conceitual e temporal)
também se refletiu no poder politico estatal, passando das pessoas as leis e
representando a conversdo do absolutismo no poder politico constitucional, com
desdobramentos que resultaram em diferentes versdes do Estado moderno.

Na atualidade, contudo, os desafios apresentados demandardo deste mesmo
Estado uma nova reformulacéo, para que seja capaz de atender as exigéncias feitas
por uma sociedade complexa e multicultural no mesmo momento em que sera
evidenciada a presenca das tecnologias de informacao, da globalizacdo e dos outros
mecanismos sociais que refletirdo, inclusive, nos direitos humanos até entao
tutelados. Diante disso, e considerando-se que o presente trabalho abarca como
escopo o0 de apontar a existéncia - ou ndo - de um conflito entre a protecado da
intimidade de agentes publicos? que tém seus vencimentos divulgados em rede e o
dever de transparéncia da Administragdo Publica em cumprimento ao principio da
publicidade, € mister descrever, ainda que brevemente, referida evolucao histérica. A
partir disso, se tornara possivel apurar a influéncia das transformacgdes sociais no
desenvolvimento dos direitos humanos em cada contexto para que, ao final, se
verifique a necessidade de que sejam mais uma vez adaptados a sociedade que se

configura na atualidade, especialmente tecnologica.

2 Para facilitar a abordagem, optou-se pela expresséao agentes publicos, trazida por Bandeira de Mello,
que bem refere: “Esta expressao - agentes publicos - € a mais ampla que pode conceber para
designar genérica e indistintamente os sujeitos que servem ao Poder Publico como instrumentos
expressivos de sua vontade ou acdo, ainda quando o facam apenas ocasional ou episodicamente.
MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo . S&o Paulo: Malheiros, 2014.
p. 248.
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2.1 Da Modernidade a P6s-Modernidade: a evolugdo da  organizagao politica
estatal a partir dos diferentes contextos sociais

Os diversos aportes doutrinarios disponiveis hodiernamente ainda ndo sao
suficientes para que se conceitue, de forma Unica, a nocao de Estado. Todavia, o que
ndo se questiona é o fato de ter sido a primeira organizacdo politica da sociedade
moderna anunciada inicialmente no final da era medieval europeia, com a decadéncia
da sociedade feudal, posto que as dificuldades encontradas na vigéncia do feudalismo
oportunizaram o surgimento de um ideal de Estado enquanto instituicdo caracterizada
por elementos materiais - a saber, territério e povo; formais - como governo e
soberania; e, para alguns doutrinadores, pelo elemento da finalidade - como a busca
que justifica a sua formacdo, enquanto poder politico. Nesse contexto, o Estado
moderno resultou da passagem do poder privado representado pelos senhores
feudais para o poder publico - entéo personificado pela figura do rei - fazendo do ideal
absolutista sua primeira aparicdo enguanto ordenamento stricto senso3.

Com isso, a burguesia iniciou a incessante luta por seus interesses,
encontrando na monarquia - incapaz de deté-la e interessada na arrecadacao
decorrente do crescimento econdmico de sua responsabilidade - o amparo e o
incentivo a modernizagdo de suas atividades. Na realidade, a medida que foram
conquistando forgas, os burgueses mais exigiram dos monarcas, ao ponto de as
demandas se tornarem moeda de troca para a sua manutencdo no poder*. Em
determinado momento, no entanto, a presenca do capitalismo - resultado do
fortalecimento de um novo meio de producao - requereu do poder politico a elaboragéo
de normas com equidade de aplicagdo que fossem capazes de garantir seguranca a
burguesia como classe detentora do poder econémico e, diferentemente do
decisionismo do senhor feudal, que se voltava exclusivamente para 0s seus
interesses®. Por essa razdo, ao final do século XVIII, fomentado pelas teorias
individualistas postuladas por Rousseau e pelo interesse em deixar para trds a
condicdo de dependente da boa vontade do monarca, o0 movimento burgués, aliado

as classes sociais menos favorecidas, propds a Revolucao Francesa.

8 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica & teoria do Estado . Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 28-50.

4 BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do Estado . S&do Paulo: Malheiros, 2012. p. 35-71.

5 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica & teoria do Estado . Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 51-67.
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A vista disso, como principal discurso, destacou-se o de ocupar e de controlar o
poder estatal a fim de operacionalizar as mudancas institucionais necessarias para o
favorecimento do livre desenvolvimento do capitalismo. Ademais, a busca pela liberdade
em relacdo ao Estado para associar-se, para expressar-se e para locomover-se também
ganhou relevancia: acreditava-se que, livres, os cidaddos teriam seus direitos
reconhecidos e garantidos por um poder politico cuja atuacao estaria limitada em prol do
bem comum®. Assim, tendo como apice a Queda da Bastilha, a Revolucéo Francesa pos
fim ao ideal absolutista e, com ele, a primeira forma do Estado moderno, caracterizada
por injusticas e por privilégios. Por outro lado, se fortaleceram a ascenséo burguesa e o
poder popular para o amadurecimento politico e civil enquanto classes sociais’.

2.1.1 O Estado Liberal de Direito

ApOs a derrocada do absolutismo monarquico, surgiu a primeira manifestacao
do Estado de Direito que, respaldada por cartas constitucionais e fundamentada pelo
fortalecimento das teorias liberais, ensejou a formacao do denominado Estado Liberal.
O ideal politico se caracterizou pela visivel separacdo entre a sociedade e o Estado,
por meio da organizacdo hierarquizada e da subordinacéo, visivel pela aplicacédo de
normas abstratas, pela divisdo dos poderes, assim como pela Administragdo Publica
burocratizada e preocupada com a seguranca da propriedade e do individuo®. Na
realidade, para a consolidacdo do Estado Liberal, a intervencéo do poder politico s
era aceita quando necessaria para a defesa da ordem social, assegurando a cada um
o pleno exercicio da liberdade individual, assim como a criagdo e a manutencao de
servi¢os publicos indispensaveis a vida em comunidade. Assim como a ideia de que

todos eram livres e iguais em direitos®, ainda embasou as no¢ées contratualistas em

6 NUNES, Antonio José Avelds. As voltas que o mundo da...Reflexdes a proposito da s aventuras
e desventuras do estado social . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 1-13.

7 Pertinentes sdo as palavras de Bonavides: “[...] foi no caldo desses conflitos que se fez paulatinamente
a ascensdo da classe burguesa, até o dia em que, levando a cabo por via revolucionaria o desafio ao
absolutismo, pode ela decretar o fim da caduca sociedade de privilégios ainda presente por corolario
da heranca feudal enxertada no corpo da Monarquia absoluta, qual apéndice morto ou cadaver de
um a ordem econdmica extinta: a dos feudos medievais”. BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do
Estado . Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 43.

8 Nesse aspecto, importa considerar o posicionamento de Macridis, para quem o ideal liberal deve ser
denominado como ética individualista, pois manifestou-se por meio dos direitos naturais, pela qual o
individuo devia lutar para alcancar situacdes de prazer e para reduzir os momentos de dor. Dessa
forma, ao Estado restava o papel de defesa da ordem, e em razdo disso, ao direito ordenar as
relagBes sociais que resultassem do exercicio da liberdade individual. MACRIDIS, Roy C. Ideologias
politicas contemporaneas . Brasilia, DF: Universidade de Brasilia, 1982. p. 34-63.

9 A igualdade liberal, segundo Dworkin, estaria acompanhada das nocdes de liberdade e de
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que o Estado néo deveria interferir na vida econémica, ja que os negocios resultariam
de contratos celebrados entre sujeitos livres e iguais em direitos, consolidando assim
o Estado Liberal como eminentemente burgués?®.

No entendimento de Araguren, a soberania do Estado se manifestou pela
manutencao da ordem por meio da liberdade de mercado e pela criacdo de normas
de direito publico capazes de legitimar a seguranca juridica e a participacdo popular
nas decisfes do governo. No mesmo contexto, a Constituicdo representou um meio
de vincular “[...] la organizacion estatal de acuerdo com esas caracteristicas, porque
el fin del constitucionalismo héa sido el de poner el limite de la ley a quien tiene de
hecho el monopdlio de la fuerza, erigiendo asi en soberanas a las leyes y no a los
hombres™?. A partir disso, a legalidade da administracdo e a separacdo dos poderes
representaram nocdes marcantes.

Ao parlamento burgués cabia a elabora¢do de normas habeis para representar
a vontade de todos - 0 que se detectou apenas por um periodo, em que a vontade, de
fato, correspondeu a da maioria da populacéo - a serem executadas pelo Estado, cuja
atuacao se restringia a tal exercicio. Pode-se referir ainda que o direito positivo, na
ordem juridica burguesa, também teve como escopo assegurar a previsibilidade e a
racionalidade nos tramites dos interesses econdmicos privados, além de substituir a
vontade do soberano nesse sistema liberal. Por tudo isso, se diz que 0 novo estado
burgués ndo governou por meio de atos individuais em protecdo a determinados
grupos, mas de leis gerais aplicadas de forma igual a todos*.

Especificamente no que tange a separacéo de poderes, como aludido, o intuito
era o de proteger o poder politico e os direitos e as liberdades que o efetivaram, e que
se fortaleciam nas teorias de Locke, de Rousseau, de Montesquieu e de Kant, partindo
de diferentes conceitos que acreditavam que o enfraquecimento por meio da divisdo
da soberania em diversos poderes engrandeceria um sistema plural e corroboraria a

tutela dos direitos do individuo frente ao Estado. Nesse panorama, Locke (crente na

comunidade, pelas quais a igualdade seria o valor decorrente dos recursos do individuo e das
oportunidades que a ele sdo oferecidas, enquanto a liberdade estaria calcada na realizacdo de
vontades individuais respeitando-se os direitos dos demais e, por fim, a comunidade, que consistiria
na aplicac@o destes outros dois sentimentos de forma compartilhada em sociedade, sem que isso
resultasse na limitacdo da liberdade de cada individuo. DWORKIN, Ronald. A virtude soberana : a
teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 291-329.
10 NUNES, Anténio José Avelas. As voltas que o mundo da...Reflexdes a proposito da s aventuras
e desventuras do estado social . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 15-27.
11 ARANGUREN, Juan-Cruz Alli. Derecho administrativo y globalizacién . Madri: Civitas, 2004. p. 39.
12 NUNES, Antonio José Avelas. As voltas que o mundo da...Reflexdes a proposito da s aventuras
e desventuras do estado social . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 20.
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ideia de preservacao de direitos naturais do homem por meio da limitacao do exercicio
do poder) foi o primeiro dos tedricos a impetrar sua separacdo em esferas - quais
sejam, a executiva, a federativa e a legislativa. A justificativa consistia em robustecer
o poder decisorio em prol da conveniéncia e do interesse publico quando as leis nédo
fossem suficientes, afastando-se o arbitrio dos governantes absolutistas que, diante
da insuficiéncia de normas escritas, ofendiam o bem comum?3. Contudo, para o
pensador, referida limitacdo decorreria do bom senso e da virtude dos governantes
como um consentimento resultante do direito natural - o que, embora considerado
utdpico, fortaleceu a Revolucdo Gloriosa e resultou no advento do Estado Liberal
inglés em que o poder do rei se manifestou efetivamente limitado pelos demais'*.

Ja Montesquieu defendia a visdo mais extrema em relacdo ao absolutismo:
contrariamente a tradicdo e as manifestacbes moderadas, lecionou que a diviséo de
poderes deveria ser pratica, efetivamente delegada a agentes publicos,
independentes entre si e divididos em:

a) executivo (das coisas que dependem do direito das gentes);
b) legislativo; e
c) judiciario (daquelas que dependem do direito civil).

Como a partir da sua teoria um poder controlaria o outro, nenhum ficaria
desprovido de controle, dificultando a ofensa aos direitos humanos que surgiriam
posteriormentel®.

Rousseau, por sua vez, compartilhava do entendimento de Montesquieu, em
especial, acerca da discordancia das arbitrariedades do Estado, controlavel por uma
separacdo entre os poderes que o compunham. Suas ideias nasceram do valor
indisponivel da igualdade conferida a um cidaddo naturalmente livre e da soberania
popular como legitimadora da vontade do Estado?®. E, por fim, Kant admitia em todo
Estado a presenca de uma unica vontade geral, voltada a protecéo jurisdicional, assim

como de trés poderes politicos, sendo i) o primeiro deles o executivo, que,

13 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social . Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 39-88.

14 GALINDO, Bruno. Direitos fundamentais : analise de sua concretizacdo constitucional. Curitiba:
Jurua, 2006. p. 33-84.

15 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social . Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 39-88.

16 GALINDO, Bruno. Direitos fundamentais : analise de sua concretizacdo constitucional. Curitiba:
Jurua, 2006. p. 33-84.
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representado pelo governante, se concretizaria pelo exercicio do cumprimento a lei;
nessa linha, ii) o segundo decorreria da soberania e corresponderia ao papel do
legislador; e iii) o terceiro estaria personificado na pessoa do juiz e teria como
atribuicdo a de dar aplicabilidade a normal’. Sua teoria - principalmente no que diz
respeito ao imperativo categérico - ainda respaldou a formulagdo de direitos
fundamentais embasados na liberdade e na dignidade como qualidades inerentes a
natureza humana?8.

Além da separacdo de poderes!®, como visto, os estudiosos e suas
ponderagdes contribuiram para o fortalecimento do conceito de direitos individuais - 0
gue sera objeto de estudo, posteriormente - inicialmente manifestados pelo direito a
liberdade e a propriedade, sendo a primeira entendida como a possibilidade de
aquisicdo e posse, e a segunda de ser um agente economicamente inserido?®. Em
suma, o Estado Liberal pode ser definido a partir do que Macridis denominou como
nacleos do liberalismo, em que um consistiu no ndcleo moral e visou garantir ao
homem o respeito e a realizacdo pessoais, por meio da concessao de um grupo de
valores e de direitos essenciais a propria natureza humana, como a liberdade, a
dignidade e a vida. O outro nucleo apontou para os direitos politicos voltados a
democracia representativa, a participacdo popular e ao sufragio, que designaram a
nocao i) de consentimento individual; ii) de representacao - politicos eleitos pelo povo
para a tomada de decisdes; iii) de constitucionalismo - documento capaz de formalizar
a limitacdo e a divisdo do poder e de validar a tutela de direitos fundamentais; e iv) de
soberania popular.

O consentimento individual (cuja esséncia encontra origem na teoria de Locke)
decorreria da assuncao de contratos para a protecao dos direitos classicos, aceitando
suas clausulas e suas consequéncias. O individuo aceitava se sujeitar aos poderes -

0 executivo, o legislativo e o judiciario - apenas porque eram 0S responsaveis pela

17 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social . Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 89-118.

18 GALINDO, Bruno. Direitos fundamentais : analise de sua concretizacdo constitucional. Curitiba:
Jurud, 2006. p. 33-84.

19 Posteriormente, a separacéo dos poderes foi respaldada pela Declaracéo dos Direitos do Homem, que
por expressa previsdo no art. 16, a definia como condi¢cao de validade da prépria Constituigdo (“Art. 16.
A sociedade em que néo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos
poderes ndo tem Constituicio”. DECLARACAO de direitos do homem e do cidad&o -1789. [S.l.], 1789.
Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria
%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-
direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em: 13 fev. 2015.

20 NUNES, Anténio José Avelds. As voltas que o mundo da...Reflexbes a propoésito da s a venturas
e desventuras do estado social . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 15-27.
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tutela de seus direitos?!. Por consequéncia, o nlcleo econdmico voltou-se para os
direitos econdémicos e de propriedade - ideais basilares da prépria ideologia liberal.
Aqui, procurou-se fortalecer o direito de os cidaddos consumirem, estabelecerem
contratos, acumularem riqueza, herdarem bens, produzirem, disporem livremente no

mercado e sobre sua propriedade. Destarte,

O ponto de encontro de varias vontades individuais, onde sao feitas
as relagbes contratuais, € o mercado. Ai, o individuo - o célebre
‘homem econbmico’ -, motivado pelo auto-interesse (sic), compra e
vende, contrata trabalhadores, toma emprestado e empresta dinheiro,
investe em companhias de sociedade andénima ou empresas
maritimas, e encontra emprego. O mercado reflete a oferta e a procura
de bens, e isto, por sua vez, determina os seus precos?.

Nessa perspectiva, detecta-se uma gama de liberdades pessoais (de
expressdo, de pensamento e de religido, pelas quais o homem se protegeu do
governo); civis (que autorizaram a participacdo e a autonomia); e sociais (que
ofereceram ao homem condi¢cdes de alcancar seus objetivos de acordo com suas
virtudes e potencialidades), as quais se preocuparam com a possibilidade de
progresso e de mobilidade do cidaddo em determinada carreira profissional,
alcancando certa posi¢do na comunidade em consonancia com 0s seus investimentos
pessoais?.

Entretanto, a tese liberal de que a economia e a sociedade proporcionariam
condi¢bes de liberdade igual para todos, de forma natural, superando as noc¢des de
justo e de injusto, acabou ndo se confirmando. A mesma forca despertada pela
burguesia nas demais camadas sociais acabou formando uma massa reivindicadora
qgue, diante da falta de resposta do Estado as novas necessidades, passou a impor
direitos de cunho social. Por tudo isso, pode-se deliberar que a proposta de Estado
liberal foi estritamente formal, voltada a tutela de direitos da personalidade, ao
individualismo e a livre economia, neutro e alheio a iniciativa social, alcancando seu
apice com a Revolugdo Francesa contra a ordem monarquica e aristocrata vigentes,

até entdo. Segundo Schmitt, nada mais se formalizou do que a visdo burguesa do

21 MACRIDIS, Roy C. Ideologias politicas contemporaneas . Brasilia, DF: Universidade de Brasilia,
1982. p. 34-63.

22 MACRIDIS, Roy C. Ideologias politicas contemporaneas . Brasilia, DF: Universidade de Brasilia,
1982. p. 41.

23 MACRIDIS, Roy C. Ideologias politicas contemporaneas . Brasilia, DF: Universidade de Brasilia,
1982. p. 34-63.
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poder politico, sustentada pela soma de atomos entre Estado e sociedade, pela qual
esta deteria o poder apenas teoricamente?*,

2.1.2 O Estado Social de Direito

Ja no curso do século XX, percebendo que sua forca havia sido utilizada para
0 crescimento econdmico sem ter alcancado, em contrapartida, a liberdade efetiva, as
classes proletarias se uniram para reivindicar melhores condi¢des de trabalho, de
saude, de educacdao, dentre outros direitos sociais, levando o ideal liberal ao declinio
e a burguesia a dar espaco ao diadlogo e a intervencdo do Estado para confirmar
politicas publicas minimas aos marginalizados que - quisessem ou nao - sintetizavam
a forca que mantinha o crescimento econémico?.

Ademais, a formulacdo de um Estado do bem-estar - também chamado, na
nomenclatura americana, como welfare state?6- destinou-se basicamente a conceder
ao Estado de Direito um viés social ndo apenas incomodado com a miséria de
algumas classes, mas também a distribuir igualmente bens, a promover o bem-estar
de todos, além de viabilizar educacao, lazer e desenvolvimento. Nas palavras de
Streck e Bolzan de Morais, sintetizou um modelo que garantiu “[...] tipos minimos de
renda, alimentacdo, saude, habitacdo e educacéo, assegurados a todo cidad&o, ndo
como caridade, mas como direito politico”?’.

Além do que, o Estado deixou de cumprir sua condicao de laissez faire para
fomentar o potencial econémico das sociedades em que se fazia presente, atraves da
modernizacao de escolas e de fabricas e da promoc¢éo da educacéo técnica adaptada
as necessidades do novo contexto industrial que se revelou®®. Doravante, as primeiras
formas do Estado de bem-estar se sucederam no ambito alemé&o, o qual procurou
garantir indenizacfes por acidente de trabalho e seguro-saude ao proletariado e aos

menos favorecidos. Como principal objetivo, as medidas preconizavam a manutencao

24 SCHIMITT, Carl. Verfassungslhre apud BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social
S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 39-88.

25 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constituicion . 5. ed.
Madrid: Tecnos, 1995. p. 22-184.

26 A fim de evitar repeticao no texto, serdo empregadas diversas terminologias utilizadas pela doutrina,
a fim de denominar o Estado Social, dentre as quais, Estado providéncia, Welfare State ou até
Estado do bem-estar social.

271 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica & teoria do Estado . Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 79.

28 GARCIA-PELAYO, Manuel. As transformacgbes do Estado contemporaneo . Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 1-76.



24

da renda, mesmo diante da incapacidade para gera-la (oriunda de problemas de
saude ou etarios do trabalhador) e a ado¢éo de no¢des de previdéncia publica ou até
de aposentadoria - inicialmente concebiveis aos deficientes irreversiveis e aos idosos
empregados - 0 que se expandiu para os demais paises, semelhante e
sucessivamente?®®,

Como ponto comum, os defensores do welfare state visaram as condicfes
adequadas de existéncia, o que tomou especial forma nas Constituicdes mexicana
(1917) e de Weimar (1919), pelas quais se direcionou ao Estado o dever legal de
intervir positivamente na economia e na forma de organizagao social, ao ponto de
promover a consolidacdo da sociedade solidaria - diferentemente daquela em que,
organizada na ideologia do Estado Liberal, o papel se restringia a manutencéao da
ordem, da paz e da liberdade dos individuos. Outrossim, a partir do momento em que
se autorizou ao Estado referidas intervencdes (anteriormente, de responsabilidade do
setor privado e cujo custeio ficava a cargo da burguesia) verificou-se avango na
qualidade dos servicos basicos e das infraestrutura sociais, como a construcao de
estradas, a ampliacédo de fabricas, a criacdo de redes de saneamentos, dentre outras
guestdes que colaboraram ainda mais para o crescimento econdmico. Assim, entre
1945 e 1975, vivenciou-se o fortalecimento significativo desse modelo, o que leva
Kerstenetzky®° a cognominar o periodo como os “anos dourados do Estado do bem-
estar”, mediante a nocdo universalista de direitos - e ndo mais exclusivamente voltada
aos mais pobres ou aos trabalhadores?..

O contexto de reconstru¢do de muitos paises atingidos pela Segunda Guerra
Mundial - caracterizado por baixos niveis de desemprego, em contraponto as altas
ofertas no mercado de trabalho - também cooperou para a idealizacdo de reformas

politicas valendo-se dos ideais keynesianos®’, a fim de fomentar o emprego, a

29 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O Estado do bem-estar social na idade da razdo : areinvencéo do
Estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 5-57.

30 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O Estado do bem-estar social na idade da razdo : areinvencdo do
Estado social no mundo contemporéaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 5-57.

31 No ambito brasileiro, a formagéo desse ideal politico, mesmo que ndo exatamente na mesma época
gue os demais, seguiu a logica dos precursores, estando o Brasil entre os primeiros paises - no
ambito da América Latina - a estabelecer um sistema de seguridade social. Contudo, durante o
século XX, os primeiros integrantes a instituirem seus Estados de bem-estar o seguiram expandindo-
se em todas as searas, enquanto neste a ampliacdo seguiu mais vagarosa. KERSTENETZKY, Celia
Lessa. O Estado do bem-estar social na idade darazdo :areinvencdo do Estado social no mundo
contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 177-210.

82 Termo utilizado para referir o ideal econémico difundido pelo economista britanico John Keynes, nos
anos de 1930, que defendia um Estado intervencionista em que os mercados livres proporcionariam
emprego e desenvolvimento social. Suas ideias tomaram forca, em especial, apds a Segunda Guerra
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economia e, em consequéncia disso, a instituicdo de servigos publicos bésicos.
Contudo, mesmo que o cenario tenha incentivado o aperfeicoamento das sociedades
envolvidas, também ensejou situacdes que o enfraqueceram, como a poluicdo, a
destruicdo da natureza, o subemprego, 0 transito, dentre outras demandas que
geraram reflexdo quanto a necessidade de uma forma de Estado capaz de gerir 0s
custos dessa nova sociedade crescente - e até entdo, produtiva - raz&o pela qual

O desafio ndo estaria em escolher entre sistemas universais e
focalizados como antes, mas em criar uma infraestrutura dentro da
gual fossem oferecidos servicos seletivos aceitaveis, baseados em
critérios de necessidades de categorias, grupos e territérios
especificos, e ndo tendo como escopo teses de meio, portanto, sem
promover um ‘assalto a dignidade humana’, e divisBes sociais que
gerassem dois padrdes de servigos para uma nagéo dividida®.

No segundo poés-guerra, as manifestacbes sociais passaram a sinalizar a
necessidade de se acrescer ao ideal de Estado de Direito um viés democratico, com
0 intuito de garantir a concretizacao de direitos sociais, sem postergar a legalidade. A
intervencao pleiteada estaria amparada na garantia de melhora na situagéo social dos
cidadaos, em especial, no que tange a igualdade. Com a democratiza¢éo das relacdes
(e até da politica), formam-se novos grupos e consequentemente novas necessidades
e reivindicacbes, impulsionando um movimento pela adocdo de posturas politicas
suficientes para respondé-las, num quadro que, especialmente entre as décadas de
1980 e de 1990, se converteria em dificuldades a serem enfrentadas pelo welfare state
para a sua propria manutencdo e desenvolvimento, abrindo espaco ao Estado

caracteristicamente democratico e voltado a participacéo popular.

2.1.3 O Estado Democréatico de Direito

Superando-se a forma de Estado Liberal de Direito e inspirando-se pelos ideais
do Estado Social (mas sem se reduzir a posi¢cao de garantidor de melhores condi¢des
de existéncia aos individuos), surge um modelo democratico do Estado de Direito

como transformador da realidade, de acordo com Bolzan de Morais e Streck, cujo

Mundial, podendo ser verificadas principalmente em grandes economias ocidentais. NUNES,
Antonio José Avelas. As voltas que o mundo da...Reflexdes a propésito da s aventuras e
desventuras do Estado social . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

33 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O Estado do bem-estar social na idade da razdo : areinvencéo do
Estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 27.
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[...] conteddo ultrapassa o aspecto material de concretizacdo de uma
vida digna ao homem e passa a agir simbolicamente como fomentador
da participacdo publica no processo de construcao e reconstrucao de
um projeto de sociedade, apropriando-se do carater incerto de
democracia para veicular uma perspectiva de futuro voltada a
producdo de uma nova sociedade, na qual a questdo da democracia
contém e implica, necessariamente, a solucdo do problema das
condicdes materiais de existéncia®”.

Em vista disso, a democracia assume uma postura que ndo se resume a um
valor-fim, mas como meio e como instrumento de concretizacdo de principios
indispensaveis para o bom convivio em sociedade. Oposta a nocdo abstrata e
estatica, confirmou-se como processo garantidor das no¢fes de povo e de direitos
basicos e indisponiveis que se fortaleceram ao longo da histéria. Dentre as
caracteristicas que marcaram o advento do novo momento na evolucdo do poder
politico, ganham destaque i) o uso da Constituicdo como instrumento basilar do
ordenamento juridico; ii) a organizacdo da sociedade de forma essencialmente
democratica; iii) a garantia de direitos fundamentais - tanto individuais, quanto
coletivos - previstos neste diploma normativo; iv) a busca pela justica social a fim de
proporcionar a reducdo e/ou a correcdo das desigualdades, com igualdade
substancial e mais justa separacao de poderes, seguranca juridica e legalidade

Igualmente e diferentemente do modelo do Estado Liberal de Direito - em que
nao ha correspondéncia entre o interesse do povo e o visado pelo Estado - ou do
Estado Social de Direito - que se fundamenta pela nocédo de distribuicdo igual de
direitos minimos sem necessidade de clamar-se por eles, embora sejam inerentes a
condicdo humana - no ambito do Estado Democrético, vé-se a busca constante pela
prevaléncia da soberania popular, contando com a intervencdo efetiva de seus
integrantes, ndo apenas quanto ao exercicio da representa¢do consubstanciado na
ida eventual as urnas. Isso se dé porque o conceito classico de separacao entre 0s
poderes em que estavam autorizados controles verticais e horizontais, como
desenvolveu Karl Loewenstein, também manifesta modificacbes. O outro,
presenciado em momento anterior, se operava mediante o controle reciproco entre 0s
poderes (interorgénico) ou entre os 0Orgdos integrantes de um mesmo poder

(intraorganico). Porém, com a democratizacdo que delega a fiscalizacdo da gestao

34 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica & teoria do Estado . 8. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 98.
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publica & sociedade, se fortalece o controle vertical, caracterizado por uma linha
ascendente e outra descendente entre os componentes da comunidade e do Estado®®.

O modelo, portanto, além de se propor a aperfeicoar os moldes anteriores
com o uso de textos constitucionais vigentes e a oferta de condi¢des de transformacéo
da realidade social também proporcionou a retomada das promessas ndao cumpridas
pelo Estado moderno®®, visto que o viés democratico por ele assumido o manteve (e
mantém) em constante lapidacdo. Nesse sentido, ainda que de dificil conceituacao,
se propds que as regras autorizassem a tomada de decisdes fomentada no interesse
comum e ditassem os procedimentos que deveriam ser observados para isso®’.

Como consequéncia, retoma-se a ideia de cidadania que, inicialmente
presente na Grécia classica, refletia a situacdo do homem como integrante da pélis e
gue se constatava na propria conceituacao do individuo como animal politico, pela
qual Aristoteles expressava a no¢do de humanidade e de pertencimento a uma
comunidade. Ja no contexto romano, a ideia de cidadania se amplia, emergindo como
decorréncia do vocabulo latino cives, pelo qual se denominava a posi¢cdo ocupada
pelo homem na civitas, acompanhada de um grupo de direitos e de deveres dos seres
livres da Republica®®.

Segundo Fustel de Coulanges, a cidade simbolizou a primeira tentativa de
organizar a vida boa dos individuos, ou seja, a possibilidade inicial de contar, mesmo
gue de modo rudimentar, com uma série de elementos que contribuiram para tornar a
convivéncia mais agradavel, principalmente marcada pela existéncia de comércio, de

ruas, de pracgas, de mercados, dentre outras possibilidades de convivio e de lazer de

35 LIMBERGER, Témis. As novas tecnologias e a transparéncia na administracéo publica, uma alternativa
eficaz na crise dos controles classicos do Estado, a fim de viabilizar a concretizacéo de direitos. In:
ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz; SANTOS, André Leonardo Copetti dos (Org.).
Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica  : anudrio do Programa de Pds-Graduacéo em Direito
da Unisinos: n. 3. Porto Alegre: Livraria do Advogado; S&do Leopoldo: UNISINOS, 2006. p. 203-218.

36 Bobbio apresenta o termo a fim de denominar as promessas apresentadas pelos idealizadores da
intervencao democratica no Estado, mas que, ao longo de dois séculos, mostram ndo terem sido
realizadas. BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia . S&o Paulo: Paz e Terra, 2015.

37 Ao referir-se a forma mais recente de Estado Democratico de Direito, Afonso da Silva o conceitua
como Estado de Justica Material, pois da origem a um processo de adesédo de toda sociedade no
controle aos atos da Administragdo Publica. Mais que a coesédo entre os modelos democratico e o
de direito, o Estado Democratico de Direito prop8e um novo conceito, presente em uma sociedade
livre, solidaria e justa, em que o poder é exercido pelo povo, dele emana e visa a concretizagéo de
direitos para o seu préprio bem. Concomitantemente a isso, essa sociedade democratica é
crescentemente participativa, como referido, observada a diversidade de ideais e um constante
dialogo de opinides, convergentes ou ndo. SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional
positivo . 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 112- 46.

38 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. ¢ Ciberciudadania o ciudadania.com?  Barcelona: Gedisa, 2003.
p. 24-26.
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seus cidaddos®. Foi com o iluminismo europeu, no entanto, que o conceito de
cidadania recebeu novo significado. Se observada sua formacao, a cidadania da era
iluminista representou uma importante ferramenta para a alforria politica e juridica
daqueles considerados cidaddos para a época, refletindo, inclusive, em seus
processos revolucionarios, embora também tenha fortalecido o abismo existente entre
a concretizacdo de direitos dos titulares dessa condicdo social e 0s nao assim
considerados.

Para Kant, a cidadania reflete o sentimento de pertencer a um Estado de
Direito por parte de seus nacionais, oportunizando um conjunto de direitos e de
deveres. O vinculo se corrobora posteriormente pelo desenvolvimento da doutrina
publicista, assim como do constitucionalismo dos Estados de Direito, como o direito a
nacionalidade e a participacao politica que emergem dessa relacdo juridica, o que
ganha forga na Revolugdo Francesa, a qual, vista como a revolugao dos cidadaos,
consolidou o conceito como denominador de um conjunto de direitos e de liberdades
que correspondem aos membros de um Estado de Direito?°.

Com a percepcao de que o Estado de Direito € a forma politica em que os
poderes atuam divididos e submetidos a legalidade garantidora dos direitos
fundamentais dos cidadaos, os quais passam a formar o fundamento da sua prépria
legitimidade e o conteddo inseparavel da consciéncia cidadd, Kant destaca que a
situacdo de cidaddos - considerada como puramente juridica - ainda encontra
fundamento i) no principio da liberdade de cada membro da sociedade, enquanto
homem; ii) na igualdade dele mesmo frente a qualquer outro; e iii) na independéncia
que possui, ao assumir a condi¢do de individuo inserido e atuante em um modelo

democratico de poder..

2.2 O Estado P6s-Moderno: as exigéncias da atualida de e o advento da

sociedade tecnoldgica

Delineada a evolucdo histérica do Estado moderno em sua roupagem

constitucional, e definidos os direitos e os valores que se alinharam ao

39 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga . 2. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2001.

40 KANT, Immanuel apud PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. ¢Ciberciudadania o ciudadania.com?
Barcelona: Gedisa, 2003. p. 30-47.

41 KANT, Immanuel apud PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. ¢Ciberciudadania o ciudadania.com?
Barcelona: Gedisa, 2003. p. 30-47.
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desenvolvimento, reunem-se 0s aportes necessarios para que se avalie criticamente
a sociedade atual, em gue a tecnologia se incorporou a vida e a sociedade de tal forma
que, para que sejam entendidas, dela dependam. Por conseguinte, nas palavras de

Moreira Neto,

[...] os processos sociais ja ndo mais fluem conectados linearmente,
sob a légica de uma comunicacéo hierarquizada, transmitida em forma
de piramide, o que se afeicoava e servia de conveniente modelo a uma
disposicdo estamentéria das sociedades, mas, distintamente, se
interconexionam, organizados em redes, o que delas faz, na tersa
expressao de Manuel Castells, [...] ‘a grande morfologia social de
nossas sociedades’ e, por isso, “fonte de drastica reorganizacdo das
relacGes de poder2,

Com efeito, a atualidade se evidencia pela constante alteracdo nos contextos
politico e social, responsaveis por relativizar conceitos juridicos anteriormente
inquestiondveis. Igualmente, a luta pela concretizacdo de direitos humanos e o
surgimento de 6rgdos normativos e/ou de tribunais internacionais ensejam situacdes
gue enfraquecem a soberania dos Estados a medida que transferem para o espaco
transnacional o local de decisdo e a tutela de direitos**. No mesmo sentido, a
diferenciacdo classica entre as esferas publica e privada, assim como entre o0s
contextos nacional e internacional, € relativizada. Ao se deparar com 0 processo de
globalizac&o que proporcionou a aproximacao entre as diferentes realidades locais (e
também mundialmente, entre as mais diversas realidades nacionais) se desperta a
preocupacao de atores sociais antes silentes, ainda que distantes fisicamente do
problema apresentado. Em razdo disso, submetido & interconexdo com os demais
paises, da forma como atualmente se apresenta, o Estado-Nacdo se vé superado,
para revestir-se de um viés transnacional®.

No mesmo tema, Bobbio examina a ideia de fortalecimento de um superestado
mundial superior a todos os existentes, capaz de reduzir conflitos globais e, por meio
da nocdo de domestic analogy, entende que assim como foi necessério abrir mao da

42 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direitos humanos, legitimidade e constitucionalismo. In:
SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Org.). Direitos fundamentais : estudos em homenagem ao
professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 327.

43 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Qual a funcdo do Estado Constitucional em um constitucionalismo
transnacional? In: STRECK, Lenio Luiz et al. (Org.). Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 09-31.

44 RODRIGUES, Saulo Tarso. O direito Internacional dos direitos humanos e racionalidade ocidental
(razado indolente): a epistemologia e a politica ocidental no novo modelo hegeménico de democracia
(governacgao) global. Direito em Debate , ljui, ano 12, n. 21, p. 91-107, 2004.
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forca individual para a extingdo do estado de natureza, transferindo-a ao Estado, hoje
se observa a necessidade de transferir-se a autoridade do Estado-Nac¢éo a um poder
superior, global e assimilador de todos os demais ordenamentos, com a mesma
soberania vivenciada pelos cidaddos em relacéo aos de que fazem parte®.

Como postula Bauman, “[...] o tripé da soberania foi abalado nos trés pés”,
sendo, de todos, o da economia 0 mais atingido, uma vez que, sem condi¢cfes de
guiar-se fundamentado apenas em seus interesses politicos, o Estado nacional
passou a depender de outros ordenamentos nos quais ndo conseguiu interferir a fim

de fazer prevalecer exclusivamente seus interesses. E conclui que

O significado mais profundo transmitido pela ideia da globalizacéo € o
carater indeterminado, indisciplinado e de autopropulséo dos assuntos
mundiais; a auséncia de um centro, de um painel de controle, de uma
comissao diretora, de um gabinete administrativo. A globalizacéo é a
‘nova desordem mundial’ de Jowitt com outro nome?*.

O que se verifica com tranquilidade, como aponta Held, € que os efeitos da
globalizacdo*’ e da evolucéo tecnoldgica que dela decorre efetivamente fragilizaram
a limitag&o territorial do Estado. Sua capacidade de inserir ou de excluir individuos da
tomada de decisfes locais nesse novo contexto o deixa inabilitado para responder as
demandas relevantes para todo o globo terrestre, cujo tratamento dispensado
internamente podera refletir em um espago normativo além do espago nacional.
Ademais, ao contrario do que muitos esperam, a globalizacdo pode néo contribuir para
a integracdo universal entre 0s paises, tampouco proporcionar uma sociedade
homogénea nos diferentes setores, porque ainda que possa corroborar o seu
desenvolvimento em algumas situacdes, em outras podera fragmenta-la, como se

pode atestar que

45 BOBBIO, Norberto apud ZOLO, Danilo. Globalizagdo : um mapa dos problemas. Floriandpolis:
Conceito, 2010.

46 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo : as consequéncias humanas. Trad. Marcus Penchel. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1999. p. 63-67.

47 Para Moreira Neto, a globalizacao pode ser vista a partir de duas linhas interpretativas. A primeira
delas, enquanto fato, refere-se a ampliacao dos interesses do homem na condicao de agente social
e de possivel detentor do poder. Ja a segunda, como valor, podera se apresentar como algo bom ou
ruim, como um movimento contrario ou a favor de um mundo melhor. Assim, ndo sendo possivel
precisa-la, seja como valor ou como fato, a globalizacao esta sujeita a diferentes interpretacdes,
ficando em cada caso e dadas as circunstancias concretas a critério do interlocutor a sua leitura.
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direitos humanos, legitimidade e constitucionalismo. In;
SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Org.). Direitos fundamentais : estudos em homenagem ao
professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 325 a 350.
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Las consecuencias son preocupantes, no s6lo em lo que atafie al
consentimento y la legitimidad, sino también a todos los elementos
clave de la democracia: la naturaleza de la circunscripcion electoral, el
significado de la representacion, la forma y el alcance adecuados de
la participacion y deliberacion politica y la relevancia de la nacion-
estado democrética como garante de los derechos, los deberes y el
bien estar de los sujetos. El proprio proceso de gobierno parece
escapar a las categorias de la nacion-estado. La interconexion
regional y global impugna las tradicionales soluciones nacionales a las
cuestiones basicas de la teoria y la practica democraticas*®.

A globalizacdo e sua irreversibilidade, logo, levam o Estado atual a crise, ao
fracasso e a incapacidade para gerir um ordenamento suficientemente eficaz para o
enfrentamento dos novos desafios. Simultaneamente ao processo politico e
econdbmico de integracdo do globo terrestre e de flexibilizacdo de valores e de
principios ha muito vigentes, se nota a generalizacdo de um processo de virtualizagdo
da informacéo e da comunicagdo, marcado pela presenca de novas tecnologias, o
que, como defende Lévy, ira afetar, ndo apenas o funcionamento da sociedade atual,
da economia, da sensibilidade dos individuos e do exercicio da sua inteligéncia, como
também a forma de se relacionar enquanto seres humanos e de se organizar enquanto
comunidade. Calha ponderar que néo se trata de um processo bom ou ruim, mas
neutro, o qual deve ser entendido e pensado como um todo, indispensavel para a
formacédo da realidade moderna®°.

A sociedade que se apresenta, portanto, denominada como “sociedade da
informacéo”, “sociedade informatizada” ou “era da internet™°, entre outros termos, ao
ponto em que estabelece uma nova forma de viver os valores democraticos que
reforca a participacdo dos individuos na atuacdo dos governos, também traz novos
riscos a protecao de direitos e de liberdades, em especial, no tocante a violacdo da
intimidade e da vida privada de cada cidad&o. Inclusive por isso, a nova estrutura se
faz necessaria a atuacao transdisciplinar de searas - como direito, ciéncia, economia
e politica - ao tempo em que exige de seus usuarios a atitude critica, consciente,
responsavel e reflexiva em rede. Por exemplo, ndo h4, como ao descobrir-se a
eletricidade, a certeza de uma transmisséo local, estavel e inerte. Em razdo disso,

especificamente no ambito dos Estados democraticos, os quais transbordam em

48 HELD, David. Modelos de democracia . 3. ed. Madrid. Alianza, 2007. p. 410.

49 LEVY, Pierre ¢Qué es lo virtual? Traduc&o de Diego Levis. Barcelona: Paidos, 1999. p. 13-28.

50 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Valores democraticos y redes sociales. In: PEREZ LUNO, Antonio
Enrique (Org.). Construccion Europea y teledemocracia . Madrid: Fundacion Coléquio Juridico
Europeo, 2013. p. 117-240.
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desafios oriundos destas e de outras tantas exigéncias, as novas tecnologias podem
vir ao encontro da sua reformulacdo, aperfeicoando-os e tornando-os aptos a
concretizar seus deveres, ja que se espera que facilitem a comunicacao entre o poder
publico e o cidadao, fortalecendo a democracia que os embasa.

