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RESUMO

Este trabalho propde-se a analisar a tensdo entre publicidade e privacidade, em busca de
estabelecer critérios constitucionalmente adequados para que a publicidade atue como
promotora de uma Administracdo Publica transparente, sobretudo sem ferir outros principios
ou direitos fundamentais com amparo constitucional como a privacidade. Contemplando o
proposto, sdo abordadas tematicas como as concepcoes de publico e privado e as tensdes que
os norteiam, o pressuposto de verdade ou veracidade para a publicizagdo da informacgdo, o
papel da midia como instrumentalizadora do direito a informac¢do ou como banalizadora da
privacidade, além do aporte a principios constitucionais em vista de se alcancar uma resposta
constitucionalmente adequada. Nesse contexto € trazida a discussiao pautada pela Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental N° 144 do Supremo Tribunal Federal, que trata da
possibilidade ou ndo da avaliagdo da vida pregressa de candidatos a cargos politicos que
pudesse resultar em sua inelegibilidade, em que aparentemente se verifica o conflito entre
direitos e principios constitucionalmente amparados, como a privacidade e a publicidade, o
direito de informar e ser informado e os principios de presuncdo de inocéncia, contraditdrio e
devido processo legal.

Palavras-chave: Publicidade. Privacidade. Hermenéutica. Constituicao.
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ABSTRACT

This study proposes to examine the tension between publicity and privacy, seeking
constitutionally adequate to establish criteria that advertising acts as a promoter of public
administration transparent, especially without hurting other fundamental principles or rights
with constitutional protection as privacy. Contemplating the proposed themes are addressed as
conceptions of public and private tensions that guide them, the assumption of truth or veracity
of information for publicity, the media's role as provider of the right to information privacy or
as banal as well contribution to the constitutional principles in order to achieve a
constitutionally adequate response. In this context is brought discussion ruled by the
complaint of breach of fundamental precept Paragraph 144 of the Federal Supreme Court,
which deals with whether or not the evaluation of the previous life of candidates for political
office that could result in your ineligibility, where apparently there is conflict between
constitutionally supported rights and principles, such as privacy and publicity, the right to
inform and be informed and the principles of presumption of innocence, due process and
adversarial.

Keywords: Advertising. Privacy. Hermeneutics. Constitution.
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INTRODUCAO

O tema proposto para a investigagdo cientifica delimita-se na busca pela transparéncia
da Administra¢do Publica, de forma a cumprir com um dos propdsitos do Estado Democrético
de Direito, qual seja, transmitir visibilidade aos cidaddos. Nesse viés, enfrenta-se como
problema central de que forma essa maxima visibilidade, que se instrumentaliza por meio da
publicidade, pode se concretizar sem invadir a privacidade.

Nesse anseio, fazendo uso do método de abordagem fenomenolégico hermenéutico, o
presente estudo se propde a elencar critérios constitucionalmente adequados para a
viabilizag@o da transparéncia da Administracdo Publica de modo a realmente disponibilizar ao
cidaddo o que € de interesse publico, sem desconsiderar direitos e/ou principios com amparo
constitucional. Para tanto propde a impessoalidade e a verdade como critérios condicionantes
a publicizacgao.

Essa andlise torna-se imprescindivel na medida em que se preconiza o principio da
publicidade como instrumentalizador da transparéncia. Todavia, em se publicizando quaisquer
informacdes pode-se estar transmitindo ndo somente visibilidade, como também opacidade,
além de restringir dispositivos constitucionais como o direito a privacidade.

Assim, objetivando a transparéncia na e da Administracdo Publica, tem-se a
publicidade como condi¢do de possibilidade para a visibilidade, todavia, quando se confere
notoriedade a fato privado se invade o direito a privacidade. Dessa forma, se faz necessario
estabelecer diretrizes de convivéncia entre a atuacdo publica e a intervencdo na vida privada,
bem como de condicionar a publicizacdo a critérios constitucionalmente adequados.

Para tanto, estruturou-se o trabalho dispondo-o em duas partes: a primeira analisando
as concep¢Oes de publico e privado essenciais para a compreensdo de publicidade e
privacidade como complementares e ndo como dicotdomicas, e da necessidade de visibilidade
essencial ao Estado Democrético de Direito, trazendo para tanto critérios de convivio entre
publicidade e privacidade, quais sejam a verdade e a impessoalidade; e a segunda tratando das
faces da (in)visibilidade da Administracio Publica e sua imprescindibilidade em ser
transparente, nessa abordagem torna-se necessdria a andlise ao caso concreto para que se
viabilize as proposi¢des feitas no primeiro capitulo consolidando-as a realidade, a ADPF 144
que traz a discussdo a respeito da possibilidade ou ndo da avaliacdo da vida pregressa de

candidatos a cargos politicos que pudesse resultar em sua inelegibilidade engloba as
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discussoes referentes a visibilidade ou ndao de informagdes referentes a Administracao
Publica, essas constatacdes induzem ao estudo das relacOes mididticas, uma vez que, a
instrumentaliza¢do da publicidade das informa¢des da Administracdo Publica deve-se dar de
forma a realmente conferir transparéncia e nao justamente o oposto, ocultamento e
invisibilidades ou o simples desrespeito a privacidade, a medida em que se permita aos meios
de comunicacdo manipularem a informacdo, e a partir dessas reflexdes é possivel entdo se
partir em busca de uma resposta adequada, que somente € possivel se fidelizar o
constitucionalmente disposto.

Enfatiza-se que embora estejam dispostos em capitulos distintos, o Estado
Democrético de Direito e a Administracdo Publica, ambos, inevitavelmente, interagem ao
longo do texto.

Em referéncia as concepcdes de publico e privado, na expectativa de resgatar os reais
conceitos desses componentes elementares do Estado Democritico de Direito, serdo
examinadas as transformacodes de sua dicotdmica e complementar relagcdo, enfatizando desde
entdo a publicidade e a privacidade incutidas nas esséncias do publico e privado. Para tanto,
far-se-4 o aporte as concepg¢des arendtianas a esse respeito ja que revelam de forma peculiar a
relacdo de distin¢cdo, dicotomia e complementaridade entre as esferas publica e privada,
enfatizando a necessidade de que se complementem quando da superacdo da relagdo
dicotdomica e da ascendéncia da esfera do social, fazendo alusdo a publicidade e a privacidade
que seguem a mesma relagdo.

Ao se constatar que o publico, diretamente relacionado a no¢do de visibilidade,
preconiza a publicidade, e o privado a privacidade, em se tratando de ambos (publico e
privado, publicidade e privacidade) como complementares em vista do social, que emerge a
dicotomia publico versus privado, e do interesse publico, que sobrepde-se a tensdo
publicidade versus privacidade, vislumbra-se a necessidade de se estabelecer critérios de
coexisténcia entre 0s mesmos.

Em busca dessa obtencdo de critérios de convivio entre visibilidade e ocultamento,
entre publicidade e privacidade, serdo expostas algumas consideragdes quanto a verdade e
veracidade das informacdes, e principalmente quanto a imprescindibilidade da realidade
desvencilhada de qualquer pessoalidade e/ou parcialidade para a eficiéncia do principio da
publicidade.

Na seqiiéncia, ja no segundo capitulo, em andlise ao caso concreto pautado pela ADPF
144 do STF, far-se-do sucintos aportes aos direitos fundamentais e principios constitucionais

instigados no caso, como o direito a informagdo, o principio do contraditdrio, presungao de
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inocéncia e devido processo legal, intensificando, dessa forma, na faticidade a tensdo entre
visibilidade e ocultamento.

Permeia nessa discussdo o confronto entre interesse publico e interveng¢do na vida
privada, entre publicidade e privacidade, surgindo a partir de entdo, a necessidade do encontro
de critérios de convivio para que possam mais que coexistir, se complementar, as vistas de
garantir transparéncia ao ordenamento e o resguardo a privacidade, concomitantemente.

Com efeito, faz-se incontestdvel o enfoque as complexidades advindas das distintas
realidades e pluralidade de culturas vigorantes no contexto brasileiro, as quais resultam
conflituosas, o que intensifica ainda mais a necessidade de transparéncia no Estado
Democrético a que estdo dispostas.

Nesse cendrio trava-se o embate chave do presente estudo: liberdade a informacao
(direito de informar e ser informado) e publicidade, em vista de um Estado e Administracao
Publica transparentes, versus direito a privacidade e principios do devido processo legal,
contraditério e presuncdo de inocéncia, considerados fundamentais consoante previsiao
constitucional.

Possibilitando a visualizacdo a esse tensionamento supra disposto, proceder-se-a4 a
andlise do papel da midia, que se revela indubitdvel uma vez que, no aporte as faces da
visibilidade, tanto pode instrumentalizar o principio da publicidade e conseqiientemente o
direito de informar e ser informado, quando disponibiliza informacao verdadeira e impessoal
ao cidaddo, quanto banalizar o direito a privacidade e demais preceitos constitucionais a
medida que divulga noticias de cardter privado, falacioso ou interesseiro.

E finalmente para que se possa ainda crer no Estado Democritico de Direito,
prescindindo, para tanto, de transparéncia na Administracio Publica sem, contudo, ferir
demais principios e direitos com previsdo constitucional, faz-se necessdria a busca por
respostas constitucionalmente adequadas alicercada na critica hermenéutica do Direito (ou
nova critica do Direito) trabalhada por Lenio Luiz Streck a partir da fenomenologia
hermenéutica, que abarca a hermenéutica filos6fica de Heidegger e Gadamer.

A partir dessa nova critica do Direito, balizada na fenomenologia hermenéutica,
vislumbra-se a possibilidade do encontro de respostas que promovam a efetividade do
constitucionalmente previsto a medida que resgata o caso concreto onde o modo prético de ser
no mundo define a compreensio, especialmente em se tratando da realidade brasileira, objeto

das analises de Streck.
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Assim, procura-se, além de contribuir para ampliacdo do debate a cerca da temética
proposta, embora nio esgotada diante de sua amplitude, trabalhar a maxima eficicia do
principio da publicidade, para que realmente resulte em transparéncia, sobretudo respeitando
os demais preceitos constitucionais, inclusive e principalmente, o direito a privacidade e a
presungdo de inocéncia. O que consiste em propor a observacdo de diretrizes
constitucionalmente amparadas como a impessoalidade e verdade da informagdo para a sua

publicizacdo, o que deveras viabilizaria a visibilidade na e para Administracdo Publica.
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1 PI’JBLICS) E PRIVADO, PUBLICIDADE E PRIVACIDADE, EM BUSCA DE UMA
COEXISTENCIA HARMONICA E DE VISIBILIDADE, ESSENCIAIS AO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O advento do Estado Democrético de Direito” ampliou horizontes para a compreensao
de novos institutos que romperam com antigos paradigmas e desvelaram limitacdes sociais €
hermenéuticas diante da atual complexidade social.

Junto dessa nova conjuntura estatal surge a necessidade de se resgatar a esséncia das
esferas publica e privada que contemplem as propostas desse Estado que possui a qualificacdo
de Democritico de Direito pretendendo, por isso, satisfazer todos os direitos fundamentais,
quer sejam eles principios ou direitos constitucionalmente previstos, e de forma visivel e
disponivel ao cidadao.

(Re)construindo os significados de publico e privado, se (re)constroi a relacdo entre
publicidade e privacidade, pontos-chave do presente estudo.

Os conceitos de publico e privado sofreram indmeras transformagdes ao longo do
tempo e das realidades s6cio-econdmico-culturais pertinentes a cada momento histérico.” No
periodo liberal eram tidos como antagdnicos, o publico fazendo alusdo ao coletivo e o privado
ao individual, todavia, a medida que se concretizam os ideais propostos pelo Estado
Democrético de Direito se constata o surgimento do social preconizando a unido entre

e . . R . . . 14e 4
individual e coletivo, a medida que se orienta pelo interesse publico .

> Ao se tratar de Estado Democritico de Direito, faz-se imprescindivel mencionar Canotilho, que muitas
contribui¢cdes traz a essa abordagem, como se observa a seguir. O Estado Democritico de Direito é uma
evolucdo humana e uma garantia de sobrevivéncia do homem, o qual garante a cada integrante da sociedade uma
vasta gama de Principios e Direitos constitucionais protegidos, principalmente os de funda¢@o no Estado Social
de Direito, no Brasil recepcionado pela Constituigdo Federal de 1988 como Estado Democritico de Direito e as
Garantias Fundamentais. Canotilho trata do Estado Democrético de Direito: “o Estado Democratico é ‘mais’ do
que Estado de Direito. O elemento democratico ndo foi apenas introduzido para ‘travar’ o poder (fo check the
power); foi também reclamado pela necessidade de legitimacdo do mesmo poder (to legitimize State power). Se
quisermos um Estado constitucional assente em fundamentos metafisicos, temos de distinguir claramente duas
coisas: (1) uma é a legitimagdo do direito, dos direitos fundamentais e do processo de legitimacdo do sistema
juridico; (2) outra € a da legitimagdo de uma ordem de dominio e da legitimacdo do exercicio do poder politico.
O Estado ‘impolitico’ do Estado de Direito ndo dé resposta a este tltimo problema: donde vem o poder. S6 o
principio da soberania popular segundo o qual ‘todo poder vem do povo’ assegura e garante o direito a igual
participag@o na formag¢do democratica da vontade popular. Assim, o principio da soberania popular concretizado
segundo procedimentos juridicamente regulados serve de ‘charneira’ entre o ‘Estado de Direito’ e o ‘Estado
Democritico’ possibilitando a compreensdo da moderna férmula Estado de Direito Democritico”. In:
CANOTILHO, J. J. GOMES. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Sdo Paulo: Almedina, 2003.

3 Gilberto Dupas, diferenciando modernidade de pds-modernidade, demonstra a transformag¢do na dicotomia
publico versus privado: na modernidade, a “separacdo da sociedade civil e Estado (Direito Civil e Direito
Pablico)” e na pés-modernidade, a “interpenetracdo e tendéncia a confusdo”. DUPAS, Gilberto. Tensdes
contempordneas entre o publico e o privado. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2003. p. 43.

* Interesse Publico, nas palavras de Juarez Freitas, significa a vontade geral legitima, o bem de todos sobre a
vontade egoistamente articulada, ndo se confundindo com a vontade do aparato estatal, tampouco com o desejo
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A partir dessa nova percep¢ao do social vislumbra-se um novo e unico destinatario da
concretude democratica’ do Estado e de todo o aparato administrativo: o cidaddo, superando o
Estado Liberal que preconizava unicamente o individuo, trazendo a coletividade como jungdo
entre individual e coletivo, ptblico e privado, como se queira referir.

E exatamente esse cidadio que o Estado deve proteger e satisfazer e que exige a
coexisténcia das esferas publica e privada de forma a se complementarem em vista do social,
do interesse propriamente publico.

Nesse ambito, a superacdo das cldssicas dicotomias entre publico e privado
transforma-se em vidvel alternativa para o alcance de um Estado que se identifique como

.. 6
democratico.

1.1 TENSAO ENTRE PUBLICO E PRIVADO: dicotomia, confusio ou complementaridade

Em se tratando de publico e privado, instintivamente se procura defini-los de forma
distinta, todavia, a mesma dificuldade que se encontra em atualmente delimitar isoladamente
as concepgoes de publico e privado se apresenta em precisar 0 momento em que a relacao
isolada, e especialmente a dicotOmica, entre essas esferas teve inicio.

Para alguns estudiosos as concepcdes de publico e privado se revelaram dicotdmicas

desde o periodo Liberal, para outros desde a antiguidade,” sendo possivel constatar o

da maioria. In: FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os principios fundamentais. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2009. p.54.

> Nesse sentido Miguel Reale refere que: “(...) o adjetivo ‘democratico’ pode também indicar o propésito de
passar-se de um estado de direito, meramente formal, a um Estado de Direito e de Justica Social, isto &,
instaurado concretamente com base nos valores fundantes da comunidade. (...)” In: REALE, Miguel. O Estado
Democrdtico de Direito e o conflito das ideologias. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 02.

® Juarez Freitas refere que em verdade o que se quer é um “Estado-Administra¢io que assuma, processual e
substancialmente, o qualificativo ‘Democrdtico’ [...]”. In: FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos
e os principios fundamentais. 4*. Ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 476.

’ Daniel Sarmento refere que a prevaléncia do Privado sobre o Piiblico ocorre ainda antes do periodo Liberal,
pois ja no Feudalismo, o sistema economico feudal dava-se conforme o arbitrio dos grandes latifundidrios nos
fundamentos de cada feudo, em relagdes propriamente particulares. Discorre ainda que no feudalismo havia uma
pluralidade de pretensos governos onde a soberania era disputada entre a Igreja, os senhores feudais. In:
SARMENTO, Daniel. Org. Interesses Publicos versus interesses privados: Desconstruindo o principio de
Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 34-35. Hannah Arendt nas paginas
seguintes faz alusdo a dicotomia publico e privado desde a antiguidade, partindo da experiéncia politica grega
para analisar essa inicial relacdo antagénica e a moderna tensdo entre os dois planos. Divergindo, Giovani
Sartori, assevera que para os povos antigos a distin¢do entre publico e privado era desconhecida e ininteligivel.
Afirma que os homens da Antiguidade ndo eram livres consoante o nosso entendimento de liberdade individual
advinda da idéia de Democracia no Estado Liberal. A liberdade, na Grécia e em Roma, era unicamente um
conceito politico, o que inviabilizava a distin¢cdo publico e privado. In: SARTORI, Giovani. Teoria de La
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desaparecimento desse abismo entre elas como fendmeno essencialmente moderno. Todavia,
verificar-se-4 adiante que a distin¢d@o e a dicotomia se deram em momentos diversos.

A presente Dissertacdo preconiza os estudos arendtianos a esse respeito ja que revelam
de forma peculiar a tensdo entre as esferas publica e privada enfatizando a necessidade de que
se complementem ao invés de confrontarem, fazendo alusdo a publicidade e privacidade que
seguem a mesma relacao.

Hannah Arendt parte da experiéncia politica grega para analisar a inicial relacdo
antagodnica existente entre as esferas do publico e do privado e a moderna tensdo entre os dois
plamos.8

As primeiras divergéncias remontam ao plano familiar e da polis grega. O privado e o
publico distinguiam-se do mesmo modo que a esfera familiar diferenciava-se da polis. O
privado remetia a atividade humana do laborg, ou seja, as necessidades bdsicas essenciais,
diferentemente do que ocorria na esfera do publico, da polis, local onde os homens tinham a
possibilidade de perpetuar suas agdes mesmo apds a sua morte, uma vez que se tornassem
publicas. Uma das diferencas essenciais era a liberdade existente somente no plano publico, ja
que nele era possivel se desvencilhar das necessidades, que eram atributo exclusivo da vida

. 10
privada.

Democracia. Vol. 2. Madrid: Alianza, 1997. p. 362-362. Apud LIMBERGER, Témis. O direito a intimidade na
era da informdtica. A necessidade de prote¢do dos dados pessoais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.
53. Bobbio refere que no periodo liberal as relagdes sociais traziam a dicotomia entre Estado e sociedade,
publico e privado, individuo e grupo, entre outras. In: BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade. 4. ed.
Sao Paulo: Paz e Terra, 1992. p. 33-49.

8 ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2005. Nesse sentido,
José Carlos Moreira da Silva Filho: “Na medida em que os interesses humanos, no capitalismo moderno,
passaram a se voltar muito mais para a riqueza e para a economia, bem como, o individualismo foi se firmando,
o plano publico passou a enfatizar uma preocupagao privada, criando a idéia do social. O Estado nagdo é como
se fosse uma grande familia, a igualdade entre os membros da sociedade ndo € a igualdade entre os pares da polis
grega, mas uma igualdade mais préxima aos membros de uma familia sujeita a autoridade despética do seu chefe
(responsdvel pela administracdo). O chefe de familia é substituido pelo monarca, e, depois pela burocracia. As
acoes sdo padronizadas e a diferenca € expelida para o plano privado”. FILHO SILVA, José Carlos Moreira da.
Multiculturalismo e movimentos sociais: o privado preocupado com o publico.  Disponivel em:
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/journals/2/articles/3233 1/public/32331-38803-1-PB.pdf.>. Acesso
em 10 set. 2009. p. 01-13.

® Com o surgimento da sociedade de massas a esfera do social atingiu, finalmente, o ponto que abrange e
controla, igualmente e com igual forga, todos os membros de determinada comunidade. Observa-se aqui o
trabalho (labor) como vital: “A sociedade é a forma na qual o fato da dependéncia mitua em prol da
subsisténcia, e de nada mais, adquire importancia publica, e na qual as atividades que dizem respeito a mera
sobrevivéncia sdo admitidas em praga piblica”. A promog¢ado do labor a estatura de coisa publica transformou-o
em rapida evolugdo, cujos resultados alteraram inteiramente todo o mundo habitado. A esfera social, na qual o
processo da vida estabeleceu o seu préprio dominio piblico, desencadeou um crescimento artificial do natural.
ARENDT, Hannah. A Condi¢cdo Humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2005. p. 50 e 56.

10 ARENDT, Hannah. A Condi¢cdo Humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2005. p. 39-40. No
mesmo sentido, Benjamin Constant sustenta que nos povos antigos o individuo era soberano no que se referia a
assuntos publicos e escravo no que dizia respeito a assuntos privados, sendo na modernidade o inverso: na esfera
privada o individuo € independente e na esfera publica a sua soberania é apenas aparente, superficial. In:
CONSTANT, Benjamin. Escritos Politicos. Madrid: CEC, 1989. Da liberdade dos antigos comparada com a dos
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Com o passar dos tempos houve a ascensdo da esfera familiar e a emergéncia da esfera

111

social ', o que deveras pode ser considerado como causa da relativizacdo da dicotomia

publico-privado, especialmente observando-se a submersdo de ambos (puiblico e privado)
nessa esfera do social. 12

René David apresenta a distin¢do publico-privado como uma tendéncia consagrada no
decorrer da histéria do pensamento juridico que se deu exclusivamente nos paises integrantes
da familia romano-germéanica, uma vez que “em todos os paises da familia romano-germanica
a ciéncia juridica agrupa as regras do direito nas mesmas grandes categorias. Por toda a parte
se encontra a mesma grande divisdo bdsica de direito publico e de direito privado”. Discorre
que os interesses particulares classificavam-se como de direito privado e interesses gerais de
direito publico, sob a justificativa de que interesses gerais e particulares ‘“ndo podem ser
pesados na mesma balanga”.13

Também € possivel observar a relacdo dicotomica entre as esferas publico e privada
desde a sistematizacdo do Coddigo Civil, heranca liberal, momento em que essa peculiar
classificacdo era bastante compreensivel visto que o Cdédigo Civil tinha significacdo de

“Constitui¢ao Privada”, contrapondo-se ao direito publico que se destinava aos interesses

tidos por gerais. Fato plenamente justificivel haja vista a influéncia do Estado Liberal'* onde

modernos, conferéncia pronunciada no Ateneu de Paris, fevereiro de 1819, p. 257-285. Apud LIMBERGER,
Témis. O direito a intimidade na era da informdtica: A necessidade de protecdo dos dados pessoais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 52.

"' Na seqiiéncia, o governo de um s6 homem transforma-se na sociedade e, consecutivamente, em uma espécie
de “governo de ninguém”, o qual ndo significa a auséncia de governo; mas, pela burocracia, que em
conformidade com Arendt, pode se revelar como uma das mais cruéis e tirnicas versdes. ARENDT, Hannah. A
Condi¢do Humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 50.

12 ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 74 ¢ 79.

13 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo. Tradugdo de Herminio A. Carvalho. 4. ed.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 85. Bobbio explica a cldssica dicotomia publico-privado, afirmando que se
tratam de opostos absolutos, “a medida que ocorre frequentemente de privado ser definido como ndo-piiblico
(privatus qui in magistratu non est, Forcellini), raramente o contrdrio”. BOBBIO, Norberto. A grande dicotomia:
publico\privado, in Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. 4. ed. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1995. p. 14.

'* Apés a Revolugdo Francesa surgiu o Estado moderno em sua primeira versio Absolutista. O Liberalismo
representa a segunda versio do Estado moderno, surgido com a passagem do feudalismo e o ingresso ao
capitalismo. Com a vinda do capitalismo, a burguesia desejava mais do que nunca, gozar de plena liberdade para
gerir seus interesses, € mais, almejava algo além de poder econdmico: o poder politico, que ainda ndo lhe
competia. O Liberalismo tem como sua marca, o crescimento do individuo, objetivando a garantia dos direitos
individuais, civis e politicos, e a limitacdo da autoridade, lutando, por conseguinte, pela nio interferéncia do
Estado. Esse individualismo aparece inclusive na economia: propriedade privada livre de controles estatais (os
ricos ficam mais ricos). Nesse periodo o papel do Estado era quase negativo, no sentido de que sua atuacdo se
restringia a protecdo do individuo. Por isso o Liberalismo se apresentava como uma teoria antiestado. In:
STRECK, Lenio Luiz e BOLZAN DE MORALIS, José Luis. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 5. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 61. Aratjo Pinto assevera que houve, nesse periodo, a inversdo da
relacdo entre publico e privado: ao superdimensionamento do espaco privado sobrepor-se-d4 a hipertrofia do
publico que tende a se esgotar no Estado. In: ARAUJO PINTO, Cristiano Paixdo. Arqueologia de uma distingdo:
o publico e o privado na experiéncia histérica do direito. PEREIRA, Cldudia Fernanda de Oliveira (org.). O
novo Direito Administrativo brasileiro: o Estado, as Agé€ncias e o Terceiro Setor. Belo Horizonte: Férum, 2003.
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o ordenamento juridico centralizava-se no Cddigo Civil e a Constituicdo atribuia-se planos

inferiores, momento em que também se preconizava a separacdo entre Estado e sociedade.
Consecutivamente ao Estado Liberal, cuja influéncia ainda ndo foi totalmente

eliminada'® a0 menos no Brasil'®, sobreveio o Estado Social'’, devedor de prestacdes que

visassem compensar os desniveis sociais, e o atual Estado Democrético de Direito.

p. 40. Dworkin destaca uma caracteristica marcante preconizada pelo Liberalismo: “A concepg¢do liberal de
igualdade € o nervo do liberalismo”. In: DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principios. Martins Fontes: Sao
Paulo, 2001. p. 269 e 272.

'> O isolamento preconizado pelo individualismo, a0 menos no Brasil, ndo se extinguiu com a suposta vinda do
Welfare State, que a na¢do Brasileira nem chegou a conhecer, embora ha quem diga que o “New Deal” exerceu
grande influéncia na politica econdmica e social adotada no Brasil pelo Presidente Getiilio Vargas, que admirava
Franklin D. Roosevelt. O que verdadeiramente ocorreu foi o Estado deixando o cidaddo desamparado, e néo
havendo outra alternativa ao individuo a ndo ser cuidar solitirio de sua condi¢do, intensificou-se o cardter
individualista. Em suma, essa suposta igualdade, pregada pela Revolugdo Francesa, marco do liberalismo
juridico, transforma-se em fonte de iniqiiidades, onde o mais fraco era explorado pelo mais forte
economicamente. Com isso, no inicio do século XX, especialmente em razdo da revolucdo industrial e da
eclos@o da 1* Guerra, tornou-se necessdrio a mudanca de paradigma de producdo do direito. Comeca, assim, o
Estado a intervir na matéria econdmica-juridica a fim de estabelecer um equilibrio entre os particulares. Entao,
no periodo pdés 2* Guerra, na Europa, surge o Welfare State, e, no Brasil, o Estado Interventor, passando a vida
privada a ser subordinada pelos principios constitucionais, deixando de ter unicamente no Cédigo Civil seu locus
normativo. No Brasil, isso ocorre, muito especialmente, a partir da Constitui¢do de 1988, quando se da a
repersonalizacdo do direito privado, com a sua despatrimonializag¢do, determinando ao direito a sua funcdo
social. O novo Cédigo Civil patrio demonstra claramente essa mudanca de paradigma ao positivar a protecdo dos
principais principios constitucionais, em diversos instrumentos que passam a afetar os principais institutos do
direito privado, como a propriedade e o contrato. Ver STRECK, Lenio Luiz e BOLZAN DE MORAIS, José
Luis. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 81-82 e
MORALIS, José Luiz Bolzan de. As crises do estado contempordneo. VENTURA, Deisy (org). América Latina:
cidadania, desenvolvimento e estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 1996. p. 88.

'® Verifica-se que no contexto brasileiro os fatos ocorreram de forma diversa ao ocorrido no cendrio ocidental em
virtude da tradi¢do patrimonialista, de origem colonial, que condiciona as acdes do Estado desde sempre, o que
dificultou visceralmente ao brasileiro a separacdo de publico e privado naquele periodo, como salienta Finger.
In: FINGER, Julio Cesar. Constituicdo e Publicidade: sobre os limites e possibilidades do controle jurisdicional
da publicidade pessoal da administracdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 16 e 89. Sérgio
Buarque de Holanda e Raymundo Faoro referem constantemente em suas obras o patrimonialismo e a
pessoalidade incutidos na cultura brasileira que viciam as relagdes e a sociedade como um todo. Holanda explica
que “Trouxemos de terras estranhas um sistema complexo e acabado de preceitos, sem saber até que ponto se
ajustam as condigdes da vida brasileira(...)”. “A ideologia impessoal do liberalismo democritico jamais se
naturalizou entre nds(...)” “A democracia no Brasil foi sempre um lamentdvel mal-entendido. Uma aristocracia
rural e semifeudal importou-a e tratou de acomoda-la, onde fosse possivel, aos seus direitos ou privilégios(...)”.
Nossa independéncia, as conquistas liberais, vieram quase de surpresa, ou seja, ndo houve um momento
preparatério para que as mudancas fossem gradativamente ocorrendo. In: HOLANDA, Sérgio Buarque de
Holanda. Raizes do Brasil. 26. ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1998. p. 119, 145-146. FAORO,
Raymundo. Os Donos do Poder. Vol. 2. 13. ed. Sao Paulo: Editora Globo, 1998. p. 45-51.

"7 No final do século XIX o Liberalismo cldssico comecou a declinar lentamente. Com a quebra da Bolsa de
Valores de Nova York, em 1929, e a subseqiiente Grande Depressdo, a queda foi vertiginosa. A partir dai, o
Liberalismo passou ao descrédito frente a uma sociedade desgastada pela obsessdo ao individuo (propriedade
privada acima de tudo). Com esse declinio liberal iniciou-se uma transformacio Liberal do Estado Minimo para
o Estado Social, ja que as teorias de intervencdo do Estado na economia passaram a ganhar forca. Passaram a ser
adotadas as idéias de Keynes, aplicadas, quase simultaneamente, pelo plano do New Deal (DWORKIN, Ronald.
Uma questdo de principios. Martins Fontes: Sao Paulo. 2001. p. 269-271) do presidente norte-americano
Franklin Roosevelt, trazendo um Estado Assistencialista, denominado Welfare State. Conforme disciplinado por
José Luiz Bolzan de Morais. in: MORAIS, José Luiz Bolzan de. As crises do estado contemporaneo.
VENTURA, Deisy (org). América Latina: cidadania, desenvolvimento e estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 1996. p. 88. O Welfare State ou Estado de Bem-Estar Social “adjudica a idéia de uma
comunidade soliddria onde ao poder publico cabe a tarefa de produzir a incorporacdo dos grupos sociais aos
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Observe-se que, ao passo que as relacdes foram sofrendo alteracdes, os conceitos
foram perdendo seus origindrios significados passando a ser substituidos por outros mais
adequados a conjuntura momentanea, as esferas publica e privada também acompanharam as
mutacoes.

O Estado Democritico de Direito enfrenta o grande desafio de viabilizar a convivéncia
harmonica entre as esferas publico e privada, e ndo no sentido de individualizd-las, mas sim
de compatibiliza-las, de complementarem-se mutuamente as vistas de um mesmo objetivo: o
interesse publico. 18

Desse modo, a relacdo entre o direito publico e o privado, que se definia por
dicotdmica, se mostra confusa. Nesse sentido, Gilberto Dupas anuncia que na poOs-
modernidade a relacdo entre as esferas publica e privada tendem a “interpenetracdo e
tendéncia 2 confusdo”"”.

Ludwig a esse respeito esclarece que: ‘“Pode parecer surpreendente, mas a visdo
dicotdmica do direito publico e do direito privado, [...] é um fendmeno historicamente

.. ~ 2 . ~ . . 99Dl
recente. A distin¢do € antiga; ndo a dicotomia” 0,

beneficios da sociedade contemporanea” vindo em contraponto ao modelo de Estado Liberal, onde o Estado
representa apenas o papel de garantidor da paz social, onde a sociedade é composta de “individuos livres e
iguais”. O Estado passou a intervir na organizacio da vida econdmica a fim de estabelecer um equilibrio entre os
particulares, buscando diminuir as desigualdades materiais existentes. Na Europa chegou-se a estabelecer o
Welfare State ou Estado Providéncia, para os franceses, ou, ainda, Estado do Bem Estar Social, onde o Estado
deixou sua condicdo passiva de “ndo fazer” e passou a ter uma atuagdo ativa na efetivacdo de uma justica social.
Todavia nos paises da América Latina, em decorréncia do processo de colonizagdo, séculos de governos
autoritarios, industrializa¢@o tardia e dependéncia periférica, ndo se permitiu o desenvolvimento do Estado de
Bem-Estar Social, como explicam Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais. In: STRECK, Lenio Luiz e
BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 81.

'O interesse piiblico se refere a satisfacio do “todo” garantido pelo Estado Democrético de Direito,
preconizando, portanto, o publico e o privado de forma conjunta e ndo isolada. Nesse sentido Juan-Cruz Alli
Aranguren profere que: "El Estado y la sociedad se armonizan en el Estado social y difuminan la dicotomia entre
lo publico y lo privado por la interaccién mutua en aras a la consecucién del interés general." In:
ARANGUREN, Juan-Cruz Alli. Derecho Administrativo y globalizacion. 1. ed. Madrid (Espafia): Civitas
Ediciones, 2004. p. 182.

' Ver nota 3. DUPAS, Gilberto. Tensdes contempordneas entre o puiblico e o privado. Sdo Paulo: Paz e Terra,
2003. p. 43. Nesse liame Araujo Pinto profere que: “Com a premissa de materializacdo de direitos — reacdo ao
exacerbado formalismo do paradigma liberal — e a conseqiiente transferéncia para o Estado de novas fungdes de
inclus@o e compensagdo, a delimitacdio entre Direito Piblico e Privado deixa de ser ontolégica para assumir uma
mera feicdo didatico-pedagdgica. A rigor, todo direito € publico no Estado Social. Mantendo-se a dicotomia para
fins didaticos, convém mencionar o advento de novas formas de juridicidade e a revisdo dos fundamentos das
disciplinas tradicionais. Verifica-se a tendéncia, em ambas as hipéteses, de confundir os dominios —
anteriormente bem delimitados — do Direito Piblico e do Direito Privado. In: ARAUJO PINTO, Cristiano
Paixdo. Arqueologia de uma distingdo: o publico e o privado na experiéncia historica do direito. PEREIRA,
Claudia Fernanda de Oliveira (org.). O novo Direito Administrativo brasileiro: o Estado, as Agéncias e o
Terceiro Setor. Belo Horizonte: Férum, 2003. p. 41.

20 «“A Roma antiga, por 6bvio, era estranha a pretensdo tipicamente liberal e cientificista de enclausurar os dois
conceitos de modo dicotdmico, até porque [...] a divisdo romana entre ius publicum e ius privatum se referia a
algo substancialmente diverso do que hoje entendemos por essas expressdes’. LUDWIG, Marcos de Campos.
Direito Publico e Direito Privado: a superacdo da dicotomia. MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A Reconstrugdo
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Assim, revela-se como objeto primordial de andlise e desmistificagdo, a relagdo
dicotdmica entre as esferas publica e privada, advinda do periodo liberal®', a partir Revolugdo
Francesa, que hoje se revela insuficiente, uma vez que cunha-se em uma légica positivista, em
um sistema fechado, o que ndo tem sentido atualmente. José de Oliveira Ascensdo, nesse
ambito, assevera que:

O Direito privado ndo pode ser considerado o direito dos egoismos individuais,
como o Direito publico ndo pode ser considerado o direito das relacdes de
dominag@o. Sdo ambos indispensdveis e entre si complementares. O progresso nio

estdi na absorcio de um pelo outro, mas na sua coordenacdo em férmulas
. . . 22
sucessivamente mais perfeitas.

Aprofundando a investigagdo quanto a origem desse processo de relativizagﬁo23 do
polo antagbnico em que figuravam as esferas ptiblico-privada na medida em que as relagcdes
foram evoluindo e os conceitos foram mutuamente se interpenetrando, encontra-se Arendt, e
para tanto, resgata o passado, trazendo conceitos como inicialmente concebidos. Nesse liame,
percebe-se o publico no sentido de comum, de acessivel a todos, e o privado, tido por
reservado e pessoal.

Além de designar o termo “pliblico”24 como tudo aquilo que vem a publico, que pode
ser visto e ouvido por todos, ha ainda outra designagdo para o termo, significando o préprio
mundo, na medida em que os objetos que o compdem sdo coletivos e, por isso, publicos, ao
passo que existem independentemente dos individuos, mas sdo por eles percebidos

. 25 . T o~ o
conjuntamente.” Nesse viés, o “aparecer em publico” torna-se condi¢do de possibilidade para

do Direito Privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado.
Sao Paulo: RT, 2002. p. 94. Também nesse sentido observa-se a afirmagdo de René David: “o direito romano
formulava a distin¢@o do direito ptiblico e do direito privado”. DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito
Contempordneo. Tradu¢do de Herminio A. Carvalho. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 65.

2! A respeito da afirmagdo da dicotomia surgir no periodo liberal, a partir da Revolugdo Francesa e corresponder
a uma das caracteristicas do positivismo ver LUDWIG, Marcos de Campos. Direito Publico e Direito Privado: a
superacdo da dicotomia. MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A Reconstrugdo do Direito Privado: reflexos dos
principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: RT, 2002; DAVID,
René. Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo. Tradugdo de Herminio A. Carvalho. 4. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002; ja citados nas notas 13 e 20. E ver também Giovani Sartori mencionado na nota 7.

22 ASCENSAO, José de Oliveira. O direito — introdugdo e teoria geral: uma perspectiva luso-brasileira. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 327.

> Enfatiza Carvalho: “A separacdo doutrindria e ideolégica entre o piiblico e o privado, que permeou toda a
evolucdo do Direito, ndo mais se justifica, na medida em que aqueles interesses ganham a companhia de outros
como o coletivo e o difuso, impregnados de caracteristicas publicas e privadas, matizadas, confundidas e
emaranhadas, embora nestes nido se resumam’. In: CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de.
Liberdade de Informagdo e o Direito Difuso a Informacdo Verdadeira. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.
197.

* ARENDT, Hannah. A Condi¢cdo Humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003. p. 59.

() na medida em que é comum a todos nds e diferente do lugar que nos cabe dentro dele”. Este mundo,
como apresentado por Arendt, tem a ver com o artefato humano, com o produto das maos humanas, com os
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a permanéncia e perpetuacdo do mundo ao fluxo das geragées,26 na medida em que a
publicidade do ato pode transformé-lo em memoria.

Por conseguinte, relaciona-se o publico a nocdo de visibilidade, ou seja, a exigéncia de
um “publico” que veja o que vemos e ouga o que ouvimos, garantindo, dessa forma, a
realidade do mundo e de seus habitantes.”” E ndo obstante, que as relagdes, enquanto publicas,
enquanto mundo comum, reunia uns aos outros, evitando que colidissem.?®

Percebe-se, assim, a necessidade desse resgate ao publico, como inicialmente
concebido, que pregue a existéncia de um espaco publico ndo-estatal que proporcione
visibilidade e participagdo como condi¢do necessdria da democracia contemporinea, haja
vista que um Estado Democrdtico s6 se torna efetivo quando as relagdes de poder estiverem
estendidas a todos os cidaddos.”