Todas as questdes supracitadas resultardo no que Chevalier chama de pGs-
modernidade e refletirdo nas organizagdes politico-juridicas da sociedade ao ponto de
anunciarem um novo modelo de Estado - qual seja, o Estado pés-moderno. A opcéao
pela denominacao - justifica o estudioso - objetiva afirmar as tendéncias presentes
nos Estados, adequadas a intensidade com que as transformacdes se revelam em
cada um deles®!. Para isso, parte do pressuposto de que as modificacées sociais da
atualidade ndo podem ser analisadas isoladamente, pois definem a crise do Estado
moderno como um todo, de seus valores e de suas instituicdes, ao tempo em que
também proporcionam a construcao de um novo modelo disposto a dar conta dessas

transformacdes. Nesse espectro, depreende que

[...] as sociedades contemporéneas parecem ter entrado numa nova
fase. De um lado, assistimos a perturbacéo do conjunto dos equilibrios
sociais: revolucbes tecnologicas (expansdo das tecnologias de
informacé&o e de comunicacao, desenvolvimento de biotecnologias...),
mutacdes do sistema produtivo (papel crescente desempenhado pela
informagdo, declinio da industria em proveito dos servicos,
deslocalizacdo das unidades de producdo, adaptacédo das formas de
trabalho...), transformacbes da estratificagdo social (refluxo do
campesinato, explosdo do mundo do operariado, multiplicacdo de
empregos ditos ‘intermediarios’...), inflexdo dos comportamentos [...] e
de relacbes sociais que, nas sociedades dominadas pela urgéncia e
caracterizadas por uma dinamica permanente de mudancga, tendem a
ser vividas sob 0 modo da instantaneidade, sob o signo do efémero.
Por outro lado e correlativamente, assistimos a um movimento
contraditério de concomitante radicalizacdo e enfraquecimento do
sistema de valores que foi a vanguarda e a base da modernidade®2.

Beck assim propugna que nao se estabelece a pds-modernidade, mas a
segunda modernidade: tardia, reflexiva e caracterizada pelo mundo polarizado, pelos
riscos, pelos contextos diversos e pelas inUmeras demandas sociais que, embora
frequentemente sejam enfrentadas por todas as sociedades, assumem um processo

administrativo e técnico de decisdes com consequéncias universais®®. Nesse sentido,

51 CHEVALLIER, Jacques. O Estado p6s-moderno . Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 10-22.

52 CHEVALLIER, Jacques. O Estado p6s-moderno . Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 16-17.

53 GIDDENS, Anthony; BECK, Ulrich; LASH, Scott. Modernizacéo reflexiva : politica, tradicéo e estética
na ordem social moderna. Sdo Paulo: UNESP, 1997. p. 11-72.
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enfatiza o fim da sociedade industrial para a ascensao de outra, significativamente
global, em que a agdo humana se mostra produtora de ameacas e de danos, em lugar
e tempo diversos daquele oriundo do fato (e que antes parecia impossivel).

Os fendbmenos da globalizacéo, da individualizacao, da revolucdo do género e
0 surgimento de riscos modificam os paradigmas da sociedade industrial, tornando
questionaveis os fundamentos de uma ordem politica e econdmica inerte e
supostamente inalteravel, que acaba clamando por mudancas de referenciais, até
entdo imprevisiveis. Isso posto, cumpre dizer que a modernizacao reflexiva ndo ocorre
com o distanciamento do modelo anterior, mas se deriva do superdesenvolvimento da
sociedade industrial. Em razdo desse pressuposto, Beck divide o modelo de
modernizacdo em dois estagios: o da reflexividade e o da reflexdo, em que o primeiro
se refere a passagem autbnoma e inesperada do modelo social anterior para o de
producgéo de riscos, sem reflexdo ou intencionalidade, ultrapassando a consciéncia e
0 saber; enquanto no segundo passa-se a ter monitoramento reflexivo, com a
verificacdo dos acontecimentos e a sopesagem de suas consequéncias, 0 que se
aconselha para a obtencéo de resultados mais positivos®*.

Chevalier se mantém contrario ao entendimento, ao inferir que, da mesma
forma que se pode falar em hipermodernidade, com a potencializacdo das questdes
sociais que marcaram a modernidade (com o individualismo como principal exemplo)
também pode ser vista como a antimodernidade, pois, ao desvincular-se de alguns
dos valores anteriormente vigentes, revela-se insuficiente a ideia de continuidade para
defini-la, num posicionamento em que se respalda o presente trabalho, ainda que seja
valido e aceitavel, para algumas questdes em discussao, aquele manifestado por
Beck.

N&o obstante, alguns pensadores apontam beneficios decorrentes dessa nova
reformulacéo social, notavelmente no que concerne ao uso das novas tecnologias no
ambito dos Estados Democraticos de Direito que se mantém na pés-modernidade
como meio capaz de oportunizar o seu fortalecimento. Tal hipotese revelara, conforme
assevera Pérez Lufio, uma verséao forte da cidadania, mais solida e presente em um

maior nimero de searas da vida publica, num viés do Estado p6s-moderno que se

54 GIDDENS, Anthony; BECK, Ulrich; LASH, Scott. Modernizacao reflexiva : politica, tradicdo e estética
na ordem social moderna. Sdo Paulo: UNESP, 1997. p. 11-72.
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configura, por isso, como opc¢do de aperfeicoamento do processo politico das
sociedades ditas democraticas, valendo-se, para tanto, das tecnologias existentes®®.

No ambito ético/moral, aponta-se a utilizacdo das redes de comunicacéo para
auxiliar na construcdo de preocupacdes coletivas, aumentando o senso de
solidariedade e estimulando o respeito aos servigos publicos, aos bens comuns e a
condicdo de cidad&o®®, até porque a ideia de bem comum se volta aos recursos que
pertencem a todos e a ninguém simultaneamente, ou como nas palavras de Martin,
“[...] las cosas que heredamos y creamos conjuntamente y que esperamos legar a las
geraciones futuras” .

Esse ideal solidario hd muito é trabalhado por Rosanvalon, que concebe a
pluralidade como Unica forma para a manutencdo do Estado, ou seja, por meio da
combinacéo de diferentes conceitos como o de Estado, de igualdade, de mercado, de
lucro e de desigualdade. Sua esséncia deve fitar, em raz&o disso, “[...] aproximar a
sociedade de si mesma. Trata-se de torna-la mais densa, de multiplicar os locais
intermédios de composicdo social, de reinserir 0os individuos em redes de
solidariedade direta”, o que exige, conforme o estudioso, a multissocializacdo que
resulta na ampliacdo da liberdade de cada individuo - parte integrante, dependente e
indispensavel para a existéncia do poder politico democratico®8.

Contempla-se no contexto, uma sociedade marcada ndo apenas pela
emergente necessidade de que a atuacao do poder publico seja revista, como também
pelo desenvolvimento das tecnologias da informacdo, ao ponto de permitir aos
diferentes grupos, interconectados, inibir férmulas politicas prontas e reiteradamente
presentes, porque levaram - e levarao - sempre a um mesmo caminho: um modelo de

representagdo antidemocratico, a favor de um Unico grupo e de seus interesses®®.

55 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique ¢ Ciberciudadania o ciudadania.com?  Barcelona: Gedisa, 2003. p. 49.

56 Termo utilizado por Sunstein, para quem a concluséo evidente é de que, se os individuos vivem em
um sistema no qual buscam exclusivamente a satisfacdo de seus interesses individuais, ndo tera
acesso (tampouco resposta) no que diz respeito ao bem comum. Em contrapartida, as experiéncias
vivenciadas em rede tornam possivel uma coesao social, facilitando a solucdo de problemas
comuns, incentivando a participagcdo mutuas e, inclusive, garantindo uma melhor resposta aos
problemas identificados e de necessidade de toda a comunidade. SUNSTEIN, Cass R.
Republica.com : internet, democracia y libertad. Barcelona: Paidés, 2003, p. 102.

57 MARTIN, Nuria Belloso. Reflexiones sobre la conveniéncia de una nueva Declaracion universal de
derechos humanos y de una declaracion de derechos humanos en la red. In: BAEZ, Narciso Leandro
Xavier et al. (Org.). O impacto das novas tecnologias nos direitos fundam entais . Joacaba, SC:
Unoesc, 2015. p. 24.

58 ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia . Trad.: Joel Pimentel de Ulhda. Goiania:
UFMG; Brasilia: UnB, 1997. p. 90-93.

59 CASTELLS, Manuel. Redes de indignacéo e esperanca . Rio de Janeiro: Zahar, 2013, posfacio a
edicdo brasileira.
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De qualquer sorte, como alude Chevalier, a instituicdo do Estado ndo deve ser
vista como forma de organizacgéo politica ultrapassada, mesmo que confrontada pela
globalizacdo e pela obrigacdo de atuar em um novo contexto de relacdes
informatizadas, até porque “[...] ainda persiste na atualidade como o principio
fundamental de integracdo das sociedades e o local de formacdo das identidades
coletivas™. Evidentemente, essa necessidade em adaptar-se traz consigo um
universo de transformacdes estruturais que, de forma muito concreta, vdo se
redesenhando.

Especificamente no ordenamento juridico, deve-se fortalecer o direito que parte
da complexidade, a fim de converté-lo em um “[...] instrumento flexible de regulacion,
en médio para governar las sociedades complejas y en util para un gobierno mas
abierto e participativo”. E prossegue Aranguren que “La posmodernidad significa que
todo derecho es relativo, que existe uma heterogeneidad y complejidad de fuentes
creadoras de normas juridicas y que se impone el pragmatismo, la flexibilidade y la
adaptacion”?,

Assim, na seara do Estado pos-moderno, em se tratando da sociedade
virtualizada que dele emerge, observa-se a constante troca de dados, os quais
percorrem imensuraveis distancias em milésimos de segundos, ndo s6 ensejando
inseguranca a quem deles faz uso, como também, em contrapartida, se utilizados de
forma adequada também o poder, a forca e o mecanismo insuperavel de evolucdo em

diferentes ambitos sociais®?.

60 CHEVALLIER, Jacques. O Estado p6s-moderno . Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 23.

61 ARANGUREN, Juan-Cruz Alli. Derecho administrativo y globalizacion . Madrid: Civitas, 2004. p. 169.

62 Nesse aspecto, merece destaque a critica elaborada por Sartori: “Até o advento da televiséo, em
meados do nosso século XX, a capacidade visual do homem se desenvolvera em duas direcdes:
sabiamos, por um lado, ampliar o que era extremamente pequeno (por meio do microscépio) e, por
outro, aumentamos a nossa capacidade de ver longe (com bindculo e mais ainda com o telescépio).
Ateleviséo, porém, oferece-nos a possibilidade de ver tudo sem necessidade de irmos ver os objetos
onde se encontram. Agora, pela televisao, tudo o que existe e é visivel pode entrar praticamente de
graca em nossa casa vindo de qualquer parte do mundo. E nédo foi sé isso que aconteceu. Em
algumas décadas o progresso tecnolégico nos introduziu na era da cibernética, ultrapassando assim
— afirma-se — a propria televisdo. Na realidade ja passamos, ou estamos passando, para uma era
“multimidia” na qual, com diz a prépria palavra, os meios de comunicagdo sao multiplos e a televiséo
deixa de ser a rainha desta multimidialidade. Enquanto isso, porém, o novo soberano passou a ser
o computador. De fato, o computador (e junto com ele a digitalizacdo de todos os midia) ndo s6
unifica a palavra, o som e as imagens, mas introduz nos objetos “visiveis” realidades simuladas, isto
é, realidades virtuais. [...] a distincdo que importa fixar € que ha duas formas diferentes de ver as
coisas e que estas sao extremamente diversas. A televisdo, por um lado, faz-nos ver imagens de
coisas reais, é fotografia e cinematografia de coisas existentes. Por outro lado, o computador
cibernético (por assim resumir) faz-nos ver imagens imaginarias. A assim chamada realidade virtual
€, na verdade, uma irrealidade que é criada no video e que é realidade somente no video. Desse
modo, o virtual e as simulagdes ampliam sem limites as possibilidades do real; mas, na sua esséncia,
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2.3 Direitos Humanos: breves nog¢des da sua origem e do seu reconhecimento

Assim como o desenvolvimento do Estado moderno e 0s movimentos
resultantes da sua evolucao politica e social, como visto inicialmente, também os
direitos humanos ndo permaneceram estaticos, mas passaram por crescente
aperfeicoamento. Como serd possivel apurar neste estudo, sua evolucao se refletiu
em cada contexto politico em busca por determinados valores definidos como
fundamentais para o exercicio da cidadania em cada Estado de Direito. Isso porque,
com o passar do tempo, o individuo iniciou um importante processo de
reconhecimento, tanto dele consigo mesmo, dele em relacdo ao Estado, quanto dele
em relacdo a todo o universo que o cerca. Assim, também os valores sociais foram se
adaptando a tal reconhecimento, fortalecendo o papel do cidadao frente ao Estado e
garantindo a ele as condicbes minimas da existéncia calcada na dignidade.

As atrocidades contra os direitos humanos ocorridas no curso da historia
ensejaram previsdes legais, inclusive nagueles ordenamentos juridicos regentes dos
Estados totalitarios, percebendo-se claramente que a realidade social e econémica
desses contextos ndo era suficiente para embasar direitos fundamentais, ja que os
valores morais contradiziam o direito vigente, sendo a legislacdo interna das nacoes
insuficiente para dar conta de tamanhas violagdes.

Diante disso, em 1945, houve uma movimentacdo universal contraria a
referidas atrocidades que acabou por fomentar a formacéo de um 6rgao internacional
em defesa dos direitos humanos, a Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU). Em 1948,
a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, iniciou-se o processo de
protecdo de valores minimos fundamentais em nivel internacional, o que foi seguido
de outros instrumentos de grande abrangéncia global, como a Convencéo
Internacional de Direitos Civis e Politicos e a Convencédo Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, ambas no ano de 196653,

Todavia, do mesmo modo como em outras tantas normas em defesa dos
direitos supramencionados, isso igualmente nao foi suficiente para que deixassem de

ser violados, resumindo um paradoxo que, para Barreto, leva a conclusao de que “[...]

nao sao realidades”. SARTORI, Giovanni. Homo videns : televisdo e pds-pensamento. Sdo Paulo:
Edusc, 2001, p. 20-21.

63 BARRETO, Vicente de Paulo. Direitos humanos, democracia e globalizagdo. In: STRECK, Lénio Luiz;
BARRETO, Vicente de Paulo; CULLETON, Alfredo Santiago (Org.). 20 anos de Constituicdo : os
direitos humanos entre a norma e a politica. Sdo Leopoldo: Oikos, 2009. p. 257-271.
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enguanto os direitos humanos expressam valores inerentes aos seres humanos, o seu
reconhecimento e a sua efetivacdo dependem do poder politico estatal, que pode
assumir o papel de seu garantidor ou de seu violador” 4,

A alternativa para tamanho contrassenso, para alguns estudiosos, reside no
controle do poder estatal pela participagédo dos cidadaos e pelo fortalecimento de
ordenamentos juridicos democraticos, pois sua legitimidade seria transferida aos
cidadaos (reais interessados no deslinde de determinados conflitos), assim dirimindo
sua transgressao. Entretanto, mesmo que pareca a alternativa adequada para a
garantia dos direitos humanos, n&o se deve desconsiderar a existéncia de valores que
se mantém presentes nas sociedades, independentemente do regime adotado pelo

Estado, seja ele democréatico - ou ndo. Outrossim,

[...] os procedimentos politicos da sociedade, tais como o
procedimento eleitoral, o procedimento parlamentar legislativo e o
préprio processo judicial, entre outros, formariam um quadro, uma
zona de delimitagdo onde ocorreriam as discussdes que formariam o
conjunto de regras que limitariam e controlariam o poder do Estado.
Dentro desse espaco procedimental democratico € que ocorreria a
incorporacdo dos direitos humanos ao ordenamento juridico, sendo
gue a legitimidade dos valores que se referem a dignidade humana
seria avaliada, nao pelas regras juridicas consideradas isoladamente,
mas pelo procedimento democratico®.

A partir disso, assim como a questdo proposta, a terminologia utilizada para
caracterizar os direitos humanos também € de dificil definigdo. Comumente, a maior
dificuldade se explicita em diferencid-los dos direitos fundamentais, o que levara
Bonavides a absorver as ideias de Hesse e a entender os segundos como aqueles
gue objetivam a manutencéo dos pressupostos indispensaveis para uma vida livre e
digna, considerados pelo ordenamento juridico vigente como direitos essenciais®®.

Ao mesmo parecer, Sarlet acrescenta o de que os direitos fundamentais
guardam relacéo direta com aqueles valores cuja relevancia decorre de uma previsao

constitucional, enquanto a expressdo direitos humanos estaria reservada a

64 BARRETO, Vicente de Paulo. Direitos humanos, democracia e globalizagao. In: STRECK, Lénio Luiz;
BARRETO, Vicente de Paulo; CULLETON, Alfredo Santiago (Org.). 20 anos de Constituicdo : os
direitos humanos entre a norma e a politica. Sdo Leopoldo: Oikos, 2009. p. 260-261.

65 BARRETO, Vicente de Paulo. Direitos humanos, democracia e globalizagdo. In: STRECK, Lénio Luiz;
BARRETO, Vicente de Paulo; CULLETON, Alfredo Santiago (Org.). 20 anos de Constituicdo : os
direitos humanos entre a norma e a politica. Sdo Leopoldo: Oikos, 2009. p. 261.

66 SERPA, José Hermilio Ribeiro. A politica, o estado, a constituicdo e os direitos fundamentais :
um reexame fenomenolégico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 162-182.
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incumbéncia de designar as garantias formalmente estabelecidas em ordens
internacionais e direcionadas a humanidade como um todo, independentemente da
previsdo em um ordenamento juridico especifico®’.

De qualquer sorte, o que se deve ter claro € que ndo ha entre os direitos
humanos e os direitos fundamentais uma relagéo de superioridade. O que ocorre na
pratica € que aqueles sdo mais abrangentes, enquanto estes decorrem da realidade
cultural em que se encontram, da mesma forma que, quando previstos, ndo excluem
agueles que nao o estdo. No intuito de solucionar o impasse conceitual, portanto,
Pérez Lufio propde o que denomina como esboc¢o de conceituagéo, pelo qual os define
como “[...] un conjunto de facultades e instituiciones que, en cada momento histérico,
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad, y la igualdad humanas, las cuales
deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional
e internacional”®8,

Como justificativa, esclarece que os trés ideais referidos em seu conceito ali se
encontram por terem sido objeto de reivindicacdo nas diferentes fases da historia
humana. Nesse sentido, exemplificativamente, manifesta que a importancia da
dignidade humana é de tal forma elevada que representa “[...] el punto de referencia
de todas las facultades que se dirigen al reconocimiento y afirmacion de la dimensién
moral de la persona”®®.

Da mesma forma, a liberdade se expressa de tal modo relacionada com a
nocéo de direitos humanos que, por muito tempo, confundiu-se com ela. Por fim,
guanto a igualdade, se apresenta como “[...] el derecho humano mas importante en
nuestro tempo, a ser considerado como postulado fundamentador de toda la moderna
construccioén tedrica y juridico-positiva de los derechos sociales”’®. Por outro lado,
pondera que o fato de estarem historicamente presentes nas lutas humanas por
garantias sociais - e previstos em declaragbes em ambito internacional e em
constituicdes dos Estados Democréticos - ndo faz deles valores respeitados, como

visto, pois ainda o que se vive na pratica sdo tempos de imensuraveis violacoes,

67 SERPA, José Hermilio Ribeiro. A politica, o estado, a constituicdo e os direitos fundamentais :
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Madrid: Tecnos, 1995. p. 49.
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levando a crer que ndo apenas se tem dificuldade em conceitua-los, como também
em garanti-los.

Clarificando o impasse quanto a sua classificacdo, o entendimento doutrinario
dominante é de que os direitos fundamentais possuem em seu ambito de atuacdo um
elemento basico comum: a dignidade humana, o que Buffon sintetiza como o “[...]
elemento comum, em maior ou menor grau, de todos os direitos fundamentais. Por
decorréncia logica, a medida que tais direitos forem concretizados, o referido principio
constitucional alcangara sua maxima eficacia”’*.

O principio da dignidade humana ainda se reveste de um carater orientador de
toda a ordem constitucional, e ndo apenas dos direitos fundamentais (motivo pelo qual
€ considerado como o principio constitucional de maior hierarquia axiolégico-
valorativa do ordenamento juridico)’?, tendo em vista a abrangéncia de aplicabilidade
e de intersubjetividade que justifica a dificuldade para conceitua-lo abstratamente.
Talvez, como argumentam alguns tedricos, sejam encontrados mais exemplos de
situacdes em que ha desrespeito ao principio do que propriamente sua observancia.

Durante a vigéncia do Estado Liberal, as constituicbes e as declaracdes
correntes pouco se preocupavam com a noc¢ao de dignidade, voltando suas atencdes
aos direitos classicos de liberdade e de igualdade. Nesse momento, também os
direitos fundamentais se caracterizavam pela protecéo de direitos liberais, enquanto
os direitos humanos vislumbravam a ideia de humanidade, independentemente do

direito local. Barreto entdo menciona que, naguele contexto,

[...] adignidade humana designaria ndo o ser homem, o individuo, mas
a humanidade que se encontra em todos os seres humanos. Enquanto
os direitos humanos representaram a defesa da liberdade diante do
despotismo, a dignidade humana significou a marca da humanidade
diante da barbarie™.

Resta inferir que principio estaria muito mais voltado a humanidade do que ao
proprio individuo, alterando-se o foco da protecao social das arbitrariedades do Estado

para a humanidade contra o crescimento do mercado e as consequéncias negativas

71 BUFFON, Marciano. Tributacéo e dignidade humana : entre os direitos e deveres fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 109.
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que dele decorrem’. Ademais, foi apés a Segunda Guerra Mundial que o principio da
dignidade da pessoa humana passou a ser previsto nas Constituicbes até alcancar
seu apice com o advento da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Atualmente, admite-se que a importancia do principio seja tamanha que, sem
ele, uma ordem juridica carecera de legitimidade. A partir de entdo, a condicdo de
base moral dos ordenamentos se concretiza pela ideia de principio juridico superior
dotado de forca normativa. Em verdade, do mesmo modo que os direitos individuais
confirmaram inicialmente os direitos fundamentais, tal legitimacdo passou a ser
conferida pela dignidade da pessoa humana, tanto a estes, como aos posteriormente
validados pelo constitucionalismo - como direitos sociais, culturais, politicos e
econdmicos presentes na atualidade’.

No cenario brasileiro, o compromisso social e politico assumido por meio da
Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado Democratico de Direito, o que se alinha ao que prescreve o
art. 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 que, a época, ja
determinava como condicdo para que uma Constituicdo fosse valida tal
reconhecimento como garantia fundamental. Dessa feita, ainda que de dificil
conceituacéo, a ideia de dignidade humana se apresentou diante do ordenamento
juridico como principio normativo fundamental vigente tanto no ambito local, quanto
internacional, daqueles Estados que compartiiham de semelhantes preocupacdes
sociais. Isso porque, ao reconhecer o principio como basilar do Estado Democratico
brasileiro, o legislador assumiu a nogcédo de que o Estado existe em decorréncia da
pessoa (e esta é a sua finalidade, e ndo um meio pelo qual exerce seu poder, como
instrumento garantidor dos individuos sozinhos e/ou enquanto parte integrante de uma
comunidade) 8.

N&o obstante, como aduz Sarlet - ao optar pela classificacdo das normas
juridicas em principios e regras de Alexy, como sera visto posteriormente - ndo é viavel
gue o ordenamento juridico estabeleca um direito fundamental a dignidade humana,

pois ainda que reiteradamente violada, a dignidade € inerente a condicdo humana,
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nao podendo sequer ser retirada. Nesse prisma, 0 que o0 especialista pontua é que
quando se esta falando em direito a dignidade, deve-se entender como a protecao e

0 reconhecimento desse valor, e ndo em um direito normatizado, assim como

[...] quando se fala - no nosso sentir equivocadamente - em direito a
dignidade, se est4, em verdade, a considerar o direito a
reconhecimento, respeito, protecdo e até mesmo promocao e
desenvolvimento da dignidade, podendo inclusive falar-se em um
direito a uma existéncia digna, sem prejuizo de outros sentidos que se
possa atribuir aos direitos fundamentais relativos a dignidade da
pessoa. Por essa razdo, consideramos que neste sentido estrito - de
um direito a dignidade como concessao - efetivamente poder-se-a
sustentar que a dignidade da pessoa humana nao é e nem podera ser,
ela propria, um direito fundamental””.

Pode-se entdo afirmar que, embora ndo se excluam também ndo se
confundem, uma vez que, na pratica, os direitos fundamentais encontram
embasamento na propria dignidade humana, como sua decorréncia légica, ainda que
em diferentes intensidades’®. Com base nessa concepc¢éo, a promogéo e a tutela da
dignidade humana na relacéo estabelecida entre o Estado e o cidadéo - e do cidadao
com os demais - se revela como obrigacdo de todos os entes politicos e sociais.

O que se deve evitar, entretanto, € que a consagracao do principio da dignidade
humana como aporte do texto constitucional brasileiro resulte no seu uso

indiscriminado para justificar diferentes situacdes, sem a reflexdo critica que sua

T SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988 . Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2001. p. 80.
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em favor da dignidade ndo deve haver divida. Vale dizer, nesta linha de pensamento e finalizando
este segmento, que os direitos fundamentais, assim como e acima de tudo, a dignidade da pessoa
humana a qual se referem, apresentam como trago comum — e aqui acompanhamos a expressiva e
feliz formulacdo de Alexandre Pasqualini —, o fato de que ambos (dignidade e direitos fundamentais)
“atuam, no centro do discurso juridico constitucional, como um DNA, como um cddigo genético, em
cuja unifixidade minima, convivem, de forma indissociavel, os momentos sistematico e heuristico de
qualquer ordem juridica verdadeiramente democratica”. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais na Constituic 8o Federal de 1988 . Porto Alegre: Liv. do
Advogado, 2001. p. 95-96.
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aplicacéo carece. Se assim o for, como sustenta Barreto, se estarda esvaziando a
tradicdo historica que envolve sua aplicacdo, deixando-se de pontuar o0 espaco que

realmente ocupa frente aos direitos fundamentais’®.

2.4 Os Direitos Humanos no Contexto de uma Sociedad e Tecnoldgica:

revisitando conceitos para efetivar novos direitos

Com o intuito de perpetuar as exigéncias juridicas e politicas atemporais da
natureza humana e do convivio do homem em sociedade, foi no curso do Estado
Liberal que puderam ser sinalizadas as primeiras previsdes legais de direitos humanos
que, com o passar do tempo, foram se aperfeicoando, acompanhando as
circunstancias politicas, sociais e culturais de cada época, inclusive alterando, em
alguns sentidos, seu enfoque. Da mesma forma, os Estados que buscavam na norma
a sua legitimidade passaram da condicéo inicial de ordenamento juridico voltado a
tutela de liberdades para um conjunto de instituicdes adaptadas as novas demandas
sociais (ainda que nem sempre de modo suficiente, o que refletiu diretamente nos
direitos fundamentais previstos em seus ordenamentos)=.

Nesse contexto, alguns teoricos propuseram a definicdo de quatro geracdes
de direitos - também denominadas como dimensdes - que se desdobram de forma
constante e crescente e reinem, para cada um dos ideais, os direitos individuais, os
direitos sociais e os direitos de fraternidade, acrescentando, na definigdo, o direito a
democracia como a geracgdo de direitos da condicdo politica do individuo®!. Assim,
iniciando-se pelos direitos humanos de primeira geracdo, Vverifica-se que
acompanharam a formacdo do Estado Liberal e resultaram da primeira fase do

constitucionalismo, consistindo em direitos politicos e civis do individuo frente ao

7 BARRETTO, Vicente de Paulo. O fetiche dos direitos humanos e outros temas . Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 57.
80 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos humanos en la sociedad tecnolégica . Madrid:

Editorial Universitas, 2012. p. 13-37.

81 A classificacdo dos direitos humanos em diferentes gerages hoje € aceita pela doutrina com
tranquilidade, inclusive tendo sido normatizada em algumas oportunidades, como ocorreu com a
resolucdo da Assembleia Geral das Na¢des Unidas, ocorrida em oito de setembro de 2000, em Nova
lorque. O texto atenta para a importancia que deve ser dada para a boa convivéncia planetaria,
possivel por meio de ideais, como liberdade, igualdade, solidariedade, sendo de responsabilidade
com o outro, a garantia de um meio ambiente equilibrado e a toler&ncia entre os povos. Nesse
sentido, o texto ndo exclui os direitos vigentes no curso das demais geracdes, como referido, mas
alerta para a necessidade de que sejam revistos a partir dos desafios decorrentes da sociedade
tecnologica atual. BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa porum
direito constitucional de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacdo da
legitimidade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 36.
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Estado. Ou seja, da mesma forma que os ideais liberais se voltaram a prote¢éo social
em relagdo as arbitrariedades do poder politico estatal, também os direitos de primeira
geracdo se caracterizaram como negativos, visto que o impediam de intervir na
autonomia individual®?. Fazendo uso das palavras de Jellinek®, Bonavides salienta
gue, como precursores das previsbes constitucionais, apoiaram-se na ideia de
liberdade negativa, pois se referiam a inexisténcia de interferéncia do Estado na vida
dos individuos, mantendo-se neutro perante as relagdes sociais, embora ficasse claro
o atendimento exclusivo as classes dominantes em contrapartida a protelacdo das
necessidades efetivas dos trabalhadores.

Mesmo assim, com seu fortalecimento, a classe operaria passou a reivindicar
melhores condic¢des culturais, sociais e econdmicas, oportunizando o surgimento de uma
segunda geracao de direitos fundamentais que, definidora de direitos sociais, aprimorou
aqueles anteriormente previstos - caracteristicos do ideal liberal. Logo, os direitos de
segunda geragdo vieram marcar o segundo pds-guerra, resultando das reflexes
antiliberais para fazer valer o principio da igualdade e se mostrando presentes nos
diferentes Estados Sociais que se preocupavam com a garantia de direitos culturais,

sociais e econdmicos de toda a coletividade. Nas palavras de Bonavides, finalmente,

Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante
guanto salvaguardar o individuo, conforme ocorreria na concepgao
classica dos direitos da liberdade, era proteger a instituicdo, uma
realidade social muito mais rica e aberta a participacdo criativa e a
valoracdo da personalidade que o quadro tradicional da solidao
individualista, onde se formara o culto liberal do homem abstrato e
insulado, sem a densidade dos valores existenciais, aquele que
unicamente o social proporciona em toda a plenitude. Descobria-se
assim um novo contetdo dos direitos fundamentais: as garantias
institucionais.®*

Paulatinamente, a segunda dimensdo de direitos cede espago aos
considerados de terceira geracdo, ou seja, uma gama destinada a universalidade e
ao humanismo que ultrapassa interesses individuais (ou de um Estado) para alcancar
toda a humanidade, haja vista que se voltam a solidariedade entre os povos, ou seja,

a fraternidade clamada na Revolucdo Francesa® - dentre os quais elencam-se os

82 SERPA, José Hermilio Ribeiro. A politica, o estado, a constituicdo e os direitos fundamentais :
um reexame fenomenolégico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 162-182.

83 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 561-578.

84 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 565.

8 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos humanos en la sociedad tecnolégica . Madrid:
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direitos a paz, ao desenvolvimento, ao patriménio histérico e cultural, ao meio
ambiente equilibrado®®.

Os direitos de solidariedade exigem da sociedade a participacdo ativa em
sua defesa, pois, consagrandos a tutela do bem comum, os reflexos coletivos e
difusos de sua violagcdo fazem emergir também o dever de obediéncia de todo
cidad&o®’. Pérez Lufio ainda inclui, dentre os direitos da terceira geragédo, o direito
a qualidade de vida, a liberdade informéatica e a cibercidadania, os voltados a esfera
biotecnoldgica, ao desenvolvimento e a igualdade de géneros. Nesse aspecto,
atenta para a existéncia de outros menos representativos, uma vez que seu elenco
nao se exaure e engloba todos aqueles relacionados a tutela das liberdades
individuais e coletivas®.

Bonavides aduz que ainda é viavel delimitar uma quarta geracao de direitos
humanos que decorre, em sua compreenséo, da atual globalizac&o politica e que,
ao contrario dos dois primeiros (que seriam interpretaveis), estariam ao lado dos
terceiros, como concretizaveis e como legitimadores do futuro da politica global®.

O pensamento se respalda pelos ideais de Martin, para quem uma quarta
geracao poderia ser observada a partir da no¢éo de cidadania digital, em que se listam
o livre acesso a rede, o direito de livrar-se da exclusédo digital - denominada como
brecha digital - a partir do preparo de pessoas capacitadas para o novo mercado de
trabalho que se forma, assim como com 0 ensino voltado ao uso da tecnologia para a
obtencao de informagdes - definida como alfabetizacéo digital®®.

Aqui, se instiga a reflexdo quanto a necessidade de que seja estabelecida uma
nova geracgdo de direitos humanos que se relaciona a inteligéncia artificial - como a
adocdo de procedimentos tecnoldgicos de controle de criminosos, o uso de

tornozeleiras eletronicas, a filmagem de locais publicos, dentre outras praticas que se

Editorial Universitas, 2012. p. 13-37.

86 SERPA, José Hermilio Ribeiro. A politica, o estado, a constituicdo e os direitos fundamentais :
um reexame fenomenoldgico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 162-182.

87 BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade humana : entre os direitos e deveres fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 109-147.

8 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos humanos en la sociedad tecnolégica . Madrid:
Editorial Universitas, 2012. p. 13-37.

89 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 561-578.

% MARTIN, Nuria Belloso. Reflexiones sobre la conveniéncia de una nueva Declaracion universal de
derechos humanos y de una declaracién de derechos humanos en lared. In: BAEZ, Narciso Leandro
Xavier et al. (Org.). O impacto das novas tecnologias nos direitos fundam entais . Joagaba, SC:
Unoesc, 2015. p. 13 -39.
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relacionam diretamente com a fragilizacao das ideias de intimidade e de vida privada
de cada cidad&ao®:.

Nessa seara, Sarlet discorda e pontua que os direitos globalizados nada mais sao
do que a utdpica esperanca de um futuro melhor para a humanidade, ndo permitindo que
se atribua a eles uma classificacdo especifica®?. O sentimento é compartilhado por Pérez
Lufio, para quem, ao fim e ao cabo, os direitos de quarta geracdo sao aqueles cuja
denominacéo se confunde com a sociedade em que se fazem presentes como direitos
da sociedade global. Na realidade, defende que se devem observar os direitos resultantes
dos fenbmenos juridicos e sociais presentes nas sociedades da informacdo, e nédo

entendé-los como direitos em si, ao tecer a critica que diz que

[...] parece particularmente desafortunado el uso de términos tales
como: ‘derechos de la curta generacién’ o, incluso, ‘derechos de la
quinta generacion’. Tales expresiones incurren em el vicio l6gico del
guod erat demonstrandum, o sea, em dar por demostrado lo que,
precisamente debe probarse. En otros términos, estas denominacion
es evocan una cierta ingenuidad o ligereza intelectual, al dar por
resuelta la problemética de los derechos de la terceira generacion y
abogar por otras generaciones sucessivas, cuyo status teorico
constituye nebulosa®.

Relevadas as opinides de cada teorico, é indiscutivel o fato de que, juntamente
com as grandes modificagBes sociais, a busca por respeito aos direitos e as garantias
fundamentais nos cenarios de cada Estado-Nacao, consubstanciado em tratados e
em legislacdes internacionais e nacionais nas diversas searas do conhecimento,
ganhou forca nos ultimos anos, tendo em vista que, como refere Barreto, procurou-se
“[...] positivar e ressaltar a necessidade do respeito aos seres humanos como
condicdo para a propria sobrevivéncia da humanidade™.

N&o obstante - como ja se comentou nesta dissertacéo - também se revelou o

periodo em que tais direitos sofreram as maiores e mais diversas violacdes, como por

91 MARTIN, Nuria Belloso. Reflexiones sobre la conveniéncia de una nueva declaracion universal de
derechos humanos y de una declaracion de derechos humanos en la red. In: BAEZ, Narciso Leandro
Xavier et al. (Org.). O impacto das novas tecnologias nos direitos fundam entais . Joacaba, SC:
Unoesc, 2015. p. 13 -39.

92 SERPA, José Hermilio Ribeiro. A politica, o estado, a constituicdo e os direitos fundamentais :
um reexame fenomenolégico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 162-182.

93 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos humanos en la sociedad tecnolégica . Madrid:
Editorial Universitas, 2012. p. 19.

94 BARRETO, Vicente de Paulo. Direitos humanos, democracia e globalizagdo. In: STRECK, Lénio Luiz;
BARRETO, Vicente de Paulo; CULLETON, Alfredo Santiago (Org.). 20 anos de Constituigdo : 0s
direitos humanos entre a norma e a politica. S&o Leopoldo: Oikos, 2009. p. 257-271.
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exemplo, na ocorréncia das duas guerras mundiais e seus desdobramentos, em que,
mesmo depois de ser decretado seu fim, ainda que 0s governos tivessem aderido as
declaracbes de direitos humanos, mantiveram praticas de tortura, de medo, de
preconceito e de distingdo entre classes e cores, ragas e religides®.

Ademais, o Estado Democratico tem despendido esforcos com as estruturas
partidarias, a burocracia, a fragmentagéo do poder e a governabilidade, deixando de
lado “[...] os fundamentos de uma nova ordem estatal e qual o papel do Estado
nacional no ambito do processo de globalizacdo”, o que gera seu enfraquecimento.
Assim, desponta a necessidade de que reveja seu funcionamento, concedendo
especial atencao aos direitos humanos e avaliando a latente pertinéncia de que exerca
sua atribuicdo de contribuir para a formacdo de uma ordem global que atenda as
demandas da nova sociedade multicultural, tanto em seu ambito nacional, como
também internacional, pela observancia de direitos universalmente consagrados®®.

N&o obstante, hoje, os individuos estdo constantemente sujeitos ao uso
irrestrito de suas informacgdes na rede desde o momento em que sao produzidas, o
que viola a dignidade e a liberdade para dispor livremente sobre sua identidade e tudo
gue dela decorre. Na realidade, a individualidade de cada ser humano passa a
submeter-se diuturnamente ao julgamento do outro, uma vez que, ao serem
fornecidos dados para o preenchimento dos mais variados cadastros (sejam eles
fiscais, médicos ou para uma simples compra on-line) ainda que involuntariamente,
da-se margem para o controle desavisado de sua vida privada®’.

A importancia da modernizagcdo dos meios de comunicagéo e a necessidade
de que a informacdo esteja disponivel, em meio eletrbnico e em tempo real,
constituem indubitavelmente situacfes presentes na sociedade tecnoldgica e que
muito cooperam para o seu desenvolvimento. O que merece cuidado, todavia, é que
em face do avanco tecnolédgico e do advento de uma constituicdo consagradora de
direitos fundamentais, os direitos da personalidade também representem objeto de

transformacdo e deleguem aos pensadores do direito a tarefa de refletir sobre sua

9% BARRETO, Vicente de Paulo. Direitos humanos, democracia e globalizagdo. In: STRECK, Lénio Luiz;
BARRETO, Vicente de Paulo; CULLETON, Alfredo Santiago (Org.). 20 anos de Constituicdo : os direitos
humanos entre a norma e a politica. Sdo Leopoldo: Oikos, 2009. p. 257-271.

9% BARRETO, Vicente de Paulo. Direitos humanos, democracia e globalizagdo. In: STRECK, Lénio Luiz;
BARRETO, Vicente de Paulo; CULLETON, Alfredo Santiago (Org.). 20 anos de Constituigdo : os direitos
humanos entre a norma e a politica. Sdo Leopoldo: Oikos, 2009. p. 257-271.

97 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos humanos en la sociedad tecnologica . Madrid: Editorial
Universitas, 2012. p. 13-37.
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efetivagdo, diante dessa nova realidade social. Destarte, tais direitos, em uma
sociedade virtualizada, devem buscar resguardar o cidaddo de ser visto como um
conjunto de dados ou de numeros, ou como um produto social, para que efetivamente
ocupe a condicdo de individuo detentor de subjetividade, ndo bastando unicamente
para a manutencdo do seu sossego a ndo intromissdo em sua vida particular®.

No que tange as relagBes entre os homens, as novas tecnologias da
informacéo possibilitaram uma comunicacéo global jamais vista, seja pela escala de
agentes envolvidos, pela aproximacéo de diferentes pontos no globo, ou pela rapidez
com que as informagdes sao divulgadas e espalhadas na rede mundial de
computadores. Mas, por outro lado, a igualdade pode acabar deixando de ser
concretizada, caso o acesso ao mundo informatizado ndo seja concedido de forma
igualitaria a todos, ao deixar cidaddos as margens da conexao digital com o mundo
que os cerca®®.

Outrossim, as descobertas da biotecnologia e da engenharia genética
oportunizam ao homem deixar de ser um estranho para si mesmo, ao tempo em que
também afloram questionamentos quanto a seguranca das informacdes genéticas e a
forma como serdo utilizadas, da mesma forma que ocorre com a busca pela
prolongacdo da vida humana e as questfes disso resultantes para a saude e a
economia publicas®®,

O desenvolvimento da industria bélica igualmente se revela como ameaca a
vida humana. A crescente evolugéo tecnologica de armas para destruicdo em massa
(como decorre com 0 avango da energia nuclear ou com o arrojado estudo de armas
guimicas) hoje se mostra capaz de destruir o globo terrestre por meio de um unico
disparo, abalando o direito a paz fundamental e ressaltando a necessidade de que o
investimento dos paises em ditas atividades seja entendido como alerta para a
gualidade de vida e o bem-estar de toda a humanidade.

Na prética, da mesma forma com relacdo ao que se discorreu, a criagdo de um

espaco de discussdo e de decisdo quanto as questdes de relevancia universal em

9% LIMBERGER, Témis. Ciberespaco: a necessidade de regulacdo juridica no ambito nacional e
internacional, como forma de concretizar os direitos do cidaddo. Estudos juridicos , Porto Alegre,
n. 1, p. 16-21, 2007.

9% PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos humanos en la sociedad tecnolégica . Madrid:
Editorial Universitas, 2012. p. 13-37.
100 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos humanos en la sociedad tecnolégica . Madrid:

Editorial Universitas, 2012. p. 13-37.
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uma sociedade policontextual’®® como a pés-moderna (e que tem sido buscado
através de organizagfes internacionais em prol dos direitos humanos) pode impor
entendimentos ndo prevalentes no Estado-Nacao, como aqueles referentes a cultura
e a religido, fomentando a exclusdo com o intuito de incluir. Isso se da porque a
necessidade de que se proceda a sua universalizagcdo nao afasta as diferencas
existentes entre 0s povos, com suas caracteristicas histéricas e culturais, e
impossibilita, de pronto, que se preestabelecam situacdes de protecdo, sem que nao
resultem, concomitantemente, na violacao de outros direitos - que também deveriam
ser tutelados!®?.

Nesse ponto de vista, o cidadao representa uma peca importante no espaco
existente fora do seu Estado de origem, da mesma forma como questdes que ndo séo
atendidas adequadamente no ambito nacional - mas que detém relevancia mundial -
sdo submetidas ao julgamento de 6rgdos internacionais. A cidadania fortemente
presente no ideal democratico do Estado de Direito, como visto, esta exposta a novas
formas de gozo, uma vez que, de acordo com Pérez Lufio, os fendbmenos
caracteristicos da atualidade como o multiculturalismo, a globalizacédo, os constantes
fluxos migratérios e os impactos da tecnologia avancada e ilimitada “[...] inciden
diretamente en las formas de ser ciudadano en las sociedades democréticas del
presente. Pero, conviene reiterarlo, ese &mbito externo que contextualiza la actuacion
de la ciudadania no es el contenido conformador de la misma” 103,

Também o avanco da economia colaborou para a vulnerabilidade social - e até
do mercado - o0 que interfere no monitoramento local e interestatal, fortalecendo lacos
entre as nacdes ou 0 seu rompimentol®. Ha especialistas que pontuam que, no
ambito das ideias, sdo grandes as transformacdes na trajetoria dos direitos humanos.
Inicialmente, se realca que os aportes racionalistas - que antes eram tidos como
imutaveis - acabam reavaliados, assim como os paradigmas culturais e filoséficos,
gue sao provocados a repensar, de forma dinamica, sobre as liberdades vigentes, em

detrimento daquelas estaticas, em vigor anteriormente. Pérez Lufio enfatiza, dentre

101 Sobre o tema, recomenda-se a leitura do texto: ROCHA, Leonel Severo. Policontexturalidade e
Estado. Direitos Culturais , v. 4, 2009. p. 11-24.

102 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica & teoria do Estado . 8. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.

103 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique ¢ Ciberciudadania o ciudadania.com?  Barcelona: Gedisa, 2003.
p. 49.

104 BARRETO, Vicente de Paulo. Direitos humanos, democracia e globalizagcdo. In: STRECK, Lénio
Luiz; BARRETO, Vicente de Paulo; CULLETON, Alfredo Santiago (Org.). 20 anos de Constituicio
os direitos humanos entre a norma e a politica. Sao Leopoldo: Oikos, 2009. p. 257-271.
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as dificuldades até aqui alinhavadas, a presenca de um renascimento dos direitos e
das liberdades do cidadao, assumindo-se a ideia de que sintetizam o fundamento do

Estado de Direito, ao explanar que

El renacimiento de los derechos estd propiciando uno de esos
periddicos ‘renacimientos’ o ‘eternos retornos’ del Derecho natural. Se
assiste en los Ultimos afios al replanteamiento de tesis, tacita o
expressis verbis, neo iusnaturalistas que invocan los clasicos
argumentos esgrimidos por los autores del Derecho natural
racionalista de la ilustracion como ideologia informadora del orto del
Estado de derecho: a) existéncia de derechos anteriores y superiores
al Estado, cuya validez no deriva de haber sido positivados, es decir,
promulgados por via legal (tesis de los derechos humanos como
derechos naturales); b) fundamento de la legitimidade politica en la
participacion democratica de los ciudadanos como expresion de la
soberania popular (tesis contractualistas); y c¢) exigéncia de
instrumentos juridicos com garantias reforzadas para la tutela de los
derechos (tesis de constitucionalismo)%.

Portanto, no contexto da sociedade tecnoldgica e da circulacdo de informacdes
sem limites temporais e/ou espaciais, o cidaddo assume sua condicdo de “homem de
cristal” 196, j& que os avancos industriais, tecnolégicos e econémicos interferem na sua
vida, na sua intimidade e na sua privacidade, tornando-o fragil e suscetivel a
agressoes diversast?’. A efetivacdo de direitos assim exige embasamento tedrico
habil para satisfazer as dificuldades do novo contexto social apresentado -
contraditorio e complexo da pos-modernidade. Dentre as questbes que disso
decorrem, ressalta-se a necessidade de fundamenta-los e de defini-los de modo que
deem conta dos diferentes valores sociais dessa nova sociedade - dinamica,
multicultural, globalizada e tecnoldgica, em incessante modificacédo - além de adapta-

los aos ordenamentos politicos que a partir dessas realidades passam a se formar.

1056 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos humanos en la sociedad tecnoldgica. Madrid:
Editorial Universitas, 2012. p. 15.
106 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos humanos en la sociedad tecnolégica. Madrid:

Editorial Universitas, 2012. p. 22.

107 Conforme Pérez Lufio, “En una sociedad como la que nos toca vivir en la que la informacién es
poder y em la que esse poder hace decisivo cuando, em virtud de la informatica, convierte
informaciones parciales y dispersas en informaciones em masa y organizadas, la reglamentacion
juridica de la informacidn reviste um interés prioritario. Es evidente, por tanto, que para la opinion
publica y el pensamento filoséfico, juridico y politico de nuestro tempo constituye um problema nodal
el estabelecimento de unas garantias que tutelen a los ciudadanos frente a la eventual erosion y
assalto tecnoldgico de sus derechos vy libertades”. PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos
humanos en la sociedad tecnolégica.  Madrid: Editorial Universitas, 2012. p. 23.
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2.5 Os Direitos Fundamentais no Cenario Brasileiro: a diferenciacao conferida
pela norma constitucional a intimidade e a vida pri  vada do cidad&o

No cenario brasileiro, a ConstituicAo Federal de 1988 estabeleceu
expressamente, em seu titulo 11198, os direitos considerados como fundamentais em
seu ordenamento juridico, por expressa previsao do art. 1°, lll, do diploma legal sobre
a dignidade da pessoa humana - também descrita anteriormente. A ideia de definir
constitucionalmente direitos e garantias fundamentais se estruturou nos
ordenamentos portugués, alemao e espanhol, sendo o brasileiro o primeiro
documento a tratar do tema com o fim de invocar direitos sociais, individuais, coletivos,
politicos e referentes a nacionalidade!®®. Qutrossim, a partir do momento em que
passaram a figurar na Constituicdo, assumiram a condicao de prevaléncia hierarquica
em relacdo aos demais, estabelecidos infraconstitucionalmente no contexto de cada
Estado, relacionando-se com a realidade que neste se apresenta.

Acerca disso, Sarlet enumera trés caracteristicas a previsdo constitucional
brasileira no que toca a previsao dos direitos e dos deveres fundamentais, i) primeira
se refere ao pluralismo presente na Constituicdo Federal de 1988, decorrente do
compromisso assumido por meio de seus dispositivos em resposta as manifestacdes
politicas ocorridas em seu processo de formacado e que resultaram em previsdes nem
sempre uniformes, mas que remetem a aceitacdo de diversas teorias dos direitos
fundamentais. Ainda assim, as normas possuem aplicacdo imediata - como dispde o
81°, do artigo 5°. A supressdo de direitos mediante reforma constitucional - cabe
orientar - esta vedada, uma vez que sao consideradas clausulas pétreas dispostas no
rol do artigo 60, 84°, da Constituicdo Federal; ii) como segunda caracteristica, enfatiza-
se o carater analitico da previsdo constitucional, ja que, mesmo que tenha sido
estabelecido um elevado rol de direitos, acusa-se um sistema constitucional de
direitos fundamentais; e iii) por fim, seu carater dirigente, posto que ndo apenas

apresentam forte viés subjetivo, como também objetivo, pois constituem os propdsitos

108 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
Ill - a dignidade da pessoa humana. BRASIL Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 . Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30 jun. 2015.

109 SARLET, Ingor Wolfgang. Dos direitos e garantias fundamentais. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes et al. (Org.). Comentarios a Constituicdo do Brasil . S&do Paulo: Saraiva, 2013. p. 183-212.
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minimos que, como atribui Alexy, demandam a prestacdo de direitos (atuacao
positiva) e a sua tutela (atuacéo negativa) do Estado**°.

A doutrina tem abrangido o efeito irradiante dos direitos fundamentais, visto que
a aplicacédo das demais leis depende da sua consonancia com eles, e sua objetividade
tem sido trabalhada a partir da ideia de que sdo deveres de protecéo conferidos ao
Estado, pelos quais - de acordo com Sarlet - assume a obrigacao de “[...] zelar pela
protecdo dos direitos fundamentais dos individuos, ndo somente contra os poderes
publicos, mas também contra agressfes por parte de particulares e até mesmo por
parte de outros Estados” 111,

Especificamente no que trata dos direitos da personalidade (assim como
ocorreu com os direitos humanos como um todo) vé-se que passaram do viés negativo
representado pelo direito a ndo ser molestado no Estado Liberal, para o positivo, o
qual demandou do Estado Social agGes positivas para que sua tutela fosse garantida.
No caso em tela, os direitos sdo considerados como aqueles relacionados a
subjetividade, ao que é intrinseco a natureza humana, como bens primeiros do
individuo, personalissimos e sob os quais se desenvolve a personalidade. A esses
valores - exemplificados pela vida, pela honra, pela privacidade, pela liberdade, dentre
outras virtudes - é que se concede a tutela, justificando-se no fato de que a
personalidade humana possui tamanha complexidade que o seu tratamento e a sua
protecdo devem considerar o fato visando ao seu desenvolvimento e afastando
interpretacdes simplistas em sua aplicagéo*?.

Para definir a trajetéria historica da nocdo geral de privacidade, Coulanges
parte do espaco denominado pelos gregos como érkos, o qual abrangia um ambiente
amplo em que as familias viviam com seus rebanhos e cultivavam suas plantagoes.
No meio desse cenario se encontrava a morada sagrada onde os individuos
exercitavam seus momentos de intimidade com os entes préximos, protegidos dos

olhares alheios?3,

110 SARLET, Ingor Wolfgang. Dos direitos e garantias fundamentais. In;: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes et al. (Org.). Comentarios a Constituicao do Brasil . S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 183-212.

11 SARLET, Ingor Wolfgang. Dos direitos e garantias fundamentais. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes et al. (Org.). Comentarios a Constituicdo do Brasil . Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 186.

112 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 114.

113 COULANGE, Fustel de. A cidade antiga : estudo sobre o culto, o direito e as instituicbes da Grécia
e de Roma. 3. ed. Lisboa: Classica, 1929. p. 146-169.
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Posteriormente, com a transferéncia da populacdo para os centros, as casas
passaram a ser construidas préximas umas das outras, ainda que observada certa
distancia entre elas, e 0 que antes era reservado para o desfrute familiar foi reduzido,
sendo demarcado por pequenos muros ou por valas, na tentativa de delimitar certo
espaco sagrado. Tempos depois, o crescimento das cidades impossibilitou a
manutencdo desse espaco que, muitas vezes, viu-se confundido com o préprio local
de trabalho dos progenitores, fazendo com que, ja no medievo, afastar-se dos demais
consistisse em beneficio concedido apenas aos nobres ou aos que abdicavam do
convivio em comunidade por imposi¢ao de suas atividades - como pastores e monges
- ou por determinagéao legal - como bandidos, pelos crimes que cometiam.

Com a formacédo dos centros urbanos, assim como o poder politico que
fomentou o surgimento do Estado Liberal, a privacidade também fez parte dos desejos
burgueses, jA que visivelmente vinha sendo uma regalia apenas dos mais
afortunados. Em razao disso, vai se construindo uma nova ideia - caracteristicamente
moderna e individualista - vinculada aos interesses da classe burguesa de definir e de
proteger o que é seu''*. Com o fortalecimento burgués, portanto, a privacidade
desejada potencializou-se pelas novas condicdes de vida, levando, como
anteriormente, a positivacdo desses direitos na seara do Estado Liberal,
fundamentados no controle do homem sobre suas coisas e na necessidade de que a
personalidade - como um bem - fosse tutelada. Para a doutrina, a formacao desse
direito, por vezes, esbarrou na importancia de sua limitacdo, a fim de evitar que
acabasse tao abrangente que se tornasse ineficaz, representado pela pluralidade de
direitos imprecisos'!®,

Tempos depois, as nocOes de vida privada emergiram das relagdes entre
direito e moral elaboradas pelos pensadores da época - especialmente
fundamentados em Kant e em Thomasio - como as situa¢cdes ocorridas fora da
intervencdo do Estado e da prépria comunidade, sendo a vida privada o reflexo do

direito ao isolamento e a soliddo, num cenario que da origem a expressao inglesa

114 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion . 5. ed.
Madrid: Tecnos, 1995. p. 317-344.

115 Nesse cenario, alguns pensadores espanhois, como Anténio Truyol e Serra e Ramén Villa Nueva
Etcheverria, apontam que, antes mesmo desse momento histdrico, ja havia alguma preocupacéo com
direitos como estes, relacionados com a Igreja cristd, vinculada a ideia de intimidade pregada por Santo
Agostinho, voltada ao autoconhecimento e a subjetividade de cada cidaddo. PEREZ LUNO, Antonio
Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion . 5. ed. Madrid: Tecnos, 1995. p.
317-344.
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minha casa é meu castelo (my home is my castle), que traduz o direito a reservar-
se concedido apenas a classe burguesa. Nesse momento, a privacidade se
fortalece juntamente com os primeiros direitos do homem como reflexo do cenario
liberal'16,

A partir de entédo, desponta o ano de 1890 como 0 marco para a preocupacao
com o direito a privacidade no Direito Americano: Samuel Warren e Louis D.
Brandeis (posteriormente nomeado juiz da Suprema Corte), apés a analise dos
precedentes envolvendo a violacdo de direitos autorais, as situacdes de difamacéao,
as quebras de confiancga, assim como as intervencdes na vida privada do individuo,
ocasionadas pelos exageros da imprensa local ou da invasdo da propriedade
privada, reconheceram na seara do common law um direito geral a privacy. Com a
publicacdo de sua obra, intitulada The Right to Privacy, a nocdo de privacidade
constituiu-se como valor social abrangente e relevante para a tutela da
personalidade.

Anteriormente, Mill*'’ ja defendia a privacidade como um desdobramento da
liberdade, enquanto autonomia individual independente e soberana em relacédo a
formacao fisica e psiquica, como unico elo estabelecido em relacdo aos demais e
como resposta aos deveres individuais do cidadao. Todavia, € com Warren e Louis
que se baliza o embasamento juridico que faltava para a nogcdo de privacidade
como o direito do individuo de isolar-se, a fim de se proteger da invasédo de
qualquer outro no intimo de seu de seu lar e de sua vida privada. Os estudiosos
evidenciaram a importancia de se reavaliar, de tempos em tempos, a abrangéncia
da matéria, para que a evolucédo da sociedade fosse acompanhada pela adequacéo
da protecao da individualidade e da propriedade, adaptando-se constantemente as
novas situacdes. Como cerne, se tinha o direito de ser deixado em paz, que partia
das nocdes classicas de liberdade e de propriedade, nas quais a primeira destaca
os direitos civis, e a segunda evolui da posse material até alcancar o intelecto, a
propriedade por suas criacdes e obra, até o apice consubstanciado na nocao de

privacy.

116 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion . 5. ed.
Madrid: Tecnos, 1995. p. 317-344.

117 MILL, John Stuart apud PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho
y constitucion . 5. ed. Madrid: Tecnos, 1995. p. 323.
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Ao se especificar a relacdo entre privacy e property, o individuo emergiu
como o unico detentor de sua vida privada, estando livre para dela dispor quando
entendesse adequado e afastando dessa faculdade terceiros estranhos a sua vida
particular. Limberger sublinha que “[...] a vulnerabilidade era verificada somente
por meio de intromissdes fisicas. Posteriormente, a privacy se associou com a ideia
de liberdade, configurando-se a inviolabilidade da personalidade humana"*!é.
Assevera ainda que, para o Direito Americano, a privacidade se manifestou a partir
de quatro especificidades, a saber, i) a primeira, que afasta qualquer conduta que
resulte em invasao na vida intima de cada cidad&o; ii) a segunda, que reflete no
direito ao esquecimento, quando o registro de alguns acontecimentos relacionados
a intimidade de um individuo ou de sua familia sdo divulgados e, posteriormente,
guando ndo sdo mais pertinentes e permanecem acessiveis a quem quiser procura-
los; iii) a terceira ocorréncia se da quando as informacdes transmitidas sobre
determinada situagcdo ou pessoa nado correspondem a realidade ou foram
distorcidas pelo informante; e iv) a quarta - e Gltima delas - quando um terceiro se
apodera daimagem ou de dados do cidadéo, e as utiliza sem a sua autorizagdo*®
120.

Cronologicamente, no ambito internacional, dentre as normas de destaque,
parte-se da ja referida Declara¢do Universal dos Direitos do Homem de 1948 que,
dentre outras premissas, estabeleceu por expressa previsao do seu artigo 12 que
“Ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua familia, em seu
lar ou em sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputag¢do. Todo ser

humano tem direito a protecéo da lei contra interferéncias ou ataques”?..

118 | IMBERGER, Témis.O direito a intimidade na era da informatica  : a necessidade de prote¢do dos
dados pessoais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 55-56.

119 ] IMBERGER, Témis. O direito a intimidade na era da informatica : a necessidade de protecéo
dos dados pessoais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 29-62.

120 No mesmo sentido, Frosini, ao discorrer sobre a vida privada como a possibilidade de uma pessoa
isolar-se temporariamente e espontaneamente do meio em que vive, com o intuito de ficar sozinho
ou reservado em relacdo aos demais, também entende que ela se revela de quatro diferentes
formas. A primeira dela consiste no afastamento de qualquer contato fisico, denominado como
soliddo; a segunda, em que o cidaddo mantém-se inserido, mas estabelece uma relagéo especial
de convivio, como o0 que ocorre no espago familiar, e que denomina-se de intimidade,
especificamente; a terceira, que se da pelo anonimato, em que o individuo esta acessivel a um
grande nimero de pessoas, sem perder a liberdade em rela¢do a sua individualidade; e, em quarto
lugar, a reserva como o bloqueio psicolégico criado pelo ser humano, a fim de proteger-se dos
contatos que n&o deseja. FROSINI, apud PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos,
estado de derecho y constitucion . 5. ed. Madrid: Tecnos, 1995. p. 317-344.

121 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Declaragdo universal dos direitos humanos . Rio de
Janeiro, jan. 2009. Disponivel em: <http://e25.d32.myftpup load.com/img/2014/09/DUDH.pdf>.
Acesso em: 20 jun. 2015.
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No contexto americano, exemplificativamente, tem-se o Pacto de Direitos
Civis e Politicos, firmado em Nova lorque, em dezesseis de dezembro de 1966,
pela Sessdo da Assembleia-Geral das Nacfes Unidas, promulgado no cenario
brasileiro pelo Decreto n°® 592, de seis de julho de 1992, também na linha de
protecdo a vida privada, como se depreende de expressa previsao do art. 17,
dentre outros'??2. Nesse mesmo momento, paises como o Uruguai, a Argentina e a
Coldmbia também promulgaram leis de protecdo aos dados pessoais?.

Ja especificamente no contexto europeu, em vinte e trés de janeiro de 1970,
por meio da Resolugédo n® 428, a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa
ventilou a necessidade de que, por meio da Declaracdo sobre os meios de
comunicagdo em massa e o0s Direitos Humanos (Declaration on mass
communication media and Human Rights), fossem retomadas as discussdes
quanto a protecdo dos direitos da personalidade pelo fato de os meios de
comunicacdo da época estarem apresentando reflexos nas relagdes sociais,
emergindo a necessidade de que fosse dada especial atencéo a vida privadat®*.
Em 1978, a Constituicdo espanhola também logrou éxito, ao reconhecer
expressamente os direitos & honra, a intimidade familiar e pessoal e a imagem
como manifestacdo dos direitos da personalidade, inseridos como direitos
fundamentais decorrentes da ideia de dignidade humana.

No Brasil, a legitimacdo dos direitos da personalidade seguiu seu trajeto
intercalando-se temporalmente com o cenario mundial, haja vista que os primeiros
indicios de uma normativa referente aos direitos da personalidade foram
detectados na Lei Federal n°® 5.250, de nove de fevereiro de 1967 - conhecida como
Lei da Imprensa - que visou regulamentar a liberdade do pensamento e da

informacao, o que posteriormente passou a ser previsto pelo Titulo Il - Dos direitos

122 1. Ninguém podera ser objetivo de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua
familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais as suas honra e
reputacdo. 2. Toda pessoa tera direito a protecdo da lei contra essas ingeréncias ou ofensas.
BRASIL. Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992 . Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos. Promulgacdo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/1990-1994/D0592.htm>. Acesso em: 30 jun. 2015.

123 RUARO, Regina Linden; LIMBERGER, Témis. Administragao publica e novas tecnologias: o embate
entre o publico e o privado — analise da resolugdo 121/2010 do CNJ. Novos Estudos Juridicos
Itajai, v. 16, n. 2, p. 121-134, out. 2011. Disponivel em: <http://www6.univali.br/seer/index.php/
nej/article/view/3276>. Acesso em: 05 jul. 2015.

124 RUARO, Regina Linden; LIMBERGER, Témis. Administracao publica e novas tecnologias: o embate
entre o publico e o privado — analise da resolugdo 121/2010 do CNJ. Novos Estudos Juridicos
Itajai, v. 16, n. 2, p. 121-134, out. 2011. Disponivel em: <http://www6.univali.br/seer/index.php/
nej/article/view/3276>. Acesso em: 05 jul. 2015.
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e garantias fundamentais - da Constituicdo Federal de 1988, por expressa previséao
do seu art. 5% X, que determina a vida privada e a intimidade como direitos
individuais inviolaveis'?®,

Com a breve retomada histérica que se promoveu, acusa-se, tanto nas normas
dispostas, quanto na doutrina especializada, uma confusdo terminolégica entre as
ideias de privacidade, de vida privada e de intimidade. Em algumas oportunidades,
sao consideradas como situacdes sinbnimas, enquanto em outras sao diferenciadas
ao ponto de se elevar a privacidade a um patamar superior e mais amplo - do qual a
intimidade faz parte - voltado a protecdo dos sentimentos internos e da subjetividade
humana. Até porque, hoje, a expansdo na aplicacdo de tais conceitos nas relagbes
diarias se deve a uma sociedade que, como visto, consome desenfreadamente os
insumos de informéatica, gerando, na pratica, o debate quanto a existéncia de um unico
direito ou de diversos por ele representados, e o indiscutivel impasse quanto a tutela
de ambos os direitos - ou de um s6. Assim, se considerados sinbnimos, necessitam
de urgéncia, independentemente da sua abrangéncial?®.

Destarte, ao dispor quanto a tutela dos direitos da personalidade, verifica-se
que o tratamento dado & matéria no ambito da Constituicdo Federal Brasileira de 1988
é de que a intimidade e a privacidade séo situacfes que ensejam dois diferentes
direitos, como se observa do seu art. 5°, X, que preconiza que

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

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das

125 Acompanhando a movimentacao constitucional, o Cédigo Civil Brasileiro de 2002 também estabeleceu
a vida privada e a intimidade como direitos da personalidade, previstos nos art. 20 e 21, embora tenham
tido sua aplicacdo condicionada a interpretacdo conforme a Constituicdo, pelo Supremo Tribunal
Federal, como se pode observar:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a manutencdo da ordem
publica, a divulgacao de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagdo, a exposigdo ou a utilizagéo
da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacéo
que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa
protecdo o cdnjuge, 0s ascendentes ou 0s descendentes.

Art. 21. Avida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara
as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma. BRASIL. Lei n.
10.406, de 10 de janeiro de 2002 . Institui o Cadigo Civil. Disponivel em: <http://www. planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 05 jul. 2015.

126 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion . 5. ed.
Madrid: Tecnos, 1995. p. 317-344.
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pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violag&o.

Da leitura do dispositivo, depreende-se que ndo ha na norma constitucional
uma clausula geral que abarque os direitos da personalidade de forma ampla, mas
assinalam-se aquelas categorias que carecerdo de tutela especial'?’. Ndo obstante,
ainda que a intimidade e a vida privada venham expressamente descritas, a matéria
se apresenta de forma bastante desarménica, pois alguns doutrinadores lidam como
bens juridicos sinbnimos, aos quais pode ser dispensado igual tratamento, ao
contrario de outros tantos, que o fazem de forma totalmente diversa. Cumpre também
indicar que a indefinicdo conceitual segue para o judicidrio, com julgamentos em
diferentes sentidos, mas com igual intuito decisério.

Para aqueles que optam, por exemplo, pela diferenciagcdo conceitual, o
fundamento se concentra na teoria das esferas de Heinrich Hubmann, pela qual a
privacidade e a intimidade devem ser tratadas como bens juridicos distintos, carecedores
de tratamento especifico. Ao discorrer sobre referido estudo, Sampaio esclarece que o
doutrinador alemao parte da relacdo inversamente proporcional existente entre o
individuo e o grau de sociabilidade que desenvolve com o meio. Em razéo disso, sua
protecdo deve ser maior para as hipéteses em que a situagdo menos disser respeito ao
exterior, e mais proxima estiver da subjetividade do homem, uma vez que a personalidade
humana estaria dividida em trés diferentes esferas concéntricas, desenvolvendo-se
dentro delas'?®.

A obra de Hubmann é vista como a precursora na apresentacdo da teoria cuja
primeira esfera - chamada de Geheimnisphére - seria mais restrita que as demais e
estaria voltada ao secreto, a intimidade e ao envolvimento do individuo com um restrito
circulo de pessoas. Ja a segunda esfera - denominada como Privatsphare - seria mais
ampla que a anterior e, por sua vez, se dirigiria a privacidade. Por fim, a esfera restante
seria aquela em que o individuo desenvolveria a sua identidade em relacdo ao meio,

contemplando as questdes publicas da sua vida'?®. Nesse sentido, inclusive,

127 Corroborando esse entendimento, Szaniawski esclarece que: “[...] a Constituicéo brasileira em vigor,
edifica o direito geral de personalidade a partir de determinados principios fundamentais nela
inseridos, provenientes de um principio matriz, que consiste no principio da dignidade humana, que
funciona como uma clausula geral da tutela da personalidade”. SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de
personalidade e sua tutela . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 138.

128 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a intimidade e a vida privada . Belo Horizente: Del Rey,
1997. p. 254-259.

129 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a intimidade e a vida privada . Belo Horizente: Del Rey,
1997. p. 254-259.
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Szaniawski exemplifica que, no contexto alemao, as decisdes proferidas pelo Tribunal
Federal Constitucional (BVerfGE) aplicam a teoria com maior tutela, quanto maior for
a restricdo da esfera a que se referir. Com isso, a intimidade seria a esfera cuja
protecdo seria indisponivel e absoluta, com o espaco intimo fora do alcance dos
demais. Por outro lado, a esfera privada dependeria do caso concreto para que a sua
protecéo fosse definida, estabelecendo-se clara discusséo entre a indisponibilidade
do direito da personalidade ou a prevaléncia do interesse publico existente nas
informagées em questéo’°.

Evidentemente, a classificagdo dos direitos da personalidade especificados
conforme a teoria das esferas ndo € aceita unanimemente entre doutrinadores e
julgadores, percebendo-se, da leitura das obras estrangeiras, que nos paises de
lingua espanhola ndo ha tal distincdo, sendo utilizados de forma indiscriminada os
diferentes conceitos a fim de se referirem unicamente a protecdo de situacdes que
interferem externa ou internamente na subjetividade humana, observada a cultura
social a que esta inserida. O que se verifica, de forma pacifica, é o fato de que o
cidaddo deve ter espaco - ainda que minimo, inacessivel e inviolavel - para exercer
sua identidade com liberdade e seguranca das intromissdes alheias a sua vontade. A
diferenca vai se descortinar na forma como serd considerada: se um elemento
essencial da propria privacidade, podendo ser utilizadas como sinbnimos, ou parte
dela, como um fim especifico.

Em verdade, a protecao da vida privada e da intimidade - independentemente
de como tratadas - carece da analise especifica que defina diante de quais hipoteses
se est4, no caso concreto, especialmente diante da informatizacdo das relacdes, isso
porque, a medida que alguns dispositivos estabelecem a vida privada como direito,
nao se pode afastar também a protecédo da intimidade que disso decorre. A solucao
parece estar em aceitar-se a semelhanca, ou entdo, ao falar-se na privacidade,
entendendo-se dentro dela a intimidade, o que pode nao ocorrer no inverso, dada sua
especificidade.

Diante disso, para o deslinde do presente trabalho, acompanha-se a previsao
constitucional em que - propositalmente ou ndo - o legislador optou por utilizar os
termos intimidade e privacidade simultaneamente, no entanto, sem distingui-los na

pratica, conforme o grau de insercédo na vida privada do agente publico. Logo, parte-

130 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela . S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 355-364.
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se do conceito proposto por Szaniawski, para quem a intimidade é considerada “[...]
como o direito que a pessoa possui de se resguardar dos sentidos alheios,
principalmente da vista e dos ouvidos dos outros [...]"*3L. Quanto a vida privada,
consiste, via de regra, no “[...] direito que cada pessoa tem de assegurar a paz, a
tranquilidade de uma parte de sua vida, a parte que ndo estd consagrada como
publical3?,

Limberger ressalta ainda que, em relacao a informatica, tais direitos revelam
um lado negativo e outro positivo, em que “[...] o primeiro se configuraria com relacao
ao resguardo de dados, em particular os dados sensiveis. Ja 0 segundo se caracteriza
pelo direito de acesso aos dados e pelo direito ao esquecimento”. Importa comentar
gue a ultima hipotese se torna cada vez mais dificil de operacionalizar, ja que os dados
podem ser armazenados por longos periodos, ndo havendo controle sobre o tempo*33,

Por todo o exposto, na condi¢ao de direito constitucional, constata-se que hoje
esses valores deixam de versar como preocupacao exclusivamente individual, para
se revestir de um carater coletivo, em se tratando da necessidade de se prestar
informacdes pessoais a Administracdo Publica e de perceber até que ponto sdo
necessarias a manutencao de alguns vinculos sociais sem adentrar na seara privada
do cidadéo, causando-lhe angustia e descontentamento.

Assim, se consideradas como direito do cidadao - natural e fundamental - a
intimidade e a privacidade nao sao exclusivamente manifestacdes de suas liberdades
individuais, assumindo uma dimenséao social como condi¢cdo da propria existéncia de
toda a coletividade®®*. Dentre os direitos, como sera apurado a seguir, a intimidade e
a vida privada serdo objeto de estudo nos termos constitucionais, por referirem-se
diretamente aos direitos fundamentais colocados em questéo quando se fala sobre a

divulgacao de informacdes de agentes publicos em rede, no cenario brasileiro.

131 Com um carater ainda mais subjetivo, apenas a titulo de curiosidade, ja que nao contribui para o
presente estudo, o especialista propde a esfera do segredo, que consiste “na ndo divulgacdo de
determinados fatos da vida de alguém, cujo conhecimento foi obtido licitamente”. SZANIAW SKI,
Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 300.

132 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela . S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 300-305.

133  IMBERGER, Témis.O direito a intimidade na era da informatica  : a necessidade de prote¢do dos
dados pessoais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 54.

134 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion . 5. ed.
Madrid: Tecnos, 1995. p. 317 - 344.
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3 A PUBLICIDADE COMO MEIO DE LEGITIMACAO DO VIES DE MOCRATICO: A
NECESSARIA RETOMADA DA COMUNICAGAO ENTRE O ESTADO E SEUS
INTEGRANTES, A PARTIR DAS NOVAS TECNOLOGIAS

Ao final do movimento do poder publico que também influenciou na
consolidagédo de Cartas Constitucionais - consagradoras inclusive de direitos
fundamentais - averiguou-se que as transformacdes ocorridas, ainda que positivas por
um lado, também contribuiram para a crise do proprio modelo de Estado vigente,
associando-se, como ensina Chevalier, as crises i) social, com o aumento das
diferengas entre as classes sociais, da miséria, da baixa qualidade na educacéo e da
sensacao de perpetuacéo das situagdes de preconceito e de excluséo; ii) econdmica,
em virtude dos efeitos da industrializacao e do fortalecimento do mercado global; e iii)
moral, devido ao multiculturalismo, a exclusdo das minorias, a liquidez e a
informatizacdo das relacdes e a inseguranca que disso resultat®.

Como se nao bastassem estas e outras tantas mazelas, a corrupgéo passou a
rondar constantemente as administracbes publicas, ocasionando escandalos
motivadores de vultosas investigacdes acerca do desvio de verbas - originariamente
destinadas as mais diversas finalidades sociais. Montantes de dinheiro consideraveis
que pertenciam, ndo apenas ao contribuinte (que vé a sua obrigacao tributaria ser
desviada dos devidos objetivos) como também ao que deixou de acessar 0 servico
publico adequado e disponivel em razdo da suposta insuficiéncia de recursos para tal
aplicacdo. Tudo isso passa a colocar em xeque a credibilidade do cidadao no poder
publico, e o desmotiva a integrar um sistema debilitado que dara causa ao que alguns
estudiosos chamam de crise politica'®®, em que a representacédo perde o status de
instrumento capaz de responder a tantos clamores. Ndo s6 em razdo do numero
elevado de atores politicos, como também de situacdes calamitosas que dependem

da resposta efetiva do Estado, o individuo - cuja participagéo legitima o préprio viés

135 Ademais, se esclarece que “[...] aparentemente se encontram reunidos os elementos que permitem
caracterizar o contexto de crise politica, essa crise indo mais além de simples disfun¢ges e pondo
em questionamento a pertinéncia de um certo modelo de organizagdo politica herdado da
modernidade: tudo se passa tal como se a ordem politica liberal estivesse doravante confrontada
com elementos de desestabilizacdo, indissociavelmente ligados as mudancgas radicais de toda a
ordem que afetam as sociedades contemporaneas; através da crise do liame politico, sustentado
pela légica representativa, perfilha-se uma crise mais ampla do liame civico. Falta, no entanto, medir
a exata dimenséo desses diferentes elementos”. CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno .
Belo Horizonte: Férum, 2009. 185-270.

136 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. As crises do Estado. In: MORAIS, Jose Luis Bolzan de (Org.). O
Estado e suas crises . 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.



61

democrético - se sente isolado e ndo correspondido, deixando para tras a crencga de
que participar ativamente mude o quadro que se desvela®®’.

No presente capitulo, portanto, procura-se analisar a transparéncia
administrativa como meio habil para fortalecer o vinculo fragilizado pelas
transformacdes sociais presentes na pés-modernidade, assim como para buscar a
garantia de direitos minimos verificados no capitulo inicial, o que s6 sera possivel
mediante o aperfeicoamento da participacdo popular, jA& que a efetivacdo da
administracdo transparente e eficaz necessita que o mesmo cidadao se interesse
pelas informacgdes prestadas e contribua para revigorar o seu vinculo com o poder
politico.

Para tanto, propde-se entdo o uso das ja referidas tecnologias disponiveis nas
sociedades da informacao, com o objetivo de, superados os riscos, oferecer um canal
de comunicagdo com o Estado - quer-se crer - capaz de roborar seu controle pela
efetivacdo de seus direitos e, principalmente, pela prevaléncia da ideia de soberania
popular decorrente do ideal democratico. Ao final, o capitulo enfoca o0 advento das leis
de acesso a informacdo publica como mecanismo atual de controle social das
decisbes do poder politico, tanto no Brasil, como em outros ordenamentos juridicos,
para que, a partir de entédo, seja possivel colocéa-las frente a frente com os direitos
fundamentais - singularmente, o da privacidade e o da intimidade dos agentes

publicos.

137 Os problemas que vém sendo enfrentados pelas Administracdes Publicas, segundo Barreda,
resultam das precérias condicdes de accountability democratica, ou seja, ndo existem critérios
adequados de avaliacdo qualitativa da populacdo em relacdo ao governo que a representa. Isso
porque, a qualidade da democracia depende ndo apenas dos procedimentos disponiveis para
controle do poder politico pelo povo, como também de objetivos claros do que pretende alcancar.
Dentre estes critérios, 0 autor propde mecanismos verticais (relacionados com a realizagdo de
eleicbes ou do controle direto por cidadaos individuais ou em grupos) e horizontais (voltados as
acOes de instituicbes autorizadas para o controle do Estado e de seus atos), dentre os quais ndo ha
uma separacao extrema, mas uma relacdo que contribui para o aprimoramento da representacéo
politica. Assim, constata que no cenario das democracias latino-americanas o Estado esta pouco
sujeito ao controle social ou ndo sao utilizados meios adequados para isso, 0 que resulta em um
elevado nimero de decisdes autoritarias, em governos corruptos e em pouca impunidade daqueles
politicos que infringem as legislac8es a que sdo submetidos, corroborando os problemas existentes
na regido. O que atribui a determinantes histéricos, a estrutura social e econémica, aos fatores
culturais e as instituicbes encontradas na regido. BARREDA, Mikel. La calidad de la accountability
democratica en América Latina. In;: BARREDA, Mikel; CERILLO, A. Governanza, Instituiciones y
desarrollo : homenaje a Joan Prats. Valencia: Tirant to Blanch, 2012. p. 29- 44.
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3.1 A Efetivacao do Dever de Transparéncia Administ  rativa como Alternativa
para a Crise Politica do Estado Pés-moderno

N&o se discute doutrinariamente o fato de a democracia ser considerada o
governo em que o0 poder politico atua de modo visivel, ndo sendo aceitos
procedimentos que visem a manutenc¢ao do segredo, pois como refere Bobbio, “Com
um aparente jogo de palavras pode-se definir o governo da democracia como o
governo do poder publico em publico” 13,

Nesse aspecto, as primeiras no¢des de governo transparente séo atribuidas a
Platdo, na seara da Grécia antiga, que defendia como requisito para a obtencédo de
um governo ideal - capaz de dirigir a polis e atender as suas demandas - a elei¢cdo de
um representante que atuasse com clareza e sinceridade. Como fundamento para sua
teoria, o filésofo utilizava-se da metafora do navio, em que o seu capitdo, assim como
0 governante, deveria proteger a embarcacdo jA& que O povo nao possuia
conhecimento suficiente para isso, o que justificava o fato de os atos do governante
nao necessitarem ser motivados. Com efeito, para o autor, 0os integrantes da
Republica eram incapazes de decidir o melhor, confiando em um soberano a tomada
das decisdes para o bom desenvolvimento da pélis. Assim, a omisséo de informacdes
estava justificada quando viesse a fortalecer o poder politico, atender ao interesse
publico ou, até, manter o soberano no poder, como uma omissdo Uutil ao bem
comum?*3,

Posteriormente, serdo percebidas em Roma grandes manifestacdes do sigilo
do Estado por meio de conspiracdes e segredos. O que serd absorvido pela cupula
da Igreja catolica, a fim de controlar e direcionar os atos de seus seguidores,
principalmente com o fim do império romano, o que levara os atos do poder politico a
serem justificados pela religido. Posteriormente, a figura de Maquiavel trara um
periodo de passagem do poder da Igreja ao poder soberano do monarca, e que, a
partir do iluminismo sera transferido ao povo, como titular das decisdes politicas e em

prol de quem as decisdes administrativas devem ser pensadas. Opondo-se a

138 A descentralizacdo do poder publico também decorre da busca pelo poder visivel, pois a
transparéncia do Ente local se da de forma muito mais efetiva que o préprio Ente central, ja que esta
mais préximo do cidaddo, de seus anseios e mais facil € a divulgacao de seus atos. BOBBIO,
Norberto. O futuro da democracia : uma defesa das regras do jogo. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2015.
p. 134.

139 SALES, Ramiro Gongalves. O direito de acesso a informagdo publica administra  tiva. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014.
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atividades secretas, portanto, busca-se na publicidade a legitimacdo do poder
politico0.

Nesse caminho, Kant ird propor, tempos depois, que a justica estara na
transparéncia dos atos do Estado, como um dialogo entre as nocdes de politica, moral
e poder. Para o autor, a visibilidade do poder publico, muito mais do que uma
necessidade politica, decorre de um dever moral, consubstanciado nas ideias
iluministas onde o publico deve revelar a sua prépria razdo. Nesse sentido, aquilo que
nao pode ser publicizado deve ser considerado injusto e, portanto, impraticavel.
Assim, o publico opde-se ao privado, assim como ao segredo, diante da necessidade
de gue sejam evidenciados os atos do Estado que proponha revestir-se deste viés!4L.

Kant entdo retoma a discusséo sobre a razao publica ao estabelecer as leis da
razao pratica, possiveis pelo que denomina de esclarecimento dos atos do Estado
para com a sociedade, com o enlace entre politica e moral. Nesse aspecto, Habermas
refere que para o Kant a iniciativa para esclarecer seus atos deve partir do poder
politico, ja que o homem, sem provocacao, tem dificuldades em buscar dados que
vém desde sua esséncia, o que chama como menoridade. E assim discorre que 0 uso
publico é pessoal e livre, capaz de oportunizar o esclarecimento para toda a
sociedade, diversamente do uso privado que pode ser limitado, ainda que isso nao
interfira no seu desenvolvimento®#2.

Com efeito, aquilo que for publico entre os cidaddos os torna capazes de
entender e manifestar-se, formando o que se denomina como esfera publica e que,
submetida aos ditames constitucionais, formaré a primeira manifestagdo do Estado de
Direito, consubstanciada nos ideais liberais. Neste, as leis publicas permitem a
liberdade do homem e igualdade de aplicacédo em relacdo aos demais, até porque a
norma resulta da raz&do publica, como manifestacédo escrita da vontade do povo que
concorda em termos de raz&o publica.

Habermas entdo aponta que, posteriormente, a teoria kantiana do uso da razéao
publica para manifestacdo da vontade do povo passara a ser chamada de opiniao

publica, como tudo aquilo que pode ser feito por estar em consonancia com o direito

140 SALES, Ramiro Gongalves. O direito de acesso a informagdo publica administra  tiva. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014.

141 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia : uma defesa das regras do jogo. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2015. p. 133-168.