Quanto 2 esfera privada,” obviamente verifica-se o caréter privativo implicito na
propria palavra, o que sintetiza a sua esséncia. Para os antigos significava a privacao de algo,
viver uma vida destituida de coisas essenciais a vida verdadeiramente humana: privar-se da
realidade que advém do fato de ser visto e ouvido pelos outros; do fato de ligar-se e separar-se
deles em virtude de um mundo comum de coisas; e também privar-se da possibilidade de
realizar algo mais permanente que a propria vida. A privagdo incutida no privado reside na
auséncia de outros. O que quer que o homem privado faca permanece sem importancia para

. A . . . .31
0s outros, € 0 que tem importancia para ele € desprovido de interesse para os demais.

negdcios realizados entre os que, juntos, habitam o mundo feito pelo homem. ARENDT, Hannah. A Condicdo
Humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2005. p. 62.

%% Nesse sentido enfatiza Hoffe “(...) a politica global precisa, em primeiro lugar, poder acontecer publicamente a
ser percebida por todos os cidaddos”. In: HOFFE, Otfried. A Democracia no mundo de hoje. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 376.

7 “Para nés, a aparéncia — aquilo que é visto e ouvido pelos outros e por nés mesmos — constitui a realidade”. In:
ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2005. p. 59.

*® Assevera Hannah Arend que o que torna tdo dificil de suportar a sociedade de massas ndo é o nimero de
pessoas que ela abrange,” (...) mas “o fato de que o mundo entre elas perdeu a for¢ca de manté-las juntas, de
relaciond-las umas as outras e de separd-las”. ARENDT, Hannah. A Condi¢cdo Humana. 10* Ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitdria, 2005. p. 62.

¥ Nesse sentido Leal profere que: “(...) ser democratico, pois, deve-se contar, a partir das relacdes de poder
estendidas a todos os individuos, com um espago politico demarcado por regras e procedimentos claros, que
efetivamente assegurem, de um lado, espacos de participacdo e interlocugdo com todos os interessados e
alcancados pelas acdes governamentais e, de outro lado, o atendimento as demandas publicas da maior parte
possivel da populacdo”. In: LEAL, Rogério Gesta. O Estado-Juiz na Democracia Contempordnea: uma
perspectiva procedimentalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 37. Ver também LEAL, Rogério
Gesta. Estado, administragdo puiblica e sociedade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 27.

% 0O papel da liberdade privada ndo é desconhecido de Hannah, contudo, sua maior contribui¢do estd em
enfatizar que a liberdade exige um espaco publico da palavra e da a¢@o, onde o debate publico atua de forma a
lidar com assuntos de interesse coletivo. In: ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitdria, 2005. p. 350.

' E importante frizar que hoje, através do moderno individualismo, a esfera privada se opde nio a esfera
politica, mas a esfera social. ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitdria, 2005. p. 48.
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A partir das conceituacdes arendtianas de publico privado revela-se ainda a inexatidao
quanto a propria delimitacdo entre as esferas publica e privada a medida que demonstram a
perda da esséncia de suas préprias defini¢des ao longo dos tempos.
. . . 32 ..
Consoante essa sintese a respeito da complexidade™ em se delimitar exatamente as

esferas publica e privada, vislumbra-se que:

A distingdo entre uma esfera de vida privada e uma esfera de vida publica
corresponde a existéncia das esferas da familia e da politica como entidades
diferentes e separadas, pelo menos desde o surgimento da antiga cidade-estado;
mas a ascendéncia da esfera social, que ndo era nem privada nem piiblica no
sentido restrito do termo, ¢ um fendmeno relativamente novo, cuja origem
coincidiu com o surgimento da era moderna e que encontrou sua forma politica no
estado nacional.”

Assim, € possivel constatar como ponto primordial a supera¢do da dicotomia publico-
privado a partir da ascendéncia da esfera social, o que € determinante para o progresso ou
regresso dependendo da significacdo adotada pelo vocdbulo social: representando essa esfera
social a juncdo do individual ao coletivo, construindo objetivos comuns e adotando condutas
participativas para a concretizacdo de um Estado necessdrio a toda a coletividade, atinge-se o
pretendido concretizando o Estado Democratico de Direito. Todavia, se o social que emerge
representar um meio de dominagio entio estar-se-4 diante do retrocesso.>*

De todo modo, em se superando o viés dicotdmico que permeava o publico e o privado
e construindo-se o social, mesmo assim acredita-se que ndo seja possivel uma nitida divisdao
entre publico e privado, determinando de forma precisa e inerte o que pertence a esfera
publica e a privada.

Ludwig assevera que “a perspectiva dicotdmica da distin¢do entre direito publico e
direito privado encontra-se, enfim, superada”, mas entende a distin¢cdo entre os dois campos

.35
como relativa.

32 “(...) a linha diviséria € inteiramente difusa”. In: ARENDT, Hannah. A Condi¢cdo Humana. 10. ed. Rio de

Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 37.

33 ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 37.

3 Atente-se que, quando da superacio do publico e do privado pelo social ndo significou a preocupagio com o
interesse publico, que em tese seria a destinacdo de “social” propriamente dito, pelo contrario, a dissolugdo da
esfera privada e a conseqiiente ascensdo da esfera social pode ser observada na crescente transformacgdo da
propriedade imével em propriedade mével, a ponto que a distingdo entre propriedade e riqueza perderam toda a
sua importancia, todo e qualquer bem “fungivel” passou a ser objeto de “consumo” perdendo seu valor de uso
privado, antes determinado pela localizacdo que, entdo, passa a ser por sua permutabilidade constantemente
mutdvel. ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 79-80.
¥ » LUDWIG, Marcos de Campos. Direito Piiblico e Direito Privado: a superagdo da dicotomia. MARTINS-
COSTA, Judith (Org.). A Reconstrucdo do Direito Privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos
fundamentais constitucionais no direito privado. Sao Paulo: RT, 2002. p. 112-113.
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Ser e estar visivel € atributo da esfera publica ao contrdrio do velamento que regra as
relacdes privadas. Revelando tais discordancias isso ndo significa um pressuposto de tensdo e
dicotomia a existéncia dos direitos tidos como publicos e privados, essas caracteristicas
apenas apresentam condi¢Oes distintas a casos praticos diversos, reclamantes de providéncias
momentaneamente peculiares.

Apesar de reconhecer que o significado mais elementar das esferas publica e privada é
que existem coisas que devem ser ocultadas e outras que devem ser expostas em publico para
que possam adquirir alguma forma de existéncia, ja que cada atividade humana converge para
a sua localizagdo adequada no mundo, ndo € possivel formular uma classificacdo prévia e
precisa do que deve aparecer em publico e do que deve se manter na escuriddo do sigilo.
Todavia, uma vez observado o interesse pﬁblic036, certamente € possivel ter a manutencao e
perpetuacdo das esferas publica, privada e social.

Constata-se, portanto, que embora jamais se possa pormenorizar a esfera privada, a
percepc¢ao da realidade necessita da aparéncia e, portanto, da existéncia de uma esfera publica,
onde as coisas possam emergir da treva da existéncia resguardada.37

Assim, o critério de separacdo baseado em que o Direito Publico tem por finalidade a
tutela do interesse coletivo e o Direito Privado objetiva interesses particulares, carece de
consisténcia haja vista que o Estado Democratico de Direito visa proteger simultaneamente
todos os direitos. **

Ainda, é deveras imprescindivel mencionar, embora nao seja objeto do presente estudo
merecendo inclusive uma andlise exclusiva e esse respeito, a ocorréncia de fendmenos atuais

A s . . ~ .. 11+ 39
que vem tendo acentuada ocorréncia: a privatizagdo do direito publico” e a

36 Ver nota 4.

7 Assim entende Hannah Arendt, asseverando que, embora existam assuntos muito relevantes que sé podem
sobreviver na esfera privada, pelo fato de ndo suportarem a implacdvel e crua constante presenca dos outros no
mundo publico. O amor, por exemplo, morre assim que € trazido a publico. In: ARENDT, Hannah. A Condi¢do
Humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 61.

¥ Nessa ceara, e em vista do exposto, ocorrem os conflitos de ordem social e individual, j& que por 6bvio ao se
discutir privacidade e publicidade, propriedade e liberdade, sdo trazidos a tona conflitos de ordem individual e
coletiva, sendo natural o confronto entre direitos em dadas situagdes, na propria preservagcao da vida humana sio
identificadas restricdes a liberdade, no momento em que é vedada a auto-moléstica. Nesse sentido, a pergunta
sugerida por Dorf e Tribe é “como a Constituicdo pode canalizar as escolhas dos valores?”. Os mesmos autores
entendem que a distin¢do entre publico e privado € muito “artificial”. In: TRIBE, Laurence e Michael Dorf.
Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte: Editora Del Rey Ltda., 2007. p. 85-86.

¥ A respeito da publicizacdo do privado e da privatizagdo do publico, consoante Ludwig, somente sdo
admissiveis tais fendmenos se “quando se aceita e aplica a perspectiva dicotdmica” de publico e privado.
Discorre ainda que “De qualquer maneira, ocorreria a chamada ‘publicizacdo do privado’ quando fosse
valorativamente verificada a supremacia do publico sobre o privado” e a “[...] ‘privatizacdo do publico’ quando
fosse valorativamente verificada a supremacia do privado sobre o publico”. Explica que, na publicizagdo do
privado, ndo hd uma invasdo do publico, apenas “uma nova perspectiva a incidir sobre os institutos tradicionais
do direito privado”. O direito privado também deve contemplar, e contempla, normas de ordem publica, contém
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constitucionalizacido do direito privado, que também demonstram a dificuldade na distin¢do
entre o publico e o privado a medida que representam a mutua invasao entre ambos.*’

Ao passo que o Direito Privado vem se “socializando”,*' o Publico tem se valido de
mecanismos peculiares a esse ramo para exercer algumas de suas incumbéncias, ou seja,
observa-se o poder publico agindo na esfera privada e o privado exercendo funcdo
tipicamente publica.

Sendo assim, o que deveras importa € a concretizacdo de direitos e ndo a exata
delimitacdo das esferas publico e privada, uma vez que proteger o interesse pliblico42 nao
significa desconhecer o interesse privado, devendo as esferas do ptiblico e do privado serem
tidas como complementares. O proprio conceito supremo de Constituicdo e de sua
perpetuacdo em todas as ramifica¢des do ordenamento juridico contribui para a dificuldade na
contraposi¢do entre Direito Publico e Privado.

Uma perspectiva para a viabilizacdo do resgate dos significados de publico e privado,

promovendo um elo e ndo confusdo entre ambos, seria a busca pela satisfacdo do interesse

preceitos de interesse geral e fungdo social, adverte Ludwig. LUDWIG, Marcos de Campos. Direito Piblico e
Direito Privado: a superagdo da dicotomia. MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A Reconstru¢do do Direito
Privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sao Paulo:
RT, 2002. p. 98, 99 e 102.

40" Temis Limberger refere que apesar da contraposi¢do do publico com relagdo ao privado ser tipica do
Liberalismo se observa cada vez mais a ocorréncia do fendmeno a que se denomina de publicizacdo do privado.
“[...] A antiga distin¢do publico e privado cede diante da tendéncia atual de privatiza¢do.” In: LIMBERGER,
Témis. O direito a intimidade na era da informdtica: A necessidade de protecdo dos dados pessoais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 38 e 40. Nesse sentido de constitucionaliza¢do do direito
privado, Bilbao Ubillos reflete: “Y esto se consigue mediante una interpretacion extensiva del concepto de
‘poder publico’, que se dilata hasta cubrir un gran nimero de actividades en apariencia privadas, que se someten
entonces a ciertas limitaciones constitucionales”. BILBAO UBILLOS, Juan Maria. ;En qué medida vinculan a
los particulares los derechos fundamentales? In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 320. Ver também
LIMBERGER, Témis. As novas tecnologias e a transparéncia na administra¢do publica: uma alternativa eficaz
na crise dos controles classicos do Estado, a fim de viabilizar a concretizagdo de direitos. SANTOS, André
Leonardo Copetti (org.) et al Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Programa de P6s Graduagdo em
Direito da UNISINOS Mestrado e Doutorado. Anudrio 2006. n. 3. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.
210-211. No sentido de que o plano publico passou a enfatizar uma preocupagao privada observa-se José Carlos
Moreira Silva Filho: “Na medida em que os interesses humanos, no capitalismo moderno, passaram a se voltar
muito mais para a riqueza e para a economia, bem como, o individualismo foi se firmando, o plano publico
passou a enfatizar uma preocupacao privada, criando a idéia do social”. In: SILVA FILHO, José Carlos Moreira.
Multiculturalismo e movimentos sociais: o privado preocupado com o publico.  Disponivel em:
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/journals/2/articles/3233 1/public/32331-38803-1-PB.pdf.>. Acesso
em 10 set. 2009. p. 04.

! Daniel Sarmento afirma que: “Com surgimento do Estado Social, multiplicou-se a intervengdo do legislador
no campo privado, assim como a edicdo de normas de ordem publica que limitavam a autonomia privada dos
sujeitos de direito em prol dos interesses coletivos. A Constitui¢cdo se projetou na ordem civil, disciplinando, a
tracos largos, a economia e o mercado e consagrando valores solidaristicos, além de direitos diretamente
oponiveis aos atores privados, como os trabalhadores.” SARMENTO, Daniel. Org. Interesses Publicos versus
interesses privados: Desconstruindo o principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2006. p. 49.

* Ver nota 4.
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pﬁblic043. Todavia essa ndo € uma missdo singela, uma vez que ha de se superar muitos
paradigmas para que realmente o vocdbulo tenha além de significado, legitimidade no Estado
Democriético de Direito, que pressupde o individuo enquanto coletividade, a sociedade e ndo
aglomerado de grupos, enfim o povo em seu cardter social, ja que o interesse publico, em sua
esséncia, expressa a vontade geral, ou seja, o bem de todos sobre a vontade egoistamente
articulada44, ndo tendo o individuo como sujeito das relagdes de forma desvinculada da
sociedade e do meio em que esté inserido.

Neste rumo, tem-se discutido acerca do papel do Estado e seus elementos integrantes a
fim de que seja redefinida a sua fun¢do no que concerne a reconstru¢do do processo
democritico,* resgatando valores que tornam possivel a participagdo democrdtica do
cidad@o no espago publico que a ele € inerente, simultaneamente preservando o privado e os
direitos a ele pertinentes. Esse resultado seria alcancado quando o interesse publico
sintetizar a preocupacdo dos modernos conceitos de publico e privado, com a consolidagdo
do social.

Nao obstante, da mesma forma a publicidade e a privacidade, se respeitando o
interesse publico, concomitantemente estariam se complementando ao invés de colidir.

Vislumbrar o social, que contemple o interesse publico, onde esferas publica e privada

ndo conflitem mas se complementem, importa um Estado visivel, que viabilize plano e acdo™
as vistas da coletividade, abdicando de individualismos e conformismos. No entanto,

persuadido ao ideal de visibilidade surge questionamentos quanto a sua abrangéncia, haja

“ Ver nota 4.

* Juarez Freitas se refere a interesse publico como vontade geral legitima, o bem de todos sobre a vontade
egoisticamente articulada, ndo se confundindo com a vontade do aparato estatal, tampouco com o desejo da
maioria. In: FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os principios fundamentais. 4. ed. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2009. p.54.

# Ao se tratar do viés democritico cabe examinar a dimensdo da repiblica, res publica, no contexto do publico,
Bobbio, nesse sentido, discorre que: “[...] o critério fundamental permanece sendo aquele dos diversos sujeitos a
que se pode referir a nocdo geral de utilitas: ao lado da singulorum utilitas da definicdo citada, ndo se deve
esquecer a célebre defini¢do ciceroniana de res publica, segundo a qual essa € uma ‘coisa do povo’, desde que
por povo se entenda [...] uma sociedade mantida junta, mais que por um vinculo juridico, pela utilitatis
comunione (De res publica, 1, 41, 48)”. BOBBIO, Norberto. A grande dicotomia: piblico\privado, in Estado,
governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. 4. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995. p. 15.

% Ao invés da acdio, a sociedade espera de cada um dos seus membros um certo tipo de comportamento,
impondo intmeras e variadas regras, todas elas tendentes a ‘“normalizar” os seus membros, a fazé-los
“comportarem-se”, a abolir a acdo espontinea ou a reagdo inusitada. Desta monta, visualiza-se, na modernidade,
que o conformismo substituiu a agdo, esquecendo, dessa forma, a virtude do agir. “O fendmeno do conformismo
€ caracteristico do dltimo estdgio dessa evolu¢do moderna”. A fim de medirmos a extensdo da vitéria da
sociedade na era moderna, sua inicial substituicdo da acdo pelo comportamento e sua posterior substitui¢do do
governo pessoal pela burocracia, que € o governo de ninguém, convém lembrar que a ciéncia econdmica foi
seguida pela pretensdo global das ciéncias sociais que visam reduzir o0 homem como um todo ao nivel de um
animal que se comporta de maneira condicionada. In: ARENDT, Hannah. A Condi¢cdo Humana. 10. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 50-55.
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vista que, se for pensada a visibilidade como absoluta estar-se-4 restringindo o direito a

privacidade e resgatando a dicotomia publico-privado.

1.2 VISIBILIDADE, REGRA OU EXCECAO: A POSSIBILIDADE DE SE
ESTABELECER CRITERIOS DE CONVIVIO ENTRE PUBLICIDADE E PRIVACIDADE

Em se promovendo o social, que se concretize a partir da complementaridade das
esferas publica e privada e da superagdo da antiga relacdo dicotdmica, € possivel se
restabelecer alicerces ao Estado Democrético de Direito, todavia ndo € s6, para que deveras se
concretize, o Estado deve ser e estar visivel ao cidadao.

Nesta reflexao, indubitavelmente faz-se necessario tratar da Administragao Pﬁblica47,
haja vista que um Estado que se designa Democréatico de Direito requer uma Administragdo
Pablica transparente, que efetivamente se dé as vistas do publico, como anteriormente
referido, exigindo, por conseguinte, o principio da publicidade como forma de viabilizar a
informacao de relevancia pliblica48 ao cidadao.

Desse mesmo Estado se espera que preserve os direitos fundamentais™®, assegurando
simultaneamente, o resguardo a privacidade, direito constitucionalmente previsto.

Assim, em se tratando de uma Administracdo Publica transparente, pressuposto de
Estado Democritico de Direito, é possivel se verificar a tensdo entre publicidade e
privacidade.

A partir do instante em que, preocupado com a transparéncia da e na Administracdo

Publica se prevé a publicidade como vidvel alternativa para que se alcance esse objetivo, pode

7 Juarez Freitas em sua obra “O Controle dos Atos Administrativos e o0s principios fundamentais” trata do
Estado disposto no art. 3° da CF da seguinte forma: “O Estado do direito fundamental a boa administracao
publica e, nessa medida, promotor do ’bem de todos’”. Isto €, aglutinando o Estado e a “boa administracao
publica” para a concretizacdo do interesse publico, priorizando o viés social que aproxima Estado e
Administracdo quando se destinam a cumpri-lo. In: FREITAS, Juarez, O Controle dos Atos Administrativos e os
principios fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 144.

*® Limberger afirma que “O critério para determinar a legitimidade ou ilegitimidade das intromissdes na
intimidade das pessoas ndo é o da veracidade, mas exclusivamente o da relevancia publica do fato divulgado,
isto é, de que sua comunicagdo a opinido puiblica, mesmo ndo sendo verdadeira, torne-se necessaria em funcio
do interesse publico do assunto sobre o que se informa”. In: LIMBERGER, Témis. O direito a intimidade na era
da informdtica: A necessidade de protecdo dos dados pessoais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2007. p. 135.