142 HABERMAS, Jirgen. Mudanca estrutural da esfera publica : investigagbes sobre uma categoria da
sociedade burguesa. Traducao: Denilson Luis Werle. S&o Paulo: Editora Unesp, 2014. p. 264-287.
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e a moral. Por meio da filosofia da histéria, Kant entdo trabalha a publicidade como
uma possibilidade de independéncia do povo das decisbes autoritarias do poder
publico, corroborada pela busca do bem-estar de toda a sociedade. Como
fundamento, sua teoria busca na raz&o publica a prépria opinido social, cujo exercicio
tende a contribuir para um Estado melhor'43,

Diante disso, no contexto da Revolugdo Francesa, a democracia pleiteada,
ainda que ndo necessariamente praticada, era vista como um novo ideal politico
calcado em um governo publico nos dois sentidos acima referidos, como uma
categoria politica embasada nos ideais iluministas e voltada a derrocada do reino das
trevas. Havia a obrigacdo, desde aquela época, de que as decisbes fossem
informadas ao povo, pois este era 0 poder soberano, ressalvadas apenas as questbes
relacionadas com a seguranca publical#4.

Dessa forma, verifica-se que a discusséo sobre as diferencgas entre as esferas
publica e privada - em que a primeira diz respeito aos bens do Estado e a segunda,
aos demais - eminentemente do particular, vem desde a Antiguidade, quando ainda a
nocao res publica abarcava a ideia de publicidade e, desta, a necessidade latente de
o cidadao manter-se inteirado sobre o uso publico, como cumprimento ao principio da
democracia e, consequentemente, a afirmacgéo do Estado de Direito que dela faz uso.
Afinal, o poder democratico, diverso do autocratico, se forma com a participacdo da
sociedade e se permite ser controlado por ela, a real detentora do poder politico'#®,

Kelsen'46, ao versar sobre o ideal politico, o traduz como a transferéncia da

vontade coletiva para um destinatario abstrato, que se revela sujeito da politica,

143 HABERMAS, Jirgen. Mudanca estrutural da esfera publica : investigacdes sobre uma categoria da
sociedade burguesa. Traducao: Denilson Luis Werle. S&o Paulo: Editora Unesp, 2014. p. 264-287.

144 Bobbio estabelece a relacdo entre governante e governado a partir da ideia de troca entre obediéncia
e protecdo, em que aquele que cumpre as determinacdes ndo necessita ter 0 mesmo conhecimento
da realidade, que o outro que tem como dever a tutela do primeiro. A partir disso, o autor acredita
que naquelas nac¢des onde o poder politico se mantém oculto, é possivel que também seja
encontrado um anti-poder em segredo, articulado em locais inacessiveis aos olhos alheios. Disso
depreende-se o fato de a democracia ser aberta para o povo, para que esse seja também o seja ao
seu governante, estando autorizada a reserva um espaco privado para que o cidadao possa exercer
a sua liberdade voluntariamente. BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia : uma defesa das
regras do jogo. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2015. p. 133-168.

145 LIMBERGER, Témis. As novas tecnologias e a transparéncia na administragdo publica, uma
alternativa eficaz na crise dos controles classicos do Estado, a fim de viabilizar a concretizagao de
direitos. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz; DOS SANTOS, André Leonardo Copetti.
(Org.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica  : Anuario do Programa de Pos-Graduagéo
em Direito da Unisinos: n. 3. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sado Leopoldo: UNISINOS, 2006.
p. 203-218.

146 KELSEN, La Démocratie, p. 23 apud ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Democracia, jueces y
control de la administracion . Madrid: Civitas, 1997. p. 55-56.
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personificado no entdo Estado. A democracia, a partir disso, ndo é suficientemente
apta a evitar que o povo se submeta aos mandamentos de seus semelhantes,
contudo, como refere Enterria, “[...] la conciencia politica protesta contra esta
dominacion”, o que possibilita a identidade entre o sujeito e o0 objeto do poder, regida
pela ordem politica estatal. E para que haja identificacdo, cabe ao povo a escolha de
seus governantes, através da voz ativa que se da pela representacédo politica, pois a
democracia s6 se revela com o reconhecimento do outro, combinando-se valores,
recursos, interesses e oportunidades de insercédo political#’.

Importa também realcar que tais situacdes, no contexto brasileiro, decorrem da
expressa previsdo do Preambulo da Constituicdo Federal, assim como de seu art. 1°,
§ Unico'*®, Contudo, diante da crise politica que se descortina nos contextos
democraticos, verifica-se justamente o baixo grau de credibilidade da sociedade em
relacdo aos seus representantes, desestimulando a participagao social e resultando
no que Rosanvallon chama de sociedade da desconfianga. As causas podem variar
desde a desqualificacéo dos governantes para atender as demandas sociais e garantir
direitos humanos minimos ao abalo da soberania dos Estados com o fortalecimento
de organizagfes transnacionais, como Vvisto, ou ainda, pelo aumento da corrupcao,
gue se vislumbra por escandalos fiscais e antiéticos por todo o0 mundo e que reduz o
interesse da comunidade em envolver-se com as decises do poder politico'*°. Nesse

cenario, a credibilidade social assume especial lugar diante da democracia - como seu

147 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Democracia, jueces y control de la administracion . Madrid:
Civitas 1997. p. 62-72.

148 N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:
| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo. BRASIL Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 . Disponivel em:
<http://mwww.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado. htm>. Acesso em: 30 jun.
2015.

149 ROSANVALLON, La contre-démocratie. La politique a I'age de la défiance apud CHEVALLIER,
Jacques. O Estado p6s-moderno . Belo Horizonte: Férum, 2009. p.185-270.
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sustentaculo - enquanto as elei¢cbes se evidenciam apenas como instrumento para

que a representacao seja praticada. Para Enterria, consequentemente,

La falta de confianza en la classe politica es la expresion de que el
pueblo se siente, literalmente, alienado por un poder extrafio, que no
es capaz de interiorizar 0 sentir como Suyo Yy cuya actuacion no
considera que se realiza en su préprio beneficio, sino en el de los
proprios titulares de la gestién, que han pasado asi a apropriarse de
ésta y de sus fines. Supone, asi, la ruptura de la relacién de trust,
confianza o fiducia y, con ello, de la legitimidad del sistema mismo, la
mas grave, pues, de las deficiéncias imaginable sen una
democracia®.

A vista disso, identifica-se o envelhecimento precoce da democracia
representativa, ainda que recorra a instrumentos recentes, pois ndo se da pela
racionalidade do préprio relégio, mas pelo aceleramento das relagcbes, fomentadas
pela midia e pela rapidez tecnologica (como ocorre com a democracia vivenciada no
contexto brasileiro, que ainda esta em formacdo e em aperfeicoamento e se vé
abalroada por tantos desafios)!®1. No mesmo ponto de vista, o direito administrativo
caracteristico do século XIX, embasado na ideia de prestacdo de servi¢os, desnuda
uma nova realidade, sem criar na mesma velocidade mecanismos adequados para a
sua regularizacao.

Nesse cenario, o dever de transparéncia da Administracao Publica emerge ndo
unicamente como a necessidade de conferir publicidade a seus atos, mas - mais que

isso - de ter por escopo a demonstracdo do que € planejado e executado em prol do

150 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Democracia, jueces y control de la administracion . Madrid:
Civitas 1997. p. 105.

151 Segundo Wolkmer, “[...] a viabilidade da participagéo popular comunitaria depende de determinadas
“condicbes” e de “instrumentos operacionalizadores”. Quanto as “condi¢cfes”, sdo necessarias
estruturas individuais e coletivas, com certo grau de institucionalizacdo e reconhecimento,
habilitadas a abarcar os diferentes niveis da sociedade que tém interesses a serem defendidos e
que estdo em confronto e negociacao. [...] Na medida em que se amplia politicamente a pluralidade
de esferas sociais, 0 espaco politico unificado e homogéneo das formas de representacdes
tradicionais (partidos politicos e sindicatos) cede lugar a uma proliferacdo de praticas coletivas
canalizadas agora pelos movimentos sociais, associagdes voluntarias em geral, corpos
intermediarios, comités de fabricas, conselhos comunitarios [...] E nessa nova forma de fazer politica
gue se institui a cidadania coletiva. Uma cidadania que nasce com a participacdo democratica dos
diversos setores da sociedade na tomada de decisbes e na solugcdo dos problemas pela
descentralizacdo de competéncias, recursos e riquezas e pela criagdo de mecanismos de controle
sobre o Estado, assegurados pela real efetividade de um pluralismo politico juridico firmado em
novas bases de legitimacéao E, ainda, essas situa¢cfes ainda dao ensejo a crise da administracéo da
justica, uma vez que uma proposta de transformacdo do quadro juridico-social também perpassa
por novas propostas democraticas, corroboradas, nas palavras do autor, por situacdes de
“descentralizac@o”, “participacdo popular”, “poder local’, “controle das bases” e ‘“sistema de
conselhos”. WOLKMER, Antonio Carlos. Direito, democracia participativa e nova cidadania. In:
PIRES, José Luiz Fernandes (Org.). Direito em debate . 3. ed. ljui: Unijui Editora, 1993. p. 19.
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bem comum, assim como as razdes que justificam tais medidas, como meio de
afirmacao da gestao governamental no modelo de Estado vigente. Em verdade, como

define Martins Junior,

A transparéncia € a resposta racional a crise de legitimidade no
contexto de uma Administracdo Publica com elevado grau de
penetracdo na vida cotidiana dos cidaddos, pois a explicacdo das
medidas intervencionistas e a formac¢&o de opinido pelo conhecimento
do interior administrativo aumentavam os niveis de adesdo e de
consenso dos administrados, de eficiéncia e de equidade. [...] €

by

principio intimamente ligado a propria concepgdo de Estado
Democréatico de Direito. Para aléem da classica escolha dos
governantes, a democracia € mais efetiva quando o uso do poder tem
visibilidade (embora, em cada ordenamento juridico, haja uma
variacdo da intensidade da transparéncia administrativa, desde a
publicidade das decisGes governamentais a participacao da populacéo
na conducdo dos negdcios publicos).'*

Por essa razédo, o dever de transparéncia se confirma como necessidade
indisponivel das sociedades atuais, conforme leva ao conhecimento dos cidadaos as
acOes de seus representantes. Com isso, 0 que antes se supria com servi¢os publicos
adequados, hoje se substitui por acdes positivas constantes, pelas quais o poder
publico demonstra a efetividade de seus atos e se mantém exposto as criticas da
sociedade democratica que nele se retrata. Assim, como manifesta Garcia, “[...] se
erige en un elemento central e irrenunciable de la democracia misma, que no puede
ser verdaderamente tal cuando lo publico se mueve furtivamente por la oscuridad de
los despachos”®3,

No contexto brasileiro, o didlogo entre cidaddos e seus representantes,
evidenciado no dever de transparéncia da Administracdo Publica, ndo se apresenta
de forma expressa na Constituicdo Federal de 1988, mas decorre especialmente do
principio da publicidade, estabelecido pelo art. 37, caput!®4, e pelo direito fundamental

a informacéo, insculpido no artigo 5°, XXXIII, deste diploma legal*®®, além do que se

152 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia administrativa : publicidade, motivacdo e
participacéo popular. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 7-8.

153 SENDIN GARCIA, Miguel Angel. Transparencia y acceso a la informacion publica. In: RODRIGUEZ-
ARANA MUNGOS, Jaime et al. (Org.). Transparencia, acceso a la informacion y buen gobie  rno.
Granada: Comares, 2014. p. 93.

154 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia [...]. BRASIL Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 . Disponivel em: <http://ww.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30 jun. 2015.

155 XXXIII - todos tém direito a receber dos 6érgdos publicos informacgdes de seu interesse particular, ou de
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comprova pela necessidade de o administrador manter a moralidade e a eficiéncia em
seus atos. Existe, em verdade, uma obrigacdo constitucional do Estado em dar
notoriedade a suas atividades - excepcionando-se apenas aquelas sigilosas - o que
acaba por gerar também aos cidaddos a possibilidade de ver o destino dado ao
dinheiro publico efetivamente em seu beneficio.

Acerca do tema, ainda Garcia designa duas faces para o conteudo juridico do
principio da publicidade, quais sejam, i) a primeira, como uma obrigacdo ativa do
Estado em informar os cidaddos daqueles atos que Ihes dizem respeito, como a
publicidade ex officio, automatica e obrigatoria no exercicio da gestéo publica, prevista
para situacdes especificas, ou como as divulga¢cdes que normalmente ocorrem por
determinacao legal na imprensa oficial, a fim de tornar eficazes determinados atos
administrativos®®®; e ii) a segunda, que se refere a uma obrigagéo passiva, pela qual
€ demandado a disponibilizar aos interessados os documentos, as informacgdes ou
outras questdes que satisfagcam interesses pessoais, ainda que de posse do Estado.
Ademais, diretamente relacionado a atuacéo transparente, se exibe pela publicidade
provocada e que vem da obrigacdo da Gestdo Publica em responder aos
guestionamentos que a ela sdo direcionados, como um direito subjetivo do cidadao®®’.

A partir de entdo, nota-se que a transparéncia transita entre as duas faces, ja
gue o cidadao pode verificar os atos efetuados para contesta-los, quando entender
necessario, ou entdo, provocar o Estado a prestar alguns esclarecimentos que,
motivados pelo interesse publico, julgue adequado, até porque, diferentemente do
contexto liberal, a informacéo transmitida na seara do Estado Democratico confere-
lhe a prépria legitimidade, sendo - ou devendo ser - os atos divulgados, antes de
tomados, o objeto de dialogo com a sociedade a que dizem respeito, significando, em
razdo disso, a manifestacdo da sua vontade. Nao s6 se fomenta assim a divulgacao
de dados publicos espontaneamente com fundamento na publicidade, como se
garante a sociedade o direito para a existéncia da prépria democracia.

interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado. BRASIL
Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasilde 1~ 988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30 jun. 2015.

156 SENDIN GARCIA, Miguel Angel. Transparencia y acceso a la informacion publica. In: RODRIGUEZ-
ARANA MUNGOS, Jaime et al. (Org.). Transparencia, acceso a la informacion y buen gobie  rno.
Granada: Comares, 2014. p. 93-196.

157 SENDIN GARCIA, Miguel Angel. Transparencia y acceso a la informacion publica. In: RODRIGUEZ-
ARANA MUNGOS, Jaime et al. (Org.). Transparencia, acceso a la informacion y buen gobie  rno.
Granada: Comares, 2014. p. 93-196.



69

Com efeito a diferenciacdo entre publicidade e transparéncia pode ser

observada a partir da definicdo de Sales, para quem:

Publicidade é uma atividade, uma acao, que se utiliza de varios
instrumentos e técnicas para tornar algo publico. Ja a transparéncia é
meramente uma qualidade daquilo que é visivel. Tornar publico é mais
do que ser visivel. A publicidade se realiza e a transparéncia se
constata. Falar em uma atividade administrativa ter a caracteristica de
transparente remete a dimensao negativa do direito de informacéao.
Quando o Estado disponibiliza, sem embargo, todos os seus dados,
sua atuacdo pode ser considerada transparente. Ja a publicidade,
significando uma acao para tornar algo publico, visa, por varios meios,
fazer com que a atividade administrativa seja conhecida (seja pela
abertura de informacdes ou pela divulgacédo), mas também apreendida
pelo cidaddo como publica. Historicamente, a Administracao tem sido
usada como um bem privado pelos detentores do poder. A publicidade
€ um dos instrumentos, decorrentes do Estado Democratico de Direito,
para a garantia de que se possa, efetivamente, publiciza-la, torna-la,
de fato e de direito, uma entidade publica, um ente ao alcance de
todos?®8,

No contexto europeu, podem ser reparados padrbes minimos para a
liberacdo de informacdes em poder da Administracdo Publica, ao tempo em que
também se estimula a difusdo de questdes relevantes como um dever de governo,
visto que sdo condi¢gBes necessarias ao aprofundamento da democracia, através
da participacdo da populacéo e da transparéncia administratival®®. Dentre os textos
existentes - e que ressaltam tal entendimento - enfatiza-se a recomendacédo do
Comité de Ministros do Conselho da Europa, de vinte e um de fevereiro de 2002,
que trata do acesso a informacdo oficial, do qual se apreende que o alcance
ilimitado aos documentos oficiais deve se fundamentar em regras claras e se
sustentar no principio da igualdade - valido para ambas as partes - isso porque
permite que os individuos construam uma opinido critica sobre os caminhos
percorridos por seus representantes e estejam conscientes da situagcdo em que
efetivamente se encontram.

O documento ainda estabelece que a participacdo popular € motivada pela
discussao de assuntos de interesse comum, auxiliando na eficiéncia e na eficacia

dos governos, evitando atuagdes corruptas, legitimando seus atos e contribuindo

158 SALES, Ramiro Gongalves. O direito de acesso a informagéo publica administra  tiva. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 292.

159 GUICHOT, Emilio. Datos personales y administracion publica . Madrid: Thomson Civitas, 2004.
p. 271-384.
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para a sua integridade. Para isso, o Estado deve procurar atender a transparéncia,
mas sem deixar de lado a observancia a outros direitos jA consagrados pela
comunidade como essenciais e legitimos. Destaca-se que a grande importancia do
documento reside no fato de que os padrdes delineadores da divulgacao de
informacgdes néo interferem nas demais legislagdes, na medida em que autorizam,
de um lado, a concessdo de amplas informacbfes a qualquer pessoa,
independentemente da nacionalidade ou da exposicao de justificativas; e de outro,
limita o deferimento delas pela tutela de interesses legitimos, como a intimidade
daquelas cujos dados dizem respeito!®. Ao discorrer sobre o tema, Ruiz aduz que
“[...] lademocracia representativa, sin dejar de serlo, ha de ser también participativa
y contemplar la existéncia de dos derechos basicos, aqui y ahora, del ciudadano:
el derecho a saber y el derecho a preguntar™6i,

Considerada um elemento estratégico para a retomada da confianca do
cidaddo no poder publico, a transparéncia da atuacdo administrativa ainda
possibilita ao Estado que agregue informacdes relevantes para o desenvolvimento
de seus proprios projetos. Para isso, defende-se a ampliacdo do acesso, assim
como a reducdo da sua complexidade, para facilitar a avaliacdo constante pela
populacdo das medidas adotadas®®.

Por conseguinte, o estabelecimento de meios para 0 questionamento da
populacdo vem a corroborar a ideia de participacdo como direito da pessoa
humana, tornando-se o acesso a informacao publica um requisito prévio que facilita
o dialogo com o poder publico ndo apenas no que concerne as questdes politicas,
como também as econdmicas, as sociais e as culturais. No mesmo sentido,
autoriza a responsabilizacdo dos atores publicos por seus atos - evitando que
sejam arbitrarios - e assegura a igualdade, mesmo em um contexto plural, dentre
outras tantas questfes. Igualmente, ao abordar o contexto doutrinario portugués,
Antunes descreve o tratamento dedicado a transparéncia Administrativa, em que

observa que

160 GUICHOT, Emilio. Datos personales y administracién publica . Madrid: Thomson Civitas, 2004.
p. 271-384.

161 RUIZ, José Luis Garcia. Ley de transparencia: algunas reflexones. El Notario del Siglo XXI , Madrid,
n. 49, p. 19-21, mayo/jun. 2013.

162 SOMMERMANN, Karl-Peter. La exigencia de uma administracion transparente em la perspectiva de
los principios de democracia y del Estado de Derecho. In: GARCIA MACHO, Ricardo. Derecho
administrativo de la informacion y administracion t ransparente . Madrid: Marcial Pons, 2010. p.
11-25.



71

A utilizacdo da palavra transparéncia ndo €, portanto, neutra: ela
comporta um substrato afectivo (sic), que se revela, por vezes,
reactivo (sic), ritualista; contém ainda imagens simbdlicas, desejos
latentes de legitimacéo de instituicdes, provocando efeitos difusos,
esperangas, expectativas nas pessoas. Por estas razbes, a
transparéncia acede ao estatuto de um verdadeiro mito no sentido
forte do termo, isto é, uma imagem simplificada e iluséria, capaz de
produzir uma série de efeitos sociais tangiveis pelas ressonancias
que produz na consciéncia coletiva.®3

N&o obstante, além de conceder efetividade ao principio da legalidade em
sentido estrito, esse perfil ativo reflete nos demais principios da gestéo publica - a
saber, moralidade, impessoalidade, razoabilidade, eficiéncia, economicidade e
proporcionalidade - que se outorgam como resposta a um processo ambivalente
em que se nota de um lado, os questionamentos da sociedade ativa aliados as
novas formas de exercicio da cidadania e, de outro, a obrigacdo que criam para Si

de justificar suas ac6es, numa constante prestacdo de contas64165,

Por tudo isso, incita-se ao ordenamento juridico, assim como as sociedades
por ele regidos, que estabelecam uma rede de comunicacéo (entre o poder publico
e os cidadaos) capaz de propiciar o fortalecimento da participacéo social ao ponto
de obter-se uma transparéncia efetiva e de governar em escuta e em sintonia com
0 povo, maior e real interessado. Até porque, em consonancia com Habermas, “[...]
somente uma cidadania democratica, que nao fecha num sentido particularista,
pode preparar o caminho para um status de cidaddo do mundo, que ja comeca a
assumir contornos em comunicacdes politicas em nivel mundial”6,

Importa salientar ainda que nao se desconsidera o fato de que a efetivacao
da transparéncia acabe entendida como meio de despistar outros grandes

163 ANTUNES, Luis Filipe Colaco. Mito e realidade da transparéncia administrativa. Boletim da
Faculdade de Direito. Namero especial. Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Afonso
Rodrigues Queird. Vol. 2. Coimbra (Portugal), 1993, p. 4-5 apud MAGALHAES, Marco Tulio
Reis. Controle via publicidade e o mérito do tema 483 da repercussao geral. Revista Consultor
Juridico , Sdo Paulo, 2 maio 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mai-
02/observatorio-constitucional-controle-via-publicidade-tema-483-repercussao-geral>. Acesso
em: 20 jun. 2014.

164 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia administrativa : publicidade, motivacéo e
participacdo popular. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 1.

165 Apesar disso, para Atienza, a efetividade do dever transparéncia do poder publico esta abrigada
no dmbito subjetivo da obrigacdo daquele que deve proporcionar a informag¢éo, assim como no
ambito objetivo do direito de quem pode requeré-la e em que situacdes a fazer. O que podera
esvaziar-se diante dos limites estabelecido em lei para sua efetivacao. ATIENZA, Manuel. Una
modesta proposicién en favor de la transparencia. El Notario del Siglo XXI , Madrid, n. 49, p.
22-23, mayo/jun. 2013.

166 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia : entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. p. 304.
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acontecimentos envolvendo as administragdes, no entanto, acredita-se que se dita
ferramenta for utilizada da maneira correta, podera se revelar como recurso para
se alcancar a otimizacdo do servico publico e a efetivacdo de direitos - e ndo como

mera estratégia political®’.

3.2 A Participacéo Social para Efetivacao do Estado Democratico

Acredita-se que a palavra soberania tenha sido utilizada inicialmente pelo
escritor francés Beaumanoir, em sua obra Costumes de Beauvaisis, considerada o
primeiro tratado do direito consuetudinario do século Xlll, embora se aponte que seu
delineamento tenha efetivamente ocorrido no absolutismo como definicdo da condi¢éo
de subordinacédo dos suditos ao soberano, em que, nos dizeres de Pérez Lufio, “[...]
era concebida como el carater a él perteneciente. El soberano - son palavras de
Bertrand de Jouvenel - era lo essencial; la soberania, la sombra que proyectaba, o,
para hablar con mas exactitud, el atributo del soberano™68,

A soberania popular, por sua vez, pode ser vinculada a Rousseau no contexto
dos Estados modernos como a vontade geral em que o individuo deixa de lado seus
interesses pessoais para aderir aos da comunidade a que se insere. Com isso, no
ambito dos Estados Democraticos, se reconhece que a soberania popular se
manifesta como o principio legitimador do poder politico, pois a partir dela presume-
se 0 consentimento do povo para a tomada de decisdes, fortalecendo o Estado de
Direito e afastando a ocorréncia de governos totalitarios.

167 Com efeito, para Pifiar Mafias, a ideia de publicidade dos atos publicos enseja trés diferentes
situacdes: a primeira delas, referente ao processo de decisdes do Estado, que exige deste que seja
aberto e permita a avaliagdo publica de suas razdes; a segunda, no que tange a necessidade de
que as decisBes sejam motivadas e estejam calcadas na razoabilidade; e a terceira, diretamente
relacionada com a publicidade, que consiste na necessidade de que a falta de publicidade reserve-
se aos atos efetivamente sigilosos ou cuja divulgacao incorra na violacdo de outros direitos. PINAR
MANAS, José Luis. Transparencia y proteccion de datos: las claves de um equilibrio necesario. In:
GARCIA MACHO, Ricardo. Derecho administrativo de la informacion y administ racion
transparente . Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 81-101.

168 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion . 5. ed.
Madrid: Tecnos, 1995. p. 189.
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Com efeito, da leitura do art. 14 da Constituicdo Federal de 1988'%°, assim como
do art. 37, caput e 83°, 179 dentre outros dispositivos, pode-se afirmar que a
soberania popular leva a parcela de poder dos cidaddaos em detrimento do proprio
poder do Estado, como um direito constitucionalmente reconhecido. Na realidade, a
liberdade politica passa a relacionar-se diretamente com a fiscalizacdo da
Administracdo Publica ao ponto de inibir exageros na sua autonomia, principalmente
pelo individuo que se sente apto para manter o controle do poder governamental.

Resta claro, por isso, que para a transparéncia efetiva, é indispensavel que
assim também se comporte a participacdo dos integrantes de determinado contexto
social, posto que, como visto, a mudanca de paradigmas pela qual passou o Estado
(e que levou muitos estudiosos a denominar a sociedade que se formou como pos-
moderna) refletiu diretamente na estrutura e nos principios que antes a delineavam,
num contexto a partir do qual Dromi ir4 indicar a participacdo politica como condi¢éo
de definicdo do Estado, ao caracterizar um compromisso do habitante de um pais, nas

diferentes esferas de governo, em que

La participacion es, cada vez mas, no solo una sefia identificatoria
caracteristica del Estado Nacion, sino que ademas se confunde
instrumentalmente con su misma razén de ser, en la medida que se
generaliza la conciencia social de su intima concexion com El
mejoramiento de la calidadde vida y la consecucién del bien comin?™,

169 Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:
| - plebiscito;

II - referendo;

Il - iniciativa popular. BRASIL Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

de 1988. Disponivel em: <http://mww.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ ConstituicaoCompilado.
htm>. Acesso em: 30 jun. 2015.

170 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, tambhém, ao seguinte: [...]

§ 3° Alei disciplinara as formas de participa¢@o do usuario na administragdo publica direta e indireta,
regulando especialmente:

| - as reclamac®es relativas a prestacao dos servigos publicos em geral, asseguradas a manutengéo
de servicos de atendimento ao usudrio e a avaliagdo periédica, externa e interna, da qualidade dos
Servicgos;

Il - o acesso dos usuarios a registros administrativos e a informagdes sobre atos de governo,
observado o disposto no art. 5°, X e XXXIll;

Il - a disciplina da representagéo contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou fungao
na administracdo publica. BRASIL Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 . Disponivel em: <http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao
Compilado. htm>. Acesso em: 30 jun. 2015.

171 E assim a define como “[...] la intervencion organizada de la ciudadania em la actividad publica, en
tanto manifestacion de sus intereses sociales. Esta participacion constituye, por um lado, un médio
de socializaciéon amplia de la politica — no meramente desde la politica electoral o representativa,
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Por outro lado, Bonavides acusa, ao discorrer sobre a importancia das massas
para a democracia, o fato de a atualidade ser marcada justamente por problemas
relacionados as contradicdes internas de seu elemento politico basilar - qual seja, a
propria massa - assim como também de seus governantes que utilizam o poder para
suprir seus proprios interesses. Deslinda que o constitucionalismo democratico torna
politicamente independente a massa com o direito ao sufragio, contudo isso ndo se
mostra suficiente para que ela se convenca a seu favor’2,

Assim, a participacdo nada mais € sendo decorréncia logica da transparéncia
que, por sua vez, é fundamento indispensavel & manutencéo de um Estado que se diz
democratico. E a partir da interacdo que o cidaddo toma conhecimento das decisdes
do Estado, das justificativas para que existam, aceitando - ou ndo - seus argumentos
e interessando-se a exercitar seu direito de cidadania.

Nas palavras de Martins Junior, “[...] essa sociedade participativa ndo se
embasa na tradicional escolha dos governantes pelos cidaddos, nem se satisfaz com
o afastamento da sociedade, obra da ditadura, da burocracia e da tecnocracia”. O que
se tem, na realidade sdo sujeitos que “[...] demandam a oitiva na tomada de decisdes
objetivas envolvendo diretamente seus interesses individuais e metaindividuais
especificos™ 73,

Pondera-se - todavia - que o conceito de informagao - de origem latina,
informatio - tem como significado a lapidac&o de conhecimento interior feita por meio
da educacéao e da formacéo pessoal'’*. Por isso, a legitimacéo da participacéo popular
depende, no mais das vezes, de condigbes minimas de cultura e de educacéo daquele
que recebe a informacgdo, para que possa analisa-la criticamente e, sendo
interessante, transmiti-la aos demais.

Portanto, o exercicio de direitos fundamentais igualmente depende do
conhecimento minimo para que tenham efetividade na prética, jA que - embora

necessarios - doutrinadores, juizes e normas sozinhos ndo sdo capazes de

gue se manifesta en la eleccion civica de los representantes — que possibilita la democracia; y es
ademas una forma de ampliar lo publico hacia la sociedad civil. Es um valor que peralta la eficacia,
la transparencia, el control y la ética del compromiso en la actuacién civica”. DROMI, Roberto.
Modernizacion del control pablico . Madrid: Hispania Libros, 2005. p. 16-17.

172 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social . 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p.
191-200.

173 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia administrativa : publicidade, motivacdo e
participacdo popular. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p 7-8.

174 INFORMAGCAO. In: MICHAELIS: dicionario de portugués online. S&o Paulo: Melhoramento, 2009.
Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues
&palavra=informa%E7%E3>. Acesso em: 30 jun. 2015.
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concretizar direitos e garantias minimas, se o cidadao atuante n&o se posicionar frente
a eles. Diante disso, alguns pensadores sugerem a concepc¢ao de democracia
significativa,'’® inserindo, dentre os aspectos caracteristicos basicos dessa forma de
governo, determinados de cunho subjetivo-psicologico. O ideal é pensado a partir do
momento em que busca despertar a vontade, assim como a nocédo de que o
envolvimento do individuo refletirh em bons resultados para toda a sua comunidade,
motivando a luta por interesses comuns - € ndo apenas diretamente individuais.

Articulado um novo espaco descentralizado, a caracteristica social a ser
concretizada deve estar formulada como ponto de partida de novas acdes de
transformacao social, em que a participacdo dos individuos - agora prontos para
dialogar - passa a ser significativa. Deve-se alcancar, como leciona Caldera, um
movimento de via dupla, em que estara de um lado a vontade social - fonte da
soberania do Estado - e de outro, o poder em si, voltado a solucao de problemas e a
concretizacdo de interesses comuns a ambos os lados. Nado ha uma ruptura ou uma
divisdo clara entre as vontades, mas o cruzamento e a sintonia entre elas 176,

A importancia de engendrar cidadaos educados e conscientes ainda remete ao
entendimento quanto a importancia do acesso em rede e dos dados que ali sédo
trabalhados, reduzindo-se o risco de transferirem-se as relagdes para o mundo virtual,
formando individuos alheios aos problemas reais que os cercam, desinteressados em
soluciona-los e que contribuirdo para a sociedade meramente de consumo que ja se
anuncia. Dessa forma, a preocupacao deve se concentrar em oferecer um sistema de
ensino capaz de constituir a opinido publica critica que ndo aceite situacdes
politicamente impostas, como mera expectadora que aguarda oS novos passos de um
sistema alheio a sua vontade, como também estimule a participacao nas decisdes que

sdo tomadas em prol do grupo de que faz parte!’”.

175 Conceito utilizado por Rosabeth Moss Kanter, com o intuito de demonstrar a necessidade de
valorarem-se 0s aspectos subjetivos necessarios para a concretizacdo da democracia. MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participacao politica : legislativa - administrativa - judicial -
fundamentos e técnicas constitucionais da democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 31.

176 CALDERA, Alejandro Serrano. Razao, direito e poder : reflexdes sobre a democracia e a politica.
Trad. Antonio Sidekum. ljui: Editora Unijui; Sdo Leopoldo: Nova Harmonia, 2005.

177 O que é retratado de forma critica e precisa por Alves, quando refere que “[...] Por isso, sendo um
pais tdo rico, somos um povo tdo pobre. Somos pobres em ideias. Ndo sabemos pensar. Nisto nos
parecemos com os dinossauros, que tinham excesso de massa muscular e cérebros de galinha.
Hoje, nas relacGes de troca entre os paises, o bem mais caro, 0 bem mais cuidadosamente
guardado, o bem que n&o se vende, séo as ideias. E com as ideias que o mundo é feito. Prova disso
sdo os tigres asiaticos, Japdo, Coréia (sic), Formosa que, pobres de recursos naturais, se
enriqueceram por ter se especializado na arte de pensar”. ALVES, Rubem. A alegria de ensinar .
3. ed. Sao Paulo: ARS Poética, 1994. p. 66.
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Destarte, a existéncia da participacdo popular (mesmo que positiva e
necessaria a concretizagéo da sociedade democratica) se condiciona, como propugna
Moreira Neto, a um viés subjetivo - e a outro, objetivo - da acdo do individuo, em que
pese sejam ambitos de atuacdo autdbnoma e ajam em conjunto, modificando-se e
alterando a perspectiva em cada sociedade. O viés subjetivo é o que conduz o cidadéo
a participar, pois, de ordem psicoldgica e social, 0 motiva a interagir na conducéo da
comunidade a que esta inserido. Na hipotese de o cidaddo se manter desinteressado
pela politica, ou dela ndo querer participar, assumindo uma atitude abulica, ou entéo,
sem condi¢des de fazé-lo em uma atitude acritica, acaba por prejudicar a democracia,
pouco importando se ha - ou ndo - canais de efetiva participacdo e pelos quais sao
possiveis resultados socialmente relevantes®’®,

Em contrapartida, o viés objetivo possui natureza politica e juridica, admitindo
ao cidadéao a condicdo e a necessidade de intervir no meio em que vive. Instituir-se a
participagdo sem que haja a intervencéo dos integrantes de uma comunidade a torna
sem sentido, pois 0s poucos que contribuem para a tomada de decisdo sdo aqueles

cujos interesses sao alcancados e observados. Logo, vé-se que a participacao

[...] meramente decorativa, simula uma aparéncia de democracia,
funciona em nivel formal, quando, efetivamente, ndo existe motivagéao,
disposicdo, vontade, interesse, estimulo para que cada um dé sua
contribuicdo possivel nos assuntos de interesse coletivo.!™

Kliksberg!® entdo sugere, de modo mais elaborado, uma gestéo social eficiente
e diferente daquela vivenciada nas esferas privada e publica e que afastaria
inicialmente as divergéncias entre os diversos atores envolvidos (como governos dos
trés ambitos de poder, organizacdes ndo governamentais, interessados da sociedade
civil, comunidades a serem atendidas, dentre outros setores) unindo esforcos a fim de
alcancar bons resultados em conjunto, independentemente das restricoes
burocraticas que dificultam, na pratica, a concretizacdo de ideais e 0 bom andamento

em conjunto.

178 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participacdo politica : legislativa -
administrativa - judicial: fundamentos e técnicas constitucionais da democracia. Rio de Janeiro:
Renovar, 1992. p. 21-24.

179 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participacdo politica : legislativa -
administrativa - judicial: fundamentos e técnicas constitucionais da democracia. Rio de Janeiro:
Renovar, 1992. p. 21-24, p. 12.

180 KLIKSBERG, Bernardo. Por uma economia mais humana . Brasilia: UNESCO, 2003.
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Uma alternativa também estaria na conscientiza¢cdo das comunidades cientes
da importancia de sua participacéo ao ponto de acolherem os programas como ideais
- seus e de seus grupos - embasadas nas vivéncias de outros Estados, com a
participacdo das comunidades no desenvolvimento dos programas sociais
pretendidos, mesmo que hum processo mais lento em razao disso, ja com um nimero
consideravel de resultados positivos arrecadado.

Como terceira possibilidade, se investiria na descentralizacao, aproximando-se
os programas da comunidade assistida, enquanto que, em quarto lugar, se fomentaria
a cultura, as crencas e os habitos daquela comunidade, para o seu proprio
fortalecimento. Ja a quinta caracteristica da gestao solidaria aponta questionamentos
guanto a adequacao da forma assumida pelos governos atuais que, formais e rigidos,
acabam inacessiveis ou pouco entendem dos problemas enfrentados na pratica pelas
comunidades carentes - as quais deveriam ser por eles ouvidas. Por fim, a sexta ideia
sintetiza que a gestdo dos programas seja transparente ao ponto de manter seus
participantes informados acerca do que esta acontecendo, inclusive facultando a eles
a interferéncia direta no controle do programa. Nesse panorama, nao deve ser vista
como escolha, mas sim como escassez de oportunidades de desenvolvimento, o que
levara a necessaria multiplicacdo da solidariedade®®.

Considerando-se o redigido até aqui, vale afirmar que a avaliacdo da
participacéo popular de modo sistematizado e regido pela efetivacéo do ensino publico
pertinente a formacao de cidadaos € possivel desde que o ponto de partida seja o
fortalecimento da condicdo do cidaddao e do sentimento de pertencimento a
determinado grupo social. O ponto de chegada sera a nocao da responsabilidade pela
condicédo de cidadao e da capacidade para exercé-la e modifica-la, seja por meio do
voto, do dialogo com seu representante no poder politico ou da fiscalizacdo das

medidas adotadas pelos governos's?,

181 KLIKSBERG, Bernardo. Por uma economia mais humana . Brasilia: UNESCO, 2003.

182 Na prética, essa ideia é confirmada por meio de um estudo realizado no ano de 2010, pela
Comissdo Econdmica para a América Latina (CEPAL), em que se concluiu que naquelas
sociedades em que sdo apresentados melhores indices de escolaridade, igualmente se observa
um cenario politico bastante positivo, pois como aponta a instituicao, por tras de uma sociedade
democratica bem desenvolvida se pode verificar ampla participagao politica e cidadaos criticos,
cultos e civicamente conscientes. A pesquisa confirma a ideia de que a educacdo, desde o
principio das etapas escolares, deve ser a principal preocupacédo da gestao publica, a fim de se
promover maior participacao inclusive dos grupos menos favorecidos economicamente e que, na
maioria das vezes, sequer concluem os estudos. COMISSAO ECONOMICA PARA A AMERICA
LATINA E O CARIBE (CEPAL). A hora da igualdade : brechas por fechar, caminhos por abrir.
Brasilia, DF, 2010.
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J& a participacao politica deve ser buscada nos diferentes ambitos - legislativo,
administrativo e judiciario - haja vista que todos expressam, em sua natureza juridica,
ser uma forma de exercicio do poder. A diferenca reside, no fato de que, segundo

Moreira Neto,

[...] a participacdo politica, em nivel individual € uma expressao
originaria do poder, ao passo que a participacdo politica em nivel
grupal e a conducao politica estatal da sociedade sédo expressdes
derivadas do poder. Poder este que, proprio da condi¢do natural do
homem sé passa ao Estado, na medida em que aquele o permite!®s,

Além do mais, o prejuizo de se ter participacao eventual na atuacédo do poder
Publico se evidencia no desinteresse e na acomodacédo que decorrem da falta de
habitualidade, fazendo emergir um cidadao as margens do Estado e de suas decisées
- 0 que poderia ser revertido se houvesse interesse constante em inteirar-se, assim

como educacao que o estimulasse.

3.3 O Uso das Novas Tecnologias para a Participagcdo  Social: riscos e

beneficios na formulagéo do viés democratico p6s-mo derno

Diante do cenario que se vislumbra, a utilizacdo de novas tecnologias para a
informacéo pode se confirmar como meio adequado e dinamico de publicidade e de
interacéo, quando se disponibilizam em rede informacgdes sobre a gestéo publica e os
recursos destinados ao desenvolvimento social e ndo particular dos governantes, o
gue se reveste de tamanha importancia que acaba superando 0s riscos que dessa
divulgacdo decorrem®®*, como ferramenta indispensavel e irrenunciavel para a
manutencao de principios éticos basicos da democracia®®.

Além de amparar o aperfeicoamento do Estado Democréatico no cenario pos-
moderno, a transparéncia dos atos do governo e das contas publicas e o

183 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participacdo politica : legislativa - administrativa -
judicial: fundamentos e técnicas constitucionais da democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 57.

184 Riscos que serao trabalhados no decorrer imediato do texto.

185 Inclusive, nesse sentido, se verifica pela Convencédo Contra a Corrupgao, firmada em setembro de
2003, no ambito das NagBes Unidas, que a transparéncia é considerada uma das medidas
preventivas mais eficazes, especialmente vinculada a participacéo social para garantir o acesso as
informacdes do governo, e que levam os Estados Democraticos a serem considerados aqueles em
que o indice de desvios criminosos do dinheiro publico é menor. LIMBERGER, Témis. El
planteamiento de la ciberciudadania en la doctrina de Pérez Luifio y su desarrollo en la
cibertransparéncia. In: PEREZ LUNO, Antonio-Enrique (Org.). Construccion europea Yy
teledemocracia . Madrid: Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2013. p. 243-28.
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aprimoramento da gestdo administrativa ainda representam meios para o0
desenvolvimento da representacao politica e da participacdo social. O cidaddo pode
suprir o denominado déficit da legitimidade (vivenciado pela crise da representacéo
politica) e contribuir para o fortalecimento da democracia, - numa hipotese
denominada por Chevallier como “democracia deliberativa” - jA que o aumento da
atuacao social devolve ao cidadéo a condi¢do de responsavel pelas decis6es tomadas
pelo Estado, ndo proporcionando apenas o exercicio efetivo da cidadania, mas
também a retomada da titularidade do proprio poder, que teria sido subtraido pelos
partidos politicos e sua forma abusiva de exercé-lo'86,

Nesse angulo, destaca-se que o0 uso da palavra cyberespaco ocorreu inicialmente
com a novela de ficgao cientifica intitulada Neuromante, de Willian Ford Gibson, em 1984,
com o objetivo de indicar um novo espaco digital de conflitos culturais e econémicos entre
as nagoes. Por sua vez, a nogao de cibercidadéo passou a ser trabalhada em livros como
Republica.com e Ciberciudadania o ciudadania.com, de Sustein e Pérez Lufio,
respectivamente, a fim de delinear uma nova forma do exercicio da cidadania, agora por
meio da disponibilizacdo de informacgdes publicas pelos governos em rede, para facilitar
a intervencéo e o desenvolvimento das gestdes caracteristicamente democraticas*®’.