¥ Na perspectiva de Ingo Wolfgang Sarlet, os direitos fundamentais sdo os previstos constitucionalmente,
nascendo e se desenvolvendo com a Constituicdo, por isso se caracterizam por fundamentais. In: SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 4. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p.
31-37.
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haver restricdes ao direito a privacidade quando se estd enraizado sob uma Otica ainda
dicotdmica entre publico e privado, haja vista que em se considerando o social como uma
concepcdo de publico e privado, o publico passa a ser tudo o que estd visivel, ndo
pertencendo, portanto, a privacidade. Assim, em andlise aos conflitos que se formam entre
publicidade e privacidade, se estard promovendo a convivéncia entre ambos, haja vista a
polarizacdo entre os mesmos ser decorrente ainda de uma concepg¢ao dicotdomica entre publico
e privado, que sobrepde a individualidade™ ao coletivo e vice e versa, e nio pela juncdo de
ambos quando se preconiza o social.

De todo modo, partindo do pressuposto de que essa concretizagdo do social, onde
publico e privado ndo confrontem, carece por evoluir a fim de superar especialmente o viés
individualista que rege as relacdes como um todo, e que serd melhor analisado no ponto 2.3
Em busca da resposta constitucionalmente adequada, desse estudo, por aqui e agora pretende-
se estabelecer critérios de convivio entre publicidade e privacidade, para que ao invés de
colidirem se completem na busca pela satisfagdo do social, preconizando o interesse publico.

Percebe-se entdo que é complexa a tarefa do Estado em concretizar todos os direitos
cumprindo com o disposto em sua Constituicdo Federal haja vista, como ja asseverado, as
relacdes estarem cunhadas no individualismo, e por esse motivo manifestar colisdo de
interesses a todo o instante.”!

Posto isso, vislumbra-se que as tensdes tornam-se casuais quando se pretende
concretizar a vasta gama de principios e direitos constitucionalmente dispostos, € sob essas
circunstancias o conflito ndo é negativo, uma vez que em virtude do mesmo sdo obtidas
solucdes que ndo teriam sido alcancadas sem a sua existéncia. Todavia, embora nio se
pretenda evitar o confronto deve-se pretender langar critérios de convivio entre as cearas

confrontantes para que possam coexistir.

%% A respeito de individualismo ver nota 233.

3! Canotilho j4 asseverava a colisdo entre direitos fundamentais “quando o exercicio de um direito fundamental
por parte de seu titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte de outro titular”. O primeiro dos
instrumentos para a solugdo do conflito reside em verificar a existéncia de restricdes ao exercicio dos direitos
fundamentais emanadas da prépria Constitui¢do. Outra alternativa seria a tentativa de harmonizar as esferas
conflitantes, de modo talvez a prevaléncia, supremacia, de um sobre o outro, diante da andlise do caso concreto
especifico, ndo havendo, de toda forma, para Canotilho “padrio ou critério de solucéo de conflitos de direitos
validos em termos gerais e abstractos”. In: CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do. 2. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 1137-1141. Ingo Sarlet, por sua vez, trata do conflito
entre titulares de direitos fundamentais e ndo entre direitos: “eficdcia dos direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares” ou “vinculag@o dos particulares aos direitos fundamentais”. Devendo, nessas condicdes, se
estabelecer restricdes reciprocas. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado:
algumas consideracoes em torno da vinculagcdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo
Wolfgang. (org). A Constituicdo Concretizada: Construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2000. p. 107-164.
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Da mesma forma que publico e privado devem se complementar, todos os direitos
ditos fundamentais, bem como os principios constitucionais, devem ser respeitados embora
nenhum deles, em sua individualidade, seja absoluto. Para determinar qual deve ser o
vigorante primeiramente deve-se compreender o real sentido constitucional que cada um
possui para entdo se proceder a anélise ao caso concreto, e a partir dai determinar a aplicagdo
do direito ou principio mais adequado, ou de ambos sob a égide de determinados critérios.

Considerando que, desde a Grécia, a democracia® é tida como governo do poder
publico exercido em publico, reafirmando a idéia de que a visibilidade € a regra, e o segredo,
a excecdo’, e que, o principio da publicidade como forma de transparéncia advindo do
[luminismo onde o soberano ndo tinha qualquer interesse ou obrigatoriedade em revelar aos
suditos as suas decisdes, sentindo-se um Deus observando a todos sem por eles ser visto
julgando-se onividente e invisivel’®, tem-se a visibilidade como o ideal (in)atingivel do
Estado Democratico de Direito, tendo como pressuposto a (im)possibilidade de transparéncia
da e na Administrag¢do Publica.

Ao se defender uma Administracdo Publica visivel, concomitantemente se enfatiza o
principio da publicidade como instrumento viabilizador dessa transparéncia.

O sentimento de ser observado torna os individuos melhores, torna suas agdes mais
claras e indiscutiveis, nesse ambito, poder-se-ia relacionar a publicidade ao Pandptico de

Bentham.>

32 Otfried Hoffe assevera que Democracia, como poder do povo que &, traz uma expressdo ambigua: poder e
povo. In: HOFFE, Otfried. A Democracia no mundo de hoje. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p.120.

>3 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Uma defesa das regras do jogo. 5. ed. Rio de Janeiro, Editora
Paz e Terra, 1986. p. 89-93.

3 “A importancia dada ao cariter piblico do poder é um aspecto da polémica iluminista contra o estado
absoluto” Bobbio ainda refere que Kant foi, como nenhum outro, “quem contribuiu para esclarecer o nexo entre
opinido publica e cardter publico do poder”, podendo, portanto, “ser considerado como o ponto de partida de
todo discurso sobre a necessidade da visibilidade do poder”. In: BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia.
Uma defesa das regras do jogo. 5. ed. Rio de Janeiro, Editora Paz e Terra, 1986. p. 89 e 92-93. Essa obra trata,
em capitulo préprio, da Democracia e o Poder Invisivel, assunto pouco tratado e de inquestionavel relevancia.

53 Panéptico de Bentham: Figura arquitetural, uma constru¢do em anel, onde no centro hd uma torre; esta é
vazada de largas janelas que se abrem sobre a face interna do anel; a construg@o periférica é dividida em celas,
cada uma atravessando toda a espessura da construcdo; elas tém duas janelas, uma para o interior,
correspondendo as janelas da torre; outra, que d4 para o exterior, permite que a luz atravesse a cela de lado a
lado. Basta ent@o colocar um vigia na torre central, e em cada cela trancar um louco, um doente, um condenado,
um operdrio ou um escolar. Pelo efeito da contraluz, pode-se perceber da torre, recortando-se exatamente sobre a
claridade, as pequenas silhuetas cativas nas celas da periferia. Tantas jaulas, tantos pequenos teatros, em que
cada ator esta sozinho, perfeitamente individualizado e constantemente visivel. O dispositivo pandptico organiza
unidades espaciais que permitem ver sem parar e reconhecer imediatamente. Em suma, o principio da masmorra
¢ invertido; ou antes, de suas trés fungdes — trancar, privar de luz e esconder — s6 se conserva a primeira e
suprimem-se as outras duas. A plena luz e o olhar de um vigia captam melhor que a sombra, que finalmente
protegia. A visibilidade ¢ uma armadilha. Citado em: FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Historia da
Violéncia nas Prisoes. 22. ed. Tradugao de Raquel Ramalhete. Petrpolis: Editora Vozes, 2000. p. 165-166.
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Consoante esse aparelho arquitetural de Bentham, o Pandptico, que prega como logica
essencial um sentimento consciente, constante e incessante de visibilidade, ou seja, o
sentimento de ser vigiado a qualquer instante observa-se a visibilidade como forma de poder,
de controle. Da mesma forma poderia agir a publicidade, de maneira a vigiar o Estado e a
Administrac@o Publica, “for¢ando”, embora sem o uso da forca, esses representantes do poder
a agirem de forma responsdvel e integra, face o sentimento de estarem sendo vistos
permanentemente.

No momento em que o poder’ % se torna visivel e a populacdo tem acesso as
informacdes e decisdes da Administragcdo Publica, concomitantemente passa a existir o
controle social e a preocupagdo dos administradores em ndo serem punidos por eventuais
ilicitos que possam vir a praticar.

Contudo, diante dessa inegdvel necessidade de um Estado e de um poder visivel,”” hd
de se ter cuidado com o carater utilitarista,58 e até autoritario, que essa certeza envolve, para

que a visibilidade ndo resulte em injusticas.

% Poder, como se era de esperar possui diversas definicdes. Michel Foucault elucida que poder ndo é um objeto e
sim uma pratica social. Relaciona poder a verdade. FOCAUL, Michel. Microfisica do Poder. 16. ed. Rio de
Janeiro: Edi¢gdes Graal, 2001. p. X. Norbert Elias, por sua vez, afirma que “E aquilo a que chamamos ‘poder’
ndo passa, na verdade, de uma expressdo um tanto rigida e indiferenciada para designar a extensdo especial da
margem individual de agdo associada a certas posi¢cdes sociais, expressdo designativa de uma oportunidade
social particularmente ampla de influenciar a auto-regulacio e o destino de outras pessoas”. In: ELIAS, Norbert.
A Sociedade dos Individuos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1994. p. 50.

37 Virias sdo as obras em que Focault trata da visibilidade como solugdo, como fonte de poder. Intitulando “O
Olho do Poder”, (FOCAUL, Michel. “O Olho do Poder” in Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Edi¢cdes
Graal, 1979. p. 209 a 226) Focault se refere a um conjunto de idéias a respeito da visibilidade a partir do estudo
sobre a arquitetura hospitalar e demais institui¢cdes citando o trabalho de Jeremy Bentham — o Panépticom. (O
Pandpticom foi desenvolvido por Jerremy Bentham como um sistema cuja tecnologia arquitetdnica permitia que
os centros de poder e controle de vigilancia de locais como hospitais, penitencidrias, escolas, etc, pudesse ser
exercido por meio do jogo de luzes que incidiam sobre determinados compartimentos). Focault faz uma andlise
do mecanismo propiciador da visibilidade sob a vertente de um poder centrado na vigilancia. Exala da obra de
Focault o principio da visibilidade, inicialmente trabalhado sob a 6ptica do poder exercido pela vigilancia, como
possibilidade de alcancar dimensdes paradoxais em relagdo ao atributo do “olho que tudo v&”: Um medo
assombrou a segunda metade do século XVIIIL: o do espaco escuro, o anteparo de escuriddo que impede a total
visibilidade das coisas, das pessoas, das verdades. Dissolver os fragmentos de noite que se opdem a luz, fazer
com que ndo haja mais espaco escuro na sociedade, demolir estas camaras escuras onde se fomentam o arbitrario
politico, os caprichos da monarquia, as supersti¢des religiosas, os complds dos tiranos e dos padres, as ilusdes da
ignorancia, as epidemias. Os castelos, os hospitais, os cemitérios, as prisdes, 0s conventos, muito antes da
Revolugdo, suscitaram uma desconfianga ou um 6dio que implicaram sua supervalorizacdo; a nova ordem
politica e moral ndo pode se instaurar sem sua eliminagdo. [...] Ora esses espacos imagindrios sdo como a
“contra-figura” das transparéncias e das visibilidades que se quer estabelecer. Esse reino da “opinido” invocado
com tanta freqiiéncia nesta época, € um tipo de funcionamento em que o poder podera se exercer pelo simples
fato de que as coisas serdo sabidas e de que as pessoas serdo vistas por um tipo de olhar imediato, coletivo e
anonimo. Um poder cuja instincia principal fosse a opinido ndo poderia tolerar regides de escuridao. Se o projeto
de Bentham despertou interesse, foi porque este forneceu a féormula, aplicdvel a muitos dominios diferentes, de
um “poder exercido por transparéncias” de uma dominagdo por “ilumina¢do” In: FOCAUL, Michel. Microfisica
do Poder. Rio de Janeiro: Edi¢des Graal, 1979. p. 216.

38 Nesse sentido, Otfried Hoffe discorre: “O utilitarismo € a ética do bem-star coletivo de efeito mais vigoroso”.
No utilitarismo € calculado o maior bem-estar coletivo, admitindo-se, portanto, o sofrimento de uns
contrabalancados pelo bem-estar de outros, sem, no entanto, oferecer compensagcdo concreta aos afetados.
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Nesse sentido, sob influéncia kantiana, Bobbio, doutrina que a democracia €, ou ao

1 ”59
2

menos deveria ser, a expressao do “poder visive ou ainda, como a prépria nomenclatura

sugere, ‘“Poder Piblico™® deve expressar publicidade. Do contrdrio ter-se-4 o estado
autocratico onde imperam o segredo e o ocultamento como regra.61

A publicidade, nesse aspecto, ainda pode ser auferida como meio de justi¢a, sob o
ponto de vista kantiano: “Todas as acOes relativas ao direito de outros homens, cuja méxima
ndo € suscetivel de se tornar publica, sdo injustas.”62 Sob essa perspectiva compreende-se que
a transparéncia seria a regra para qualquer ato executado haja vista que se ele ndo € passivel
de expor-se ao publico, de aparecer, entdo talvez seja ilicito, embora se saiba que ha, e
realmente devem haver, excecoes.

Ainda em se tratando de publicidade direcionada ao Poder Publico, também &
relevante apontar a concep¢do de Carl Schmitt, que trata como essencial a livre discussao
publica entre cidaddos, onde o ser publico no processo de decisdo politica ndo pode ser

., . . 63 . L, U
substituido por negociacdes em comissdes fechadas.” Relaciona o cardter publico do poder

com a sua devida representacdo “entendendo a representacdo como uma forma de representar,

“Supondo-se que o bem-estar coletivo seja maximizado, entdo o utilitarismo permite que se punam inocentes ou
que se instaure a escraviddo, dando razdo a critica de Marx e Engels quanto a exploracdio do homem pelo
homem”. “Conseqiientemente, o utilitarismo ndo conhece direitos humanos genuinos”. In: HOFFE, Otfried. A
Democracia no mundo de hoje. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 42-43.

% BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Uma defesa das regras do jogo. 5. ed. Rio de Janeiro, Editora
Paz e Terra, 1986. p. 83 e 84. Para Norberto Bobbio, a democracia € o regime do poder visivel.

% BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Uma defesa das regras do jogo. 5. ed. Rio de Janeiro, Editora
Paz e Terra, 1986. p. 84.

® BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Uma defesa das regras do jogo. 5. ed. Rio de Janeiro, Editora
Paz e Terra, 1986. p. 94. No mesmo sentido reflete Témis Limberger: “Assim, o que distingue o poder
democrético do poder autocritico € que apenas o primeiro, por meio da livre critica, pode desenvolver em si
mesmo os anticorpos e permitir formas de desocultamento. A democracia como poder visivel, que permite ao
cidaddo o controle por parte de que quem detém o poder. A informagdo possui uma nota distinta no Estado
Democritico de Direito se comparado ao modelo liberal. Para este dltimo, é uma conseqiiéncia politica do
exercicio de certas liberdades individuais. Nos Estados democrdticos, a livre discussdo € um componente
juridico prévio a tomada de decisdo que afeta a coletividade e é imprescindivel para sua legitimacdo. (...) O
ordenamento juridico no Estado democratico se assenta no principio geral da publicidade, devendo o sigilo ser
excepcional e justificado. Esse preceito é extraido com base no principio da publicidade e do direito a ser
informado do cidaddo.” In: LIMBERGER, Témis. Transparéncia administrativa e novas tecnologias: o dever
de publicidade, o direito a ser informado e o principio democrdtico. In: Revista do Ministério Puiblico do Rio
Grande do Sul n.° 60 — agosto/2007 a abril/2008. Porto Alegre: AMP/RS e FMP/RS, 2008. p.73.

62 «Age de maneira tal que a méxima de tua aciio sempre possa valer como principio de uma lei universal”.
Assim o filésofo Immanuel Kant formulou o “imperativo categérico”. Ao buscar fundamentar na razdo os
principios gerais da acdo humana, Kant elaborou as bases de toda a ética moderna. In: GUILLEN, German
Vargas. Filosofia, Pedagogia, Tecnologia. 3. ed. Bogotd — Colémbia: San Pablo, 2006. p. 31-32. Ainda, se faz
importante mencionar a maxima Kantiana que assim profere: “Age de tal maneira que possas usar a humanidade,
tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como meio”. In: KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos.
Sao Paulo: Editora Martin Claret, 2003. p. 59.

% Assevera ainda que “o desenvolvimento da moderna democracia de massas ter feito da discussdo piiblico-
racional uma mera formalidade " In: SCHIMITT, Carl. O Conceito do Politico. Petrépolis/RJ: Editora Vozes
Ltda., 1992. p. 12.
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isto é, como uma forma de apresentar, de fazer presente, de tornar visivel o que de outra
maneira restaria oculto.”® Salienta que “A representacdo apenas pode ocorrer na esfera do
publico. Nao existe nenhuma representacdo que se desenvolva em segredo ou a portas
fechadas™.®

Nesse segmento, em agindo de forma representativa, o Estado e todo o aparato que o
compdem, deve fidelidade aos titulares de todo o poder que lhe é conferido, o povo, sendo,
portanto, inerente ao ato de representacdo proposto pela Democracia Representativa, que o
outorgante € concomitantemente destinatario® do poder visualize as acdOes em seu nome
executadas.®’

Inserido nessa perspectiva principial de visibilidade inerente a Administracao Publica,
além de indispensdvel ainda a todo o conjunto Estatal, alerta-se que sob o véu do
desconhecido, do oculto e, principalmente, do invisivel, podem ocorrer irregularidades. Para
tanto, na expectativa de evitar quaisquer ilicitos, privilégios, favores e desvios de recursos

publicos, a publicidade apresenta-se como instrumento hébil ao desvelamento da esfera

piblica.®

% BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Uma defesa das regras do jogo. 5. ed. Rio de Janeiro, Editora
Paz e Terra, 1986. p. 87.

% SCHMITT, Carl. Teoria de La Constitucién. Madrid: Alianza Editorial, 1996. p. 208.

% SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa — Qu’est-ce que Le Tiers Etat? Rio de Janeiro: Editora
Liber Jiris Ltda. 1986. E no mesmo sentido, BERCOVICI, GILBERTO. Soberania e Constituicdo: Para uma
Critica do Constitucionalismo. Editora Quartier Latin do Brasil: Sdo Paulo. 2008. Do mesmo entendimento
partilha Julio Cesar Finger na medida em que trata o o governante como empregado, sob a 6tica Rousseauniana,
e, procurador, segundo Sieyes. In: FINGER, Julio Cesar. Constituicdo e Publicidade: sobre os limites e
possibilidades do controle jurisdicional da publicidade pessoal da administracdo.Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2006. p. 23.

57 E isso nada mais representa, do que o cumprimento ao disposto na Constituicio Federal de 1988 em seu artigo
1°, Pardgrafo unico: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente(...)”.

Sempre € interessante ressaltar a existéncia de justificaveis excegdes, nesse vértice destaque-se o disposto no
inciso XXXIII do caput do art. 5° da Constituicdo Federal: “todos t€ém direito a receber dos érgaos publicos
informagdes 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; (Regulamento)”’. A Lei N° 11.111 de 05 de Maio de 2005 que regulamenta a parte final do disposto no
inciso XXXIII do caput do art. 5° da Constituicdo Federal e d4 outras providéncias, disciplina que: “Art. 2° O
acesso aos documentos publicos de interesse particular ou de interesse coletivo ou geral serd ressalvado
exclusivamente nas hipéteses em que o sigilo seja ou permanega imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado, nos termos do disposto na parte final do inciso XXXIII do caput do art. 50 da Constitui¢ao Federal. Art.
3° Os documentos ptiblicos que contenham informagdes cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade
e do Estado poderdo ser classificados no mais alto grau de sigilo, conforme regulamento”. [...] “Art. 7° Os
documentos publicos que contenham informagdes relacionadas a intimidade, vida privada, honra e imagem de
pessoas, e que sejam ou venham a ser de livre acesso poderdo ser franqueados por meio de certiddao ou copia do
documento, que expurgue ou oculte a parte sobre a qual recai o disposto no inciso X do caput do art. 50 da
Constituicdo Federal. Pardgrafo tinico. As informagdes sobre as quais recai o disposto no inciso X do caput do
art. 50 da Constituicdo Federal terdo o seu acesso restrito & pessoa diretamente interessada ou, em se tratando de
morto ou ausente, ao seu conjuge, ascendentes ou descendentes, no prazo de que trata o § 30 do art. 23 da Lei no
8.159, de 8 de janeiro de 1991”.
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A transparéncia, como ja observado, estd intrinsecamente ligada ao publico, a medida
que pressupde algo comum e visivel®. A aparéncia, nesse aporte, revela-se condicdo de
possibilidade para a existéncia da propria esfera publica. Nao obstante, a visibilidade tanto é
primordial ao individuo quanto a sociedade, e, ao contririo do que muitos julgam, a aparéncia
também se faz imprescindivel a esfera privada.

Conceitos arendtianos’’ a esse respeito revelam que a percep¢do do mundo pressupde
a existéncia de uma esfera publica onde as coisas possam emergir das trevas e aparecer,
portanto, a aparéncia, a visibilidade, tornam-se pressupostos a realidade.”!

Contudo, € sabido que a democracia por mais que pregue a desocultagdo da
Administragdo Pdblica,” que pregue a visibilidade, também possui intrinsecamente como
toda forma de governo, a invisibilidade, os seus sigilos. E a forma de transparéncia mais
eficaz e vidvel, logicamente, é a publicidade dos atos do poder viabilizando o controle
social®, embora se respeitem excegdes’ desde que previamente e constitucionalmente

previstas.

% A nogio de visibilidade relaciona-se diretamente com o significado de “ptiblico, como j4 afirmava Arendt, ou
seja, a exigéncia de um “publico” que veja o que vemos e ouca o que ouvimos. “Para nés, a aparéncia — aquilo
que € visto e ouvido pelos outros e por nés mesmos — constitui a realidade”. In: ARENDT, Hannah. A Condi¢do
Humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 59.

" «“Q poder preserva a esfera piiblica e o espaco da aparéncia e, como tal, é também principio essencial ao
artificio humano, que perderia sua suprema raison d’ étre se deixasse de ser o palco da acdo e do discurso, da
teia dos negdcios e relagdes humanos e das histdrias por eles engendradas”. In: ARENDT, Hannah. A condicdo
humana. 10* Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2005. p. 215-216.

" ARENDT, Hannah. A Condi¢cdo Humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003. p. 61.

> No que se refere 2 Administracido Publica, visibilidade, incorporando termos tipos por essenciais, como
racionalidade e burocracia, Max Weber, inaugurando o termo “burocracia” no inicio do século XX, como, de
certa forma, inevitdvel a Administracdo Piblica na medida em que visa a dotar o Estado-Administracdo Piblica
de racionalidade. Nesta perspectiva, ndo hd como dispensar de seguir alguns principios, quais sejam, o da
legalidade, o da impessoalidade, o da publicidade, o da hierarquia, o da especializacido de fun¢des e o do controle
dos atos estatais, visto que ndo mais toleraria a sociedade do inicio do século XX a ndo-transparéncia da coisa
publica. In: WEBER, Marx. Economia y Sociedade. — Esbozo de sociologia comprensiva. Trad. José Medina
Echavarria, Juan Roura Parella, Eugenio Imaz, Eduardo Garcia Maynez e José Ferrater Mora. México: Fondo de
Cultura Econ6mica, 1999.

” Um exemplo da publicidade diretamente relacionada a participagdo popular é o Projeto de Lei de Iniciativa
Popular (PLP) 518/09 denominado “Ficha Limpa” que impede a candidatura de politicos condenados por crimes
eleitorais e de improbidade, que tornam o candidato inapto ao mandato eletivo, chegando ao Legislativo com o
aval de mais de 1,5 milhdes de eleitores brasileiros - o que permitiu, de acordo com o que prevé a Constituicao -
a apresentacdo de um projeto de iniciativa popular ao Congresso Nacional para que ele seja discutido. ZERO-
HORA. Politica. Freio Etico: Avanga Projeto que exige ficha limpa. Porto Alegre, 22 de Marco de 2010. Recife
(PE), 25/03/2010 - O artigo "Salve o Ficha Limpa" é de autoria do presidente da Seccional da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) de Pernambuco, Henrique Neves Mariano, e foi publicado na edi¢do de hoje (25)
do jornal Folha de Pernambuco: "O Movimento de Combate a Corrupgdo Eleitoral (MCCE), uma rede formada
por 43 organizagdes sociais, dentre as quais a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, estd atenta e vai cobrar
do Congresso Nacional a missdo de colocar em votacdo e aprovar o Projeto de Lei de Iniciativa Popular (PLP)
518/09 denominado Ficha Limpa - que muda a Lei das Inelegibilidades e veta a candidatura de politicos que
tenham sido condenados em alguns tipos penais. Esse, sem divida, serd um dos pontos de inflexdo mais
importantes da nossa tdo fundamental democracia. [...] O projeto que hoje tramita no Congresso, sem ddvida
alguma, sai na frente em relacdo a qualquer outra iniciativa que tenha o mesmo objetivo. Isso porque o PLP 518
chegou ao Legislativo com o respaldo de mais de 1,5 milhdes de eleitores brasileiros - o que permitiu, de acordo
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Ao passo que existam questOes de natureza essencialmente privada, intima e que
possuam suas caracteristicas resguardadas constitucionalmente, insere-se o questionamento se
essas podem prevalecer a propria esséncia da Administracdo Publica, que pressupde a
publicidade de seus atos.

A complexidade dessa reflexdo estd em decidir quanto a preservacdo da privacidade
em detrimento da publicidade, tida como valor “publico”, e quanto a diminuicdo de um direito
fundamental do individuo em beneficio da coletividade.

Volta-se a frisar que a partir do instante em que se prega o social, percebe-se que essa
discussdo passa a inexistir 2 medida em que o tido por privado ndo € de interesse publico,
viabilizando a convivéncia complementar entre publicidade e privacidade.

De todo modo, buscando respostas ao caso concreto e em se admitindo que a esfera
social ainda h4 de se concretizar, pontualmente verifica-se a nitida colisdo entre publicidade e
privacidade, e um dos critérios a se observar na tentativa de dirimir esse conflito seria a

N ., . 75 .. .. ~ .
observancia do principio da soberania popular’” condicionando a publiciza¢cdo unicamente aos

com o que prevé a Constituicdo - a apresentacdo de um projeto de iniciativa popular ao Congresso Nacional para
que ele seja discutido. [...] O projeto prevé a inelegibilidade para os seguintes crimes: ocorréncias graves
segundo o Cédigo Penal (homicidios, trafico de drogas, estupro, racismo, etc); corrupgdo eleitoral (art. 299 do
Cédigo Eleitoral); captagdo ilicita de sufrdgio (art. 41-A da Lei 9.504/97); conduta vedada a agentes puiblicos em
campanha eleitoral (arts. 73 a 77 da Lei 9.504/97); captacdo ou gastos ilicitos de recursos (art. 30-A da Lei
9.504/97); politicos que renunciarem a mandatos apds a apresentacdo de representagdo ou noticia formal para
fugir de processo disciplinar por infringéncia a dispositivo da Constitui¢do Federal, da Constituicdo Estadual, da
Lei Organica do Distrito Federal ou da Lei Orginica do Municipio.” Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/noticia.asp?id=19368> acesso em 26.03.2010 as 09:41. “Brasilia, 05/05/2010 - Os
deputados federais aprovaram na madrugada de hoje (05) o texto base do projeto de lei de iniciativa popular
(PLP) 518/09, mais conhecido como ‘Ficha Limpa’, que restringe a candidatura de politicos ji condenados pela
Justica. Apesar da tentativa de quatro partidos de adiar a votacdo, a Camara dos Deputados conseguiu colocar a
matéria em votagdo. Por 388 votos a favor eapenas 1 contra, a proposta, agora, depende da andlise
de 12 destaques, que pode acontecer na  proxima sessio da  Casa. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/noticia.asp?id=19636> Acesso em 06.05.2010 as 08:33. Agora é a vez do Senado que
também aprova o “Ficha Limpa” que proibe por oito anos a candidatura de politicos condenados por crimes
dolosos por mais de um juiz — de forma unanime. Todavia, “Emenda de tltima hora provoca dividas ao sugerir
que apenas condenagdes posteriores a sang@o da lei serdo consideradas”. Assim noticia o Jornal Zero Hora de
quinta-feira, 20 de Maio de 2010. Por fim, em 04 de Junho de 2010, sanciona o presidente Luiz Indcio Lula da
Silva o projeto Ficha Limpa. O presidente nacional da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), Ophir
Cavalcante fez questdo de destacar que o “Ficha Limpa” significa "mais um passo para o aperfeicoamento das
institui¢des porque impede a eleicdo de politicos com condenagdes judiciais". Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/noticia.asp?id=19885> Acesso em 05.06.2010 as 09:49. Em 10 de junho de 2010 decide
o Tribunal Superior Eleitoral de que a Lei do Ficha Limpa - Lei complementar n® 135 - ja vale para as elei¢des
deste ano, impedindo candidaturas de pessoas com condenagdes por colegiados da Justica.

™ Ver nota 63.

> A soberania popular é um ponto bastante controverso e polémico haja vista a impossibilidade da existéncia de
direitos absolutos, todavia, uma funcdo tao indissocidvel de democracia como a publica ndo deve jamais deve ser
exercida de forma dissociada do interesse publico. Eros Grau, em julgamento na ADPF 144 do Supremo
Tribunal Federal, ressalta que por mais que nao se fale em supremacia do publico em relag@o ao privado, deve-se
fielmente observar o principio da soberania popular e da democracia representativa. Todavia, inegavel é afirmar
que o poder do Estado e o Direito se tornam legitimos a medida que derivam de uma autoridade comum, sendo
tal autoridade a supremacia popular, legitimamente representada, a qual, por sua vez, deve objetivar o bem da
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atos e fatos que possuam interesse pliblico76. Pois bem, afirmar que o interesse publico seria a
condi¢do para publicizacdo seria além de correto, elementar, todavia o que de fato se torna
complexo € classificar atos e fatos como de interesse publico ou nio.

Em vista de que o interesse pela noticia € publico e os direitos da personalidade
interessam unicamente ao seu titular, ndo restariam maiores complexidades e confrontos, ja
que em tese, os dados correspondentes a cada titular ndo interessariam a outro. Assim seria
possivel fazer uso do critério da impessoalidade para a extracdo do caréter piblico ou ndo da
noticia.

Ainda torna-se indubitdvel refletir a respeito da verdade e da integridade da
informacdo, uma vez que, em sendo a noticia falsa ou destorcida ndo cabe a discussdo a
respeito de interesse publico, pois a faldcia envenena ndo apenas o individuo como toda a
sociedade.

A partir dessa reflexdo entende-se que seria plausivel o condicionamento da
publicidade e da privacidade, e quem sabe até da classificagdo de interesse publico ou
exclusivamente individual, aos critérios da impessoalidade e verdade. Finger reflete que em
sendo impessoal a noticia, representa aquilo que nao se refere a uma pessoa em particular, e
sim as pessoas em geral,”” portanto deve ser publicizada haja vista a imparcialidade78 ea
auséncia de subjetividade incutidas, demonstrando a relevincia coletiva que deve ser
atendida, ou seja, resgatando o viés social. Por outro lado, em sendo pessoal o fato, dotado de

pessoalidade, viciado em subjetividade e individualidade, deve abster-se de conferir

coletividade, descartando objetivos individuais, formando uma consciéncia coletiva, o que viabilizaria a
convergéncia entre interesses publicos e privados, particulares e coletivos.

7 A respeito do interesse ptiblico Ferraz assim discorre: “Interesse ptiblico é uma realidade conceitual propria,
autdénoma, inconfundivel, e ndo, simples oposicao a interesse individual.” In: FERRAZ, Sérgio. Regulacdo da
economia e livre concorréncia: uma hipétese. Revista de Direito Piblico da Economia, Belo Horizonte, n. 1, p.
203-204, jan./fev./mar. 2003. Por sua vez, Grau trata que o interesse publico é confundido com individualismo:
“juristas que se recusam a praticar o pensamento critico” e “nutrem uma concep¢ao do principio da supremacia
do interesse publico que resulta por privilegiar ndo o que se poderia supor ser o interesse do Estado
[=sociedade], mas os interesses, privados, daqueles que detém o controle do Estado, usando o vocdbulo
‘controle’, aqui, sob o sentido de dominacdo. Em seus tratados e cursos, bem assim em ensaios sibilinos, o
Estado € descrito como deve ser, jamais como ¢é.” In: GRAU, Eros Roberto. O Estado, a liberdade e o direito
administrativo. Revista Critica Juridica, Curitiba, n. 21, p. 165, jul./ 2002.

" FINGER, Julio Cesar. Constitui¢do e Publicidade: sobre os limites e possibilidades do controle jurisdicional
da publicidade pessoal da administracdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 19.

" Juarez Freitas a respeito do principio da imparcialidade assim doutrina: “O principio da imparcialidade (que o
constituinte preferiu denominar principio da impessoalidade) deriva do principio geral da igualdade. Mister
traduzi-lo como vedacdo constitucional de toda e qualquer discriminag¢do antijuridica, negativa e atentatdria
contra os direitos fundamentais e, noutra faceta, como obrigacdo de reduzir as desigualdades iniquas, nos termos
do art. 3° da CF. Em outra dic¢@o, quer-se ‘objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promog¢ao
pessoal de agentes ou autoridades’. In: FREITAS, Juarez, O Controle dos Atos Administrativos e os principios
Sfundamentais. 4* Ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 82.



37

publicidade em funcdo de desinteresse publico face aos vicios intrinsecamente impregnados
em dados essencialmente particulares.

Assim, ao se fazer uso do critério da impessoalidade para a publicizacdo de
informacdes torna-se possivel transmitir transparéncia a Administracdo Publica, bem como a
todo o Estado Democritico,” haja vista que, em sendo noticiado dado desvinculado de
pessoalidade e subjetividade, tem-se uma noticia voltada ao interesse coletivo e ndo a
particulares em sua individualidade ou voltado ao interesse exclusivo do administrador
publico. Frise-se que ndo apenas a impessoalidade deve ser respeitada, o critério de verdade
nao é menos importante, uma vez que, nada que reste falacioso ou duvidoso deve ser
divulgado, uma vez que ao se conferir publicidade a informacao inveridica estar-se-4 gerando
invisibilidade e ocultamento.

Ou seja, para que a publicidade efetivamente exerca a fun¢do a que se destina, conferir
transparéncia, deve evitar certos vicios, como a superficialidadego, a subjetividade e as
falacias.

Para tanto € preciso implementar a publicidade impessoal, como proposta por Finger,
“sem reducionismos unilaterais, no bojo de um sistema carente de efetividade”.®!' E nio
obstante, ha de se rigorosamente observar se a informagdo, antes de publicizada, tem
correspondéncia com a realidade, evitando-se assim de divulgar noticia inveridica.

A impessoalidade e a verdade™, portanto, sdo imperativos a publicizacdo, a fim de
preservar a fidelidade e a integridade da informacgdo transmitida, tendo em vista que o
velamento da verdade sendo publicizado ndo resulta em transparéncia, tanto quanto o

. 1 .. A pi 83
inveridico noticiado a publico.

" Ver nota 47 a respeito do “Estado do direito fundamental 2 boa administragdo publica e, nessa medida,
promotor do "bem de todos’” tratado por FREITAS, Juarez, O Controle dos Atos Administrativos e os principios
fundamentais. 4* Ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 144.

% Ovidio Aratjo salienta que pressupor exposicdo, aparéncia, pode sugerir, e realmente sugere, superficialidade,
uma vez que, em muitas situacdes, o que € visualizado ndo corresponde a realidade. “Nao se deve imaginar que o
poder, tornado invisivel, ndo seja exercido com eficiéncia”. In: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo.
Processo e Ideologia: O Paradigma Racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 313.

8! FINGER, Julio Cesar. Constitui¢cdo e Publicidade: sobre os limites e possibilidades do controle jurisdicional
da publicidade pessoal da administracdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 07.

%2 Ver item 1.3. Verdade como pressuposto de visibilidade, que trata especificamente da necessidade de verdade
para se alcangar a transparéncia na e da Administracdo Publica e conseqiientemente de todo o Estado
Democritico de Direito.

% Nesse sentido, é bastante pertinente destacar o posicionamento de Hannah Arendt em reportagem do jornal
Zero-Hora onde sdo resgatas palavras proferidas por Hannah Arendt em seu ataque as explicagdes oficiais de
Washington sobre a Guerra do Vietnd, intitulado “A Mentira na Politica”, com base nos documentos conhecidos
como Papéis do Pentdgono, de Daniel Ellsberg, que, na época, trabalhava no Departamento de Defesa dos
Estados Unidos. Tais documentos provavam que o governo vinha preparando a guerra sistematicamente havia
tempo, enquanto, em publico, afirmava o contrdrio: “Aqui, a mentira se apresenta sob o manto da publicidade,
que, ndo obstante, encontra seu limite no fato de ndo poder comprar as opinides e os pontos de vista politicos”
discorre Arendt. In: ARENDT, Hannah. Hannah Arendt: Icone do pensamento independente. In: ZERO-HORA.
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Afirma Espl’ndola84 que o principio da publicidade € “instrumental a realizacdo de
outros principios constitucionais”, todavia é possivel constatar que a publicidade também
necessita de outros principios para de fato exercer a funcio para qual foi concebida, qual seja,
emanar transparéncia. Dessa forma, para que publicidade e privacidade pudessem conviver, o
principio da publicidade deveria observar os critérios de impessoalidade e verdade.

Assim considerando, a impessoalidade aliada a verdade, torna-se condicdo de
eficiéncia ao principio da publicidade, haja vista que, eivada de pessoalidade a informacdo ja
nasce viciada por subjetividade, discricionariedade, palrcialidade.85

Embora se defenda a visibilidade como regra, especialmente no que diz respeito a
Administragcdo Publica, uma vez que, ela se expressa, se faz conhecer quando torna suas acdes
transparentes, disponiveis a coletividade, hd de se ter cautela quanto a artimanhas utilizadas
para ludibriar a visibilidade. Deve-se abster de conferir notoriedade somente aos atos
convenientes ao administrador, evitando simulacdes, mdscaras e outras estratégias lesivas a
transparéncia.

Desta monta, a publicidade quando descumpridora das funcdes constitucionais que lhe
sdo atribuidas ‘“‘conspira contra o jogo democratico.”®® Sob esse aporte, devem ser banidos
vicios, ineficiéncias, discricionariedades em busca de interesses alheios aos almejados pelo
Estado Democritico.

Afirmar, portanto, que a publicidade € definitivamente irrenuncidvel e insepardvel do
Estado Democrético de Direito € indiscutivel, sobretudo, que sob o seu manto podem haver
muitos interesses ocultos nada democraticos também € induvidavel.

Informagdes que por vezes sdo tornadas publicas as sdo intencionalmente para
promover alguém ou alguma coisa, ou ainda, para esconder outros fatos que ndo devem se
tornar notérios. Ou seja, no que se refere a publicizacdio de atos celebrados pela

Administracao Publica, deve-se ter o cuidado para realmente cumprir com sua fungdo

Cultura. Filosofia. Edi¢ao: Eduardo Vergas. Diagramacgao: Carolina Porto Ruwer. Porto Alegre, 4 de Novembro
de 2006.

% ESPINDOLA, Ruy Samuel. Principios Constitucionais e atividade juridico-administrativa: anota¢des em torno
de questdes contemporaneas. In: BONAVIDES, Paulo (Diretor). Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, n° 2, jul-dez 2003. p. 421.