Logo, a partir do momento em que se faz uso da cibercidadania para a
efetivacdo da transparéncia na Administracdo Publica e, consequentemente, o
fortalecimento da condicéao de cidadao, formou-se o que Pérez Lufio denominou como
cibertransparéncia, validando a ideia de que as democracias atuais precisam se
adaptar a nova realidade, usando-a a seu favor a medida que contribui para o
estabelecimento de uma linha direta entre a sociedade e o poder publico*®®.

No ambito da Organizacéo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdémico,
paises predominantemente europeus trabalham com a ideia de e-government, em
que, semelhantemente a de administracdo digital, se aplicam as tecnologias da
informacao e da comunicagédo como ferramenta de melhora dos Estados e de suas
administracdes. A ressalva que se faz a partir de tal comparacdo somente abrange a

ideia de que administracao eletrbnica € muito mais que um simples aperfeicoamento

186 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno . Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 185-270.

187 L IMBERGER, Témis. El planteamiento de la ciberciudadania en la doctrina de Pérez Lufio y su
desarrollo en la cibertransparéncia. In: PEREZ LUNO, Antonio-Enrique (Org.). Construccion
europea y teledemocracia . Madrid: Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2013. p. 243-288.

188 | IMBERGER, Témis. El planteamiento de la ciberciudadania en la doctrina de Pérez Lufio y su
desarrollo en la cibertransparéncia. In: PEREZ LUNO, Antonio-Enrique (Org.). Construccion
europea y teledemocracia . Madrid: Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2013. p. 243-288.
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da Administracao Publica por meio do uso de algumas tecnologias, mas uma grande
transformacdo capaz de aprimorar areas basicas de atendimento ao cidadédo pela
modernizacdo de procedimentos na saude publica, no meio ambiente, na seguranca
e em todos os demais ambitos de atuacéo publical®.

Com efeito, Masuda®® - um dos idealizadores da informatizacdo da sociedade
japonesa e estudioso constante das sociedades informatizadas - recomendou a
diferenciacdo entre o uso dos avancos tecnologicos por um Estado autoritario
automatizado, em contraponto a uma sociedade livre por meio da tecnologia da
informacéo, por ele definida como computopia. Nesse horizonte, refere que, para que
tal sociedade realmente seja possivel, cabe que se observem algumas questdes,

como por exemplo:

a) a participagao direta de todos os cidaddaos na decisdo de assuntos de
interesse;

b) a preocupacao dos individuos com o desenvolvimento do seu grupo;

c) a garantia do ensino das novas tecnologias como forma de insercéo social;

d) o estabelecimento com os cidadaos de um laco de responsabilidade entre
os beneficios e os encargos do desenvolvimento local;

e) a eliminac&o de eventuais conflitos entre os cidadaos, o Estado e entre si;

f) a cooperacdo para a implementacdo das propostas aprovadas apos

substancial discussao.

Esses achados foram considerados como propulsores de uma série que
resultou na nocao de teledemocracia, em que o exercicio da participacdo politica nas
sociedades democraticas se retrata mediante 0 uso de novas tecnologias. Como
método, aparecem diferentes meios de comunicagdo em rede - televiséo, informatica,
internet, telematica, dentre outros recursos - enquanto como objeto, se tem o processo
de participacdo politica dos cidaddos, o que corresponderia ao seu exercicio de
cibercidadania. O contexto de aplicacdo estara restrito aos Estados de Direito, mais

especificamente, em cenarios democraticos!®:,

189 PINAR MANAS, José Luis. Revolucion tecnoldgica y nuevaadministracion. In: PINAR MANAS, José Luis
(Org.). Administracién electrénica y ciudadanos. Navarra: Thomson Reuters, 2011. p. 25-52.

190 MASUDA, Yoneiji. La sociedad informatizada como sociedad post-industrial apud PEREZ LUNO,
Antonio-Enrique ¢, Ciberciudadania o ciudadania.com?  Barcelona: Gedisa, 2003. p. 60.

191 pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Valores democraticos y redes sociales. In: PEREZ LUNO, Antonio
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A partir de entdo, ao se abordar as novas tecnologias para fins de participagcéo
popular direcionada aos processos eleitorais, ndo é essa unicamente a proposta para
sua utilizacéo, tampouco se restringe as hipoteses elencadas em lei e na Constituicao.
Pelo contrario, uma das possibilidades da projecao se direciona ao fortalecimento dos
meios de acesso a representacdo parlamentar, sem substituir a democracia direta,
mas fundamentando-se em uma democracia indireta, que se articula através dos
partidos. Com isso, o protagonismo politico dos representantes € transferido aos
cidadaos, devolvendo a eles sua titularidade e evitando que os sistemas eleitorais se
contaminem?%?,

Através de denuncias de irregularidades e de discussfes permanentes, se
oportuniza a correcdo dos descaminhos tomados pela representacao, incentivando
que 0s muitos grupos sociais esquecidos também tenham voz. E possivel dizer ainda
que se controla a manipulacao politica e de opinido quando o cidad&o se sente livre
para manifestar seus anseios em nome da comunidade a que pertence!®3. Por fim,

como pontua Dromi,

Modernizacion no significa transformacion compulsiva de lo
preexistente, ni abandono de todo precedente. Es un proceso durante
el qual las instituiciones, normas y funcionarios que se hayan probado
eficaces y eficientes deben ser mantenidos hasta tanto se tengan
serios fundamentos para proceder a su reemplazo, de manera de

Enrique (Org.) Construccién Europea y teledemocracia . Madrid: Fundacién Coléquio Juridico
Europeo, 2013. p. 117 -240.

192 Como pontua Limberger, “El carater virtual modifica la nocién de ciudad fisica, pero continua
necessitando del carater civico de la educacion para que este contacto en red sirva a la civilizacion. El
desafio consiste, de este modo, em que el espacio virtual no sea uma mera reproduccion de las vilezas
existentes em la vida cotidiana, sino que haga posible um debate cualificado y no una simple
manipulacién de la opinién publica. Asi, la informacién disponible en red y la posibilidad de que el
ciudadano solicite uma rendicién de cuentas se presentan como aspectos importantes de la ciudadania”.
A partir do primeiro congresso on-line, ocorrido em setembro de 2002 e denominado como Observatério
para a Cibersociedade, passou a vigorar mundialmente um programa com o intuito de contribuir para o
exercicio da cidadania responsavel e comprometida, por meio do uso das novas tecnologias e com o
objetivo de fomentar a formacgdo da sociedade solidaria e justa, fundamentada em valores, como a
igualdade, a liberdade e a democracia. Ao analisar esse movimento, Pérez Lufio o descreve a partir de
trés objetivos: a) a importancia de os governos e os 0rgdos internacionais adotarem mecanismos
capazes de garantir a igualdade e a liberdade no exercicio da cibercidadania, iniciando-se pela
amenizagao dos indices de desigualdade no acesso a rede; b) a necessidade de que se fomente a
educacéo civica apropriada, que proporcione acesso responsavel e consciente da rede para o exercicio
da democracia; c) o suprimento de barreiras no ciberespaco, proporcionando meios de protecdo do
cidadao interessado em contribuir através do ciberespaco. LIMBERGER, Témis. El planteamiento de la
ciberciudadania en la doctrina de Pérez Lufio y su desarrollo em la cibertransparéncia. In: PEREZ LUNO,
Antonio-Enrique (Org.). Construccion europea y teledemocracia . Madrid: Fundacién Coloquio
Juridico Europeo, 2013. p. 243-288.

193 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno . Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 185-270.
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garantizar la vigencia constante de la fiscalizacion publica a través de
la continuidad, la permanencia y la pertenencia®.

Sincronicamente com o ensino civico adequado, o uso de novas tecnologias
podera contribuir para a participacdo consistente dos cidaddos, ndo apenas nas
atividades do poder publico como também nos processos de formagéo do direito. Por
meio de subsidios conscientes na elaboragéo das leis, Frosini defende que, munidos
das ferramentas tecnoldgicas disponiveis atualmente, os cidadaos terdo a norma
como, de fato, reflexo da sua vontade, o que também facilitard o seu cumprimento®>.
Nesse diapasado, Sunstein também atenta para o fato de se verificar hoje muito mais
sitios com a nomenclatura final .com do que propriamente .edu., o que leva a
conclusdo de que o usuario se revela predominantemente egoista, consumidor e
preocupado exclusivamente com a loégica do mercado, em detrimento daquele que,
solidariamente, assume seu lugar em busca do bem comum?*°8,

Dessa feita, ndo se descarta que a utilizagdo de novas tecnologias e a
virtualizacdo da fiscalizacdo dos atos do poder publico acabem por anular o
pensamento critico daqueles que dela fazem uso, uma vez que, para a atuacao
politica responsavel, necessita-se de reflexdo e de cautela na tomada de decisfes, o
que pode ser incompativel com a velocidade e com a ndo limitagdo espacial -
decorrentes, por exemplo, dos meios de comunicagdo disponiveis na
contemporaneidade.

Ademais, como defende de forma irredutivel Sartori'®’, dentre outras questdes
- mais precisamente, a da informacgao externada por meio da televisado - empregar o
avancgo tecnoldgico podera resultar na eliminacdo do juizo de valor sobre as
informacdes, pois toda manifestacao responsavel deve ser precedida de reflexéo e de
ponderacédo, 0 que parece estar em dissonancia com a velocidade da informatica e
dos demais meios de comunicacéo da atualidade. Alude ainda que “[...] o problema
de fundo é que a televisao criou e esta criando um homem que néo |€, que revela um
alarmante entorpecimento mental, um moloide criado pelo video, um viciado na vida

dos videogames” - imagine-se entdo como néo o sera o cibercidadao.

194 DROMI, Roberto. Modernizacion del control publico . Madrid: Hispania Libros, 2005. p. 8.

195 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique ¢ Ciberciudadania o ciudadania.com? . Barcelona: Gedisa, 2003.
p. 81. .

19 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique ¢ Ciberciudadania o ciudadania.com? . Barcelona: Gedisa, 2003.
p. 65-67.

197 SARTORI, Giovanni. Homo videns : televisdo e pds-pensamento. Sdo Paulo: Edusc, 2001. p. 24.
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J& dentre as intercorréncias no ambito politico, a virtualizacdo do processo de
participagcdo podera cooperar para a estruturacao vertical das relagbes sociais,
despersonalizando o cidadéo e o tornando refém de sua propria alienacdo. Cumpre
aqui arrolar que, distante de fortalecer a democracia efetivamente participativa, talvez,
0 uso das novas tecnologias acarrete o descompromisso politico do individuo que, ao
ndo encontrar um grupo que o represente, podera despolitizar-se!®. Igualmente,
pode-se comentar que, a titulo exemplificativo, o ambito do processo legislativo -
mesmo que possa configurar instrumento extremamente importante - seria
insustentavel a adocdo da tecnologia pela populacdo para a apreciacdo on-line e
irrestrita de todas as leis, antes de serem aprovadas, até porque isso poderia resultar
nao soO no transcurso de muito tempo desde o lancamento dos projetos na rede e na
dificil operacionalizacdo em massa de todos eles, como também reduzir sua qualidade
técnica. A alternativa consistiria na divulgacdo para a discussao popular daquelas
normas referentes a matérias e valores culturais, de interesse atual e indiscutivel do
grupo correspondente, facilitando até que fosse observada posteriormente!®®,

Alids, a falta de contato fisico ndo deve significar auséncia de dialogo, e sim
deve fomentar a troca de ideias em rede, afastando eventuais desigualdades
econbmicas, 0 que demanda cautela no que diz respeito a exclusao digital, ja que,
como um novo espaco de desenvolvimento social, a rede deve contribuir para o
fortalecimento da democracia e ndo ocasionar o que Limberger conceituara como
“farwest informatico?.

E, por fim - mas ndo menos relevante - repara-se que a facilidade em violar
direitos humanos fundamentais se da especialmente porque os dados informados
podem ser armazenados rapidamente, independentemente da distancia a que estao
do local em que foram lancados em rede. Ressalta-se ainda que as informacdes em
guestdo podem nao sé se relacionar com a vida presente do individuo, mas também
a passada, de seus familiares, com seus gostos e com sua personalidade, com suas

crencas e com suas preferéncias (que podem contribuir, mas também dificultar o

198 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique ¢ Ciberciudadania o ciudadania.com? . Barcelona: Gedisa, 2003.
p. 85-86.

199 Aqui se repisa a discussdo acerca da educacdao civica ndo apenas para fins de participacdo coerente,
critica e reflexiva, como também conhecedora dos direitos criados ou tolhidos apds o advento da lei
em debate.

200 | IMBERGER, Témis. El planteamiento de la ciberciudadania en la doctrina de Pérez Lufio y su
desarrollo em la cibertransparéncia. In: PEREZ LUNO, Antonio-Enrique (Org.). Construccion
europea y teledemocracia . Madrid: Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2013. p. 243-288.
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convivio em grupo, a obtencdo de um emprego ou o estabelecimento de relagbes de

consumo)?°!, Assim,

Se hace preciso, pues, delimitar uma nueva frontera de la intimidad y
del honor, una frontera que, sustituyendo los limites antes definidos
por el tempo y el espacio, los proteja frente a la utilizacion mecanizada,
ordenada y discriminada de los datos a ellos referentes; una frontera,
en suma, que garantice que un elemento objetivamente provechoso
para la Humanidad no redunde en prejuicio para las personas?®2.

Para Matrtin, as situacdes se resumem a partir da formacéo de uma nova ideia
de cidadania, descolada do espaco fisico, que cede espago a processos dindmicos
de deslocalizacdo. Destarte, cada usuario hoje é capaz de formar um ponto de
conexdo com todos os demais, universalmente falando. Esse movimento resulta em
duas situacdes opostas, as quais se definem como hipocidadania e hipercidadania. A
primeira resultaria na redugéo da consciéncia cidada e do poder do homem frente as
instituicdes; a segunda possibilitaria o exercicio pleno dos direitos ja consagrados, por
meio de um contexto que contribui para o interesse e a participacédo dos integrantes
de determinada sociedade, estabelecendo maior comunicacdo entre as esferas
publica e privada?°s,

Ainda assim, quer-se crer que, superados 0s riscos e ressaltando-se as
contribuicdes das novas tecnologias no fortalecimento da democracia (em especial,
onde ha postura participativa que vise a comunicacgao entre Administracéo e cidadaos,
por meio de uma rede direta) permite-se também maior transparéncia e eficiéncia dos
atos publicos. Isso porgue, acredita-se, o uso das novas tecnologias podera auxiliar a
transparéncia administrativa, ndo so por despertar a participacdo rapida e efetiva do
cidaddo, como pelo fato de o préprio perceber o atendimento as suas manifestacdes

expressas na rede, por meio de dados de titularidade publica.

201 PINAR MANAS, José Luis. Revolucion Tecnolégica y nueva administracion. In: PINAR MANAS, José
Luis (Org.). Administracion electronica y ciudadanos . Navarra: Thomson Reuters, 2011. p. 25-52.

202 0 que aponta também a fragilizacdo da nocao de territorio, ja que a anteriormente vigente, no
contexto das gestdes publicas tradicionais, a partir da revolucao tecnoldgica, deixa de limitar-se no
espaco, independentemente do ambito de atuacdo do poder publico. PINAR MANAS, José Luis.
Revolucion Tecnoldgica y nueva administracion. In: PINAR MANAS, José Luis (Org.). Administracion
electrénica y ciudadanos . Navarra: Thomson Reuters, 2011. p. 31.

203 MARTIN, Nuria Belloso. Reflexiones sobre la conveniéncia de una nueva Declaracion universal de
derechos humanos y de una declaracién de derechos humanos en lared. In: BAEZ, Narciso Leandro
Xavier et al. (Org.). O impacto das novas tecnologias nos direitos fundam entais . Joacaba, SC:
Unoesc, 2015. p. 13 -39.
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Com efeito, se todos puderem e tiverem o interesse em patrticipar diretamente,
sera possivel alcancar novos resultados, pois € somente pela intervencao ativa do
cidaddo concedente do poder do Estado que se podera aproximar da ideia de que o
governo ird buscar decidir em consonancia com a vontade de seus governados e no
limite por eles impostos, rompendo-se a presunc¢éo de que estdo de acordo com as

decisfes fixadas e o rumo tomado em suas diferentes searas.

3.4 Breves Consideracdes quanto aos Mecanismos de C  ontrole Vigentes a

partir das Novas Tecnologias para Fins de Democrati  zac¢&o do Estado

No contexto brasileiro, 0 uso da internet especificamente com o intuito de
conferir publicidade aos atos publicos como um dever do préprio Estado ocorreu
principalmente a partir da Lei Complementar n°® 131/09, que acrescentou dispositivos
a Lei de Responsabilidade Fiscal - Lei Complementar n° 101, determinando a
disponibilizagdo, em tempo real, de informacdes referentes a execugéo orcamentaria
e financeira de todas as esferas de governo.

Inicialmente, a Lei Complementar n°® 101, de quatro de maio de 2000, justificou-
se de acordo com a nocdo de accountability??4, visando i) ao menor indice de
corrupgdo dos governos; ii) a protecdo do patrimoénio publico; iii) & reducao da divida
das administracdes publicas e iv) a adogdo de uma politica tributaria nacional,
valendo-se, para isso, da divulgacéo eletrénica de dados a populacdo. A decorréncia
|6gica da andlise de seus dispositivos € o entendimento de que o mandato politico ndo
pode correr conforme as vontades do seu titular, mas tencionar o atendimento das
diretrizes estabelecidas pela Constituicdo, assim como de outras normas esparsas,
para o adequado implemento das politicas sociais.

Com o advento da sua alteracdo, no entanto, proposta por meio da Lei
Complementar n® 131/09 é que se procurou regulamentar as financas publicas e torna-
las acessiveis a toda populacdo, em atendimento a publicidade imposta pela
Constituicdo Federal de 1988. A norma nao apenas tornou efetiva a divulgacao de

dados de gestdo, como atendeu a transparéncia administrativa que, embora néo

204 “Accountability, em seu sentido mais abrangente, pode ser definida como a responsabilidade do
governante de prestar contas de suas acdes, o0 que significa apresentar o que faz, como faz e por
que faz”. CUBAS, Viviane de Oliveira. ‘Accountability’ e seus diferentes aspectos no controle da
atividade policial no Brasil. DILEMAS: Revista de Estudos de Conflito e Controle Social, Rio de
Janeiro, v. 3, n. 8, p. 75-99, abr./jun. 2010. Disponivel em: <http://revistadil.dominiotemporario.com/
doc/Dilemas8Art3. pdf>. Acesso em: 20 jan. 2015.
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expressamente prevista como principio constitucional, decorre da leitura sistémica de
seus dispositivos, como referido anteriormente?%,

Dessa forma, a transparéncia do poder publico, por meio da divulgacao
eletrénica de relatdrios fiscais - sem adentrar, todavia, diretamente na esfera privada
do agente publico - ja vinha sendo praticada no cenario brasileiro, entretanto, com a
modernizacao desenfreada, o préprio controle estatal foi questionado, necessitando
assumir roupagem preventiva e de divulgacdo ampla de toda informacéo, como meio
indispensavel a fiscalizacdo popular.

Nesse patamar, outros mecanismos se fazem presentes, vigentes antes
mesmo das normas acima descritas ou posteriores a ela, como exemplificativamente
i) a Lei n®9.507/97, que regulou o direito de acesso a informacdes e disciplinou o rito
do habeas data; ii) a Lei n° 9.784/99 que, ao regular o processo administrativo no
ambito federal, preconizou a prestacdo de informagOes pelo cidaddo quando
necessario; iii) a Lei n® 10.520, que instituiu para todas as esferas de governo o pregao
como modalidade de licitacdo cabivel para a aquisicdo de bens e servicos comuns,
inclusive na modalidade eletrénica; iv) sem contar a utilizacdo pelo Tribunal Superior
Eleitoral da rede, para a divulgacao de gastos de carater eleitoral.

Todavia, o 4pice para a discussdo sobre a matéria ocorreu com O
estabelecimento da Lei Federal n°® 12.527, de dezoito de novembro de 2011,
conhecida como a Lei de Acesso a Informacgéo Publica e que corroborou a nocao de
transparéncia em estudo, uma vez que a populacdo passou a ser parte atuante da
fiscalizagdo administrativa, com a informag&o como direito, a publicidade como regra
e o sigilo de alguns atos de gestdo como excec¢do. A norma objetivou dar cumprimento
ao inciso XXXIII, do art. 52, ao inciso II, 8 3¢, do art. 37 eao 8§29 do art. 216 da

Constituicdo Federal de 19882,

205 | IMBERGER, Témis. As novas tecnologias e a transparéncia na administracéo publica, uma alternativa
eficaz na crise dos controles classicos do Estado, a fim de viabilizar a concretizacdo de direitos. In:
ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz; SANTOS, André Leonardo Copetti dos (Org.).
Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica  : anuario do Programa de Pds-Graduacéo em Direito
da Unisinos: n. 3. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sao Leopoldo: UNISINOS, 2006. p. 213.

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

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado; [...]
Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, tambhém, ao seguinte: [...]
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Até a edicdo da norma referida, ainda podiam ser encontradas outras que
visavam a manutencéo do sigilo, mesmo apés a Constituicdo Federal de 1988%°7 e da
previsdo expressa na mesma do direito a informacdo enquanto direito fundamental.
Assim, acredita-se que o fato propulsor para a sua promulgacdo tenha sido a
condenacédo do pais perante a Corte Americana de Direitos Humanos, em razdo do
caso da Guerrilha do Araguaia®®®.

Esta situacéo pode ser brevemente disposta como um movimento guerrilheiro
ocorrido ao longo do Rio Araguaia em meados de 1960 até a década de 70,
abrangendo os estados de Maranhdo, Para e Goias, com o objetivo de propor uma
revolucao socialista para o fim do governo militar. A grande discusséo iniciou pelo fato
de manter-se a sua ocorréncia escondida dos demais estados brasileiros, passando
a ser debatida apenas ap0s vinte anos do seu término. Isso porque, qualquer acesso
a informacodes que Ihe dissessem respeito era negado, ainda que em desobediéncia
ao artigo 5°, XXXIII da Constituigdo vigente?°°,

Diante disso, em agosto de 1995, as familias dos guerrilheiros buscaram
providéncias junto a Corte Interamericana de Direitos Humanos, por meio de um
pedido de solugdo as atrocidades ocorridas na Guerrilha e que representaram
imensuraveis violagbes aos direitos humanos. Pedido que foi acatado pela Corte e
considerado por Sales como:

[...] uma oportunidade importante para consolidar a jurisprudéncia
interamericana sobre as leis de anistia com relagdo aos
desaparecimentos forcados e a execucdo extrajudicial, além da

§ 3° Alei disciplinara as formas de participagao do usuario na administragao publica direta e indireta,
regulando especialmente: [...]

Il - o acesso dos usuarios a registros administrativos e a informacfes sobre atos de governo,
observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII; [...]

Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a meméria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: [...]

§ 2° - Cabem a administracao publica, na forma da lei, a gestdo da documentacdo governamental e
as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem. BRASIL Constituicao
(1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1~ 988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30 jun. 2015.

207 Verifica-se que a Constituicao brasileira de 1934 foi a primeira a prever expressamente o direito de
acesso a informacgdo publica dentre os direitos e garantias individuais. Apos o golpe de Estado em
1937, esta previsao foi retirada, inclusive inserindo-se hipoteses de restricdo a estes direitos. Assim,
€ em 1946 que esta previsdo voltou a estar constitucionalmente presente, mas sendo novamente
suprimida no texto de 1967.

208 SALES, Ramiro Gongalves. O direito de acesso a informagéo publica administra  tiva. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014.

209 SALES, Ramiro Gongalves. O direito de acesso a informagéo publica administra  tiva. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014.
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consequente obrigagédo dos Estados de promover o conhecimento da
verdade a sociedade e investigar, processar e punir graves violacdes
de direitos humanos?'°.

Em 24 de novembro de 2010, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
condenou o Brasil a indenizar as familias das pessoas desaparecidas na Guerrilha,
fomentando a necessidade de que se estabelecesse um regramento proprio de
acesso a informacbes de posse do Estado. Ainda assim, o governo brasileiro
manifestou que a lei n® 12.527/11 ja havia sendo discutida antes mesmo da
deciséo, 0 que ndo consistiu em argumento capaz de afastar a condenacéo.

Sem deter-se as criticas cabiveis, mas partindo como um instrumento de
concretizacdo dos principios constitucionais pertinentes, pode-se dizer que houve
o fortalecimento do direito de acesso de qualquer brasileiro - inclusive com a oferta
de orientacdes sobre como fazé-lo - como um dever, e ndo uma faculdade do poder
publico, em que a violacdo de dados podera resultar na responsabilizacédo criminal,
em ilicito administrativo ou na configuracdo de ato de improbidade do gestor e
demais envolvidos?'!.

Em verdade, ao aperfeicoar o acompanhamento dos atos administrativos e
suas implicacdes pela populacdo, a norma brasileira acompanhou a movimentacao
internacional em prol da transparéncia efetiva - tanto espontanea, quanto mediante
provocacao - observados os limites previstos em seu texto e na Constitui¢cdo. Isso
porque, importa salientar, dados da Corregedoria Geral da Unido indicam que
atualmente mais de noventa paises contabilizam leis especificas de acesso a
informacao publica, dentre as quais, a mexicana, a espanhola e a colombiana, para

fins de breve andlise e de comparacgéo?*?.

210 SALES, Ramiro Gongalves. O direito de acesso a informagéo publica administra  tiva. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 154.

211 Nesse diapasao, importa refletir quanto a auséncia de justificativas minimas que alcancem a
possibilidade de fornecimento de dados n&o disponiveis voluntariamente, além de ser
imprevisivel 0 uso que se dara aos dados, se questiona até que ponto podem ser considerados,
de fato, publicos, ou apenas de interesse pessoal do cidadéo, da Administracdo e/ou dos 6rgaos
de fiscalizacao, o que reforca a necessidade da educacao moral e civica minima para a
formacgédo de individuos capazes de participar ativamente na busca por interesses comuns, e
nao apenas particulares.

212 Em verdade, aponta-se que, em 1766, a Suécia ja possuia o primeiro documento legal sobre a
matéria, seguida apenas duzentos anos depois pelos Estados Unidos, ao aprovarem a Lei de
Liberdade de Informagéo, conhecida como Freedom of Information Act. JA no contexto latino-
americano, a Colémbia foi a precursora em 1888, e posteriormente, a Lei Mexicana de 2002,
considerada a melhor elaborada, dentre as vigentes. BRASIL. Controladoria-Geral da Unido.
Secretaria de Prevencédo da Corrupcao e Informacdes Estratégicas. Manual da lei de acesso
ainformacao para estados e municipios . 1. ed. Brasilia, DF, 2013. Disponivel em <http://www.
cgu.gov.br/publicacoes/transparencia-publica/brasil-transparente/arquivos/manual_lei_estados
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Nessa perspectiva, no contexto mexicano, cumpre nomear a Lei de Acesso
a Informacdo Publica Governamental, criada em 2002, e considerada
mundialmente como uma das mais precisas e bem formuladas especialmente por
dispor quanto a obrigatoriedade de que partidos politicos também disponibilizem
relatérios e informacdes relevantes em rede. Alterada em oito de junho de 2012213,
possui, dentre outras finalidades, a de promover o acesso de toda a informacéao de
posse do poder publico, dos érgaos constitucionais autbnomos ou de semelhantes
e/ou de qualquer outra entidade federal, espontaneamente, restando a provocacao
popular apenas em hipéteses especificas nela elencadas.

Diante da rapida leitura de seus dispositivos, averigua-se, dentre suas
finalidades essenciais, i) que a manutencao de procedimentos simplificados para
que qualquer individuo se comunique com o poder publico; ii) que os atos
proferidos por agentes e por colaboradores sejam amplamente difundidos; iii) que
os cidaddos, ao terem conhecimento das contas publicas, possam aferir o
desempenho de seus representantes e funcionarios; iv) que os documentos sejam
organizados a fim de facilitar seu manejo por qualquer integrante da populacao; v)
gue a democracia que fundamenta o Estado de Direito vigente seja fortalecida; e
principalmente, vi) que seja garantida a tutela dos dados pessoais de posse do
Estado.

No ambito europeu, igualmente os paises que contam com mais de um
milhdo de habitantes foram compelidos a editar normas que, de certa forma,
estabeleceram um meio de acesso dos cidaddos aos atos da Administracao
Plblica. Uma excecdo a regra consiste no contexto espanhol, em que apenas
recentemente houve a edicdo da denominada Ley de transparencia, acceso a la
informacién publica y buen gobierno - Lei Federal n® 192 - entendida, para muitos,
como a solucéo aos desafios que acometem a democracia marcada pela falta de
informacéo, pela corrupcéo, pelo segredo e pelo medo da liberdade?!%. Assim como

as demais, pretendeu a maxima publicidade e sua interpretacdo devera

municipios. pdf>. Acesso em: 10 dez. 2014.

213 MEXICO. Ley federal de transparencia y acceso a la informac  i6n publica gubernamental .
2014. Disponivel em: <http://www.diputados.gob.mx/ LeyesBiblio/pdf/244_140714.pdf>. Acesso
em: 13 fev. 2015.

214 ESPANA. Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno. Boletin Oficial del Estado , Madrid, n. 295,10 dic. 2013 Sec. |, p. 97922. Disponivel em:
<https://www.boe.es/ boe/dias/2013/12/10/pdfs/BOE-A-2013-12887.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2015.

215 ONETO, José. Una ley de transparencia com luz e taquigrafos. El Notario del Siglo XXI , Madrid, n.
49, p. 16-18, mayo/jun. 2013.
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corresponder aos ditames constitucionais e demais instrumentos compromissados
internacionalmente.

No que tange ao cenario colombiano, as previsdes normativas iniciaram em
1888. Posteriormente, com o intento de regulamentar o constante no art. 74 da
Constituicdo Politica da Colémbia de 1991 (acerca do acesso aos arquivos
governamentais e aos documentos publicos?'®, por qualquer pessoa, exceto nos
casos especiais estabelecidos em lei), ocorreram inumeras reformulacbes que
culminaram na Ley de transparencia y del derecho de acceso a la informacion nacional
- ou Lei Federal n°® 1712, de seis de marco de 2014%'7. A regra, a fim de regulamentar
0 acesso a informacgéo publica e os procedimentos necessarios para sua obtencao e
suas excecodes, inovou ao inserir as novas tecnologias como instrumentos pelos quais
a divulgacdo deve ser feita. Para tanto, também fundamentou seus dispositivos,
dentre outros principios, na publicidade maxima, sendo o sigilo - assim como na norma
brasileira - a excecdo dependente de previsdo em lei ou na prépria Constituicdo, bem
como em critérios de proporcionalidade e de razoabilidade.

Ocorre, porém, que, além de visar a manifestacéo de interesses unicamente
econbmicos e/ou individuais (e assim perder a importancia no ambito politico) e a
virtualizacdo dos processos de participacdo - em especial, com o advento das leis
mencionadas - as normas poderdo ensejar a inobservancia dos direitos
fundamentais insculpidos nas respectivas Constituicbes, sem contar no vasto
cenéario para a proliferagdo de crimes on-line. Esses impasses se fortalecem
quando se verifica 0 cumprimento as normas por meio da divulgacdo dos
vencimentos dos agentes publicos acompanhados de informag¢des pessoais - como
nome, endereco, cargo ocupado, lotacdo no servico publico, dentre outros dados -
que atingem ndo sO o direito a privacidade e a intimidade dos agentes publicos,
sendo também elevam o risco a seguranca pessoal e de sua familia.

Exemplificativamente, no contexto brasileiro, ao regulamentar a Lei Federal

n° 12.527/11, o Decreto 7.724, de dezesseis de maio de 2012, determinou por

216 ARTICULO 74. Todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos publicos salvo los
casos que establezca la ley.El secreto profesional es inviolable. COLOMBIA. Constitucion politica
de Colombia . 1991. Disponivel em: <http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?
i=4125>. Acesso em: 30 jun. 2015.

217 COLOMBIA. Ley 1712 de 2014 (marzo 6) . Disponivel em: <http://www. secretariasenado.gov.co/
senado/basedoc/ley 1712 2014.html>. Acesso em: 30 jun. 2015.
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expressa redacdo do seu art. 7°, 8 3., VI, a divulgacdo na Internet, pelas

administracdes publicas, de informacgdes referentes a

[...] remuneracao e subsidio recebidos por ocupante de cargo, posto,
graduacéo, fungdo e emprego publico, incluindo auxilios, ajudas de
custo, jetons e quaisquer outras vantagens pecuniarias, bem como
proventos de aposentadoria e pensfes daqueles que estiverem na
ativa [...J2%.

O dispositivo indiscutivelmente fez emergir o conflito entre o principio da

publicidade dos atos publicos - em relacdo a transparéncia da gestdo publica - e os

direitos fundamentais a intimidade e a vida privada dos agentes publicos, designados

pelo art. 5.2, X?1°, da Constituicdo Federal, pelo qual “[...] sdo inviolaveis a intimidade,

a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo

pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Por conseguinte, a Lei de Acesso a Informacao, por expressa previsao do art.

31, 81 e incisos???, especifica a cautela na publicidade de informacdes pertinentes “[...]

218 Art, 7¢E dever dos 6rgdos e entidades promover, independente de requerimento, a divulgagao

em seus sitios na Internet de informagdes de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou
custodiadas, observado o disposto nos arts. 7° e 8o da Lei no 12.527, de 2011. [...]

§ 3¢ Deverao ser divulgadas, na secédo especifica de que trata o § 12, informagdes sobre:

[...]

VI - remuneracao e subsidio recebidos por ocupante de cargo, posto, graduacédo, funcéo e
emprego publico, incluindo auxilios, ajudas de custo, jetons e quaisquer outras vantagens
pecuniarias, bem como proventos de aposentadoria e pensdes daqueles que estiverem na
ativa, de maneira individualizada, conforme ato do Ministério do Planejamento, Or¢camento e
Gestdo BRASIL. Decreto n. 7.724, de 16 de maio de 2012 . Regulamenta a Lei no 12.527, de
18 de novembro de 2011, que disp&e sobre o acesso a informacgdes previsto no inciso XXXIII
do caput do art. 50, no inciso Il do 8§ 30 do art. 37 e no § 20 do art. 216 da Constitui¢céo.
Disponivel em: <http://www. planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2012/decreto/d7724.htm>. Acesso em: 05 jul. 2015.

219 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

220

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo. BRASIL
Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasilde 1~ 988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30
jun. 2015.

Art. 31. O tratamento das informacfes pessoais deve ser feito de forma transparente e com
respeito a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como as liberdades e
garantias individuais.

§ 19 As informac8es pessoais, a que se refere este artigo, relativas a intimidade, vida privada,
honra e imagem:

| - terdo seu acesso restrito, independentemente de classificacéo de sigilo e pelo prazo maximo
de 100 (cem) anos a contar da sua data de producao, a agentes publicos legalmente autorizados
e a pessoa a que elas se referirem; e

Il - poderéo ter autorizada sua divulgacdo ou acesso por terceiros diante de previsao legal ou
consentimento expresso da pessoa a que elas se referirem. BRASIL. Lei n. 12.527, de 18 de
novembro de 2011 . Regula o acesso a informacfes previsto no inciso XXXIIl do art. 50, no
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a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como as liberdades e
garantias individuais”, o que instiga o exame do procedimento que vem sendo utilizado
ao aplicar-se a lei, ja que seus dispositivos estdo claramente dispostos.
Posteriormente - mas, no mesmo sentido - com o escopo de regulamentar a
matéria no @mbito do judiciario, cita-se o fato de o Conselho Nacional da Justica ter
editado a Resolugéo n° 151, de cinco de julho de 2012, a qual altera a redacéo do
inciso VI, do artigo 3°, da Resolucao n° 102, de 2009, para determinar que 0s 0rgaos
por ela disciplinados divulguem em seus sitios na internet e informem ao Conselho

Nacional de Justica

[...] as remuneracdes, diarias, indenizages e quaisquer outras verbas
pagas aos membros da magistratura e aos servidores a qualquer
titulo, colaboradores e colaboradores eventuais ou deles descontadas,
com identificagdo nominal do beneficiario e da unidade na qual
efetivamente presta os seus servicos, na forma do Anexo VIII.

Alguns estudiosos assinalam que ambos os regulamentos buscaram abarcar
guestdes que excedem aquelas englobadas pela prépria Lei Federal n® 12.527/11,
principalmente no que toca a divulgacdo de informac¢des nominais, excedendo, com
isso, seu poder regulamentar, sujeitando-se a invalidacao e a inconstitucionalidade de
sua aplicacéo??,

O préprio nome - adotado constantemente nos portais de transparéncia das
diferentes esferas de governo - se confirma como um dado pessoal diretamente
relacionado com os direitos da personalidade, e cujo uso indevido - e/ou nao
consentido - podera acarretar a violacao direta da vida privada e da intimidade do seu

titular. Conforme Ruaro e Limberger,

Por tais motivos, goza de uma protecao especifica que somente pode
ser afastada quando diante do interesse direto ou ainda por questbes
de interesse publico [...] o nome constitui-se em um direito de

inciso Il do 8§ 30 do art. 37 e no 8§ 20 do art. 216 da Constituicdo Federal; altera a Lei no 8.112,
de 11 de dezembro de 1990; revoga a Lei no 11.111, de 5 de maio de 2005, e dispositivos da
Lei no 8.159, de 8 de janeiro de 1991; e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/I12527.htm>. Acesso em: 30 jun.
2015.

221 BOZZERRO, Roberto Adil. A divulgacdo nominal da remuneracéo dos servidores publicos a luz dos
principios constitucionais da publicidade e da inviolabilidade da intimidade e da vida privada: uma
andlise da Lei 12.527/2011 e da sua regulamentacao pelo Decreto 7.724/11 e pela Resolugéo n® 151
do Conselho Nacional de Justica. Revista de Doutrina da 42 Regido , Porto Alegre, n. 58, fev. 2012.
Disponivel em: <http://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicac058/Roberto_Bozzetto.html>. Acesso
em: 20 maio 2015.
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personalidade indisponivel ao Estado quando, sem o consentimento
do titular, exceto os casos de bancos de dados especificos a
finalidades as quais somente tenham acesso pessoas cadastradas e
previamente autorizadas como, por exemplo, os bancos de dados do
setor bancario e comercial de salide??2,

Nos ordenamentos supracitados, também podem ser vistas questdes
atinentes a tutela dos direitos da personalidade de seus agentes. Nesse ponto de
vista, iniciando-se pela lei mexicana, identifica-se que, em seu art. 7°, elenca o
acesso publico e atualizado de diversos documentos, dentre 0s quais, em seu
inciso IV, sinaliza “[...] la remuneracion por puesto, incluso el sistema de
compensacion, segun lo establezcan las disposiciones correspondientes”??3,
Diante disso, ainda que a norma néo tenha optado pela divulgacdo nominal dos
dados, tampouco por individualiza-los, o Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informaciéon y Proteccion de Datos Personales??*, em situacdo
semelhante, entendeu que o art. 7° ndo é taxativo, pois mediante requerimento
deverdo, sim, ser disponibilizadas ditas informagdes, uma vez que Ssao
consideradas de natureza publica, como se depreende do art. 18, I, do mesmo
diploma legal, que menciona que “[...] no se considerara confidencial la informacion
que se hallen los registros publicos o enfuentes de acceso publico”.

Dito isso, ainda que a norma faculte um capitulo especifico a protecédo de
informacdes (como interpretacdo vigente e proferida pelo Instituto responsavel por

resolver eventuais questdes sobre a matéria) 0 mesmo se destina a tutela de dados

222 RUARO, Regina Linden; LIMBERGER, Témis. Administragéo publica e novas tecnologias: o embate
entre o publico e o privado — analise da resolucdo 121/2010 do CNJ. Novos Estudos Juridicos
Itajai, v. 16, n. 2, p. 130, out. 2011. Disponivel em: <http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/
view/3276>. Acesso em: 05 jul. 2015.

223 Articulo 7. Con excepcion de la informacién reservada o confidencial prevista en esta Ley, los
sujetos obligados deberan poner a disposicién del publico y actualizar, en los términos del
Reglamento y los lineamientos que expida el Instituto o la instancia equivalente a que se refiere
el Articulo 61, entre otra, la informacién siguiente:

[...]

IV. La remuneracion mensual por puesto, incluso el sistema de compensacién, segun lo
establezcan las disposiciones correspondientes. MEXICO. Ley federal de transparencia y
acceso a la informacibn pudblica gubernamental . 2014. Disponivel em:
<http://www.diputados.gob.mx/ LeyesBiblio/pdf/244_140714.pdf>. Acesso em: 13 fev. 2015.

224 Referido instituto formou-se por imposicao expressa do art. 33, da Lei Federal, nos seguintes
termos: Articulo 33. El Instituto es un dérgano de la Administracion Publica Federal, con
autonomia operativa, presupuestaria y de decision, encargado de promover y difundir el ejercicio
del derecho a la informacion; resolver sobre la negativa a las solicitudes de acceso a la
informacion y proteger los datos personales en poder de las dependencias y entidades.
MEXICO. Ley federal de transparencia y acceso a la informac  i6n publica gubernamental
2014. Disponivel em: <http://www.diputados.gob.mx/ LeyesBiblio/pdf/244 _140714.pdf>. Acesso
em: 13 fev. 2015.



94

pessoais de seus titulares, de pessoas fisicas ou juridicas da sociedade, e néo
enquanto individuos a servico do Estado visto que sdo considerados como parte
do servico publico, necessitando suas informacdes de constante publicidade.

Portanto, no contexto mexicano, a norma determina que 6rgaos e entidades
da Administragcdo Publica divulguem - ativamente ou mediante provocacéo -
determinadas informacgdes referentes a seus agentes publicos ou a terceiros em
colaboracao. Entretanto, ainda que ndo exija precisdo em algumas delas, a regra
acaba fragilizada diante do entendimento de que a maquina publica deve estar
aberta a populagdo, o que também serve com a relagdo que mantém com 0s seus
funcionarios. A tutela de dados pessoais - ressalte-se - é importante, mas serve
para evitar intromissdes, nos termos da lei, a pessoas fisicas ou juridicas que nao
atuem diretamente no servico publico.

Especificamente no que concerne a preocupacdo quanto a utilizacdo da
transparéncia administrativa sem observar-se a intimidade e a vida privada dos
agentes publicos, a norma espanhola, jA em seu preambulo, comenta sobre a

necessidade de que ambos sejam relevados de forma equilibrada,

[...] dado que el acceso a la informacién puede afectar de forma
directa a la proteccion de los datos personales, la Ley aclara la
relacion entre ambos derechos estableciendo los mecanismos de
equilibrio necesarios. Asi, por un lado, en la medida en que la
informacién afecte directamente a la organizacion o actividad
publica del 6rgano prevalecera el acceso, mientras que, por otro, se
protegen —como no puede ser de otra manera— los datos que la
normativa califica como especialmente protegidos, para cuyo
acceso se requerira, con caracter general, el consentimiento de su
titular??s.

Ademais, a prevaléncia de um ou de outro entendimento dependerd da
andlise precisa, em cada caso em concreto e em conformidade com o que elege a
expressa previsao do art. 7°, da Lei Organica n° 15, de treze de dezembro de 1999,
pela qual ja se previa a protecdo aos dados pessoais, as liberdades publicas e aos
direitos fundamentais dos cidadaos, incluindo-se, dentre seus dispositivos, a tutela
da honra e da intimidade, tanto pessoal quanto familiar.

225 ESPANA. Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y
buen gobierno. Boletin Oficial del Estado , Madrid, n. 295,10 dic. 2013 Sec. |, p. 97922.
Disponivel em: <https://www.boe.es/ boe/dias/2013/12/10/pdfs/BOE-A-2013-12887.pdf>.
Acesso em: 20 jun. 2015.
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Ainda assim, o que emana claramente da leitura de seus dispositivos é que
se deve visualizar em cada situacdo a pertinéncia da sua disposi¢cdo, sendo
impossibilitadas aquelas desproporcionais ao fim que se pretende alcancgar??®. Na
realidade, a norma quis disciplinar o art. 18, n° 4, da Constituicdo da Espanha de 1978,
pelo qual se estabelece que “La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus
derechos??’,

A partir de entdo, a Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados passou a
divulgar decisbes em que ja se discutia o conflito entre o direito a vida privada e a
intimidade dos agentes publicos e a transparéncia imposta aos 6rgaos publicos. Um

exemplo disso pode ser encontrado na Resolugcédo R/00847/2010228 que, ao analisar

226 1, De acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del articulo 16 de la Constitucion, nadie podra ser
obligado a declarar sobre su ideologia, religién o creencias. Cuando en relaciéon con estos datos se
proceda a recabar el consentimiento a que se refiere el apartado siguiente, se advertira al interesado
acerca de su derecho a no prestarlo. 2. Sélo con el consentimiento expreso y por escrito del afectado
podran ser objeto de tratamiento los datos de caracter personal que revelen la ideologia, afiliacion
sindical, religion y creencias. Se exceptuan los ficheros mantenidos por los partidos politicos, sindicatos,
iglesias, confesiones o comunidades religiosas y asociaciones, fundaciones y otras entidades sin animo
de lucro, cuya finalidad sea politica, filosofica, religiosa o sindical, en cuanto a los datos relativos a sus
asociados o miembros, sin perjuicio de que la cesion de dichos datos precisara siempre el previo
consentimiento del afectado. 3. Los datos de caracter personal que hagan referencia al origen racial, a
la salud y a la vida sexual sélo podran ser recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de interés
general, asi lo disponga una ley o el afectado consienta expresamente. 4. Quedan prohibidos los ficheros
creados con la finalidad exclusiva de almacenar datos de caracter personal que revelen la ideologia,
afiliacion sindical, religion, creencias, origen racial o étnico, o vida sexual. 5. Los datos de caracter
personal relativos a la comisién de infracciones penales o administrativas sélo podran ser incluidos en
ficheros de las Administraciones publicas competentes en los supuestos previstos en las respectivas
normas reguladoras. 6. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, podran ser objeto de
tratamiento los datos de caracter personal a que se refieren los apartados2y3 de este articulo, cuando
dicho tratamiento resulte necesario para la prevencion o para el diagnostico médicos, la prestacion de
asistencia sanitaria o tratamientos médicos o la gestion de servicios sanitarios, siempre que dicho
tratamiento de datos se realice por un profesional sanitario sujeto al secreto profesional o por otra
persona sujeta asimismo a una obligacion equivalente de secreto. También podran ser objeto de
tratamiento los datos a que se refiere el parrafo anterior cuando el tratamiento sea necesario para
salvaguardar el interés vital del afectado o de otra persona, en el supuesto de que el afectado esté fisica
o juridicamente incapacitado para dar su consentimiento. ESPANA. Ley organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal. Boletin Oficial del Estado , Madrid, n. 298, 14
dic. 1999. Disponivel em: <http://mwww.boe.es/boe/dias/1999/12/14/pdfs/A43088-43099.pdf>. Acesso
em: 13 fev. 2015.

2271 ESPANA. Constitucion Espafiola . 1978. Disponivel em: <http://www.congreso.es/docu/constituciones/
1978/1978 cd.pdf>. Acesso em: 13 fev. 2015.

228 [...] En conclusion, de acuerdo con lo expuesto se considera que el Ayuntamiento de La Salzadella ha
vulnerado el deber de secreto al comunicar los datos referentes a los datos personales de los
funcionarios y personal contratado (nombre y apellidos), asi como el puesto de trabajo que desempefian
en el Ayuntamiento, las horas trabajadas, el c. Jorge Juan 6 28001 Madrid www.agpd.es sueldo integro
mensual y el total de pagas extras anuales Se trata de una informacion que no permite realizar una
evaluacién de la personalidad de los denunciantes, de modo que se considera que el Ayuntamiento ha
incurrido en la infraccion leve anteriormente descrita. [...]. AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE
DATOS. Procedimiento n. AP/00007/2010. Resolucién : R/00847/2010. Madrid, 12 abr. 2010.
Disponivel em: <http://www.agpd.es/portalwebAGPD/resoluciones/admon_publicas/ap_2010/ common/
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as informacdes contidas em um boletim impresso por determinado ente publico
municipal da Espanha (que continha nome, cargo, horas de trabalho, salarios
mensais, dentre outras informagdes da mesma espécie) concebeu que o direito
fundamental a protecdo de dados pessoais de seus funcionarios estaria sendo
violado, visto que, na hipétese, careceu do consentimento de seus titulares?2®. Assim,
observa-se no contexto espanhol que, ainda que a publicacdo se mantenha
fundamentada no interesse publico, sua efetivacdo dependera, em cada caso, do livre
exercicio de dados pessoais por seus titulares, ainda que vinculados ao Estado.

Quanto a legislacdo colombiana, a letra “c”, do artigo n° 92%°, trata da
obrigatoriedade de publicagcéo, dentre outras questbes, de uma relagdo em que se
inclua o cargo, o correio eletrdnico, o telefone de contato, as escalas salariais
correspondentes a categoria funcional dos agentes publicos e outras pessoas que, de
forma permanente ou temporéria, contribuam para o andamento do servigo publico. E
nesse sentido, em seu paragrafo segundo, atesta que referida publicacdo devera
relatar nomes e sobrenomes completos, cidade de nascimento, formacéo académica,
experiéncia profissional, omitindo-se apenas informacdes relacionadas a privacidade
e a boa reputacao de agentes publicos e de cidadaos contratados pela Administracao,
nos termos da lei e da Constituicdo.

Dentre as excec¢les de acesso a informacdo publica, o art. 18 sublinha a

necessidade de que quaisquer informacbes que acarretem violacdo a pessoais

pdfs/AAPP-00007-2010_Resolucion-de-fecha-12-04-2010_Art-ii-culo-10-LOPD.pdf>. Acesso em: 20

jun. 2015.
229 No mesmo sentido, a Corte Constitucional espanhola, por meio da sentenca 292/2000 ja havia
manifestado esta necessidade, como se observa do trecho que segue: [...] 1° Declarar contrario a
la Constitucion y nulo el inciso "cuando la comunicacion hubiere sido prevista por las disposiciones
de creacién del fichero o por disposicion de superior rango que regule su uso o" del apartado 1 del
art. 21 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal. 2° Declarar contrarios a la Constitucién y nulos los incisos "c" y "o administrativas" del
apartado 1 del art. 24, y todo su apartado 2, de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal. ESPANA. Tribunal Constitucional. Sentencia 292/2000,
de 30 de noviembre de 2000 . Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.es/es/
jurisprudencia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=13751>. Acesso em: 20 jun. 2015.
Articulo 9.Informacion minima obligatoria respecto a la estructura del sujeto obligado. Todo sujeto
obligado debera publicar la siguiente informacion minima obligatoria de manera proactiva en los
sistemas de informacion del Estado o herramientas que lo sustituyan:
[...]
¢) Un directorio que incluya el cargo, direcciones de correo electrénico y teléfono del despacho de
los empleados y funcionarios y las escalas salariales correspondientes a las categorias de todos los
servidores que trabajan en el sujeto obligado, de conformidad con el formato de informacién de
servidores publicos y contratistas;
[...]. COLOMBIA. Ley 1712 de 2014 (marzo 6) . Disponivel em: <http://www.secretariasenado.gov.
co/senado/basedoc/ley 1712 2014.html>. Acesso em: 30 jun. 2015.
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naturais ou juridicas possam ser negadas, nas hipoteses listadas - quais sejam, o
direito a vida, & saude e a seguranca - bem como os segredos comerciais, industriais
e profissionais. Além disso, a alinea “a” especifica expressamente “[...] el derecho de
toda persona a la intimidad, bajo las limitaciones propias que impone la condicion de
servidor publico, en concordancia com lo estipulado”, ou seja, em se tratando das
informacdes aos funcionarios publicos, deverdo consultar estatuto proprio acerca da
intimidade e da vida privada, sendo regra a divulgacao, por tratar-se de informacdes
de interesse de toda a coletividade.

Em igual sentido, um estudo recente através do qual a maioria dos paises
analisados - a exemplo dos Estados Unidos e da Australia - indica que os dados de
posse da Administracdo Publica sejam considerados publicos, ainda que digam
respeito a vida privada de seus colaboradores, e que o procedimento padrao de que
qualquer negativa de disponibilizacdo nesse sentido amplamente se justifique. Em
contrapartida, acusa-se a Inglaterra como o pais em que a intimidade e a vida privada
ganham relevancia diante do interesse publico, ainda que também dependa de
despacho fundamentado da autoridade competente. N&o obstante, igual
procedimento foi adotado pelo governo da Nova Zelandia que, ao deparar-se com
interesses publicos e privados dos agentes publicos em um mesmo caso, favoreceu
sua prevaléncia, com o ensejo de fazer valer os direitos fundamentais em voga?3.,

Com base nas breves considerac¢des construidas e contextualizadas no cenario
internacional, constata-se significativa preocupacéo dos paises em contribuir para o
desempenho de gestdes publicas acessiveis, que em instrumentos legais empregam
novas tecnologias para a comunicagdo com seus integrantes ativa e rapidamente,
independentemente de motivacao e com publicidade maxima.

As normas, porém, ndo sao claras e, ao que parece, tendem a predominancia
do interesse social em detrimento da intimidade e da vida privada dos servidores
publicos, genericamente dispondo. De qualquer sorte, resta claro que nenhum dos
valores se estabelece em quaisquer dos ordenamentos de forma plena, mas que, ao
contrario, procura aplica-los de modo condizente com a realidade que se estabelece

mundialmente, em que se clama pela efetivagdo de direitos fundamentais.

231 RODRIGUES, Amaury de Matos. A controvérsia sobre a divulgacdo da remuneragdo do s
servidores publicos : uma analise a luz da privacidade como integridade contextual. Dissertagao
(mestrado). Disponivel em: <http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/handle/123456789/1527>. Acesso
em: 05 jul. 2015.
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Independentemente disso, o que merece cuidado € que, em face do avanco
tecnologico pelo qual a atualidade esta envolvida e da existéncia de uma Constituicdo
consagradora de direitos fundamentais (a0 mesmo tempo em que a divulgacao de
dados em rede proporciona maior participacado da sociedade nos atos de governo), o
direito a intimidade e a vida privada também constitua objeto de transformacao,
levando aos pensadores do direito a tarefa de refletir sobre sua efetivacdo diante
dessa nova realidade social.

A protecdo de dados também decorre de tais fundamentos quando se vé
prevista dentre os direitos fundamentais, constitucionalmente estabelecidos. Logo,
apesar de acabar como direitos opostos, carregam, em comum, a indefinicdo quanto
as situacbes que os limitam, restando aos aplicadores do direito defini-las em seu
proprio juizo, correndo o risco de se exceder no exercicio da discricionariedade, em
cada hip6tese em concreto. Até porgue, do contrario, acabar-se-a tendo a eficacia de
direitos fundamentais apenas em relagdes horizontais, e ndo mais quando se

conceder a um dos polos maior importancia. Enfim, Limberger e Ruaro destacam que

A sociedade democrética reivindica o pluralismo informativo, o livre
acesso e a circulagéo de informacdes como regra geral a propiciar o
controle. No entanto nem sempre o que é ‘publicizado’ na rede mundial
compde a transparéncia. Tal fato impele a necessidade de estudar-se
em que medida o principio da publicidade e a transparéncia da
administracdo devem atender aos direitos a intimidade e a privacidade
dos cidadaos. A discussao passa, certamente, pela definicdo do que
estd na esfera do publico ou do privado. O que faz parte da
transparéncia e o que ndo a integra para chegar-se ao elemento
crucial do estudo proposto — principio da publicidade, transparéncia
dos atos da Administracéo e direito fundamental a protecao de dados
pessoais??,

Para mais, a insercéo da informatica na vida humana - assim como na gestéo
publica - proporciona a releitura de conceitos, como o de direito administrativo e de
administracdo, transformando aos poucos seus paradigmas, quando utilizada como
ferramenta de controle, transferindo as relacbes para um ciberespaco

indeterminado?®. Isso porque, em que pese a adocdo de redes a fim de divulgar os

232 RUARO, Regina Linden; LIMBERGER, Témis. Administragdo publica e novas tecnologias: o embate
entre o publico e o privado — andlise da resolugdo 121/2010 do CNJ. Novos Estudos Juridicos
Itajai, v. 16, n. 2, p. 125, out. 2011. Disponivel em: <http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/
view/3276>. Acesso em: 05 jul. 2015.

233 PINAR MANAS, José Luis. Revolucién tecnoldgica y nueva administracion. In: PINAR MANAS, José
Luis (Org.). Administracion electrénica y ciudadanos . Navarra: Thomson Reuters, 2011. p. 25-52.
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atos de gestdo e de aumentar o conhecimento da realidade estatal por seus
contribuintes, efetivando a transparéncia exigida pela Constituicdo, com o avanco
tecnolégico, o uso das redes também podera obter resultados negativos, se
ultrapassada a fronteira do interesse publico legitimo para o alcance de direitos
bésicos e fundamentais do agente publico.

Finalmente, a intimidade e a vida privada em uma sociedade virtualizada devem
resguardar o cidadao de ser encarado como um conjunto de dados ou de nimeros ou
como um produto social, legitimando-o como individuo detentor de subjetividade, nédo
bastando unicamente para a manutencdo do seu sossego a nao intromissao na sua

vida particular?3,

234 | IMBERGER, Témis. Ciberespaco: a necessidade de regulacdo juridica no ambito nacional e
internacional, como forma de concretizar os direitos do cidadao. Estudos Juridicos , Séo Leopoldo,
v. 40, n. 1. p. 16-21, jan./jun. 2007. Disponivel em: <http://biblioteca.asav.org.br/vinculos/000001/
000001EB.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2014.
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4 A DIVULGAGAO DE INFORMAGCOES PESSOAIS EM REDE: O ( DES)
ENCONTRO ENTRE A TRANSPARENCIA ADMINISTRATIVA E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A VIDA PRIVADA E A INTIMIDADE DOS AGEN TES PUBLICOS

O dultimo capitulo desta dissertacdo se reserva a responder — tendo como
fundamento o estudo desenvolvido nas etapas que o precederam — ao problema
formulado na pesquisa, qual seja, o de verificar se a publicidade dos atos do Estado na
rede mundial de computadores ao tempo que da efetividade ao dever de transparéncia
da Administracédo Publica, também resulta em restricdes aos direitos fundamentais a
intimidade e a privacidade dos agentes publicos.

Para isso, examinard os reflexos da divulgacdo de informacdes acerca dos
agentes publicos em rede, observando-se o procedimento adotado pelo Estado em
cumprimento a publicidade e, consequentemente a transparéncia dos atos publicos, para
a efetivacdo da tutela de sua privacidade e de sua intimidade enquanto direitos
fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal de 1988. Na intencdo de ilustrar o
conflito, parte-se para a andlise da decisdo emblematica no contexto brasileiro, proferida
pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario com Agravo n° 652777, pelo
qual a Corte Constitucional avaliou como plenamente legitima a divulgacdo da
remuneracdo nominal dos agentes publicos, por estar revestida de interesse publico.

O cenério em questdo concede espaco, ao final, para a classica separacdo do
ordenamento juridico em um sistema normativo de regras e de principios que, ao
colidirem em um caso concreto, levam a ocorréncia de um caso dificil, que ao ser
solucionado (justificando-se o procedimento por meio da supremacia do interesse
publico) da margem a sua recorrente discussédo com o interesse privado e, diante dela, a
possibilidade - ou ndo - de que sejam restringidos direitos individuais em prol da

coletividade.
4.1 A Vida Privada e a Intimidade do Agente Publico

Nunca existiu, desde seu surgimento, a necessidade de manutengcdo de um
cadastro de dados atualizado pelo Estado, uma vez que, antes mesmo da Revolugéo
Francesa, a obtencéo de informacdes a respeito dos cidadaos sO era possivel através
dos arquivos conservados pela Igreja - especialmente pelo registro de eventos, como
batismo, casamento, Obito, dentre outras atividades - mas néo pela Administragéo.



101

Com a evolucdo do Estado e o aumento da complexidade das relagdes nele
presentes, o armazenamento de informac¢des de seus integrantes € que passou a ser
imprescindivel>®®>. No mesmo interim, quando o0s arquivos se restringiam a
documentos em papel, o controle sobre as informacfes que eram solicitadas e/ou
concedidas se dava mais facilmente, o que foi alterado a partir do momento em que
houve a utilizacdo de suportes informatizados, emergindo a urgéncia de que as
possibilidades de violacbes aos direitos da pessoa sejam relevadas - e cuja solucao
deve constar no equilibrio entre os diferentes valores envolvidos.

Atualmente, no cenario brasileiro, além de responder a requerimentos, nota-se
que o procedimento utilizado pelas Administrac6es Publicas a fim de dar cumprimento
ao dever de transparéncia - bem como a Lei de Acesso a Informacao Publica vigente
- tem sido 0 de manter em seus portais on-line, listas nominais dos agentes publicos,
com o cargo ocupado, a respectiva remuneragdo acompanhada de promocodes e de
outras vantagens, a eventual percepc¢do de diarias, o endereco e a sede de lotacao,
dentre outras informag6es?®.

O &pice da situacdo parece ocorrer quando um individuo requer acesso a
determinado documento que esta nas maos do Estado e que se refire diretamente a
pessoalidade de um agente publico. Nesse momento, consubstanciada no principio
da publicidade corroborado pelo direito ao acesso a informag¢do publica que se
contempla na Constituicdo Federal de 1988, a Administracdo estaria compelida a
fornecé-lo, enquanto, por outro lado, poderia indeferir o pedido, com base na protecao
a vida privada e a intimidade do seu titular.

Ocorre que, em se tratando de detentores de cargos, de empregos ou de
funcdes publicas, de mandatarios ou de quaisquer terceiros que formalmente

contribuam para o melhor andamento dos servicos estatais, tem-se a sensacao de

235 GUICHOT, Emilio. Datos personales y administracion publica . Madrid: Thomson Civitas, 2004.
p. 271-384.

236 Aleatoriamente, cita-se, a titulo de exemplo, alguns portais de transparéncia em que se pode verificar
informagées nominais dos agentes publicos, como se pode observar nos enderecos que seguem: SAO
PAULO. Prefeitura Municipal. TranSParencia . Sao Paulo, 2015. Disponivel em: <http://transparencia.
prefeitura.sp.gov.br/funcionalismo/Paginas/BuscaServidores.aspx>. Acesso em: 30 jun. 2015.
CAMARA DOS DEPUTADOS. A transparéncia na Camara . Brasilia, DF, 2015. Disponivel em:
<http://iww2.camara.leg.br/transparencia/a-transparencia-na-camara>. Acesso em: 20 jun. 2015.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Portal da Transparéncia , Brasilia, DF, 2015. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Transpar %C3%AAncia/Transpar%C3%AAncia>. Acesso
em: 20 jun. 2015.

RIO GRANDE DO SUL. Transparéncia RS: consulta aos gastos e receitas publicas. Portal da
Transparéncia , Porto Alegre, 2015. Disponivel em: <http://www.transparencia.rs.gov.br/webpart/system/
Paginalnicial.aspx>. Acesso em: 20 jun. 2015.



102

gue as garantias individuais sao relativizadas, afastando-se deles a condi¢do primeira
de cidadaos para revesti-los exclusivamente da posicao de funcionarios cumpridores
de deveres legais, desprovidos de direitos. Ao dispor sobre a matéria, Escola
manifesta que ao estabelecer-se a relacdo entre Estado e agente publico, como em
qualquer outro contrato estabelecido com a Administracdo Publica, deve prevalecer o
interesse geral em detrimento do interesse particular deste funcionario, justificando-
se o procedimento no fato de “los funcionarios y los empleados existen para la funcion,
y non ésta para aquéllos” 23’. Com efeito, o autor adverte que a atuagdo dos agentes
publicos tem como escopo atender ao interesse publico, voltando-se a exceléncia
administrativa, mesmo que tenha adquirido este posto ap6s submeter-se a um

processo exigente de selecao, e esclarece:

Los funcionarios y empleados publicos, de tal suerte, sirven al
cumplimiento de uma funcién y a la obtenciéon de uma finalidade; son,
en verdad, “servidores publicos”, y esta expression, que a veces se
utiliza con um sentido peyorativo, aparece con todo su real significado:
servir con idoneidad y con eficiencia, dentro del cuadro normativo
estabelecido, para el logro de los fines del interés publico queridos por
nuestra comunidad, y con ello al bienestar general, que es resumen
de los propésitos de nuestra Constituicion nacional®3,

Indiscutivelmente, a remuneragéo destinada a bonificar os servigos prestados
se origina da arrecadacéao e, portanto, constitui dinheiro publico. E ainda, ao optar pela
carreira administrativa publica, o agente consente com os desafios que dela decorrem,
principalmente pelo fato de integrar a maquina publica e assim estar diretamente
vinculado ao manejo de sua receita. Logo, tudo o que fizer deve ser em beneficio da
sociedade - razdo pela qual a mesma o remunera, nos termos da legalidade. A partir
disso, o entendimento prevalecente é de que informacdes que ora se discutem e que
se referem a vida privada e a intimidade dos agentes publicos estdo diretamente
vinculadas ao denominado principio da moralidade e, contundentemente, a
supremacia do interesse publico como valor inerente a atuacéo da gestao publica.

Os argumentos, no entanto, ndo sao suficientes para que se ignore o fato de
alguns deles - exemplificativamente os efetivos - terem ingressado no servi¢o publico

por concurso, ou seja, meio legitimo e constitucionalmente previsto para isso.

287 ESCOLA, Héctor Jorge. El interés publico como fundamento del derecho admi nistrativo .
Buenos Aires: Editora Depalma, 1989. p. 107.
238 ESCOLA, Héctor Jorge. El interés publico como fundamento del derecho admi nistrativo .

Buenos Aires: Editora Depalma, 1989. p. 91.
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Outrossim, estao capacitados para o exercicio do cargo e assumem suas atribuicdes
com cautela, responsabilizando-se por seus atos e consagrando através da
remuneracao a justa contraprestacédo do trabalho prestado por determinado periodo
de tempo. Pelo contrario, parece de grande extremismo ao reduzir-se a condicdo de
servidor publico - ou situagéo funcional que o valha - a mera opcgao profissional pela
qual séo tolhidos direitos, até porque, se assim o for, menores serédo as chances de
se ter no servigo publico pessoas interessadas ou que se aperfeicoem pelo fim social
em troca da sua seguranca e da sua privacidade, em sentido amplo.

N&o obstante, os direitos fundamentais a intimidade e a vida privada (embora,
em grande parte, abordem sentimentos e situa¢gdes abstratas, como é a possibilidade
de ficar s ou de ser esquecido) ttm em comum a nocdo geral de liberdade e cuja
aplicacdo se da pela imposicdo concomitante dos principios basilares de todo o
ordenamento juridico. Ademais, ao designar-se a dignidade da pessoa humana como
base para a efetivacdo das previsdes constitucionais, se refor¢a a necessidade de que
a intimidade e a vida privada sejam protegidas - eis que encontradas em seu amago.

Importa, nesse paradigma, enfatizar a colocacdo de Sampaio, ao ponderar que
a liberdade que pauta a garantia de direitos fundamentais individuais deve reconhecer
o controle de cada cidaddo sobre os imputs e outputs das informacdes que séo
concernentes, isto €, deve-se partir para a autodeterminagdo informacional -
denominada pelo Tribunal Constitucional Federal alem&o como Informationelle
Selbstbestimmung - como a possibilidade de se posicionar frente a circulacdo de

informacdes particulares?3®. Assim, resume que

A vontade é definidora daquilo que deve ser considerado como
pessoal e, conseguintemente, excluido do conhecimento alheio,
desde, evidentemente, que conte com o apoio de um consenso social
sobre o que é reservado a esfera de cada um. Embora aparentemente
dificil identificar os contelldos desse consenso, na rotina da vida, as
manifestacdes da esfera intima acabam sendo reconhecidas por
todos?4.

Com efeito, a justificativa para a divulgacéo de informagdes pessoais do agente

publico consiste no fato de, na condicdo de homem publico, agregar reduzida

239 SAMPAIO, José Adércio Leite. Art. 5°, X. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. (Org.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil . Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 276-286.

240 SAMPAIO, José Adércio Leite. Art. 5°, X. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. (Org.).

Comentarios a Constituicdo do Brasil. ~ S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 282.
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expectativa de intimidade e de vida privada, ja que determinadas questdes envolvendo
tais direitos poderao ser reveladas quando também disserem respeito ao exercicio da
sua atividade profissional. Entretanto, nota-se que, em determinadas situa¢des - como
exemplificativamente nas hipoteses de jornalismo investigativo - algumas questdes
adjacentes sao disponibilizadas a fim de atender apenas a maldade alheia, e ndo de
conferir publicidade a questdes de interesse social’*!, reafirmando a importancia que
deve ser dada a educacdo adequada para a formacdo de cidaddos conscientes,
evitando-se que ndo sé 0 acesso a portais de transparéncia, mas a documentos de
posse do Estado, seja feito a partir de interesses reais e Uteis ao deslinde de situagdes
de interesse coletivo ou pessoal, e ndo apenas por satisfacdo do requerente.

Segundo Guichot, tanto os direitos a intimidade e a vida privada, quanto o
direito ao acesso a informacéao publica, em uma sociedade virtualizada, acabam sendo
propostos de uma nova forma em que a informacdo em si passa a ser considerada
muito mais relevante que anteriormente. A precisdo normativa, nesses casos, se
reveste de grande importancia ja que deve propor, de um lado, o exercicio adequado
dos direitos constitucionalmente garantidos, assim como o livre desenvolvimento da
personalidade de seus titulares; por outro, deve oportunizar maior articulagcao entre
Estado e governados, como pressuposto de existéncia do Estado Democratico de
Direito, 0 que dependerd, indiscutivelmente, de uma andlise detida em cada caso em
concreto?#2,

Outra questdo que se apresenta nessa discussdo apura a falta de limitacao
legal quanto ao que consiste efetivamente em informacdes relevantes publicamente e
ao gue tange a intimidade e a vida privada dos agentes publicos. Essa ampliacdo de
conceitos imprecisos dificulta a aplicacdo das normas atinentes aos deveres da
Administracdo Publica, ao tempo que também contribuem para a violacao de direitos
fundamentais.

Diante disso, ndo restam duvidas quanto a necessidade de que se estabeleca
equilibrio entre ambos os valores, e que se evite, de um lado, a proibicdo absoluta
quanto ao acesso de documentos publicos, tampouco de questdes pessoais

significativas e que elevam néo apenas a fragilizacdo desses direitos, sendo também

241 SAMPAIO, José Adércio Leite. Art. 5°, X. In; CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. (Org.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil . Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 276-286.

242 GUICHOT, Emilio. Datospersonales y administracion publica . Madrid: Thomson Civitas, 2004.
p. 285-286.



105

hY hY

0 risco a integridade e a seguranca de agentes publicos envolvidos e de seus
familiares. Nessa seara, Garcia disciplina que

[...] hay un sector doctrinal que destaca la necesidad de limitar estos
datos por su potencial capacidad lesiva para el sujeto afectado, sin
gue esto suponga la negacion de acceso en todo o caso. De tal modo
gue la concesion deberia ser objeto de ponderacion, pero teniendo en
cuenta que ésta se debe resolver a favor del acceso tan sé6lo en
aquellos supuestos en que su conocimiento sea esencial para la
transparencia o el control o haya otros valores o derechos
constitucionales em juego que demanden el acceso 24,

Pinar Mafas se alinha ao pressuposto e indica a necessidade de que se
observem alguns principios basilares, por parte dos Estados, no uso das tecnologias
para o desenvolvimento de gestbes transparentes, como: a igualdade; b) o livre
acesso as informacdes publicas; c) a transparéncia e a publicidade dos atos; d) a
simplificagéo de processos e de procedimentos; e) a legalidade; f) a seguranca na
utilizacdo das tecnologias; g) a neutralidade tecnologica e a adaptabilidade ao
progresso; h) a proporcionalidade; i) a cooperacao; j) e, por fim, mas um dos mais
importantes: a tutela de dados pessoais, assim como a honra e a intimidade pessoais
e familiares. Caso contrario, ndo sera possivel um desenvolvimento adequado em
consonancia com a ConstituicAio e em observancia dos direitos fundamentais
consagrados no ambito local e externo ao Estado?*4.

Pelos motivos catalogados, a divulgacdo de informacdes a sujeitos de posse
da Administracdo Publica - pertinentes a vida privada e a intimidade de seus agentes
publicos - dada a sua complexidade, leva indiscutivelmente a analise de cada caso, a
partir de duas perspectivas, a saber, i) a tutela de dados pessoais; e, em contrapartida,
i) o cumprimento ao principio da publicidade conferido as informacgdes publicas, o que

ganha forma através do dever de transparéncia do Estado em suas diferentes esferas.

243 SENDIN GARCIA, Miguel Angel. Transparencia y acceso a la informacion publica. In: RODRIGUEZ-
ARANA MUNGOS, Jaime et al. (Org.). Transparencia, acceso a la informacion y buen gobie  rno.
Granada: Comares, 2014. p. 172.

244 PINAR MANAS, José Luis. Revolucién tecnolégica y nuevaadministracion. In: PINAR MANAS, José Luis
(Org.). Administracién electrénica y ciudadanos . Navarra: Thomson Reuters, 2011. p. 25-52.
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4.2 A Matéria no Judiciario Brasileiro e a Recente Decisdo no Recurso
Extraordinario com Agravo n° 652777

Diante do desacordo que se revelou - que, como mencionado, ocorre nédo so
no ambito local, como também pode ser encontrado em outros ordenamentos - se
contempla, de um lado, o direito fundamental a intimidade e a vida privada dos agentes
publicos e, de outro, o dever constitucional de assegurar transparéncia aos atos
publicos, em razédo do principio da publicidade calcado no interesse publico, ainda que
esses atos se relacionem aos vencimentos pelos quais sao remunerados.

A resposta a tensdo dependerd, caso a caso, da avaliagdo dos aplicadores do
direito, considerando-se a existéncia de dois diferentes preceitos em que ndao ha um
de maior ou de menor valor, mas sim diferentes caracteristicas e aplicabilidades. O
que se afirma, de pronto, € que, no judiciario brasileiro, a matéria vinha sendo tratada
de forma contraditéria.

Alguns tribunais entenderam entdo pela protecdo da intimidade e da vida
privada dos agentes publicos, determinando que suas informac¢des fossem suprimidas
dos portais on-line, bastando a manutengéo dos vencimentos acompanhados dos
cargos, sem a devida identificacdo. Dentre os argumentos relevantes, apontam-se i)
a necessidade de se proteger os direitos fundamentais de tais funcionarios; ii) a
desobrigacéo legal de que referidas informagdes sejam detalhadas ao ponto de conter
nomes e outras informacdes que ocasionam sua inseguranca pessoal e familiar; iii) o
fato de que a divulgacéo de cargos e de salarios ja cumpriria o principio da publicidade
e, consequentemente, a transparéncia obrigatéria na atuacdo governamental®*®,

Em contrassenso, outros julgamentos manifestaram a inexisténcia de ofensa

aos direitos constitucionais, mantendo-se as informacdes divulgadas com fundamento

245 Nesse sentido, cabe consultar, dentre outras decisées: BRASILIA, DF. Tribunal de Justica. MSG:
20120020171508 DF 0017206-41.2012.8.07.0000. Impetrantes: Sindicato dos Trabalhadores em
Atividade de Transito, Policiamento e Fiscaliza¢&do de Transito das Empresas e Autarquias do Distrito
Federal — SINDETRAN/DF. Informantes: Secretario de Estado de Administragéo Publica e outros.
Relator: J. J. Costa Carvalho, Data de Julgamento: 28 de maio de 2013, Conselho Especial, Data
de Publicagdo: Publicado no DJE: 09/07/2013. p. 44. Disponivel em: <http://tj-
df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23665014/mandado-de-seguranca-msg-20120020171508-df-
0017206-4120128070000-tjdf/inteiro-teor-111765710>. Acesso em: 30 jun. 2015; BRASIL. Tribunal
Regional Federal (2. Regido). REEX: 201151030006267. Apelante: Sindicato Nacional dos
Servidores Federais da Educacdo Basica e Profissional. Apelado: Instituto Federal de Educacao,
Ciéncia e Tecnologia Fluminense. Relator: Desembargador Federal Jose Antonio Lisboa Neiva, Data
de Julgamento: 04 de julho de 2012, Sétima Turma Especializada, Data de Publicacdo: 16/07/2012.
Disponivel em: <http://trf-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23376782/apelre-apelacao-reexame-
necessario-reex-201151030006267-trf2/inteiro-teor-111701400>. Acesso em: 30 jun. 2015.
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no fato de que, em se tratando de agentes publicos, assim também devem ser
consideradas as informacdes que |lhes dizem respeito?*¢. Todos eles acompanhavam
a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal anteriormente, como se confere
no julgado do Superior Tribunal de Justica, pelo qual, ainda que concordando com a
configuracéo de risco pessoal e familiar aos funcionérios envolvidos, restou em parte

assim ementado

[...] 3. A divulgacao individualizada e nominal das remuneragdes dos
servidores publicos no Portal da Transparéncia do Governo Federal,
em cumprimento as disposicdo da Portaria Interministerial ora
impugnada, apresenta-se como meio de concretizar a publicidade
administrativa, ndo se contrapondo aos ditames da Lei 12.527/2011,
gue, ao normatizar o acesso a informacoes, determinou que todos os
dados estritamente necessarios ao controle e fiscalizagdo, pela
sociedade, dos gastos publicos sejam obrigatoriamente lancados nos
meios de comunicacdo.4. Sobre a matéria, o Supremo Tribunal
Federal ja assentou que ‘Nao cabe, no caso, falar de intimidade ou de
vida privada, pois os dados objeto da divulgacdo em causa dizem
respeito a agentes publicos enquanto agentes publicos mesmos; ou,
na linguagem da propria Constituicdo, agentes estatais agindo 'nessa
gualidade' (§ 6° do art. 37). E quanto a seguranca fisica ou corporal
dos servidores, seja pessoal, seja familiarmente, claro que ela
resultara um tanto ou quanto fragilizada com a divulgacdo
nominalizada dos dados em debate, mas é um tipo de risco pessoal e
familiar que se atenua com a proibicdo de se revelar o endereco
residencial, o CPF e a Cl de cada servidor. No mais, € o prego que se
paga pela op¢do por uma carreira publica no seio de um Estado
republicano?*’.

Contudo, o debate de maior destaque iniciou com o julgamento do Processo n°
0025982-08.2010.8.26.0053%%¢, em que a Primeira Turma do Colégio Recursal dos

246 A titulo exemplificativo. MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Mandado de seguranca n.
1.0000.13.008042-7/000. Camaras Civeis / 32 Camara Civel. Relator(a) Des.(a) Kildare Carvalho.
Data de Publicacdo: 13 de dezembro de 2013. Disponivel em: <http://www5.tjimg.jus.br/
jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhas
PorPagina=10&numeroUnico=1.0000.13.008042-7%2F000&pesquisaNumero CNJ= Pesquisar>.
Acesso em: 30 jun. 2015.

247 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processo: MS 18847 DF 2012/0149487-1 , da S1 - Primeira
Secdo. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques. Julgamento: 12 de novembro de 2014.
Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/152068668/mandado-de-seguranca-ms-
18847-df-2012-0149487-1>. Acesso em: 30 jun. 2015.

248 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Processo n. 0025982-08.2010.8.26.0053 (053.10.02598 2-3): em grau
de recurso. 22 Vara do Juizado Especial da Fazenda Publica - Foro Central - Fazenda Publica/Acidentes.
Requerente: Ana Maria Andreu Lacambra. Requerido: Prefeitura do Municipio de S&o Paulo. Juiz:
Leandro Galluzzi dos Santos. Local Fisico: Cartério, 29 dez. 2010. Disponivel em: <https://esaj.tjsp.
jus.br/pastadigital/abrirDocumentoEdt.do?origemDocumento=M&nuProcesso=0025982-08.2010.8.26.
0053&cdProcesso=RH0000YLC0000&cdForo=989&tpOrigem=2&fl0rigem=S&nmAlias=SG5SPCR&
cdServico=190301&ticket=fDp%2Bi94RZh5fopwTZCljnTbhDMGL{%2FMwTyeWgRiDkbRiCy4lUZbNOK
N4F0OxYudKIVAZ%2BKIVWdg6EbHXbW0ZVr2H01dIp92%2BGHI0IHgKWVoS2vkQg%2Fd2Uzp%2BGn
y%2BKR%2BYOwx5sPNke3nisD%2B0ffAJdvWhVXF5ICFOERDhuBQCwR70q5rU2ygesb3kuqioTTvzQ
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Juizados Especiais Civeis do Estado de Sado Paulo concedeu parcial provimento ao
Recurso Inominado para determinar que informacdes relacionadas com nome, cargo
e vencimento da autora, na condi¢c&o de servidora publica, fossem excluidas do portal
de transparéncia do Municipio de Sao Paulo, intitulada “De olho nas contas”. Para
tanto, a Corte valeu-se do fato de o art. 1° da Lei Municipal n°® 14.720/2008,
regulamentada pelo Decreto n° 50.070/2008, né&o tratar da publicagdo desses dados,
0 que, consubstanciado no principio da legalidade a que a Administracao esta adstrita,
se desautorizaria.

Nesse panorama, a decisao ainda reforgou que, dentre outros argumentos,
havendo celeuma entre a tutela do direito fundamental a intimidade em relacdo ao
principio da publicidade, o primeiro deveria preponderar, posto que a divulgacédo em
comento resultaria em riscos a seguranca do servidor e em violacdo a sua privacidade.
E, por fim, deixou de conceder qualquer indenizagéo por prejuizo material ou imaterial
- eis que ndo comprovada no caso concreto.

Com a publicacdo de referida decisdo, o Municipio de Sédo Paulo recorreu
extraordinariamente com base na alinea a, do inciso lll, do art. 102 da Constituicdo
Federal®*°, para alegar insulto aos art. 5°, incisos XIV e XXXIII, 31, § 3°, 37, caput e §

3°, inciso Il, 39, § 6°, e 163, inciso V, da Constituicdo Federal®®%, apresentando, dentre

atNLzFazvjLUPGNnnLPAZQdGdzI7p5IGm1s3xPWIRfd04%3D>. Acesso em: 30 jun. 2015.

249 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe[...]

lll - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia,
quando a decisédo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; [...]. BRASIL Constituicdo (1988). Constituicao da

Republica Federativa do Brasil de 1988 . Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30 jun. 2015.

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

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional; [...]

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgéos publicos informacdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado; [...]
Art. 31. A fiscalizagdo do Municipio sera exercida pelo Poder Legislativo Municipal, mediante
controle externo, e pelos sistemas de controle interno do Poder Executivo Municipal, na forma da
lei. [...]

§ 3° As contas dos Municipios ficardo, durante sessenta dias, anualmente, a disposicdo de qualquer
contribuinte, para exame e apreciacao, o qual podera questionar-lhes a legitimidade, nos termos da
lei. [...]

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerda aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:[...]

§ 3° Alei disciplinard as formas de participagéo do usuario na administracéo publica direta e indireta,
regulando especialmente: [...]
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suas razdes, que a divulgacédo de informagdes em rede, ainda que consista em
dados funcionais dos servidores publicos, pretende dar transparéncia a gestao
publica, como se depreende dos artigos citados. Os argumentos ainda se
acentuam pelo art. 39 do diploma constitucional em comento, pelo qual, em seu §
6°, “Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario publicardo anualmente os
valores do subsidio e da remuneracdo dos cargos e empregos publicos”, como
munus do Estado disponibilizar os vencimentos de seus servidores, sem ressalvas.

Quanto a privacidade, o recorrente entendeu ndo restar abalada, eis que 0s
dados seguiriam determinacfes legais especificas, bem como ao principio da
publicidade, cuja exce¢do sé deve ser consultada nas hipoteses de inseguranca
para o Estado e/ou para toda a sociedade. Na oportunidade, ainda se pleiteou a
repercussao geral da matéria, uma vez que a questdo em debate € enfrentada por
muitos outros municipios brasileiros, 0s quais serdao prejudicados, se dado
seguimento ao pedido da servidora paulista.

Ademais, ato continuo, a recorrida alegou em contrarrazées a auséncia de
prequestionamento e refor¢ou a ideia de que a divulgacao de dados referentes ao
nome, ao cargo e a remuneracdo dos servidores causaria afronta direta aos
principios da legalidade e ao direito a privacidade. Ao agravar, portanto, o
Municipio de Sao Paulo fortaleceu os argumentos apresentados em sede de
recurso extraordinario, ter havido prequestionamento e estar presente no caso
hipotese de repercussao geral, nos termos da lei, o que foi atacado pela recorrida,
reiterando os fundamentos apresentados em contrarrazdes.