% E plausivel, nessa discussdo, a andlise de algumas aparentes causas do ocultamento que invadem o Estado, a
Administracdo Publica, e inclusive a sociedade, de modo a renegar o social, o coletivo. Sob uma perspectiva é
possivel atribuir a obscuridade do poder a manobras politicas, interesseiras que a espreita e em detrimento da
sociedade satisfazem seus particulares anseios. E sob outra perspectiva é cabivel apontar a concepgdo
individualista que assombra a sociedade moderna, em vista de que os individuos visam seus Unicos e exclusivos
interesses, optando pelo isolamento, alienando-se do mundo que os envolve. Seguramente essas nio representam
as unicas causas da invisibilidade do Estado, dito Democrético de Direito, mas resta indiscutivel que sao grandes
contribuintes e todas elas se remetem a nio observancia do principio da impessoalidade.

% FINGER, Julio Cesar. Constitui¢cdo e Publicidade: sobre os limites e possibilidades do controle jurisdicional
da publicidade pessoal da administracdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 08.
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constitucionalmente prevista, ndo desvirtuando a sua finalidade, de forma a trazer beneficios
particulares, como promoc¢ao pessoal de autoridades ou servidores, ou ainda servindo como
propaganda eleitoreira.

A partir do constatado, € possivel dizer que publicidade é uma via de duplo sentido,
haja vista a obrigatoriedade dos detentores do poder de publicizarem os atos que em nome do
poder publico praticam, emanando transparéncia quando o dado ou fato noticiado sdo dotados
de verdade e impessoalidade, no entanto, quando publicizam informagdo pessoal ou
inveridica, transmitem invisibilidade e ocultamento.®’

Surgindo de maneira a desvelar a Administragdo Publica, a publicidade também
possui eficdcia preventiva,”® no instante em que evita a pratica de deslealdades, assim
denominando as irregularidades causadas pelos administradores publicos, viabilizando a
sociedade as informagdes do Estado e da Administracio Publica, e mais do que isso,
oportunizando a participagdo e a fiscalizacdo que lhe sdo inerentes.

Do contririo, em ndo se fazendo cumprir o principio da publicidade, ou ainda, em
conferindo publicidade a atos inveridicos, ou interesseiramente selecionando o que deve ou
ndo ser publicizado, jamais se alcancard a maxima transparéncia da Administracao Publica.

Sob a otica de Juarez Freitas, “o principio da publicidade ou da méxima transparéncia
determina que a Administracdo Publica aja de modo a nada ocultar”,*’ devendo tudo vir a
publico condizendo com sua esséncia franca e democritica somente se admitindo que a
publicidade ndo se dé em cardter estritamente excepcional, e ainda, por expressa exigéncia do

interesse publico, em conformidade ao artigo 5°, XXXIII da Constitui¢ao Federal®, e

m
respeito a dignidade humana e por questdes de seguranca.
Portanto, sabe-se que, embora tudo o que ndo vem a publico aparenta suspeito, pois a

regra € a publicidade, hd de se ter cuidado com essa generalizacdo, pois a visibilidade do

%7 Ainda, sob a perspectiva de Sérgio Buarque de Holanda poder-se-ia subtrair que, embora o poder seja visivel,
se o cidaddo ndo o quiser ver ou ainda, ndo buscar enxergd-lo, inutil serd a publicidade, ou enfim, a
transparéncia, diante de um brasileiro cordial, pacifico e acomodado. In: HOLANDA, Sérgio Buarque de
Holanda. Raizes do Brasil. 21. ed. Rio de Janeiro, José Olympio Editora, 1989. p. 101-112.

¥ A respeito do cardter preventivo atribuido 2 publicidade, 2 medida que propde a notoriedade de todas as
decisdes proferidas e atos praticados pela Administragdo Publica, Norberto Bobbio relaciona escindalo e
ilicitude com o principio da publicidade, mais exatamente com a falta de publicidade, atribuindo o nascimento
do escandalo ao momento em que se tornam publicos atos ilicitos até entdo ocultados: “O momento em que
nasce o escindalo é o momento em que se torna publico um ato ou uma série de atos até entdo mantidos em
segredo ou ocultos, na medida em que ndo podiam ser tornados publicos pois, caso o fossem, aquele ato ou
aquela série de atos ndo poderiam ser concretizados”. BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Uma
defesa das regras do jogo. 5. ed. Rio de Janeiro, Editora Paz e Terra, 1986. p. 91.

% FREITAS, Juarez, O Controle dos Atos Administrativos e os principios fundamentais. 4. ed. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2009. p. 90-91.

% Ver nota 63 que menciona a Lei N° 11.111 de 05 de Maio de 2005 que prevé excecdes ao acesso a documentos
publicos de interesse particular ou de interesse coletivo ou geral.
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7

poder apresenta faces, haja vista que em se publicizando dado ptblico e verdadeiro estar-se-4
emanando transparéncia, todavia em se conferindo publicidade a fatos falaciosos estar-se-a
transmitindo ocultamento.

Diante dessas faces da visibilidade, surge a problemadtica quanto ao que se destina esse
primoroso principio denominado de publicidade, e em beneficio de quem, uma vez que em
sendo destinatdrio o cidaddo, deve-se evitar a publicizacdo de noticia falsa e pessoal ja que
nao condiz com o interesse publico.

Talvez essa represente a maior ironia da transparéncia, tdo almejada e em voga na
atualidade: transparente para quem?

O fato é que, ao atribuir publicidade a determinados atos e decisdes que sdo
convenientes ao administrador, sdo camuflados fatos que talvez devessem ser notérios. Ao
que se constata que a publicidade para atingir seu grande ideal de transparéncia, deve
abranger o todo, sendo impessoal, ndo publicizando somente o que convém a alguns, e mais
do que isso, deve abster-se de conferir notoriedade a fatos questiondveis, duvidosos e
principalmente falaciosos, para ndo cometer injusti¢as e tornar-se mero meio de transmissao
de informagdes, utilizando-se da coletividade como massa de manobra.

Nesse viés também se faz indubitavel tratar da privacidade, que, via de regra, no € de
interesse publico, no entanto, quando alguma informacdo considerada privada se fizer
necessdria ao alcance de um bem considerado maior, ou seja, necessario a coletividade, ao
interesse geral, questiona-se se os direitos individuais podem ser explorados?”!

Ressalte-se que a discussdo aqui paira em torno do que realmente pode ser definido
como privado, uma vez que as relagdes privadas também foram evoluindo de forma a superar
aquele viés unicamente patrimonialista passando também a ter funcdo social, conforme
assevera Gustavo Tepedino que refere a mudanca no aspecto objetivo da autonomia privada
que se revela no sentido de que novos interesses existenciais (como os relativos a

. 92 ~ . . .. . ..
personalidade”™) se sobrepdem aos interesses patrimoniais que caracterizavam os bens juridicos

! LIMBERGER, Témis. O direito a intimidade na era da informdtica. A necessidade de protecdo dos dados
pessoais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 134. Aqui novamente é pertinente enfatizar o social,
como superagdo das dicotomias do publico-privado, a medida em que se satisfazendo o social ndo héd essa
polarizag@o, haja vista que o publico passa a ser tudo aquilo que estd a mostra e ndo integra a vida privada.

°2 Os direitos de personalidade, assim envolvendo o direito a privacidade, devem ser preservados e respeitados,
tanto pelo poder publico como pelos membros da sociedade, em se tratando de direitos indisponiveis que sao.
José Carlos Moreira da Silva Filho classifica os direitos de personalidade, previstos pelo Cédigo Civil de 2002,
como “extrapatrimoniais, indisponiveis, inaliendveis, irrenuncidveis, vitalicios, intransmissiveis, absolutos,
inatos, impenhordveis, imprescritiveis, necessdrios”, afirmando serem tais conceitos quase que undnimes entre 0s
juristas que tratam do assunto. SILVA FILHO, José Carlos Moreira. Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica. A repersonalizacdo do Direito Civil a partir do pensamento de Charles Taylor. STRECK, Lenio
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no passado. O que urge por mudanca qualitativa da autonomia privada e da insuficiéncia das
categorias tradicionalmente consagradas na dogmatica do direito civil para solucionar os novos
conflitos de interesse.

Saliente-se que, além das transformagdes ocorridas na concep¢do do privado, por
vezes, atribui-se cardter exclusivamente particular, intimo, a informagdes que em verdade nao
tenham esse conteudo, referindo-se, inclusive, ao interesse publico.

De todo modo, aleatoriamente as novas concepg¢des do privado, consistindo o direito a
privacidade na possibilidade de exclusdo do conhecimento alheio quanto a prépria pessoa,94
paira ainda em nosso ordenamento o seguinte questionamento: por mais que a privacidade
seja primordial ao individuo, serd que em se tratando de relevincia coletiva prevalece a
denominacdo “privacidade”? Jabur afirma que, relevante interesse publico ou social
representam “‘termdmetro idoneo para legitimar a invasdo irrestrita da esfera privada de quem
quer que sej a””.

Ao passo que os direitos de personalidade pressupdem resguardo, essa protecdo pode

resultar em ocultamento a medida que diminui a visibilidade do administrado quanto a uma

Administragdo Publica que tem por finalidade representd-lo’°.

Luiz, MORAIS, José Luiz Bolzan. (org.). Programa de P6s Gradua¢do em Direito da UNISINOS. Mestrado e
Doutorado. Anudrio 2008 n. 5. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: 2009. p. 268.

3 Aqui é imprescindivel mencionar Gustavo Tepedino quando doutrina que o cendrio caracteristico da
codificacdo do Século XIX que delineava uma clara dicotomia entre o direito ptiblico e o direito privado, este
destinado a sublimacdo da autonomia privada, mudara, e embora o Cédigo Civil de 2002 tenha se desenhado sob a
égide do paradigma patrimonialista, imaginando um mundo privado que devesse se resguardar de ingeréncias
estatais, o que se vivencia hoje é bem distinto: a dignidade da pessoa humana impde transformacgdo radical na
dogmatica do direito civil, estabelecendo uma dicotomia essencial entre as relacdes juridicas existenciais e as
relagdes juridicas patrimoniais. Torna-se, pois, insuficiente a visdo que estremava, no passado, direito publico e
direito privado. Tal adverténcia ganha importancia especial no momento em que, com o Cédigo Civil de 2002,
propaga-se a chamada unificacio do direito privado. A luz do principio fundamental da dignidade humana tém-
se, de um lado, a técnica das relagdes juridicas existenciais, que informam diretamente os chamados direitos da
personalidade e, mais amplamente, a tutela da pessoa nas comunidades intermedidrias, nas entidades familiares, na
empresa, nas relagdes de consumo e na atividade econdmica privada, particularmente no momento da prevengao da
lesdo, deflagrando, a partir daif, uma transformagio profunda na dogmatica da responsabilidade civil. A dignidade
da pessoa humana, como valor e principio, compde-se dos principios da liberdade privada, da integridade
psicofisica, da igualdade substancial (art. 3°, III, CF) e da solidariedade social (art. 3°, I, CF). O ordenamento
juridico, que desde a Revolugdo Francesa, gracas ao principio da igualdade formal, pdde assegurar a todos
tratamento indistinto, passa a preocupar-se, no direito contemporaneo, com as diferengas que inferiorizam a pessoa,
tornando-a vulneravel. TEPEDINO, Gustavo. Normas Constitucionais e Direito Civil. Revista da Faculdade de
Direito de Campos, Ano IV, N°4 e Ano V, N°5 - 2003-2004. p. 167-175.

%4 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 20. Gilberto caracteriza a privacidade como sendo “o reftigio impenetravel pela coletividade,
devendo, portanto ser respeitada”. p. 21.

93 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 22.

% Ver BERCOVICI, GILBERTO. Soberania e Constituicdo: Para uma Critica do Constitucionalismo. Editora
Quartier Latin do Brasil: Sao Paulo, 2008.



42

Sob esse vértice insiste-se que, em se construindo o social, como juncdo de
concepcoes de publico e privado, o direito a privacidade ndo esbarraria no interesse publico,
ja que em tendo tal cardter o adequado € a publiciza¢do de informagdo socialmente ttil, até
mesmo porque, o direito a privacidade se destina a preservar a esfera pessoal de intromissoes
ilegitimas e ndo legitimas como a de interesse pﬁblicog7.

Nesse ambito, por mais que se reconhecam direitos como indisponiveis, como
fundamentais, sabe-se que nenhum direito é considerado absoluto, assim como nenhum
principio recebe tal atributo, desta monta, € possivel e necessdrio a existéncia de critérios para
harmonizar tensdes entre interesses constitucionalmente protegidos. Para tanto, primeiramente
ha de se abandonar visOes individualistas, haja vista que o social deve predominar,
satisfazendo concomitantemente anseios individuais e coletivos, que, a0 menos em tese,
deveriam ser os mesmos.”

Contudo a cautela deve permear esse tipo de andlise, haja vista que ao se preservar a
esséncia privada do individuo pode-se se estar conferindo efetividade a um direito
fundamental, no entanto, se esse resguardo é eivado de um cardter subjetivo e interesseiro,
simplesmente quando resulta em individualismo, coloca-se em oposi¢ao ao proprio Estado
Democritico de Direito que preconiza o cidadao enquanto sociedade e ndo enquanto unidade.
Dotti, nessa Otica, se reporta ao individualismo como o retrocesso em todas as dimensoes, €
afirma que “excessos de um individualismo egoista” podem vir a ser substituidos pela “atrofia
de uma socializacdo de massa”.”’

Note-se que o social pode ser extraido quando se faz uso do critério da
impessoalidade, a medida em que se filtra somente o que € de interesse publico, e nesse caso a
publicizacido pode se dar, ao contrario do que € particular e desinteressa a coletividade, que
deve portanto ser resguardado.

Posto isso, convém salientar que ndo se estd propondo desconsiderar direitos

. e, . . . T . 100
fundamentais que preservem o individuo e sua privacidade, ou interesses individuais ', como

7 «As intromissdes ilegitimas sdo aquelas em que ndo estd presente o interesse publico, com tal entendido aquele
relacionado com a formag@o de opinido ou atividade coletiva. As restrigdes impostas pela lei estdo autorizadas”.
In: LIMBERGER, Témis. O direito a intimidade na era da informdtica: A necessidade de protecdo dos dados
pessoais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 129-130.

% Dessa forma reflete Limberger ao afirmar que “[...] os direitos fundamentais vdo além dos interesses
individuais. Sdo garantias de manuten¢@o e do desenvolvimento da sociedade democratica”. In: LIMBERGER,
Témis. O direito a intimidade na era da informdtica: A necessidade de protecdo dos dados pessoais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 133.

% DOTTI, René Ariel.Protecdo da Vida Privada e Liberdade de Informagcdo.Possibilidade e Limites. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1980. p. 182.

' Ainda hd de se verificar outras conceituacdes, que aqui caberia tratar, no que se refere aos conceitos de
coletividade, ptblico, estado, na¢do, titular do poder, que por vezes expressam o mesmo sentido, no entanto nao
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se queira denominar, muito pelo contrario, o que se propde € a coexisténcia de todo o rol de
direitos constitucionalmente previstos, para tanto estabelece a observancia dos critérios de
impessoalidade e verdade a eficédcia do principio da publicidade, fazendo uso da privacidade,
para tanto, em beneficio do cidaddo e ndo como diminuidora do interesse publico que também
é um direito fundamental.'""

Nesse sentido e como 4 constatado, percebe-se que toda e qualquer pessoa tem direito
de receber informacdo transparente a respeito do Estado e da Administracdo Publica, ja que a
visibilidade do poder é essencial em um contexto democratico. '

Assim, a publicizagdo € inerente ao que possua carater “publico”, servindo, o principio
da publicidade, de legitimador do Poder Publico. Do contrdrio, em se resguardando na ceara
do oculto todas informacdes referentes aos entes publicos, perdem-se as esséncias € 0S
significados como da prépria funcio da Administragdo Piblica'™ que é a de representante de
seus administrados.

De todo modo, o direito a privacidade deve ter resguardo quando se tratar de noticia
pessoal condizente unicamente ao individuo, contudo, hd de se alertar que sob a mdscara da
privacidade podem ser encobertas vdrias ilicitudes prejudiciais a toda a sociedade, como
manobras eleitoreiras resguardadas sob o pretexto do privado, tendo em vista que justamente
se caracteriza pela isen¢cdo de publicidade. Por suposto, ainda poder-se-ia criar um Estado
autoritdrio, totalitario e/ou ilimitado, restringindo-se direitos individuais, que no Estado

Democriético de Direito denominam-se direitos fundamentais. E mais do que isso, fazer uso de

possuem o mesmo significado. Hugo Nigro Mazzilli trata da divergéncia dos conceitos de interesse publico, de
que ¢ titular o Estado, e o interesse privado, de que ¢ titular o individuo, e distingue ainda os interesses
individuais em difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos. Mazzili doutrina que “o interesse
publico consiste na contraposicdo do interesse do Estado ao interesse do individuo”, “enquanto o interesse
privado contrapde os individuos em seu interrelacionamento”. Para o autor a expressdo inferesse piiblico esta
superada no que abrange também os interesses individuais, difusos e coletivos. “Entre o interesse publico e o
interesse privado, ha, pois interesses transindividuais ou coletivos” ji que excedem o individual mas ndo
chegam a constituir interesse publico, assevera. No entanto, observa que o proprio legislador ainda faz uso da
expressao interesse publico, provando, portanto, ndo ser um entendimento pacifico quanto a superacio do termo.
In: MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 13. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2001.
p. 41-43. v.g., art. 82, III do Cddigo de Processo Civil.

101 «A intimidade pode ter sua esfera de protecdo individual restrita em virtude do interesse da coletividade,
quanto encontra sua expressdo na lei”’. In: LIMBERGER, Témis. O direito a intimidade na era da informdtica. A
necessidade de protecdo dos dados pessoais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 35 e 130.

192 1 afer doutrina que, por se referir a coletividade, o interesse piblico ultrapassa o horizonte temporal limitado
da vida dos individuos, considerados na sua singularidade. LAFER, Celso. A reconstru¢do dos direitos humanos
- um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Cia das Letras, 1988. p. 236.

19 A publicidade do interesse perseguido pela Administragdo deriva da idéia de Repiiblica, no sentido enunciado
por Kant, como “coisa publica” e que hoje significa “comunidade” ou “coletividade politica”. Todavia, mostra-
se como um dever do jurista buscar novos instrumentos de efetivacio deste ideal que, embora antigo, incita ao
abandono das trilhas batidas e rotineiras por onde tendem a enveredar, guiadas pelo pesado e rigido brago do
hébito, todas as formas de atividade humana, sem exclusdo da investiga¢do intelectual e cientifica. In: DEWEY,
John. A filosofia em reconstrucdo. Traducdo de Eugénio Marcondes Rocha. Sao Paulo: Companhia Editora
Nacional, 1958. p. 10-11.
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informacdes privadas como meros dados numéricos e informativos de controle do povo
poderia tornar a nacdo totalmente submissa, a mercé de um poder publico dominador que
constantemente as estivesse monitorando. Para tanto a observincia aos critérios de
impessoalidade e verdade fazem-se imperativos.

O respeito a critérios norteadores de convivéncia entre publicidade e privacidade faz-
se imprescindivel j4 que o temor a invasao da privacidadelo4 nao descarta o perigo causado
pelo velamento de informagdes na medida em que se d4 margem a arbitrariedade, inseguranca
ou, minimamente, surpresa. Sobretudo, é reconhecida a existéncia de excec¢des ao cendrio da
visibilidade, ndo sendo possivel, sob essa perspectiva, considerar que a publicidade seja um
meio de distin¢@o entre justo e injustolo5 e a privacidade comprova 1Sso a propor¢ao que nem
sempre o que € mantido velado possui cardter ilicito, correspondendo, por vezes, apenas a fato
essencialmente pessoal, intimo, ou a prépria seguranca nacional e para a manutencdo da
dignidade da pessoa humana.'®

O que se torna deveras combativel nesse liame € o instrumento dominador incutido
tanto na visibilidade quanto na invisibilidade, tendo em vista que, assim como a visibilidade
“intencional”, a ocultagdo também pode ser, e de fato é, um instrumento de poder, contudo,

. . e o ~ . 107
como ja contemplado, existem justificdveis excegoes.