Em vinte e nove de setembro de 2011, a repercussao geral da matéria restou
reconhecida pelo Ministro Ayres Brito, justificada pela ocorréncia do fato abarcar o
previsto no § 1°, do art. 543-A do Cdédigo de Processo Civil?®!, pelo qual, em suma,

deve-se ponderar a presenca - ou ndo - de questdes politicas, econdmicas, sociais

Il - o acesso dos usuarios a registros administrativos e a informacdes sobre atos de governo,
observado o disposto no art. 5°, X e XXXIlI; [...]
Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo conselho de politica de
administracdo e remuneracdo de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos
Poderes. [...]
8 6° Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario publicardo anualmente os valores do subsidio e
da remuneracéo dos cargos e empregos publicos. [...]
Art. 163. Lei complementar dispora sobre: [...]
V - fiscalizagéo financeira da administracdo publica direta e indireta. BRASIL Constituicao (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1  988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/ Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30 jun. 2015.

251 Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisao irrecorrivel, ndo conhecera do recurso
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ou juridicas que se sobressaiam aos interesses subjetivos envolvidos?*2. Os
Ministros Joaquim Barbosa, Cezar Peluso e Carmen Llcia deixaram de se
manifestar, restando vencidos os Ministros Celso de Mello e Marco Aurélio (o
altimo, por sua vez, apontou a impossibilidade de decidir pela repercusséao geral
antes de dar prosseguimento ao recurso, ora em andamento).

Finalmente em vinte e trés de abril de 2015, o Supremo Tribunal Federal deu
provimento ao Recurso Extraordinario com Agravo n°® 652777, a fim de praticar a
tese de que a publicacéo pela Administracdo Publica dos nomes de seus servidores
acompanhados dos respectivos vencimentos e vantagens - ainda que por meio de
um portal on-line - se configura como legitima, ndo resultando em danos as
garantias individuais dos agentes publicos envolvidos?®3,

O entendimento manteve inalteradas as linhas decisdrias adotadas nas
decisdes sobre a matéria proferidas anteriormente e que serviram de parametro

por aquelas que aguardavam seu julgamento pela Corte?®*. Da leitura do inteiro

extraordinario, quando a questao constitucional nele versada nédo oferecer repercussao geral,
nos termos deste artigo.

§ 1° Para efeito da repercussao geral, serd considerada a existéncia, ou nédo, de questbes
relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os
interesses subjetivos da causa. [...]. BRASIL. Lei n. 11.418, de 19 de dezembro de 2006 .
Acrescenta a Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil, dispositivos
gue regulamentam o 8§ 30 do art. 102 da Constituicho Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11418.htm>. Acesso em: 20 jun.
2015.

252 “0O Tribunal reconheceu a existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional suscitada,
vencidos os Ministros Min. Marco Aurélio e Min. Celso de Mello, mas, no mérito, ndo reafirmou a
jurisprudéncia dominante sobre a matéria, que sera submetida a posterior julgamento. N&o se
manifestaram os Ministros Min. Cezar Peluso, Min. Joaquim Barbosa e Min. Carmen Lucia.”
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 483. Divulgacdo, em sitio eletrbnico oficial, de
informacdes alusivas a servidores publicos, inclusive seus nomes e correspondentes
remuneracdes. Relator: Min. Teori Zavascki. Brasilia, DF, 2015. Disponivel em: <http://www.stf.jus.
br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4121428&numeroProc
ess0=652777&classeProcesso=ARE&numeroTema=483>. Acesso em: 20 jun. 2015.

253 “Q Tribunal, apreciando o tema 483 da repercusséo geral, por unanimidade e nos termos do voto do
Relator, deu provimento ao recurso extraordinario, fixando-se a tese de que é legitima a publicacéo,
inclusive em sitio eletrdnico mantido pela Administracdo Publica, dos nomes dos seus servidores e
do valor dos correspondentes vencimentos e vantagens pecuniarias. Ausentes, justificadamente, o
Ministro Celso de Mello, o Ministro Roberto Barroso, que representa o Tribunal na "Brazil
Conference", na Universidade de Harvard, e na "Brazilian Undergraduate Student Conference", na
Universidade de Columbia, Estados Unidos, e, neste julgamento, o Ministro Ricardo Lewandowski
(Presidente). Falou, pelo recorrente Municipio de Sdo Paulo, a Dra. Simone Andréa Barcelos
Coutinho, Procuradora do Municipio de Sao Paulo, OAB/SP 117181. Presidiu o julgamento a
Ministra Carmen Lucia (Vice-Presidente). Plenéario, 23.04.2015". BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Tema 483. Divulgacao, em sitio eletrénico oficial, de informacdes alusivas a servidores
publicos, inclusive seus nomes e correspondentes remuneracfes. Relator: Min. Teori Zavascki.
Brasilia, DF, 2015. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/ver
AndamentoProcesso.asp?incidente=4121428&numeroProcesso=652777&classeProcesso=ARE&
numeroTema=483>. Acesso em: 20 jun. 2015.

254 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo direta de inconstitucionalidade 2.198 Paraiba . Requerente:
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teor do acérddo, apreendeu-se que o entendimento seguiu o ja proferido na
Suspensao de Seguranca n° 3.902, em que o Municipio de S&o Paulo postulou a
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, e que a excluséo de
informacdes sobre seus servidores do portal municipal resultaria em consideravel
lesdo a ordem publica.

A época, o relator, Ministro Ayres Britto, enfrentou todos os argumentos
listados, destacando o fato de que em hipdteses como a em comento néo era possivel
chamar a baila intimidade e vida privada, pois os dados dizem respeito a agentes
publicos - portanto, ndo privados. Nesse aspecto, no que concerne a sua seguranga
(e de seus familiares), admitiu-se sua fragilizacdo, embora se trate de um preco a ser
pago pela escolha que o cidadao faz ao inserir-se na carreira publica. Assim sendo,
utilizar-se destes argumentos para negar prevaléncia a publicidade da atividade da
gestdo publica representaria a fragilizacdo da propria ordem publica - o que €, por
conseguinte, inadmissivel.

Por unanimidade, o Supremo Tribunal Federal conferiu entdo provimento para
confirmar a tese de que a publicacdo dos nomes dos agentes publicos,
acompanhados de seus vencimentos e vantagens - e ainda que em portal on-line da
Administracdo Publica - é legitima?®®. A decisdo seguiu mesma linha interpretativa do
Procurador-Geral da Republica que, ao opinar pelo deferimento, manifestou que a
divulgacdo nominal, via internet, de informacdes quanto aos agentes publicos, nédo
viola o direito a intimidade e a vida privada, tampouco gera direito a indenizacéo, visto
gue a publicidade dos atos publicos s6é pode ser restringida quando o procedimento
for necessério para a seguranca da sociedade e do Estado.

Em sua pronuncia, o Ministro Marco Aurélio ainda ressaltou que ndo pode um

agente publico pleitear a mesma tutela a intimidade e a privacidade que outro cidadéo

Governador do Estado da Paraiba. Intimado: Presidente da Republica. Intimado: Congresso Nacional.
Relator: Min. Dias Toffoli. 14 de fevereiro de 2013. Tribunal Pleno, julgado em 11/04/2013, Acérdao
eletronico DJe-161 divulg 16-08-2013 public 19-08-2013. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginador
pub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=4340310>. Acesso em: 20 jun. 2015. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Mandado de seguranca 28.178 Distrito Federal . Impetrante: Empresa Folha DA Manha S/A.
Impetrado: Presidente do Senado Federal. Lit. Pas.: Unido. Relator: Min. Roberto Barroso. Tribunal
Pleno, julgado em 04 de margo de 2015. Acérdao eletrénico DJE-085 divulg 07-05-2015 public 08-05-
2015. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador. jsp?docTP=TP&docID=8399320>.
Acesso em: 20 jun. 2015.

255 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 483. Divulgacéo, em sitio eletrdnico oficial, de informacfes
alusivas a servidores publicos, inclusive seus nomes e correspondentes remuneracdes. Relator: Min.
Teori Zavascki. Brasilia, DF, 2015. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia
repercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4121428&numeroProcesso=652777&classeProce
sso=ARE&numeroTema=483>. Acesso em: 20 jun. 2015.
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comum. Isso porque estdo constantemente expostos, como um livro aberto,
prevalecendo em qualquer discusséao o interesse coletivo. Para corroborar, a Ministra
Carmen Lucia ainda manifestou querer se crer que o sigilo nesses casos deve ser
utilizado em prol do proprio servico publico - e ndo dos seus funcionarios - o que foi
acatado pela referida autoridade, que ainda sublinhou o fato de que, em suma, a
publicacdo consiste em uma prestacao de contas aos proprios contribuintes.

A partir de entéo, legitimou-se, via judiciario, a publicacao - ainda que nominal
- de informacdes relacionadas a servidores publicos, reconhecendo a Repercusséo
Geral da hipotese, refletindo seus efeitos em todos os demais casos a espera desse
julgamento e servindo de referencial para outros que venham a ser propostos. Apos a
decisdo no Recurso Extraordinario com Agravo n° 652777, a tendéncia é a de que
outros direitos prevalecerao sobre o interesse particular de agentes publicos de forma
irrestrita®®®, ainda que dentre estes estejam direitos constitucionalmente
estabelecidos, 0 que conduz a necessaria reflexao quanto a discussao entre principios
e regras e, ao final, a possivel relativizacdo do conceito utilizado como fundamento

para o entendimento manifestado pelo Supremo Tribunal Federal?®’.

25 Acompanhando o entendimento, o Governo do Estado do Rio Grande do Sul determinou, por meio
do Decreto n® 52.387, de trés de junho de 2015, a divulgacdo, em seu portal de transparéncia,
disponivel na rede mundial de computadores, “a relacdo nominal dos agentes publicos e seus
respectivos cargos ou fungdes, bem como as remuneracgdes, na forma explicitada no art. 2° da Lei
n°® 13.507, de 31 de agosto de 2010, com a redacao dada pela Lei n® 14.255, de 1° de julho de 2013.
RIO GRANDE DO SUL. Decreto n. 52.387, de 03 de junho de 2015 . Dispbe sobre a
disponibilizacédo do quantitativo dos cargos publicos, das funcdes gratificadas, dos empregos e dos
estagios existentes no ambito do Poder Executivo Estadual e das respectivas remuneracdes.
Disponivel em: <http://www.al.rs.gov.br/legis/M010/M0100099.ASP?Hid_Tipo=TEXTO&Hid_Todas
Normas=62100&hTexto=&Hid_IDNorma=62100>. Acesso em: 30 jun. 2015.

257 “Q Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto da Relatora, julgou procedente o pedido formulado
na acédo direta para dar interpretacéo conforme a Constituicao aos artigos 20 e 21 do Cadigo Civil, sem
reducao de texto, para, em consonancia com os direitos fundamentais a liberdade de pensamento e de
sua expressdo, de criagdo artistica, producgéo cientifica, declarar inexigivel o consentimento de pessoa
biografada relativamente a obras biograficas literarias ou audiovisuais, sendo por igual desnecessaria
autorizacdo de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de pessoas
falecidas). [...] Plenario, 10.06.2015. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de
inconstitucionalidade (Med. Liminar) n. 4815 . Requerente: Associacdo Nacional dos Editores de
Livros - ANEL (CF 103, 0IX). Requerido: Presidente da Republica Presidente do Congresso Nacional.
Relator: Ministra Carmen Lucia. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://iwww.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/
verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=4815& processo=4815>. Acesso em: 20 jun. 2015.
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4.3 Interesse Publico Versus Intimidade e Vida Privada dos Agentes Publicos:

o conflito entre regras e principios constitucionai S

Diante da deciséo ilustrativa, esta etapa propde - como ja vinha sendo tratado
em cenario internacional, reitera-se - reconhecer até que ponto (ou de que forma)
poderd o principio da publicidade roborado pela supremacia do interesse publico
resultar na limitacdo dos direitos fundamentais do agente publico, os quais encontram
seu fundamento na propria ideia inviolavel de dignidade humana - base do
ordenamento juridico brasileiro.

Outrossim, para Sarmento, sempre se teve a ideia de que quando a prevaléncia
do interesse publico fosse considerada incompativel com a de interesses privados,
aguele prevaleceria sobre este. Contudo, quer-se crer que, em um contexto social em
que se confere a fundamentalidade a determinados direitos, estes passam a ser
considerados como interesses supremos, inexistindo sequer fundamento para
suposta colisdo. Caso contrario, afirmando-se a prevaléncia do denominado interesse
publico, ndo had que se falar em direitos fundamentais constitucionalmente
consagrados, pois carecerdo de legitimidade?®8,

Para principiar a trajetéria, impera compreender a andlise proposta por

Canotilho acerca do sistema vigente como:

a) um sistema juridico, dotado de dinamica entre as normas;

b) um sistema aberto, com normas passiveis de adaptacdo as modificacbes
gue ocorrem no meio em que se inserem;

C) um sistema normativo, ja que as expectativas sociais sao concretizadas por
meio da elaboracédo de normas; e a confirmagéao como

d) um sistema de regras e principios, visto que suas normas podem se

manifestar de ambas as formas?2>°.

258 SARMENTO, DANIEL. ColisGes entre direitos fundamentais e interesses publicos. In: SARMENTO,

Daniel; GALDINO, Flavio (Org.). Direitos fundamentais : estudos em homenagem ao professor

Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 268-314.p. 268.

259 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao . 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1157-1190.



114

A partir disso, tem-se como pressuposto o fato de que normas simbolizam
genericamente uma categoria em que se inserem as regras e 0s principios?®° - razdo
pela qual diferencia-los significa cuidar de duas espécies de normas. A distincao
relevante resguardada por Canotilho, principalmente quando se esta diante de direitos
fundamentais, explica que as primeiras permitem observar situagcbes definitivas,
autorizativas ou proibitivas, enquanto os principios sdo aqueles que conduzem a
realizacdo de um ato com exceléncia e em conformidade com as circunstancias em
que se revela necessario. Aléem do mais, “Os principios ndo proibem, permitem ou
exigem algo em termos de tudo ou nada; impdem a optimizacado de um direito ou de
um bem juridico, tendo em conta a reserva do possivel, fatica ou juridica"26,

De acordo com Alexy, entre ambos os conceitos havera ainda um critério
qualitativo, ou seja, 0s principios sdo hormas que determinam o cumprimento de algo da
melhor forma possivel e dentro dos limites preexistentes, como os mandatos de
otimizagao.

Em contrapartida, as regras sdo normas que, independentemente de certas
condicdes, séo - ou ndo sao - cumpridas, como uma diferenca de qualidade em relacéo
aos principios, que determina seu cumprimento nem mais, nem menos que as demais?%2.
Explicita-se também que tal distingdo anteriormente foi objeto de estudo por Dworkin,
para quem a diferenca parte de uma natureza légica mais rigida, ou seja, mesmo que,
por vezes, ambos tenham padrdes semelhantes, a diretriz que dardo na solucdo de cada
caso sera de natureza distinta, porque ha nas regras uma definicdo, o que considera -
contrariamente aos entendimentos manifestados preliminarmente — totalmente aplicaveis
ou inaplicaveis, e que impelem que, quando pertinentes ao caso concreto,
obrigatoriamente incidam, mas quando nao, deverdo ser invalidadas, ja que em nada

contribuirao?6s.

260 Nao se desconsidera a discussao temporalmente anterior quanto a normatividade dos principios,
mas para fins didaticos, e por entender que ndo se trata de um assunto pertinente neste momento
do trabalho, voltando-se diretamente para a existéncia de distingao entre regras e principios, como
categorias inseridas na ideia de normas juridicas. O acompanhamento mais detido sobre a matéria
pode ser encontrado em: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 29. ed. atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014. p. 260-302.

261 BRASIL Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasilde 1~ 988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
30 jun. 2015. p. 1255.

262 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993. p. 81 -172.

263 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério . 3. ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 23-72. O
entendimento de que a teoria de Dworkin precedeu a proposta por Alexy pode ser encontrado em diversas
obras, dentre as quais cita-se o artigo de GUEDES, Néviton. A importancia de Dworkin para a teoria dos
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No mesmo sentido, 0s principios possuem dimensao de peso, tendo em vista que,
diante da possibilidade de aplicacdo de dois deles simultaneamente, deve prevalecer
aquele que possuir maior forga para a solucao do conflito, enquanto as regras podem
predominar sobre as outras apenas pela aplicacdo em determinada hipétese, como
critério de coeréncia e de afinidade com a matéria envolvida. Ndo obstante a
diferenciacdo que se denota, alguns especialistas filiados as no¢bes de Alexy ainda
entendem que, em se tratando de normas de direitos fundamentais, podem ser
consideradas como regras - ou como principios - mantendo duplo viés em algumas
oportunidades.

No caso em tela, Barroso narra que alguns direitos fundamentais - como a
liberdade e a igualdade - por vezes assumem a condi¢ao de principio, enquanto outros -
como a irretroatividade da lei penal - se revestem da condicdo de regras. Em
contrapartida, ainda esclarece que, da mesma forma alguns principios - como
exemplificativamente a livre-iniciativa - ndo podem ser consagrados como direitos
fundamentais diante do ordenamento vigente?%4.

Proferidas as consideragcGes quanto as diferencas existentes entre principios e
regras - e longe de esgotar-se o tema e deter-se nos desdobramentos dele
decorrentes - pretende-se confirmar a existéncia de tal distingéo, e valendo-se disso,
afirmar o fato de que se esta diante de um principio constitucional revestido de um
peso presente em determinada sociedade e que se configura na publicidade calcada
nos valores da moralidade administrativa, no interesse publico e na garantia a
obtencao de informac6es publicas, mas, em contraponto, ha regras dispostas a fim de
assegurar os direitos fundamentais a intimidade e a vida privada dos agentes publicos.

Disso decorre a discussdo motivada por Sarlet, de que as restricbes impostas
aos direitos fundamentais - seja por regras ou por principios - de maneira ampla,
podem ser definidas como atos ou omissdes que, advindos tanto do Estado, quanto
da sociedade, obstaculizam a garantia de um bem juridico constitucionalmente
protegido, seja em seu aspecto subjetivo (dificultando o seu exercicio) ou objetivo

(relacionando-se a diminuicdo de garantias ou a promocao dos direitos).

principios. Revista Consultor Juridico , Sdo Paulo, 5 nov. 2012. Disponivel em: <http://www.
conjur.com.br/2012-nov-05/constituicao-poder-ronald-dworkin-teoria-principios>. Acesso em: 20 jun. 2015.

264 BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito. (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Revista Eletrdnica sobre a Reforma do Estado (RERE) , Salvador, n.
9, mar./maio 2007. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com. br/rere.asp>. Acesso em: 25 jun.
2015.
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Dessa feita, nem sempre se estara diante de uma limitacdo, até porque, quando
uma norma procura especificar um direito, visa por bem defini-lo para melhor aplica-
lo. Em outras oportunidades, as a¢c6es podem pretender reduzir sua abrangéncia, por
meio de determinacdes coercitivas, ou entdo, por reservas legais, as quais objetivam
agir sobre a competéncia do Estado na realizagdo dessas limitacdes, ou seja, s&o
mandados constitucionais que concedem ao legislador a possibilidade de estabelecer
uma restricao?%°,

A partir disso, pode-se resumir a situacado a partir de trés ocorréncias, i) a
primeira delas, ligada a colisdo de principios, pode ser observada quando por um
deles h& vedacdo de determinada conduta, enquanto para outro, portanto, de igual
relevancia no ordenamento juridico, esta autorizada. Em razdo disso, um deles devera
ser disposto, a fim de que o outro prevaleca, ainda que a partir disso nao signifique
que ndo possa mais ser aplicado em outras situacdes?®®; ii) a segunda consiste no
conflito de regras, pelo qual se tera ou a aplicacdo mais adequada ao caso,
invalidando-se a outra, como propde Dworkin ou, de forma mais flexivel, conforme o
entendimento de Alexy, uma delas sobressaira em relacdo a outra devido a critérios
especificos, como por exemplo, o da especialidade; iii) como terceira hipbtese,
Engelmann reitera o que Dworkin denomina como “casos dificeis"™?®’, em que se
enquadram aquelas situagbes em que ndo € possivel averiguar, de forma segura e
breve, a aplicacdo de uma norma em detrimento de outra, ou de um principio em
prevaléncia ao outro, dada a complexidade da hipétese em concreto. Aqui, ndo ha
garantias da resposta correta, pois pode-se ter diversas assim consideradas, ja que
diferentes normas podem levar a caminhos diferentes, mas ndo menos legitimos. A
melhor resposta dependera, portanto, do aplicador do direito, analisadas as
circunstancias a partir dos direitos propostos e sem criar novos, servindo-se do que ja
existe, sem inovar normativamente?68,

A situacdo aventada no presente estudo parece se enquadrar na ultima
referéncia, até porque, anteriormente, a solucdo de eventuais conflitos se dava a

partir:

265 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais : uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2015. p. 409.

266 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico : principios, regras e o conceito de direito.
Porto Alegre: Fabris, 2001. p. 87-168.

267 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério . 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

268 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico : principios, regras e o conceito de direito.
Porto Alegre: Fabris, 2001. p. 87 —168.
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a) de nocdes tradicionais de hierarquia, em que a lei superior prevalecia sobre
a lei inferior;

b) de tempo, em que a lei posterior prevaleceria sobre a anteriormente
disposta; e

c) de especialidade, pela qual a lei especifica teria aplicabilidade no caso

concreto em detrimento daquela de carater geral.

Ainda que ndo tenham se tornado inaplicaveis - ja que utilizadas para a solucao
de inimeras situacdes ainda nos dias de hoje - observa-se que estas disposi¢des nao
mais se enquadram a Constituicdo Federal de 1988, ensejando o que Barroso define
como “[...] processo de elaboracdo doutrinaria de novos conceitos e categorias,
agrupados sob a denominacgéo de nova interpretagéo constitucional, que se utiliza de
um arsenal tedrico diversificado, em um verdadeiro sincretismo metodolégico?%°. Isso
valida o estabelecimento normativo de principios consoantes com a nova ordem
constitucional, através da supremacia da Constituicdo, da presuncdo de
constitucionalidade das normas e dos atos do poder publico, da interpretacao
conforme a Constituicdo, dentre outros aspectos. Destarte,

O reconhecimento de normatividade aos principios e sua distingdo
gualitativa em relagéo as regras é um dos simbolos do pds-positivismo
(v. supra). Principios n&o sdo, como as regras, comandos
imediatamente descritivos de condutas especificas, mas sim normas
gue consagram determinados valores ou indicam fins publicos a serem
realizados por diferentes meios. A definicdo do contetdo de clausulas
como dignidade da pessoa humana, razoabilidade, solidariedade e
eficiéncia também transfere para o intérprete uma dose importante de
discricionariedade. Como se percebe claramente, a menor densidade
juridica de tais normas impede que delas se extraia, no seu relato
abstrato, a solucdo completa das questbes sobre as quais incidem.
Também aqui, portanto, impde-se a atuacao do intérprete na definicdo
concreta de seu sentido e alcance?®’.

269 BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito. (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE) , Salvador, n.
9, mar./maio 2007. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com. br/rere.asp>. Acesso em: 25 jun.
2015.

210 Ademais, a presenca de enfrentamentos entre normas constitucionais pode ser conferida
constantemente no constitucionalismo atual, uma vez que as Constituicdes tém proposto o dialogo
entre bens juridicos opostos, ainda que considerados fundamentais. Em razéo disso, dependeréo
da analise cuidadosa do intérprete para solucionar o caso ja que verificadas normas de igual
hierarquia, no momento em que “(i) fara concessdes reciprocas, procurando preservar o0 maximo
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Para o deslinde deste trabalho, verifica-se a possibilidade de serem apontadas
duas hipéteses conflitantes. A primeira, quanto a limitacdo ocasionada pelo
procedimento adotado pelas Administracdes Publicas ao darem cumprimento a Lei de
Acesso a Informacé&o Publica aos direitos fundamentais da intimidade e da privacidade
dos agentes publicos. A seguinte, ainda partindo-se dessa hipotese, versa sobre o
conflito entre duas normas constitucionais, quais sejam, a regra que abrange 0s
direitos fundamentais, insculpida no art. 5°, X, e o principio da publicidade, decorrente
do art. 37, caput, dentre outros, do qual resulta o dever de transparéncia da
Administragdo Publica. O que todas tém em comum é o atendimento ao consagrado
principio do interesse publico - como bem ressaltou o Supremo Tribunal Federal - em
suas razbes, e o0 estabelecimento dos direitos fundamentais como clausulas
inviolaveis pelo Estado Democratico de Direito?’2,

Em outra instancia, Schier entende que sequer poderia se falar em conflito entre
os direitos fundamentais e o interesse publico, primeiramente pelo fato de que o sistema
juridico tem como regra a harmonizacao entre direitos publicos e privados, uma vez que
se tem, a partir da instituicdo de direitos fundamentais, a complementacdo - e nédo a
exclusdo - entre ambos?’2. Uma segunda situacdo se apresenta com a opcao feita pelo
constituinte de estabelecer a prevaléncia de um sobre 0 outro em casos especificos e
expressos na norma - como por exemplo, o art. 5°, XI, em que o interesse privado cede
ao interesse publico apenas nas situacdes por ele estabelecidas, ou entdo, pelo art. 5°,

XXX, em que se aponta a predominancia da vontade coletiva?’3,

possivel de cada um dos interesses em disputa ou, no limite, (ii) procedera a escolha do direito que

ir prevalecer, em concreto, por realizar mais adequadamente a vontade constitucional”. BARROSO,

Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito. (O triunfo tardio do direito
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2015.

Nessa linha de entendimento, Pifiar Mafias propde uma discussédo quanto a forma a partir da qual

se considera a transparéncia insculpida no direito de acesso a informacgéo: se um direito ou um

principio basilar da atuacéo do Estado. A partir disso o autor responde que a forma como a questéo
serda tratada refletird na relagéo estabelecida entre a tutela de dados pessoas e a divulgacéo de
informacdes, j4 que se considerada um principio, sempre sera considerada inferior ao direito
fundamental diante de um conflito, enquanto se calcada na ideia de direito fundamental, a solucédo

dependera de uma anélise cuidadosa em cada caso. PINAR MANAS, José Luis. Transparencia y

proteccién de datos: las claves de um equilibrio necesario. In: GARCIA MACHO, Ricardo. Derecho

administrativo de la informacién y administracion t ransparente . Madrid: Marcial Pons, 2010. p.
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hp.unifor.br/pdfs_notitia/1628.pdf>. Acesso em: 05 jul. 2015.
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Como terceira hipétese, a propria Constituicdo Federal de 1988 prevé que, em
algumas situacdes, a norma infraconstitucional podera estabelecer restricdes em prol
do interesse publico, mas ndo de forma absoluta, j& que condiciona a observancia de
critérios razoaveis e proporcionais e que se mantenha inalterado o nucleo essencial
dos direitos. Um exemplo disso ocorre pela previsdo do art. 5°, XIl, que preconiza o
sigilo da correspondéncia, de dados e de informagOes telefbnicas, dentre outros
elementos. A quarta hipétese se expressa nos casos em que o embate ocorre a partir
de interesses nao explicitados na Constituicdo, e cuja solucdo dependera da analise
precisa da situagdo em concreto. Ainda assim, ndo se estara diante da supremacia
condicional ao interesse publico, mas dependera de critérios para sua prevaléncia -
ou ndo?,

Por tudo isso, Pifiar Mafias compreende que a necessidade de que se reflita
sobre estas questdes € latente, uma vez que a publicidade dos atos publicos é
necessaria para o desenvolvimento das sociedades democraticas atuais, como um
requisito imprescindivel para sua manutencdo, nao se justificando que a tutela de
informacgdes pessoais interfira negativamente no direito ao acesso as informacgdes
publicas. Igualmente, as excecbes devem ser resguardadas com cautela, ja que a
protecdo de dados se volta a indisponibilidade dos direitos fundamentais da intimidade
e a vida privada dos individuos, assim como relaciona-se com a sua seguranca e de
seus familiares?’®.

Como alternativas para a solucao do conflito, o autor propde uma avaliacdo que
possibilite a verificacdo, em cada caso: i) se determinada informacdo pode estar
disponivel e em quais meios de comunicacéo; ii) se estdo sendo observados 0s
principios da legitimidade e a finalidade do ato administrativo; iii) se os envolvidos
foram informados quanto aos dados que lhe dizem respeito e que serdo
disponibilizados ao publico, aceitando-se a sua oposi¢do; iv) bem como o uso das
novas tecnologias a favor da protecdo de dados e n&o apenas para a sua

disponibilizacéo?’®.

hp.unifor.br/pdfs_notitia/1628.pdf>. Acesso em: 05 jul. 2015.
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Em suma, pode-se concluir que, embora aparentemente tais direitos nao
estejam submetidos a limita¢des - dada a fundamentalidade que Ihes é conferida pela
Constituicao - a regra se esvazia diante de previsfes, em normas esparsas que por
ela sejam autorizadas, ou entdo, em hipdteses que estiverem diante de outros direitos
de igual relevancia ou hierarquia e que cuja restricdo demandaré a adoc¢ao de critérios
cuidadosos para cada deciséo. Para ditas situacfes, a solugcédo explanada por Sarlet
nao podera partir da ideia de constituicdo como uma ordem hierarquica abstrata de
valores ou de aplicacao isenta de justificativas. Assim, “[...] a solucdo amplamente
preconizada afirma a necessidade de respeitar a protecdo constitucional dos
diferentes direitos no quadro da unidade da Constituicdo, buscando harmonizar

preceitos que apontam para resultados diferentes, muitas vezes contraditérios” 2.

4.3.1 O Conflito entre Interesse Publico e Direitos Fundamentais: breves

consideracdes a partir das teorias tradicionais de Rawls, Dworkin e Alexy

Ensejando aferir a possivel ocorréncia de um conflito entre as diferentes
normas aplicaveis concomitantemente em um mesmo caso em concreto -
especificamente, na presente hipdtese, quanto a presenca do interesse publico em
detrimento de direitos fundamentais - inicia-se um levantamento de pressupostos de
estudiosos classicos, como Rawls, Dworkin e Alexy, sobre a matéria. Importa
mencionar aqui que embora promovam apontamentos ao longo de suas obras com
referéncias uns as teorias dos outros, em comum aparece a dificuldade em se
considerar legitima a restricdo do que tratam como liberdades individuais em beneficio
do interesse publico.

Inicialmente, na teoria de Rawls, detectam-se, de pronto, manifestacdes
contrarias ao procedimento, pois seu estudo parte da releitura do contrato social, a fim
de avaliar a virtude das instituicbes por meio de uma estrutura que busca o
atendimento de principios de justica e a priorizacdo do que ele denomina como
liberdades basicas. Para isso, sinaliza-se a ideia de democracia constitucional como
a concepcao politica que mais se aproxima de uma situacao ideal, em que séo

observados pelas instituicdes os juizos ponderados que auxiliam na aplicacdo dos

administracion transparente . Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 81-101.
21 SARLET, Ingor Wolfgang. Dos direitos e garantias fundamentais. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes et al. (Org.). Comentarios a Constituicdo do Brasil . Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 201.
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principios. Apontam-se entdo como principios da justica estruturantes da sociedade,
a liberdade e a igualdade.

Nessa perspectiva, com o fim de estabelecer uma ideia procedimental perfeita,
sugere que se tenha sempre presente a dificuldade em delinear-se um procedimento
justo, o que s6 sera possivel quando o cidaddo possuir direitos e liberdades vinculados
ao ideal constitucional e pela Constituicdo protegidos - dentre eles, a liberdade
individual, a igualdade de direitos politicos, a liberdade do pensamento e de
consciéncia. Caso contrario, a probabilidade de que sejam obtidos resultados injustos
para as questdes sociais sera elevada?’®. Evidentemente, ndo ha como garantir que
sejam proferidas decisfes injustas, tampouco que as proprias normas ndo sejam
eivadas de equivocos, o0 que leva a conclusdo de que ainda que sejam grandes 0s
esforcos e que o melhor sistema de justica ainda sera imperfeito.

Como alternativa, Rawls defende a necessidade de que se parta de dois
principios da liberdade igual, em que i) o primeiro decorrerd da protecéo de questdes
fundamentais individuais, de liberdade de consciéncia e de pensamento, assim como
da busca de um processo politico justo; ii) 0 segundo esta na elaboracao das leis, que
deverao garantir direitos e liberdades e oferecer iguais oportunidades, em especial,
aos mais necessitados?’°.

Concluidos os estudos iniciais, Rawls entdo elabora uma nova justificacao para
a sua teoria politica, a qual conceitua como consenso sobreposto. Nessa fase,
reconhece a existéncia concomitante de doutrinas abrangentes que, incompativeis
entre si, marcam as sociedades contemporaneas. Aqui, a manutencao dos principios
propostos se da pela imparcialidade com que sdo utilizados, contando com a
aprovacao de diferentes grupos sociais. Ademais, a maior dificuldade nessa etapa
“[...] consiste em compreender como é possivel existir, ao logo do tempo, uma
sociedade estavel e justa de cidadaos livres e iguais profundamente divididos por
doutrinas religiosas, filoséficas e morais razoaveis, embora incompativeis”2€,

Dessa forma, com o fito Unico de garantir a argumentacéo politica racional em
prol de direitos e de liberdades essenciais, emerge 0 conceito de consenso
sobreposto, como a possibilidade de que o cidaddo se afaste de suas avaliagbes, seus

critérios religiosos e filoséficos abrangentes, enquanto individuos morais devem ter

2718 RAWLS, John. Uma teoria da justica . 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 239-486.
2’9 RAWLS, John. Uma teoria da justica . 3. ed. Séo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 239-486.
280 RAWLS, John. O liberalismo politico . 2. ed. Sdo Paulo: Atica, 2000. p. 25-26.
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como valores pessoais basilares a reciprocidade para apurar o que é o bem e como
alcanca-lo e a razoabilidade para o aperfeicoamento do seu senso de justica,
aparando os vicios da racionalidade para colaborar para o bem comum?2Z,

Em um regime democratico, esse acordo de vontades resulta do exercicio da
cidadania conferida a seus integrantes, que exercem seu poder politico através do
voto para a eleicdo de seus representantes. Isso se justifica na medida em que, para
Rawls, todo individuo adota comportamentos em consonancia com o que acredita,
dentro da logica de prioridades. Assim também as organizacfes sociais se moldam
conforme uma razao que, como consequéncia logica, resultara da capacidade moral
de seus integrantes e definira a no¢do de razdo publica daquela sociedade. Como
conteudo, a razdo publica de Rawls possui a denominada concepcao politica de
justica pela qual sdo definidos alguns direitos e liberdades, garantidos a todos de
forma igual®®?. Cada individuo deve buscar atender a sua nocéo politica de justica,
que estara em consonancia com os valores sociais estabelecidos e a favor da qual ira
argumentar, se preciso.

Além do que, ainda que cada um possua a sua razdo publica, ndo ha conflito,
mas coeréncia de ideias legitimadas pela Constituicdo, afinal como pontua Rawls, “A
constituicdo ndo é o que a Suprema Corte diz que ela é, e sim 0 que 0 povo, agindo
constitucionalmente por meio dos outros poderes, permitira a Corte dizer que ela é” 283,
O posicionamento, no entanto, pode acabar esbarrando em situacdes que envolvam
diversos valores sociais fundamentais, aceitando mais de uma resposta razoavel.

Por esse motivo, partindo-se da razao publica, pode-se reduzir a margem de
discussbes, sempre que se estiver diante de direitos fundamentais, mesmo porque
“Como as varias liberdades fundamentais estao fadadas a conflitar umas com as outras,
as regras institucionais que definem essas liberdades devem ser ajustadas de modo
gue se encaixem num sistema coerente de liberdades™?®4. Outrossim, “A prioridade da

liberdade implica, na pratica, que uma liberdade fundamental s6 pode ser limitada ou

281 SOUZA NETO, Claudio Pereira. Consenso constitucional, neutralidade politica e razdo publica:
elementos de teoria da Constituicdo em Rawls. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Org.).
Direitos fundamentais : estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 181-203.

282 No que tange ao uso publico da razdo, Habermas e Rawls estabelecem um debate filosofico que se
mostra relevante para a compreensédo dos acordos morais - assim como dos desacordos - presentes
nas sociedades atuais. No entanto, para esta etapa do trabalho utiliza-se como referencial teérico
Rawls, optando-se por deixar de esgotar o tema, além de trabalhar com ambos os especialistas
nesta oportunidade.

283 RAWLS, John. O liberalismo politico . 2. ed. S&o Paulo: Atica, 2000. p. 288.

284 RAWLS, John. O liberalismo politico . 2. ed. S&o Paulo: Atica, 2000. p. 349.
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negada em nome de uma ou de outras liberdades fundamentais, e nunca, como eu
disse, por razdes de bem-estar geral ou de valores perfeccionistas”2.

Na mesma linha de entendimento, Dworkin parte de uma analise da igualdade
que, presente em todas as suas obras, concebe que € através dela que se torna viavel
extrair do direito seu melhor sentido moral. Para tanto, sugere a diferenciacéo
relevante entre as nog¢des de tratar as pessoas como iguais - 0 que nao deixa davidas
conceituais - e de conferir a elas igual tratamento, o que ira derivar da primeira, o que,
portanto, representaria 0 mesmo que garantir iguais recursos, por exemplo, ao doente
em relacdo ao que ndo o €. Ou seja, deve-se alcancar a igualdade ao ser humano, de
modo que qualquer sentido - valido e ndo fechado - de igualdade acabara refletindo
razdes substantivas, distributivas e de reorganizacdo da sociedade?8®,

Com base em tais ponderacdes, vale dizer que Dworkin inova ao buscar a
formacao de uma teoria em defesa da imparcialidade de tratamento das pessoas, em
gue nenhuma deve valer mais que outra e ninguém valerd menos que um - também
livre - sobressaindo disso sua tendéncia liberal igualitaria. Nesse panorama, mesmo
gue com formas diferentes, seja no talento ou no corpo fisico, as pessoas devem ser
vistas como iguais em humanidade?®®’.

Diante disso, manifesta-se contrario a restricdo de direitos fundamentais
visando a tutela de interesses coletivos, iniciando seu posicionamento pela distingdo
entre as regras e 0s principios, anteriormente citados. Em seu parecer, 0s principios
devem estar voltados a garantia de direitos fundamentais, uma vez que, para que um
direito deixe de ser concedido, deve ser necessaria a prevaléncia de outro direito de
maior valia - mas nunca questbes voltadas ao interesse coletivo - com a ideia de
direitos como trunfos, sempre com prevaléncia em relagcdo aos interesses sociais
eventualmente em questao.

Portanto, sempre que optar pela restricdo as liberdades do cidadao, o Estado
deve avaliar a necessidade e a gravidade por uma questao de igualdade de tratamento
- mas nao a vontade geral. Isso porque, quando uma liberdade é negada, sempre
resultara para o individuo um dano, o que o torna ainda mais equivocado, se justificado

apenas na promocdao do interesse publico, e

285 RAWLS, John. O liberalismo politico . 2. ed. S&o Paulo: Atica, 2000. p. 349.
286 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério . 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 409-446.
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124

O governo deve tratar aqueles a quem governa com consideracgao, isto
€, como seres humanos capazes de sofrimento e de frustragéo, e com
respeito, isto €, como seres humanos capazes de formar concepcdes
inteligentes sobre o0 modo como suas vidas devem ser vividas, e de
agir de acordo com elas?®,

Alexy também ressalta a necessidade de que liberdades individuais sejam
consideradas prevalentes em relacdo aos interesses coletivos, ao defender que
possuem, desde o principio, peso superior no momento da deciséo - inclusive, que se
sobressaem em relagdo a eventuais interesses considerados publicos. Com isso, para
que o interesse publico prevaleca, insta a cuidadosa analise caso a caso,
fundamentada na proporcionalidade e na reflexdo acerca dos argumentos a se
destacar - se deveriam ser indiscutiveis e de extrema relevancia social’®®. Assevera
ainda que a importancia dos direitos fundamentais ndo permite que sejam sopesados
ao ponto de serem considerados irrelevantes frente a outros - razao pela qual fica a
critério do julgador e do legislador, em algumas hipéteses, buscar protegé-los2*.

N&o obstante, Alexy ainda recorre a teses - uma fraca e outra forte - para definir
a relacdo estabelecida entre os principios e as regras. Assim, a primeira aponta a
diferenca de grau entre ambos, em que aqueles assumem maior generalidade que
estas. Ja a tese forte delineia a diferenca qualitativa, em que estas - como mandatos
definitivos - sdo aplicadas a partir do quanto contribuem para a solucdo da situacéo
proposta, sendo afastadas, se em nada contribuirem. Por sua vez, os principios,
desprovidos de caracteristicas especificas, indicam a dimensdo de peso, como a
razao a ser seguida na aplicacdo das demais normas diante de situacdes reais, como
mandatos de otimizacdo. Também “[...] cabe observar que ndo séo os principios que
apresentam a ‘dimensédo de peso’, mas as razfes e os fins aos quais eles fazem
referéncia. Assim sendo, serd a decisdo que lhes atribui um peso em funcdo das
circunstancias do caso concreto” %L,

Considerando-se que o Brasil possui uma Constituicdo social, evidentemente,
tais contornos ndo se aplicam em sua totalidade a realidade brasileira, porém

incentivam ao questionamento sobre como - em um contexto como o atual, com mais
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289 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993. p. 524-554.

290 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993. p. 524-554.

291 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico : principios, regras e o conceito de direito.
Porto Alegre: Fabris, 2001. p. 109-110.
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razao - noc¢odes tradicionais como a que emana da ideia de supremacia do interesse

publico ainda se mantém inalteradas.

4.3.2 O Direito Brasileiro e a Proposta de Relativizacéo do Interesse Publico

Fundamentando-se nos achados das teorias classicas supramencionadas,
volta-se a ideia de supremacia do interesse publico como aquela proposta por
Rousseau, para quem a vontade do Estado representa a vontade geral, o interesse
de todos e a aplicacao das leis de forma justa e igualitaria. Tais nocbes embasaram
consideravel nimero de doutrinadores que, balizados pelas licdes tradicionais do
direito administrativo, tém um principio basilar da gestdo publica, que supera
interesses privados a fim de garantir o dito bem comum. Logo, lecionam que entender
de forma diversa seria desrespeitar a coletividade, apregoando o individualismo
liberal®2,

Isso porque, ainda que sua origem coincida com o nascimento do Estado
Liberal de Direito, aperfeicoando-se a partir de seu viés social e chegando ao seu
apice na seara do Estado Democratico, verifica-se em Aristoteles alguns indicios da
diferenca existente entre o atendimento aos interesses comuns e aos pessoais, Como
formas boas de governo e as mas, respectivamente. Na ldade Média, inspirado nas
teorias de Tomas de Aquino, o cristianismo prega o bem comum como a maxima a
ser buscada por cada cidaddo, que devera abrir mdo de seus interesses, dando
espaco para aqueles da sua comunidade?®,

Com o advento das teses contratualistas o individualismo € retomado,
perdendo espaco apenas em Rousseau, para quem o0 interesse geral deve
corresponder a soma de interesses individuais, como partes que ndo se separam de
um todo. Em razéo disso, afirma-se que é no contexto do Estado Social de Direito que
0 interesse publico passa a refletir no¢des de dignidade, liberdade e igualdade entre

todos, a fim de se alcancar um bem-estar efetivo para a coletividade?%4.

292 Nesse sentido, pode-se verificar apontamentos em: GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes.
Construcdo e desconstrucdo doutrinaria do conceito de interesse publico no direito brasileiro.
Revista da AGU, Brasilia, DF, n. 28, p. 7-28. Disponivel em: <www.agu.gov.br/page/
download/index/ id/10896410>. Acesso em: 01 jun. 2015.

293 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia
diante dos ideais do neoliberalismo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius
Alves (Coord.). Supremacia do interesse publico e outros temas rele  vantes do direito
administrativo . Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 86-102.

2% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia



126

Para esses autores, portanto, o interesse publico configura-se no fundamento
de todo o direito administrativo, assim como em um meio para garantir a existéncia e
o atendimento de todos os interesses particulares, dentre os quais estéo os direitos e
garantias fundamentais, estabelecidos pela Constituicdo em cada um dos Estados

Democraticos. Corroborando esse entendimento, refere Escola:

El interés publico, de tal modo, es la verdadera razén de ser y la
verdadeira explicacion del derecho administrativo, su real fundamento,
lo que permite superar la afirmacion de que el derecho administrativo
es el derecho de la administracion publica, para reemplazarla por la
mas exacta y general, a nuestro juicio, de que el derecho
administrativo es el derecho del interés puablico, pretendido a través de
la actividad administrativa®.

Nesse sentido, entendendo-se interesse publico como o conjunto de interesses
particulares que coincidem e unem-se com o fito de obter protecéo, deve representar
um numero significativo de pessoas, identificado por uma vontade comum, ainda que
respeitando aquelas que ndo compartilham os mesmos ideais. Ademais, para que seja
considerado como interesse publico, ndo se exige a concordancia de todos os
integrantes de uma comunidade, mas da sua maioria. Assim, ndo ha entre o interesse
publico e o particular uma diferenciacéo qualitativa, mas quantitativa.

Por essa razéo, para Escola, ndo € certo que diante de uma colisdo entre
interesse publico e interesse privado, aquele deva prevalecer em relagédo a este, isso
porque, se esta correto o entendimento de que todo interesse publico € manifestacdo
de um conjunto de interesses privados, estes devem estar naquele inseridos. Se o
interesse particular ndo estiver representado em parcela de determinado interesse
publico, este ndo sera legitimo. Além disso, como visto, se um particular tem um direito
seu violado a fim de atender ao interesse publico devera ser recompensado
proporcionalmente?°8,

Ja outros pleiteiam o que Sarmento chama de teoria fraca da supremacia do

interesse publico?®’, uma vez que creem que ha, sim, superioridade, pois o Estado

diante dos ideais do neoliberalismo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius
Alves (Coord.). Supremacia do interesse publico e outros temas rele  vantes do direito
administrativo . Sdo Paulo: Atlas, 2010 p. 86-102.

295 ESCOLA, Héctor Jorge. El interés publico como fundamento del derecho admi nistrativo .
Buenos Aires: Editora Depalma, 1989. p. 236.
2% ESCOLA, Héctor Jorge. El interés publico como fundamento del derecho admi nistrativo .

Buenos Aires: Editora Depalma, 1989. p. 235-264.
297 SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Org.). Direitos fundamentais : estudos em homenagem ao
professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 311-314.
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constitucional vigente parte de normas que tutelam valores coletivos. Contudo,
aceitam que eventualmente ocorra conflito entre ambos e acabe por prevalecer o
interesse privado. O que ocorre, nesses casos, € que a justificativa utilizada
dependera de argumentos muito mais relevantes e que se mostrem capazes de
enfraquecer a aplicacdo do interesse coletivo?®, o que parece se alinhar as palavras
de Enterria, para quem o interesse publico sintetiza “[...] uma expressdo de grande
alcance, amplo contetdo, mas isso ndo significa, nem pode significar, auséncia de um
conteudo minimo, impossibilidade de controle judicial, licenca para arbitrariedades. Ao
contrario, se ha algum sentido nessa expressao, tal € o sentido limitador”2%,

Além disso, desponta uma terceira tendéncia doutrinaria que, aliada as
dificuldades da atualidade, acredita na desconstrucdo desse principio, a fim de
adaptar-se o direito administrativo as demandas da pds-modernidade. Também se
acredita que a sociedade que se apresenta - longe de debrucar-se sobre um Unico
contexto social - se revela multicultural, plural, e diversificada em indmeras questdes,
enaltecendo, em alguns casos a prevaléncia de interesses publicos, mas também de
interesses sociais - difusos e coletivos - que ndo se excluem, mas somam-se as
diferentes realidades. Resta dizer que nédo se pretende deixar de aplicar referido
preceito, tampouco de aderir a teoria moderada, jA que nao se discute o fato de que
estar diante de direitos fundamentais, por si s6, ja consiste em uma justificativa
relevante - pelo contrario, acredita-se que a sua supremacia devera ser avaliada caso
a caso, valendo-se de critérios proporcionais e razoaveis.

Sarmento esclarece que a prevaléncia dos interesses consagrados pela
Constituicdo Federal de 1988 - negando-se a supremacia do interesse coletivo - pode
parecer demasiadamente individualista. Entretanto, essa impressdo nao se mantém
guando se tem consciéncia civica adequada, que ndo se entrega condicionalmente as
denominadas por ele como causas da coletividade, mas que pressupdem uma atitude
cidada voltada a consolidacdo da Constituicdo baseada nos direitos fundamentais

nela redigidos, o que se fundamenta no fato de se estar diante de uma sociedade

298 Sugere-se consultar: MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo . 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003; e OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do Interesse Publico
sobre o privado no direito Administrativo brasileiro? Revista de Direito Administrativo , Rio de
Janeiro. v. 220, p. 69-107, abr./jun. 2000.

29 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Democracia, jueces y control de la administracion . Madrid:
Civitas, 1997. p. 230.
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pluralista, que ndo permite voltar-se para uma Unica identidade, mas que carece de

outros pilares3®, Dito isso,

[...] um destes alicerces pode ser a percepcéao de cada pessoa de que
vive sob a égide de um regime constitucional que trata a todos com o
mesmo respeito e consideracdo; a compreensdo de que ndo se €
sudito do Estado, mas cidadédo; participe da formacdo da vontade
coletiva, mas também titular de uma esfera de direitos inviolaveis;
sujeito e ndo objeto da Histoéria. S6 que isto requer um Estado que
respeite profundamente os interesses legitimos dos seus cidad&dos®.

Em sentido oposto, para Gabardo e Hachen, o autoritarismo esta na proposta
de releitura da supremacia do interesse publico, pois reflete a natureza dominante do

Estado em detrimento da liberdade dos cidadaos, como esclarecem:

A alusdo a uma pretensa origem autoritaria parece ter como escopo
reduzir a for¢a legitimatdria de principios como o do interesse publico,
ou mais especificamente, da ‘supremacia do interesse publico’ - sem
ddvida uma interessante critica que, por sua vez, merece ser refutada.
Trata-se, portanto, de uma interpretacao da histéria cujo fim é conferir
as proposicdes do presente um sentido mais facilmente apreensivel e
consonante com a mentalidade vigente, que é a de maior liberalizacéo
e flexibilizacdo da vida. E embora seja uma ‘tese’ muito atraente para
0 individuo pés-moderno, que € um sujeito por definicdo voltado a
autonomia, a liberdade e a consensualidade negocial, trata-se de uma
teoria de precéria capacidade explicativa®®.

Para os autores, a aceitacdo de um direito administrativo submetido a
legalidade afasta de si o carater autoritario, reconhecendo-o como um instrumento de
libertagé@o social. Por essa razéo, inclusive, é que sua marca esta no Estado moderno
que, diferente do absolutista, Ihe confere independéncia do poder politico do monarca.
Nesse sentido, apos a revolucao francesa € conferida uma elevada importancia ao
poder legislativo, ja que este representava a manifestacdo da vontade popular. A

legitimacdo de cada norma estava vinculada ao atendimento dos interesses sociais

300 SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. Interesses privados na perspectiva da teoria e da
filosofia constitucional. In; SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses
privados : desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 115-116.

301 SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. Interesses privados na perspectiva da teoria e da
filosofia constitucional. In; SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses
privados : desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 116.

802 GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritario da supremacia do
interesse publico e das origens do direito administrativo: uma critica da critica. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Coord.). Supremacia do interesse publico e
outros temas relevantes do direito administrativo . S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 15.
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mais relevantes, assim como a Administracdo Publica voltava-se a ela para coloca-
los em pratica. Assim, o atendimento ao interesse publico no periodo liberal aparece
estritamente relacionado a tutela de interesses privados em detrimento das
intervencdes do Estado.

Nesse momento, ressaltam Gabardo e Hachem que “[...] o Unico tipo de
interesse que justificaria a restricdo de um direito individual seria outro direito
igualmente individual, tornando matéria de interesse publico a protecéo do interesse
privado”3%, Com a formacédo de um Estado Social, o interesse publico também se volta
para o atendimento das vontades de todos os cidaddos enquanto integrantes da
coletividade e a protecdo de direitos de segunda geracdo. O que os leva a seguinte

conclusao:

Portanto, a doutrina jusadministrativista contemporanea, ao sustentar
a existéncia e aplicabilidade do principio da supremacia do interesse
publico no ordenamento juridico patrio, nada mais faz do que
evidenciar a imperatividade da observancia dos mandamentos
constitucionais e juridicos em geral na atividade do Estado, conferindo
prevaléncia e respeito ao conteddo das normas juridicas em
detrimento de interesses egoisticos que se encontrem em dissonancia
com os anseios dos individuos enquanto participes da coletividade3%4.

Ainda assim, aceitando-se a necessidade de que a nog¢do de interesse publico
seja revista diante da efetivacdo de direitos fundamentais - especialmente da
intimidade e da vida privada dos agentes publico no contexto de uma sociedade
tecnologica - aponta-se para a condicdo de prevaléncia do interesse publico sobre
garantias individuais a sua aplicagcdo quando efetivamente resultantes de uma
situacdo que atenda muitos cidadaos, esvaziando-se sua caracteristica basilar de
direito fundamental. Nesse sentido, deve-se entender que a ideia de interesse publico
deve andar lado a lado com interesses individuais, por decorrerem também de valores
sociais relevantes. Se assim ndo o fossem, n&o estariam dispostos como
intransponiveis, e afastar-se-ia, de pronto, a possibilidade de que, diante de uma

hipotese real, se utilizasse de critérios proporcionais a ela.

303 GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritario da supremacia do
interesse publico e das origens do direito administrativo: uma critica da critica. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Coord.). Supremacia do interesse publico e
outros temas relevantes do direito administrativo . S&@o Paulo: Atlas, 2010. p. 36.

304 GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritario da supremacia do
interesse publico e das origens do direito administrativo: uma critica da critica. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Coord.). Supremacia do interesse publico e
outros temas relevantes do direito administrativo . S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 43.
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Por conseguinte, sempre existirdo situacdes em que o0s interesses ditos
publicos entrardo em colisdo com os valores constitucionalmente consagrados, iSso
porque pode-se afirmar que possuem vigéncia prépria, ainda que nao se configurem
como meio para que agueles se concretizem. Aléem disso - e principalmente por iSso -
como ja explicitado, direitos fundamentais, ao serem assim tratados e previstos,
refletem os interesses daquela sociedade, ndo fazendo sentido que se considere sua
discrepancia do que se diz interesse publico. Em razéo disso, autoriza-se a afirmar a
existéncia de diversos interesses publicos - e ndo apenas de um s63%,

Como contribuicdo ao entendimento, Justen Filho refere que, analisado o
contexto brasileiro, vé-se que a indisponibilidade do interesse publico tem sido
utilizada justamente nas situacées em que € necessario justificar atos administrativos
contrarios ao proprio ordenamento juridico vigente, em especial, o viés democratico e
as demais premissas presentes em um Estado de Direito, eminentemente
constitucional. Na realidade, por meio dele, concede-se ao Estado ampla possibilidade
de escolhas discricionarias que nao encontrariam, Sendo em Seu conceito, uma
justificativa, o que faz surgir a urgente necessidade de que o proprio conceito seja
revisto, a fim de elaborar uma interpretagcdo conforme a Constituicdo Federal de
19883%, Disso depreende-se a eminéncia da dimensdo objetiva para os direitos
fundamentais que, a partir da ideia de subjetividade vinculada exclusivamente ao
carater individualista, forma-se como fundamento para o atendimento aos interesses
de toda a coletividade.

Nesse ponto, Sarmento traz a baila a ideia de que a dimensao objetiva esta
vinculada a crenca de que os direitos fundamentais “[...] cristalizam os valores mais
essenciais de uma comunidade politica, que devem se irradiar por todo o seu
ordenamento, e atuar ndo s6 como limites, mas também como impulso e diretriz para
a atuacdo dos Poderes Publicos”. Com isso, definem-se os bens juridicos mais
importantes para a sociedade de que fazem parte, sendo o dever do Estado protegé-
los, proporcionando o seu desenvolvimento e - obviamente - evitando infringi-los.
Assim, ao assumir-se como garantidor constitucional desses direitos, torna-se

também guardido do interesse publico vigente3®’.

805 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo . 8. ed., rev., ampl. e atual. Belo Horizonte:
F6érum, 2012. p. 114 a 122.

306 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo . 8. ed., rev., ampl. e atual. Belo Horizonte:
F6érum, 2012. p. 114 a 122.

307 SARMENTO, Daniel. Colisdes entre direitos fundamentais e interesses publicos. In: SARMENTO,
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Além de tudo, os deveres de tutela insculpidos pelo carater dirigente da
Constituicdo Federal de 1988 remetem a Administragdo Publica como um todo a
obrigacdo de conduzir sua atuacao no intento de atingir patamares eficazes de tutela
aos direitos consagrados como fundamentais. Cumpre entédo buscar o cuidado para
que sejam evitadas falhas e omiss@es ou a protecdo a altura do bem em questao, pois
tais discussbes poderdo ser submetidas ao Judiciario - ou até, antes disso, sao
passiveis de controle pelos demais 6rgdos do poder publico. Consequentemente,
define brevemente Sarlet que “Assim, os deveres de protecédo implicam deveres de
atuacao (prestacao) do Estado e, no plano da dimensao subjetiva — na condigéo de
direitos a protecéo —, inserem-se no conceito de direitos a prestacées estatais” 3°8. E

conclui que

Em outras palavras, especialmente levando-se em conta a posicdo
subjetiva atribuida ao titular do direito, os direitos fundamentais atuam
(em muitos casos simultaneamente) tanto como direitos de defesa, ou
seja, direitos a nao intervencdo no ambito de protecédo do direito por
parte do Estado ou outros particulares, quanto como direitos a
prestacdes, incluindo prestacdes de cunho normativo e material
(fatico). Tal classificacdo, a despeito das criticas que tém recebido,
ndo é incompativel com o fato de que também os direitos de liberdade,
assim como os direitos negativos de um modo geral, dependem de um
sistema de prestacdes, guardando, portanto, direta relacdo com os
assim designados direitos positivos (prestacionais) 2.

Em igual sentido, como se lavrou no capitulo inicial, o ordenamento juridico
brasileiro parte de uma Constituicdo calcada na ideia de dignidade humana, o que
afasta qualquer diminuicdo valorativa dos direitos fundamentais ou sequer a
submissédo do individuo, pura e simplesmente, aos interesses de determinado grupo.
Evidentemente, no entanto, constatacbes assim ndo afastam a relativizacdo dos
direitos fundamentais quando diante de outros bens - também constitucionalmente
tutelados - justificando em casos especificos que aqueles acabem sendo limitados.

A dogmaética juridica, em conformidade com Schier, tem indicado um discurso
pré-compreensivo, pelo qual a legitimidade de um sistema constitucional deve ocorrer

mediante a protecao de direitos fundamentais, uma vez que se evidenciam como o

Daniel; GALDINO, Flavio (Org.). Direitos fundamentais : estudos em homenagem ao professor
Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 267-321.

308 SARLET, Ingor Wolfgang. Dos direitos e garantias fundamentais. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes et al. (Org.). Comentarios a Constituicdo do Brasil . Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 186.

809 SARLET, Ingor Wolfgang. Dos direitos e garantias fundamentais. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes et al. (Org.). Comentarios a Constituicdo do Brasil . Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 187.
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centro do ordenamento juridico. Ademais, isso se respalda na tese de que os direitos
fundamentais encontram sua razao na dignidade da pessoa humana - sentido da
propria nocdo de Estado. Descreve ainda que “[...] ndo ha Estado, ou ao menos o
Estado Democratico de Direito, desvinculado de uma justificacdo ética. Ele ndo é e
nem pode ser, destarte, um fim em si mesmo310,

No ambito do Direito Administrativo, contudo, a tendéncia doutrinaria se move
no sentido de concretizar direitos a partir da supremacia do interesse publico,
confirmando com o que batiza de “clausula geral de restricho dos direitos
fundamentais”, o que, em verdade, se mostra como estratégia autoritaria de efetivacédo
da Constituicdo Federal de 1988 - como se tudo que Ihe dissesse respeito constituisse
parte integrante do interesse publico, sempre prevalecendo, ainda que frente aos
direitos constitucionalmente previstos e nomeados como fundamentos do Estado de

Direito, como referido®!l. Schier ainda infere que

[..] a racionalidade e ética moderna fundamentam o telos
constitucional, que se justifica na medida em que permitem aos
homens construir um modelo racional de Estado, Direito e Sociedade
(e as relacdes de poder que as permeiam) com autonomia. Dai o
fundamento eminentemente humanista da Constituicdo. Por esta
razdo, tem-se que qualquer forma de regulacdo estatal né&o
comprometida com a protecdo de um nucleo de direitos fundamentais
(e, logo, com o ser humano e o cidadao), ndo comprometida com a
ética da modernidade e sua racionalidade, ndo é, propriamente, uma
Constituicao®'?,

O pensamento concorda com o fato de que o contexto em que se insere a
Constituicao - marcado pelo constante conflito entre interesses - ndo pode acabar por
transforma-la em um programa politico, enfraquecendo suas caracteristicas de ponto
de chegada para o0 desenvolvimento social e contrariando a ideia de
constitucionalizacdo do poder politico.

Ainda assim entende-se que o entendimento dos ditames constitucionais precisa

nascer da leitura e da efetivacéo dos proprios direitos fundamentais, enquanto protetores

810 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime
juridico dos direitos fundamentais. Pensar, Fortaleza, p. 162, abr. 2007. Disponivel em: <http://hp.
unifor.br/pdfs_notitia/1628.pdf>. Acesso em: 05 jul. 2015.

811 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime
juridico dos direitos fundamentais. Pensar, Fortaleza, p. 162-172, abr. 2007. Disponivel em:
<http://hp. unifor.br/pdfs_notitia/1628.pdf>. Acesso em: 05 jul. 2015.
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juridico dos direitos fundamentais. Pensar, Fortaleza, p. 164, abr. 2007. Disponivel em: <http://hp.
unifor.br/pdfs_notitia/1628.pdf>. Acesso em: 05 jul. 2015.
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do homem e da sua dignidade, pois eles é que devem se congregar como limitadores do
poder politico, enquanto representacdo da vontade coletiva - e ndo o contrario - posto
gue os direitos fundamentais devem estar no centro das acdes estatais.

Ao ordenar os parametros necessarios a avaliacao de referidos interesses, Ana
Paula de Barcellos ensina que os direitos fundamentais devem - salvo melhor juizo -
se sobressair diante das demais normas em sentido lato, visto que, dentre outros
argumentos percebe-se doutrinariamente e judicialmente a opc¢ao feita pelo legislador
constitucional, ao redigir a Constituicdo Federal de 1988 - ja a partir de seu preambulo
e ao considera-los clausulas pétreas - qualificando os direitos fundamentais, calcados
na maxima da dignidade humana, ao centro de todo o ordenamento juridico brasileiro.
A aplicacdo do interesse publico, para que assim se suplante, também devera estar
permeada na maxima axiologica da dignidade da pessoa humana, nos termos
supracitados313.

Contraria a esse entendimento, Di Pietro esclarece que a indeterminagéo do
conceito de interesse publico®'#, alegada por aqueles que pleiteiam a sua
desconstrucdo, ndo pode ser aceita para que deixe de ser aplicado. Isso porque, se
este for o caminho, outros conceitos indeterminados - como, por exemplo, 0s
conferidos aos principios da moralidade e da seguranca juridica — também careceriam
de aplicabilidade3'®. Além disso, defende que sempre houve um regime de protecédo
dos direitos fundamentais das arbitrariedades administrativas justamente pelo

denominado interesse publico como se verifica:

O principio da supremacia do interesse publico convive com os direitos
fundamentais do homem e ndo os coloca em risco. Ele encontra
fundamento em indmeros dispositivos da Constituicdo e tem que ser
aplicado em consonancia com outros principios consagrados no
ordenamento juridico brasileiro, em especial com observancia ao
principio da legalidade. A exigéncia de razoabilidade na interpretagéo do

813 BARCELLOS, Ana Paula de apud SARMENTO, Daniel. ColisGes entre direitos fundamentais e interesses
publicos. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Org.). Direitos fundamentais : estudos em
homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 313- 314.

314 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia
diante dos ideais do neoliberalismo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius
Alves (Coord.). Supremacia do interesse publico e outros temas rele  vantes do direito
administrativo . Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 86-102.

315 Nessa linha de entendimento, Escola manifesta que, ainda que abrangente, o conceito de interesse
publico ndo deve ser entendido como vago ou desprovido de um conteddo concreto, mas deve
representar uma situacdo ou bem reconhecido e determinavel por qualquer cidaddo, estando
vinculado as condicdes politicas e morais da sociedade que visar representar. ESCOLA, Héctor
Jorge. El interés publico como fundamento del derecho admi nistrativo . Buenos Aires: Editora
Depalma, 1989. p. 251.
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principio da supremacia do interesse publico se faz presente na aplicacéo
de qualquer conceito juridico indeterminado; atua como método de
interpretacdo do principio (na medida em que permite a ponderacao entre
o interesse individual e o publico) e ndo como seu substituto®26,

Ressalvadas suas ponderacfes, a discussdo ainda se fortalece porque o
interesse publico possui 0 que administrativistas brasileiros chamam de imprecisao
conceitual - e que é reforgado pela autora -, tornando discutivel um critério como tal -
inespecifico - seja suficiente para restringir direitos fundamentais, previstos em uma
Constituicdo que traz, em seu amago, a dignidade humana como base3'’,
indiscutivelmente se reafirmando por estar diante de uma sociedade plural e
multicultural, em que os valores se separam e se mesclam na mesma velocidade, a
cada instante criando um interesse publico prevalecente.

Na contemporaneidade, para Godoy, numa situacdo que enseja, em alguns
casos, a confusdo entre o interesse publico - visto como primario - e outros interesses
secundérios, como aqueles direcionados a satisfacdo das vontades do governante,
do Estado, ou até do agente publico evolvido na emissdo do ato administrativo, os

interesses ndo mais se direcionam a

[...] conceitos totalizantes, absolutos, aprioristicos. Exige-se reflexado
em torno de casos concretos, lidos a luz da ponderacao. Nao se pode
perder de vista também o consentimento do cidadao-cliente, no que
se refere a definicdo de politicas e do agir administrativo®®

Por isso, ainda que possam ser percebidos como autoaplicaveis, garantir
direitos fundamentais nem sempre resulta em atender ao interesse de todos, e pode
acabar representando limitadores das praticas pretendidas por alguns integrantes da
comunidade. Todavia, no contexto de um Estado Democratico - o qual escolhe a
dignidade humana como fundamento - os cidaddos nao devem ser utilizados como

meio para o atendimento de interesses sociais genéricos®!®. Se assim o for, no seio

316 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia
diante dos ideais do neoliberalismo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius
Alves (Coord.). Supremacia do interesse publico e outros temas rele  vantes do direito
administrativo . Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 102.

817 Sobre isso, recomenda-se conferir em: MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucdo
2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003; ZIMMER JUNIOR, Aloisio. Curso de direito
administrativo . Sao Paulo: Método, 2009.

318 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Construcdo e desconstrucdo doutrinaria do conceito de
interesse publico no direito brasileiro. Revista da AGU , Brasilia, DF, n. 28, p. 25. Disponivel em:
<www.agu.gov.br/page/download/index/ id/10896410>. Acesso em: 01 jun. 2015.

319 SARMENTO, Daniel. Colisdes entre direitos fundamentais e interesses publicos. In: SARMENTO,
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da sociedade informatizada, a intimidade e a vida privada estardo sujeitas, como
doutrina Pérez Lufio, aos modismos e as tendéncias do mercado, j& que, em muitas
vezes, acabam encaradas como mercadoria que atende a lei da oferta e da demanda
- ainda mais quando a justificativa para isso provém de um valor geral que esta longe
de ser definido3?°,

Nesse aspecto, e contraria a desconstrucdo da supremacia do interesse
publico, Nohara esclarece que em nenhum momento da histéria da teoria do direito
administrativo brasileiro se entendeu pela prevaléncia absoluta do interesse publico,
desconsiderando-se a importancia constitucional conferida aos direitos fundamentais,
pois isso retrocederia a uma forma estatal totalitaria®?!. Ao contrario, a autora refere
que a origem do direito administrativo ocorreu justamente com o intuito de frear o

poder estatal a partir dos direitos fundamentais, e conclui:

[...] A supremacia do interesse publico deve orientar tanto o legislador, na
elaboracdo dos atos normativos, pois na discussao dos projetos de leis
ele mensura as restricbes que os interesses individuais sofrerdo em
nome de beneficios coletivos, para que nao haja excesso ou falta, dentro
da noc¢éo do razoavel, como o aplicador da lei, seja ele o juiz que, ao
resolver litigios envolvendo o Estado, deve considerar que a satisfacéo
de interesses coletivos é o fundamento da existéncia de poderes
administrativos que devem ser exercitados com proporcionalidade/
razoabilidade, ou ao administrador, que deve buscar praticar com
impessoalidade atos concretos que sejam expressdo de interesses
publicos relacionados com valores tutelados pelo ordenamento
juridico®?2,

Com efeito, entende a necessidade de que o conceito de supremacia do interesse
publico seja revisto, o que, todavia, ndo deve resultar na sua desconstrucao. Para isso,

estabelece dois critérios através dos quais o interesse publico deve ser entendido3?3:

Daniel; GALDINO, Flavio (Org.). Direitos fundamentais : estudos em homenagem ao professor
Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 267-321.

320 pEREZ LURNO, Antonio Enrique. La proteccion de los datos personales del menor en internet.
Anuario Facultad de Derecho — Universidad de Alcala II, Madrid, p. 150, 2009. Disponivel em:
<http://dspace.uah.es/dspace/bitstream/handle/10017/6441/proteccion_perez_AFDUA_2009.pdf?s
equence=1>. Acesso em: 26 jun. 2015.

321 O que se corrobora com o estudo de outros doutrinadores, consubstanciado na obra de DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Coord.). Supremacia do interesse publico
e outros temas relevantes do direito administrativo . S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 120-154.

322 NOHARA, Irene Patricia. Reflexdes criticas acerca da tentativa de desconstrucdo do sentido da
supremacia do interesse publico no direito administrativo In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Coord.). Supremacia do interesse publico e outros temas
relevantes do direito administrativo . S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 131.

323 NOHARA, Irene Patricia. Reflexdes criticas acerca da tentativa de desconstrucdo do sentido da
supremacia do interesse publico no direito administrativo In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Coord.). Supremacia do interesse publico e outros temas
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a) deve refletir o consenso social, esteja ele formalizado por meio das leis ou
apenas resulte de discussdes publicas ativas, como a ocorréncia de audiéncias
publicas;

b) sua aplicacdo ndo deve ser entendida como irrestrita, mas deve estar
fundamentada na imposi¢éo de atos que visem tutelar o bem-estar comum,
ainda que para isso seja necessaria a aplicacdo de critérios especificos em

cada caso em concreto.

Na linha proposta, quer-se crer que o cumprimento dos direitos fundamentais,
estruturados no que dispde a Constituicdo Federal de 1988, seria possivel a partir da
aplicacéo do entendimento razoavel e proporcional ao caso concreto. O preenchimento
do vazio proposto pela imprecisédo conceitual - de que hoje carece o tradicional interesse
publico - faz saltar avaliagbes de necessidade e de adequacgdo da prevaléncia, sem
exageros, mas coerente com os desafios que se apresentam, sob a pena de se esvaziar
a ideia de cidadao e seu interesse em participar ativamente das decisdes do Estado, no
intuito de acessar nao apenas servicos publicos, mas também direitos minimos.

N&o héa resposta prévia. A questdo dependera dos aplicadores do direito diante
de cada caso em concreto, verificando a adequacédo de suas decisdes a Constituicao
vigente, relevadas as consequéncias que trardo a subjetividade e a seguranca dos
agentes publicos e de seus familiares.

Essa compreensédo que parte da denominada decisdo adequada a Constituicao
tem o fito de oportunizar uma analise do caso concreto que esclare¢a a existéncia -
ou ndo - de uma restricao pertinente a um direito fundamental para validar o interesse
publico - mais precisamente, a necessidade de que se dé publicidade aos atos
administrativos em cumprimento ao dever de transparéncia da Administracéo Publica
em detrimento da intimidade e da vida privada de seus funcionarios. Além disso,
autoriza sua utilizagdo em novas situacbes semelhantes e que permitam o uso dos
mesmos principios aplicados, garantindo coeréncia, a integridade do ordenamento, a

tradicdo e a forgca normativa da Constituicao3?4.

relevantes do direito administrativo . S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 142.

824 Este movimento em busca de uma resposta adequada a Constituicdo é considerado por Streck de
“fundamentacédo da fundamentacdo” e decorre da aplicacéo irrestrita do art. 93, IX, da Constituicdo
Federal de 1988. Isso porque, da mesma forma que ha o direito a obtencdo de decisbes motivadas,
também ha o de que estas estejam em conformidade com as normas constitucionais vigentes.
Complementando-se, portanto, afasta a ocorréncia de decis@es discricionarias e arbitrarias em sua
esséncia. Referida teoria, como discorre o autor, resulta de uma construcao fundamentada nos
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Também ndo se busca o que Sarmento reputa como entrincheiramento
constitucional dos direitos fundamentais em prol da dignidade humana, mas que, ao
entrarem em choque com questdes de interesse publico, sejam efetivamente
equilibrados os valores prevalecentes e as consequéncias que a escolha
acarretard®®, num entendimento que se renova pelos dizeres de Limberger, para
guem se deve avaliar os valores envolvidos. Isso ocorre quanto a prevaléncia da
intimidade e da vida privada sobre o interesse publico, ou o contrario, que leva ao
judiciario o dever de solucionar o conflito, tendo-se presente a forte carga axiologica
de que os primeiros se revestem enquanto direitos fundamentais, assim como o fato
de o direito constitucional pés-moderno estar calcado na efetivacdo de direitos e da
dignidade da pessoa humana3?®.

Por todo o exposto, constatou-se que ha muitos caminhos viaveis, e ainda que
se tentasse valer da doutrina antes exposta para provar a fragilidade do interesse
publico, tem-se certamente o contraponto de outros publicistas que entenderdo
sempre em beneficio do bem comum, ainda que hoje - repisa-se - ele pareca
indecifravel, e para quaisquer dos lados que se olhe se estara deixando para tras
valores também comuns, mas de outra parte da sociedade. Diante disso, impera
refletir-se a cada caso, com pano de fundo na constru¢cdo de uma sociedade que se
movimenta através das tecnologias. Por fim, nesse cenario, a emissao de decisées
que envolvem os direitos fundamentais - em especial, os da personalidade - se
confirma como desafio de elevada complexidade, no entanto, ao mesmo tempo se
mostra igualmente latente para sua validagcdo, extraordinariamente quando
considerados como imprescindiveis pela Constituicdo Federal de 1988, do mesmo

modo como o discurso juridico proferido para legitimar o Estado Demaocratico vigente.

estudos de Gadamer e Dworkin, em contraponto a teoria da ponderacao de Alexy, e difere-se no
gue tange a visdo de que a resposta esperada nao € a Unica, tampouco a melhor, mas aquela que
esta adequada a Constituicdo, ou seja, que a justificativa € encontrada em seu texto e dele se
depreende sua legitimidade. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 617-622.

825 SARMENTO, Daniel. Colisdes entre direitos fundamentais e interesses publicos. In: SARMENTO,
Daniel; GALDINO, Flavio (Org.). Direitos fundamentais : estudos em homenagem ao professor
Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 267-321.

326 | IMBERGER, Témis. O direito a intimidade na era da informatica : a necessidade de protecao
dos dados pessoais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 35.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Com as consideracdes necessarias para a discussdo sobre a proposta do
presente trabalho, chega-se a conclusdo de que efetivamente, ao buscar-se dar
cumprimento a publicidade administrativa consubstanciada no direito de todo cidad&o
ao acesso as informacdes publicas e no dever de transparéncia inerente a atuagéo do
poder publico valendo-se das novas tecnologias, o Estado podera dar causa para o
conflito entre o principio referido e o direito a intimidade e a vida privada de seus
agentes publicos.

Além do mais, se no caso concreto, a exigéncia do cidadao estiver vinculada a
disponibilizacdo de dados de funcionarios ou ao cumprimento independente de
provocacao das normas de transparéncia administrativa vigentes ndo sé ordenamento
brasileiro, mas em outros, como visto, a resposta devera ser adequada e razoavel,
sob pena de acarretar a restricdo dos direitos fundamentais tutelados pelo art. 5°,
inciso X, da Constituicdo Federal de 1988, dentre outros documentos mundialmente
estabelecidos e estudados ao longo do texto.

N&o obstante, nesses casos, a tendéncia jurisprudencial brasileira parece
aceitar tal restricao, justificando-se o procedimento de publicidade administrativa por
meio da classica nog¢do de supremacia do interesse publico, firmada desde as
propostas liberais de Rousseau (para quem a representatividade em um Estado
Democréatico depende da manifestacdo popular e da efetivacdo, pelo Estado, dos
interesses de seus representados). Resta ter em vista que o impasse se mantém nos
contextos espanhol, mexicano e colombiano, como se depreendeu da analise das
respectivas leis e dos entendimentos administrativos e judiciais relatados durante o
estudo.

Entretanto - sabe-se - os tempos sdo outros e diversos da linearidade do
modelo de Estado Liberal, em que era possivel observar a tutela de direitos individuais
e a elaboracdo de normas a fim de conter as intromissdes do Estado nas diferentes
searas da vida privada com tranquilidade. Isso porque, ao superar-se o Estado de
Direito, e partindo dos ideais do Estado Social - mas sem condicionar-se ao objetivo
exclusivo de conceder melhores condigfes de existéncia aos individuos - o Estado
Democratico de Direito se propds a transformar a realidade mediante a concesséo de
uma vida digna a seus integrantes, que agora participam de suas decisdes no intuito

de construir uma nova sociedade.
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Com a pos-modernidade, novamente se altera o cenério, aperfeicoando-se os
modelos vigentes e propondo novos, assim como apresentando-se incalculaveis
desafios que sdo acrescidos a formacdo de uma sociedade eminentemente
tecnoldgica e aberta ao surgimento de novas preocupacdes normativas, o que coloca
em xeque a credibilidade do cidadao no poder publico e acentua a necessidade de
que suas acdes sejam transparentes. Ademais, as ideias de cibercidadania e de
cibertransparéncia ganharam destaque nesse contexto, ao promoverem a adaptacéo
da democracia a nova realidade tecnolégica e a usarem a seu favor, proporcionando
o conhecimento de toda a populagéo no que se refere a justificativa e a efetividade de
seus atos e estabelecendo a comunicacao direta e constante entre representantes e
representados.

Contudo, da mesma forma como 0 movimento € positivo, também fragiliza os
direitos fundamentais a intimidade e a vida privada dos agentes publicos, quando
torna viavel a divulgacado em rede de suas informacdes pessoais, e ainda mais grave,
apura que a participacao popular por meio das novas tecnologias pode configurar um
instrumento de cometimento de outras viola¢des, caso ndo conte com uma patria que
eduque e forme cidaddos conscientes de suas obrigacdes excedentes a ida eventual
as urnas, até porque a modernizacdo dos meios de comunicacdo (assim como a
necessidade de que a informacéo esteja disponivel, em meio eletrbnico, em tempo
real) representa uma situacao necessaria ao desenvolvimento da democracia que se
revela na sociedade atual.

Destarte, 0 mesmo avanco tecnoldgico deve ponderar o fato de os direitos
fundamentais também se mostrarem como objeto de transformacao, ficando a cargo
dos estudiosos do direito a reflexdo sobre sua efetivacéo, diante dessa nova realidade.
Logo, ao decidir sem maiores reflexdes pela legitimidade da divulgacdo de
informacdes pessoais nos portais on-line das Administragdes Publicas das diferentes
searas do poder publico, o Supremo Tribunal Federal parece postergar questdes
relevantes, como as até aqui elencadas.

E nesse sentido, a propria no¢cdo de supremacia do interesse publico - ha
tanto utilizada para justificar decisdes politicas - insinua hoje carecer de aplicagdo
imediata, apontando para um caminho tortuoso e indefinido de releitura do conceito,
0 que o torna fragil como resposta ao conflito entre regras e principios constitucionais
tencionado nesta dissertacdo. Para estudiosos classicos - como Rawls, Dworkin e

Alexy - tais restricbes sequer podem ser aceitas, jA que os direitos fundamentais
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sempre terdo peso superior em relagdo a principios e a outras garantias - em especial,
em se tratando de eventuais interesses considerados publicos - e sua prevaléncia
dependera da atenta analise do caso concreto e da elaboracdo de justificativas
proporcionais a decisdo tomada, dada a sua relevancia social.

N&o obstante, ha outra parcela de doutrinadores tradicionais de direito
administrativo que, ainda hoje, clamam pelo interesse publico, e sem o qual as
decisbes da gestdo publica ficam sem legitimidade. Ainda assim, 0os mesmos
doutrinadores admitem, em sua maioria, a abstracdo desse conceito, o0 que reforca a
sua fragilidade e resulta na sua utilizagdo a fim de confirmar as arbitrariedades do
poder politico em detrimento de interesses reais de toda a coletividade. Além disso, o
uso do termo com o fito de justificar decisdes tomadas em prol da sociedade plural,
multicultural, policontextual - ou como se queira defini-la - €, no minimo, insuficiente
diante da vigéncia de interesses coletivos, difusos e outros tantos caracteristicos da
pos-modernidade.

Outrossim, ainda que superada referida questdo e mantida a sua supremacia,
ela esbarrara em uma Constituicdo que, na condicdo de documento de maior valor
hierdrquico no ordenamento juridico brasileiro, proclama os direitos da intimidade e
da vida privada como fundamentais, conferindo-lhes a condi¢do de clausula pétrea e
delegando ao Estado o dever de tutela-los positivamente, haja vista que, por sua vez,
encontram guarida na ideia de dignidade humana - a saber, o norte de toda a ordem
constitucional brasileira como o principio constitucional de maior hierarquia axiolégico-
valorativa do ordenamento juridico.

Acredita-se ainda que o argumento utilizado pelo Supremo Tribunal Federal é
questionavel e, dentre as alternativas possiveis de evitar a ocorréncia de conflito
inadmissivel em um ordenamento democratico e consubstanciado em uma
Constituicdo que legitima direitos fundamentais calcados na ideia de dignidade
humana, pode ocorrer com a divulgacdo apenas dos cargos titulados com as
respectivas remuneracgdes, em sentido amplo, suprimindo-se o nome de seu titular e
outras informacdes eminentemente pessoais, como local de trabalho, endereco
residencial, telefone, dentre outros dados.

Também poderia se determinar a divulgacdo de informacgbes especificas
apenas de mandatarios eletivos e daqueles servidores de sua confian¢ca, mantendo-
se incolume a vida privada e a intimidade de servidores efetivos que ingressaram no

servico publico por via legitima de admisséo, independentemente da vontade popular.
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Ou entédo, estabelecer-se o alcance de direitos enquanto fundamentais, concedendo-
lhe indiscutivel interpretacdo conforme a Constituicdo e suprimindo dispositivos como,
exemplificativamente, o preconizado na Resolucédo 151/2012 do Conselho Nacional
da Justica, que determina a divulgacdo nominal da remuneracéo dos servidores do
judiciario acompanhada da respectiva lotagéao.

Por tudo isso, 0s questionamentos propostos inicialmente podem ser
respondidos como segue. A publicidade, indiscutivelmente, consiste em um meio
adequado de concretizacdo da soberania popular, como forma de legitimacdo do
Estado Democratico de Direito, e nesse sentido, as novas tecnologias, se utilizadas
apropriadamente por cidadaos preparados para isso, poderao contribuir positivamente
para o estabelecimento da publicidade efetiva. Contudo, a falta de critérios especificos
poderd causar a violacdo de direitos fundamentais dos agentes publicos -
principalmente, o da intimidade e o da vida privada - e o interesse publico ndo se
comprova como justificativa pertinente para a restricdo de direitos em prol do bem
comum, mas requer nova roupagem conveniente as necessidades da sociedade pos-
moderna.

Calha ressaltar que nao se teve a pretenséo de esgotar o tema investigado, pois
ainda ha muito sobre o que refletir, 0 que podera ser realizado posteriormente, por
meio de um novo trabalho. De qualquer sorte, por agora, a solugédo para tal conflito
dependera dos aplicadores do direito, frente ao caso em concreto, consubstanciados
na busca por uma decisdo adequada a Constituicdo, para que sejam respeitados 0s
direitos fundamentais a intimidade e a vida privada dos agentes publicos sem que se
esvazie o dever de publicidade da Administracdo Publica (capaz de proporcionar a
comunicacdo efetiva entre a populacdo e seus governantes) para o fim Unico de

fortalecer o viés democratico do Estado de Direito corrente.
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