104 . ~ s . . . .
A cerca da esfera privada e da preservacdo a privacidade observam-se os conceitos arendtianos que

consideram a existéncia de dados que ndo sdo de interesse publico, que a esfera publica considera irrelevante,
embora possuam um encanto extraordindrio e contagiante. Em contrapartida, também reconhecem que até
mesmo os dados da vida intima vivem uma espécie de “vivéncia incerta e obscura”, até o exato momento em que
sejam “transformadas, desprivatizadas e desindividualizadas”, de modo a tornarem-se aptas e adequadas para a
“apari¢do publica”. Trata ainda do que significaria aparicdo, aparéncia: “Para nés, a aparéncia — aquilo que é
visto e ouvido pelos outros e por nés mesmos — constitui a realidade”. Hannah Arendt trata também de uma
excecdo nesse sentido referindo a experiéncia de grande dor fisica como mais privado e menos comunicdvel de
todos os sentimentos, pelo fato de que talvez seja a dnica experiéncia a qual somos incapazes de dar forma
adequada a exposi¢do publica. Em outras palavras, a dor é tdo subjetiva e alheia ao mundo das coisas e dos
homens que ndo pode assumir qualquer tipo de aparéncia. “Para nds, a aparéncia — aquilo que € visto e ouvido
pelos outros e por nés mesmos — constitui a realidade”. In: ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana. 10. ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 59-62.

1% BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Uma defesa das regras do jogo. 5. ed. Rio de Janeiro, Editora
Paz e Terra, 1986. p. 92.

19 Art. 5° XXXIII da Constitui¢do Federal e Lei 11.111/2005 — ver nota 68.

197 A preocupagdo com a vulnerabilidade dos direitos fundamentais é presente também na obra de Hoffe ao
disciplinar que “Cada individuo vale como uma pessoa individualmente”, como detentor de direitos, “ninguém é
um simples meio para os outros”, como propde o utilitarismo. “Nao se trata de um ‘egoismo particular’, como a
protecdo da propriedade, mas de ndo sacrificar ninguém em favor dos interesses dos outros, por maior que seja o
nimero dos outros”. Muito embora o préprio estudioso reconheca que: “Indubitavelmente, o ser humano ndo é
um atomo isolado que possa existir independentemente de seus pares”. Nota-se, portanto, que direitos
fundamentais se contrapdem a interesses puramente individuais. A respeito de individualismo legitimador:
HOFFE, Otfried. A Democracia no mundo de hoje. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 45 e 48.
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Nesse aporte, em meio ao quadro geral de opacidade que permeia o Estado e
especialmente a Administragdo Publica, encontram-se casos especiais108 que justificam o
velamento, contrariando a plenitude do principio da publicidade.

Realmente existem préticas que se forem publicizadas perdem sua finalidade, como as
investigacdes, garantia de seguranca pliblica,109 planos estratégicos, segredos de justig;a,110
Justamente por possuirem cardter secreto, além dos casos em que o sigilo se faz necessario em
beneficio da coletividade. No entanto sdo excecdes a regra que € a do “poder publico em
publico”.

Diante de situagdes que suscitem duvidas, como no caso de processos averiguatorios,
investigatorios, ou seja, tudo o que seja discutivel, que dependa de provas, que permeie
maiores esclarecimentos para que se confirme, enfim tudo o que diga respeito a suspeitas,
jamais devem ser noticiados, sob o pressuposto de que somente deve ser publicizada a
verdade, além do respeito a presuncao de inocéncia que € primordial ao Estado Democratico
de Direito.

Niao obstante, se faz interessante abordar a decisdo de Moraes Leitdo na Camara
Corporativa de Portugal: o “direito a intimidade da vida privada” ndo € ilimitado, devendo,
portanto, limitar-se a outros interesses superiores ou de igual valor. Por mais que o direito a
privacidade seja indispensdvel ao individuo, ele ndo deve ‘“‘ser permanente e nem hostil aos

interesses sociais”. O homem depende e vive da (em) coletividade, dessa forma, seus

1% Estdo previstos constitucionalmente, no artigo 5°, inciso LX da Constituicio Federal de 1988, as excecdes 2
obrigacdo de publicidade: “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem”. O direito a privacidade e a intimidade tem previsdo na Declaracao
dos Direitos Humanos (Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, art. 19: “Todo individuo tem direito a
liberdade de opinido e de expressdo, o que implica o direito a ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de
procurar, receber e difundir, sem consideracdo de fronteiras, informagdes e idéias por qualquer meio de
expressdo.”), no Pacto da ONU sobre direitos civis e politicos, na Convencdo Européia de 1950, na Convengao
Americana de 1969 e na legislagdo brasileira tem respaldo na Constituicdo da Republica de 1988, art. 5°, inciso
X.

19 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Uma defesa das regras do jogo. 5. ed. Rio de Janeiro, Editora
Paz e Terra, 1986. p. 86. Cita o Catecismo republicano de Michele Natale (o bispo de Vico, justicado em
Népoles a 20 de agosto de 1799): “Nao existe nada de secreto no Governo Democritico? Todas as operagdes dos
governantes devem ser conhecidas pelo Povo Soberano, exceto algumas medidas de seguranca publica, que ele
deve conhecer apenas quando cessar o perigo”. In: M. Natale, Catechismo repubblicano per [’istruzione Del
popolo e la rovina de’ tiranni, na recente edi¢io organizada por G. Acocella e apresentada por F. Tessiore, Vico
Equense, 1978, p. 71. Apud BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Uma defesa das regras do jogo. 5.
ed. Rio de Janeiro, Editora Paz e Terra, 1986. p. 86.

"% Os considerados “segredos de justica” sdo atos legalmente previstos, no artigo 155 do Cédigo de Processo
Civil, que devem guardar sigilo, limitando o principio da publicidade, todavia essa limitagdo refere-se
exclusivamente aos processos sob segredo de justica. In: LEI N° 5.869, DE 11 DE JANEIRO DE 1973 que
Institui o Cédigo de Processo Civil, Art. 155. Os atos processuais sdo publicos. Correm, todavia, em segredo de
justica os processos: I -em que o exigir o interesse publico; Il - que dizem respeito a casamento, filiacdo,
separagdo dos cdnjuges, conversdo desta em divorcio, alimentos e guarda de menores. (Redagdo dada pela Lei n°
6.515, de 1977). Paragrafo dnico. O direito de consultar os autos e de pedir certiddes de seus atos € restrito as
partes e a seus procuradores. O terceiro, que demonstrar interesse juridico, pode requerer ao juiz certiddo do
dispositivo da sentenca, bem como de inventdrio e partilha resultante do desquite.
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interesses (vontades) isolados ndo podem ser absolutos, por isso se verifica que em
prevalecendo o social, sdo evitadas tais tensdes.'!!

Tudo seria menos complexo se dessa forma fossem definidas as relacdes em
sociedade, todavia como discorre Dotti, a simples formula “a vida privada acaba onde comeca
a vida publica” ndo é suficiente.'"?

Ainda é importante fazer um aporte quanto a pessoa que se caracteriza como publica e
usufrui de tal caracteristica para alcangar vantagens, significando que concedeu ao publico o
direito de conhecer a sua vida, ndo que isso signifique auséncia de privacidade.113

Aqueles que espontaneamente adotam a vida publica aceitam o estilo de vida
pertinente a esse atributo, qual seja, a curiosidade alheia,'" para tanto tém sua esfera privada
naturalmente diminuida, contudo, ha de se ressaltar que para que haja essa interferéncia na
privacidade € imprescindivel que haja relevancia publica, no sentido de interesse coletivo, ou
manutencdo de ordem pliblica.115

Com efeito, da mesma forma em que se inadmite noticiar informagdes privadas
irrelevantes ao coletivo, também se inadmite transformar o exercicio do poder em um palco
em que personalidades publicas figurem como atores.''

E indubitdvel, em sede de reflexdo, remeter-se ao que deveras interessa a sociedade, na
tentativa de concomitantemente preservar a privacidade e a sua nao banalizacdo, e nesse viés
seria cabivel afirmar que sendo privado, pessoal, ndo seria fundamental a coletividade,
portanto poderia se restringir ao anonimato, salientando que satisfazer o interesse publico ndo
significa saciar a curiosidade alheia.

Desta monta, torna-se indiscutivel que o pressuposto da necessidade ou nio do

. . . . P 117 sy
desvelamento da privacidade seja o interesse publico, " no entanto, esse deve ser legitimo e

"' «S30 absolutos os direitos que podem ser opostos contra todas as pessoas, as quais, frente ao titular, devem
obrigar-se respeitd-los, impondo-se a obrigacdo negativa de ndo embaragar o seu exercicio”. In: DOTTI, René
Ariel. Prote¢do da Vida Privada e Liberdade de Informagdo: Possibilidades e Limites. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1980. p. 102.

"2 DOTTI, René Ariel. Prote¢do da Vida Privada e Liberdade de Informagdo: Possibilidades e Limites. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980. p. 73 e 77.

'3 Nesse sentido, Dotti em mengdo a decisdo do Tribunal Americano em a¢do movida pela viiva de George
Carlisse. DOTTI, René Ariel. Protecdo da Vida Privada e Liberdade de Informagdo: Possibilidades e Limites.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980. p. 45 e 58.

"% Dotti, a esse respeito, afirma que “As pessoas que desempenham um papel na vida piblica, m direito a
protecdo de sua vida privada, salvo no caso em que esta puder ter incidéncias na vida ptiblica”. In: DOTTI, René
Ariel. Prote¢do da Vida Privada e Liberdade de Informagdo: Possibilidades e Limites. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1980. p. 77.

15 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada — Conflitos entre Direitos da
Personalidade, Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.287, 288 e 291.

""® FINGER, Julio Cesar. Constituicdo e Publicidade: sobre os limites e possibilidades do controle jurisdicional
da publicidade pessoal da administracdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 87.
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auténtico, fielmente obedecendo a finalidade social. Destarte, a0 menos em principio, o que €
preservado pela privacidade ndo € de interesse publico, j4 que a ninguém interessa, ou ao
menos deveria interessar, o que ocorre na individualidade de cada pessoa. De todo modo, é
notdvel que a 4nsia pela curiosidade esbarra no direito 2 privacidade' 18 por isso a necessidade
de se observar o critério de impessoalidade para a publicizagdo.

Como visto, é possivel admitir exce¢des ao poder visivel, sobretudo devem estar
previstas e regulamentadas como excec¢des propriamente ditas''® para que ndo ampliem sua
extensao e para que se restrinjam a casos especiais, onde de fato haja necessidade.

Para tanto, € preciso refletir, em se tratando de uma realidade composta, por vezes,
mais de excecOes do que a prOpria regra, se ndo se estaria atribuindo cariter geral ao
ocultamento?

Ao passo que o privado resguarda a intimidade, o sigilo pode revelar o temor a
notoriedade do ato, bem como representar censura na medida em que passa a tornar secreto
dado de interesse publico.

A distingdo entre a regra (visibilidade) e a excecdo (ocultamento) seria possivel

através da observancia ao critério da impessoalidade. Consoante as licoes de Finger, “A

""" Gilberto Haddad Jabur afirma que a defini¢do do interesse ptiblico é expressdo muito usada e pouco refletida,
que o verdadeiro interesse publico deve ser inequivocamente publico, e sugere uma féormula que deve ser
satisfeita: necessidade mais utilidade mais adequagdo além da verdade da informacdo. Relembre-se que o
interesse publico difere do interesse do publico. Ainda profere Jabur: “O interesse publico inequivoco deve ser o
term&metro da imprensa. SO hé interesse ptiblico genuino quando a informacao, pressupondo a verdade de seu
conteido, é necessdria, ou relevante a sociedade, util, qualidade que indica o efetivo proveito profissional,
politico, cultural, artistico, cientifico, desportivo, ou para o lazer sadio da informacdo. Deve, além disso, ser
veiculada de maneira adequada, sindbnimo de harmonizacio entre a natureza e o contetido da informagédo e o
local, espaco, amplitude e destaque que a ela se pretende destinar”. In: JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de
Pensamento e Direito a Vida Privada — Conflitos entre Direitos da Personalidade, Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p.340-341e 367.

18 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada — Conflitos entre Direitos da
Personalidade, Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.191.

" Em se tratando de excecdo e estado de exce¢do no sentido de que a exce¢do se torna a regra, Gilberto
Bercovici apresenta uma realidade inegavel: Ou escolhemos a verdade do estado de exce¢do permanente a que
estamos submetidos, e que muitos fingem que ndo enxergam, ignorando a realidade. Ou escolhemos a outra
verdade, a do outro estado de excecdo, a da excegdo a exce¢do, a do estado excegdo a ser ainda instaurado, a do
poder constituinte do povo em busca de sua efetiva e plena emancipacdo. In: BERCOVICI, GILBERTO.
Soberania e Constituicdo: Para uma Critica do Constitucionalismo. Editora Quartier Latin do Brasil: Sdo Paulo.
2008. p. 344. Norberto Bobbio elenca como principio fundamental do Estado Constitucional o carater publico,
no sentido de visivel ndo desconsiderando suas excegdes: O cardter publico é a regra, o segredo a excegdo, e
mesmo assim é uma excec¢do que ndo deve fazer a regra valer menos, ja que o segredo € justificdvel apenas se
limitado no tempo, ndo diferindo neste aspecto de todas as medidas de exce¢do (aquelas, para nos entendermos,
que podiam ser tomadas pelo ditador romano). In: BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Uma defesa
das regras do jogo. 5. ed. Rio de Janeiro, Editora Paz e Terra, 1986. p. 86. Nesse sentido, Témis Limberger
refere que: “O ordenamento juridico no Estado democritico se assenta no principio geral da publicidade,
devendo o sigilo ser excepcional e justificado”. In: LIMBERGER, Témis. As novas tecnologias e a transparéncia
na administracio publica: uma alternativa eficaz na crise dos controles cldssicos do Estado, a fim de viabilizar a
concretizacdo de direitos. SANTOS, André Leonardo Copetti. et al (org.) Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica. Anudrio 2006. N° 3. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 215 e 217.
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impessoalidade significa fim pbiblico(...)”120

, ou seja, possuindo cardter pessoal deve-se abster
de conferir publicidade, por outro lado, sendo impessoal enquadra-se na regra da méaxima
transparéncia. 121

Embora a possibilidade de se proteger, de se preservar de olhares alheios e ouvidos
indiscretos possa representar obstaculo ao ideal de visibilidade almejado pelo Estado
Democrético de Direito, observa-se que da mesma forma que o publico e o privado se
complementam a medida que cedem a ascensdo do social, a publicidade e a privacidade, se
fielmente observarem seus preceitos constitucionais e os critérios de impessoalidade e
verdade, se somardo ao invés de colidirem, através da premissa bdsica de que em ndo sendo
de interesse coletivo,'* privado é, e, portanto, irrelevante a sua publicizacao.

O simples fato de distinguir o que é de interesse pliblico123 do que ndo € significa
determinar pardmetros de convivio entre a atuagcdo publica e a intervencdo na vida privada.
Para tanto é imprescindivel a observancia dos critérios de impessoalidade e verdade, pois
viabilizam o resgate da esséncia do interesse publico e a partir dele torna-se possivel

estabelecer uma convivéncia harmonica entre publicidade e privacidade a medida em que se

admite a coexisténcia de coisas que devem ser ocultadas e de outras que necessitam ser

120 «(_.) O principio da impessoalidade é uma concretizagio dos principios do Estado Democritico de Direito, da

igualdade e da legalidade. Significa a auséncia de subjetividade do administrador, que deve evitar a pratica
intencional de favorecimentos e de prejuizos ao cidadao (dimensdo negativa), bem como velar para que todos os
interesses, publicos ou privados, atingidos pela decisdo, sejam considerados e valorizados em seu agir (dimensao
positiva). Nosso pais ndo tem um culto pronunciado da impessoalidade, face as vicissitudes oriundas do periodo
colonial, ainda presente entre nés”. In: FINGER, Julio Cesar. Constituicdo e Publicidade: sobre os limites e
possibilidades do controle jurisdicional da publicidade pessoal da administragcdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2006. p. 107 e 147.

"2l EINGER, Julio Cesar. Constitui¢do e Publicidade: sobre os limites e possibilidades do controle jurisdicional
da publicidade pessoal da administracdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 81. Nesse
mesmo sentido, retratando a falta de impessoalidade a realidade brasileira encontra-se HOLANDA, Sérgio
Buarque de Holanda. Raizes do Brasil. 26. ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1998. p. 119, 145-146. Vide
também nota 7.

122 Nesse sentido, é importante frizar que hoje, através do moderno individualismo, a esfera privada se opde nio
a esfera politica, mas a esfera social. ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitdria, 2005. p. 48.

'3 O interesse publico, amplamente analisado nessa Dissertacdo, remonta imediatamente 2 soberania popular.
Andrea discorre que diante do principio democratico e o da soberania popular, ndo existe mais uma estrutura e
um interesse do Estado separados da comunidade, ou interesses do Estado ou dos seus 6rgdos que nio sejam
instrumentais em relagdo a comunidade nem, enfim, decisdes despidas de elementos de democraticidade. Assim,
“il funzionario ‘non serve il governo e comanda sui cittadini’, ma ‘serve esclusivamente i cittadini’”.A
Administragdo ndo deve cuidar de interesses do Estado, mas dos cidaddos. In: PUBUSA, Andrea. Diritti dei
cittadini e pubblica amministrazione. Torino: G. Giappichelli Editore, 1996. p. 48-49 Apud BACELLAR
FILHO, Romeu Felipe. Profissionalizacdo da fun¢do publica: a experiéncia brasileira. Semindrio internacional
sobre la Professionalizacién de la Funcion Piblica em Iberoamérica. (2002, Santa Cruz de La Sierra, Bolivia).
La professionalizacion de la Funcion Publica em Iberoamérica. 1. ed. Madrid: Instituto Nacional de
Administracién Publica, 2002. p. 92.
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expostas em publico,'* alcancando, assim, a madxima visibilidade do Estado Democratico de

Direito e da Administragao Publica, sem ofensa a direitos fundamentais.

1.3 VERDADE COMO PRESSUPOSTO DE VISIBILIDADE

Imensamente equivocada € a proposi¢do de um Estado Democrético de Direito, e de
uma Administracdo Publica transparente, se o que se torna visivel sdo fatos e informagdes
falsas ou inveridicas.'>

Ao se falar de um Estado visivel, que tem como pressuposto uma Administragdo
Publica transparente, ndo se quer dizer apenas que todas as pautas sejam noticiadas, o que se
almeja de fato é que informacdes tteis e “verdadeiras” alcancem a quem realmente interessa,
ou seja, encontrem seus legitimos destinatarios. Isso ndo se refere apenas a Administragdo
Publica como a toda a sociedade, haja vista que ndo apenas as pessoas publicas t€ém o dever
de verdade e impessoalidade, os individuos que compdem a coletividade também devem
preservar e exercitar tais atributos.

Nesse viés, a verdade'*® como pressuposto de visibilidade ndo deveria representar uma
expectativa e sim uma obrigatoriedade, haja vista representar condicdo de possibilidade a
publicizacdo de informacao socialmente util.

Gadamer profere que “verdade é desocultacao” revelando que o sentido do discurso “é

. 127 .
deixar e fazer com que o desocultado se apresente, se revele”. ' Observa-se, pois, que para a

124 Cabe aqui reportar a percep¢ao da realidade arendtiana como dependente da aparéncia, da existéncia de uma
esfera publica, embora ndo desconhega que muitas coisas ndo se permitam “suportar a luz implacdvel e crua da
constante presenga de outros no mundo publico” tolerando-se apenas o que € tido como relevante, digno de ser
visto ou ouvido, desta monta, o tido por irrelevante automaticamente tornar-se-ia assunto privado. Contudo, isso
ndo representa que questdes privadas sejam essencialmente insignificantes, sdo apenas irrelevantes ao publico,
observando inclusive, que muitos assuntos interessantissimos somente possuem existéncia na esfera privada. In:
ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2005. p. 61 e 83-88.

12 Para que a informagdo se considere um direito fundamental, Castanho de Carvalho aponta como um dos
pressupostos a verdade. In: CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de Informagdo e o
Direito Difuso a Informagdo Verdadeira. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 142.

126 Nesse liame, Pontes de Miranda discorre que “o que se ha de por em primeiro lugar é o direito & verdade”. In:
MIRANDA, Pontes de. Liberdade de Imprensa e Censura. In. BONAVIDES, Paulo. ET AL. As tendéncias
atuais do Direito Piiblico: Estudos em homenagem ao professor Alfonso Arinos de Melo Franco. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1976. p. 185.

127 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método II: complementos e indice. PetrGpolis, RJ: Vozes, 2002.
traducdo de Enio Paulo Giachini. p. 60. Gadamer entrelacando verdade e desocultamento refere que “Ao
recuperar o sentido da palavra grega que designa a verdade, Heidegger possibilitou em nossa geragdo um
conhecimento promissor. Nao foi Heidegger o primeiro a descobrir que Aletheia, significa propriamente
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obtencdo de um Estado Democrético de Direito visivel € imprescindivel a desocultacio, o
desvelamento, especialmente no cendrio brasileiro que se mostra opaco € que nos raros
instantes em que disponibilizam informagdes a populacdo, o faz de forma interessada,
manipulando a noticia em beneficio particular. Isso fere o principio da transparéncia e
desvirtua o principio da publicidade que deveria resultar em Estado e Administracdo visiveis
se preservasse a impessoalidade e abarcasse somente a verdade.

Surge nesse ambito a discussdo a cerca da Verdadelzg, ou sera veracidade.
Reafirmando a dicotomia existente entre verdade e veracidade encontra-se Témis Limberger
que reflete sobre o tema afirmando que “Informacdo veraz ndo € sindnimo de informagdo
verdadeira”, justificando tal assertiva na medida em que aponta construcdo jurisprudencial no
sentido de que “a informacdo veraz é aquela que contou com a diligéncia do comunicador”.'*

A verdade € desprovida de quaisquer acréscimos do informador, o relato deve fidelizar
unicamente a realidade. Diferentemente, a veracidade traz consigo aditivos subjetivos
peculiares a cada um dos transmitentes da informacgdo, o que ndo quer de forma alguma dizer
que a veracidade corresponda a mentira.

Ao passo que a mentira € uma intencional distor¢do dos fatos, a veracidade consiste

em uma narrativa pessoal dos acontecimentos, de modo a viciar a realidade de subjetivismo

aA . 130
embora preserve a esséncia do ocorrido.

desocultacao (Unverborgenheit). Heidegger nos ensinou o que significa para o pensamento de ser o fato de a
verdade precisar ser arrebatada da ocultagdo (Verborgenheit) e do velamento (Verhohlenheit) das coisas como
um roubo. A ocultagdo e o velamento pertencem ao mesmo fendmeno. As coisas mantém-se por si proprias em
estado de ocultacdo; ‘a natureza ama esconder-se’, teria dito Heréclito. Mas também o velamento pertence a acio
e ao falar préprios dos seres humanos, pois o discurso humano nio transmite apenas a verdade, mas conhece
também a aparéncia, o engano e a simulacdo. H4 um nexo origindrio, portanto, entre ser verdadeiro e discurso
verdadeiro. A desocultacdo do ente vem a fala no desvelamento da proposi¢do.” GADAMER, Hans-Georg.
Verdade e método II: complementos e indice. Petrépolis, RJ: Vozes, 2002. tradu¢io de Enio Paulo Giachini. p.
59-60. Frize-se ainda que para Gadamer a verdade do discurso é determinada pela adequag@o do discurso a coisa
p. 61.

' Torna-se bastante delicado tratar sobre verdade, j4 que embora se trate a verdade como algo préximo e
presente, talvez nunca serd descoberta a sua esséncia origindria. Assim reflete Nietzsche em Verdade e Mentira
no sentido extra-moral: “No momento em que aprende a questionar a si mesma, a verdade talvez termine por
revelar alguma ndo-verdade a sua base, prestando um testemunho inteiramente inesperado sobre si prépria”. (p.
9-10). Ao se imaginar saber algo a respeito das coisas, o que se tem sdo simplesmente metdforas dessas coisas, 0
que ndo corresponde a sua esséncia. (p.15 e 33-34). Para Nietzsche o que se tem sdo ilusdes e ndo verdades. (p.
37). “(...) a compreensdo essencialista da linguagem, revela-se, desde logo, uma fonte inesgotdvel de auto-
enganos. (...) condicionando o homem ao hébito gramatical de interpretar a realidade (...)”. (p. 16-17). Nietzsche
combate a idéia de que seja possivel a obtengdo, através das palavras, “ao nucleo indivisivel e inquestionavel do
existir. A seu ver, a verdade que as palavras nos colocariam em maos seria de ordem tautolégica. Através delas,
o homem apenas reencontraria aquilo que ele préprio teria introduzido nas designagdes.”. (p. 17 e 40). In:
NIETZSCHE, Friedrich. Sobre verdade e mentira. Fernando de Moraes Barros (Org. e Trad.) Sao Paulo: Hedra,
2007.

12 LIMBERGER, Témis. O Direito a intimidade na era da informdtica: A necessidade de protecdo dos dados
pessoais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 133.

% Divergindo quanto 2 veracidade, Nietzsche refere que é uma condicdo de existir da sociedade, a qual consiste
na “obrigacdo de mentir conforme uma convencdo consolidada, mentir em rebanho num estilo a todos
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Acentuando a necessidade de verdade, Peter Hiberle discorre que a verdade € um
valor cultural irrenuncidvel do Estado Constitucional, um objeto de dominio publico. Sob essa
perspectiva um Estado jamais poderia se fundar em verdades absolutas, pré-estabelecidas,
parciais, e, portanto, verazes, uma vez que a verdade necessita ser buscada para ser revelada, e
que essa “eterna busca pela verdade” é possivel partindo-se das trés verdades fundamentais do
Estado Constitucional: liberdade do culto religioso, da arte e da ciéncia. 131

Para tanto, prevé que todo Estado Constitucional deve defender um direito a verdade e
para isso devem ser evitadas e punidas as nao verdades, além de preservar-se a transparéncia e
a imparcialidade, uma vez que as classifica como condi¢des para a busca da verdade.

O que se verifica € que a veracidade tem acolhida na sociedade atual, mas o que se
torna realmente preocupante € a falta de diligéncia dessas informacdes consideradas verazes,
0 que acarreta em admissdo de inveracidades. Nesse sentido, é observada a banalizacdao da
verdade a proporcao que a mentira ao invés de ser repelida € tida como corriqueira.

Em ndo se investigando, ou minimamente averiguando a noticia, se esta legitimando a
faldcia, dessa forma, a inquietude se torna uma das formas de busca pela verdade.

A cautela é indubitdvel no que diz respeito a verdade da informacio ja que multiplos
sdo os comunicadores e diversos sdo os receptores, sendo que a noticia mentirosa, ao se
alastrar pode desestruturar toda a sociedade, uma vez que elimina a propria realidade.

A esse respeito Menéndez afirma que “(...) la veracidad de la informacién a la que
alude el precepto constitucional no quiere decir que solo pueda recibirse informacién que sea
veraz”. Estabelecendo protecdo aos que recebem informacao falsa, na medida em que ndo ha
como impedir que isso ocorra. “La veracidad no es un limite del &mbito del derecho a recibir
informacion, ofreciendo garantia constitucional sélo a la recepcién de aquello que sea veraz,
sino una cualidad que delimita el concepto da informacién(...)”."* Propde, para tanto, a
articulacdo legal a protecdo do receptor de falsa noticia, passando assim a ser exigida a
verdade da informagdo ao seu emissor.

Observe-se que, mesmo estando Menéndez se referindo a realidade espanhola, tais

dados perfeitamente se encaixam ao perfil brasileiro.

obrigatério.” In: NIETZSCHE, Friedrich. Sobre verdade e mentira. Fernando de Moraes Barros (Org. e Trad.)
Sao Paulo: Hedra, 2007. p. 37.

! peter, HABERLE. Verdad y Estado Constitucional. 1. ed. México. D.F.: Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2006. p. 119-120, 124 e 139. Peter Haberle trata ainda a verdade como conceito vinculante para a
liberdade, justica e bem estar do Estado Constitucional, e que a Justica € a verdade do Direito. p. 142 e 151.

132 MENENDEZ, Ignicio Villaverde. Los Derechos Del Piiblico: El derecho a recibir informacién del articulo
20.1.d) de la Constitucién Espafiola de 1978. Madrid: Editorial Tecnos S.A., 1995. p. 78.
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Desta monta, considera-se perturbadora do processo de comunicacdo publica ndo
apenas a transmissdo de informacao falsa, bem como qualquer tipo de deformacdo a mesma
que pretenda enganar o receptor.

O estudioso também concorda que verdade e veracidade ndo sdo sinénimos.'*® A
verdade atribui-se o significado de realidade, ao passo que a veracidade € uma espécie de
correspondéncia do que se diz com quem o diz. Em conseqiiéncia, enquanto o contrdrio da
verdade ou dos diversos tipos de verdade, € o erro, o contrdrio da veracidade é a mentira ou o
engano. Nesse viés, a veracidade poderia se equivaler a sinceridade.'**

Diante do exposto, e frente a impossibilidade de se lancar definicdes conclusivas e
absolutas, o que se torna possivel constatar € que a veracidade é eivada de moralidade, de
pessoalidade, enquanto a verdade permanece inerte ao passo que simplesmente se reporta a
realidade.

E conveniente ainda fazer um breve aporte a cerca de verdade real e formal'*> mesmo
que tal classificacdo ou distin¢ao pareca superada.

Utilizada processualmente, essa distin¢do entre verdade real e formal, era tida como

premissa bésica. A expressao quod non est in actis non est in mundo que significa “o que nao

133 MENENDEZ, Ignicio Villaverde. Los Derechos Del Piiblico: El derecho a recibir informacién del articulo
20.1.d) de la Constitucién Espafiola de 1978. Madrid: Editorial Tecnos S.A., 1995. p. 79.

13 A respeito de verdade e veracidade tem-se considerado muitas vezes que a veracidade equivale 2 sinceridade,
o que parece indicar que € possivel ser veraz e ndo dizer a verdade, todavia, ndo parece possivel ser veraz sem
vontade de dizer a verdade. Por isso ndo se pode ser veraz mentindo, como também se nao pode sé-lo mantendo
uma atitude de indiferenca, ou de despreocupacio, pela verdade. Assim, € possivel entender que a veracidade é
uma verdade para consigo mesmo ja que a esséncia da “veracidade” se encontra na relacio pessoal.

133 Antigamente a distin¢do entre verdade real e formal, ou formal e substancial, era atribuida ao processo penal e
ao civil, sob a justificativa de que o processo penal lidava com a liberdade do individuo pressupondo por isso de
uma verdade real. Todavia, questiona-se, mas os pleitos de processo civil ndo lidam também com individuos e
seus direitos? Desta monta, estudiosos como Marinoni, afirmam que atualmente, a distingdo entre verdade
formal e substancial perdeu seu brilho. A doutrina moderna do direito processual vem sistematicamente
rechagando esta diferenciacdo, corretamente considerando que os interesses objeto da relagdo juridica processual
penal ndo tém particularidade nenhuma que autorize a inferéncia de que se deve aplicar a este método de
reconstrucdo dos fatos diverso daquele adotado pelo processo civil. Realmente, se o processo penal lida com a
liberdade do individuo, ndo se pode esquecer que o processo civil labora também com interesses fundamentais
da pessoa humana — como a familia e a prépria capacidade juridica do individuo e os direitos metaindividuais —
pelo que totalmente despropositada a distingdo da cognicdo entre as dreas. [...] Também Carnelutti ofereceu
semelhante critica a figura, qualificando-a como verdadeira metifora. Realmente, falar-se em verdade formal
(especialmente em oposi¢do a verdade substancial) implica reconhecer que a decisdo judicial ndo € calcada na
verdade, mas em uma ndo-verdade. Supde-se que exista uma verdade mais perfeita (a verdade substancial) mas
que, para a decisdo no processo civil, deve o juiz contentar-se com aquela imperfeita e, portanto, ndo condizente
com a verdade. A idéia de verdade formal €, portanto, absolutamente inconsistente e, por esta mesma razao, foi
(e tende a ser cada vez mais), paulatinamente, perdendo seu prestigio no seio do processo civil. A doutrina mais
moderna ndo propde qualquer referéncia mais a este conceito, que ndo apresenta qualquer utilidade prética,
sendo mero argumento retérico a sustentar a posi¢do comoda do juiz de inércia na reconstru¢do dos fatos e a
freqiiente dissonancia do produto obtido no processo com a realidade fatica. In: Marinoni, L. G.; Arenhart, S, A.
Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 5 v. tomo 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 37.
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estd nos autos ndo estd no mundo” define a verdade formal, distinguindo-se da verdade real
que € a que pertence ao mundo, ndo ao processo exclusivamente.

Sob essa 6tica de distincdo entre verdades formais e reais, o processo era tido como
uma realidade a parte, fora ou separada da realidade mundana, o que deverds € inaceitdvel,
haja vista o propdsito da existéncia do Judicidrio ser exatamente a resolucdo de casos
concretos. Desta monta, aceitar tal distin¢ao € renegar a verdade tanto no processo quanto no
mundo.

Destarte, € inegdvel a complexidade em ndo apenas definir a verdade, como
principalmente em obté-la, frente a pessoalidade das relagdes, todavia, um fato € indiscutivel,
a verdade existe, por mais dificil que seja encontra-la.'*®

Apesar da contemporaneidade ndo mais admitir mitos de verdades absolutas, isto
porque ndo € possivel atribuir o significado de verdade a premissas pré-concebidas, haja vista
a necessidade de se considerar o caso concreto, além do conhecimento integral dos
argumentos das partes, abrindo, desta monta, espaco para a aprendizagem, para O
aprimoramento, para a adequacdo. O fato de ndo haver verdades prontas, no plano abstrato,
ndo justifica a busca de solu¢des nas preferéncias éticas e politicas do julgador ou intérprete,
ou seja, na discricionariedade, haja vista que todo o ordenamento carece de verdade, de
realidade, devendo inadmitir-se qualquer distor¢@o ou falsidade do fato concreto.

Frente a extrema dificuldade de conceituar verdade, o que parece mais sensato € té-la

. 138 - L, . e e
como realidade'® isenta de acréscimos ou diminuigdes.

13 Embora possa parecer até utépico a pressuposicio de verdade, a realidade sabe-se é concreta, e a verdade ndo
seria justamente o relato de realidade isento de quaisquer acréscimos? E nio suficiente, sendo a veracidade uma
versdo da verdade, em se buscando versdes de uma mesma realidade ndo se poderia alcancar a verdade? Sob
essas reflexdes revela-se plausivel a busca pela verdade, pois a legitimidade da veracidade pode trazer
superficialidade ndo apenas a Administracdo Publica, mas a todo o Estado Democratico de Direito. Em todas as
contendas judiciais colidem a todo o instante as veracidades proferidas pelos litigantes, ocasido em que o juiz
procura desvendar dnica e exclusivamente a verdade do caso para entdo proferir sua decisdo. Streck, a respeito
da busca pela verdade refere que: “- ou desistimos da verdade, considerando que o mundo € um vasto teatro em
que as subjetividades se enfrentam e que o que importa € apenas a versdo de quem ganha a luta (retérica ou
armada), - ou entdo, talvez seja possivel amparar a verdade, preservd-la de nossas proprias motivacdes”.
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da Possibilidade
a necessidade de respostas corretas em Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris Editora, 2008. p. 418.

37 A repugnincia a conceitos universalizantes é constatada por Laurence Tribe e Michael Dorf, referindo que
grande parte das pessoas perderam a fé em verdades universais e inquestiondveis: “Grande parte das pessoas ja
perdeu a fé nas idéias de eterno, universal e verdade inquestiondvel. Mas de alguma forma, na sua maneira
comum de viver, ainda conseguem distinguir entre o que parece um argumento bom e o que parece sofisma”.
Todavia, enfatizam que “é importante apresentar argumentos significativos em um mundo bombardeado com
verdades de ultima hora”. In: TRIBE, Laurence e Michael Dorf. Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte:
Editora Del Rey Ltda., 2007. p. 18-19.

1% Nesse sentido, Arend afirma que: “Conceitualmente, podemos chamar de verdade aquilo que ndo podemos
modificar; metaforicamente, ela € o solo sobre o qual nos colocamos de pé, e o céu que se estende acima de
n6s”’. In: ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Trad. Mauro W. Barbosa. 6. ed. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2009. p. 325.
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E na medida em que a verdade emana credibilidade, seguranca e legitimidade, e sua
auséncia reflete em medo, denota-se o poder intrinseco a verdade. Nesse aporte, Foucault
propde a existéncia de um vinculo ativo entre poder e verdade. 139

Tanto € real esse vinculo entre verdade e poder que a prdpria mentira pode gerar
poder, quando transpareca ser verdadeira.

Sob a oética de Arendt a verdade distingue-se em factual e filosc’)fica,140
problematizando, a esse respeito, a tentativa de transformar a imagem publicitiria em
sucedaneo da veracidade nos contemporaneos processos de manipulacdo das massas. Salienta
que o mentiroso, como homem de ac¢do, deseja transformar o mundo ndo a partir da realidade
compartilhada por todos, mas a custa da veracidade e da destrui¢do do solo sobre o qual se
firma qualquer opinido e ac@o. Assevera, desta monta que a verdade factual, ou seja, a
informacao, ndo deve ser monopdlio de quem age ou decide, mas de toda comunidade. Por
isso, constata-se na obra arendtiana a idéia de que a esfera publica alimenta-se da veracidade
das informagdes.

Ainda € interessante esclarecer o ponto de vista arendtiano a cerca da diferenca entre
segredo de Estado e mentira. No segredo, o Estado apenas classifica as informacdes que

poderdo vir a publico, em contrapartida, na mentira o objetivo € a manipulacao da populagdo.

Para a estudiosa, “A verdade possui uma for¢ca que lhe é propria e os homens de poder até

19 Foucault explica que a verdade ndo existe fora do poder ou sem poder. Cada sociedade tem seu regime, sua
politica de verdade, definindo os tipos de discursos que ela faz funcionar como verdadeiros. A isso se associam
mecanismos para distinguir os enunciados verdadeiros dos falsos, técnicas e procedimentos valorizados para se
obter a verdade, e um estatuto aos que tém o encargo de dizer o verdadeiro: “Em nossas sociedades, a
“economia politica” da verdade tem cinco caracteristicas historicamente importantes: a “verdade” é centrada
na forma do discurso cientifico e nas instituicdes que o produzem; estd submetida a uma constante incita¢do
econdmica e politica (necessidade de verdade tanto para a producdo econdomica, quanto para o poder politico);
é objeto, de vdrias formas, de uma imensa difusdo e de um imenso consumo (circula nos aparelhos de educagdo
ou de informacdo, cuja extensdo no corpo social é relativamente grande, ndo obstante algumas limitacoes
rigorosas); é produzida e transmitida sob o controle, ndo exclusivo, mas dominante, de alguns grandes
aparelhos politicos ou econdmicos (universidade, exército, escritura, meios de comunicagdo); enfim, é objeto de
debate politico e de confronto social (as lutas “ideologicas”).” In: FOUCAULT, M. Microfisica do poder. 4.
ed., Rio de Janeiro: Graal, 1984b. p. 12-13

"0 Hannah Arendt acredita que a verdade possa ser dividida em verdade factual e verdade filoséfica. A factual
tem o sujeito como contador da verdade e que tenta transformar o fato em opinido, ou seja, é imanentemente
politica, a medida que tenta transmitir fatos a uma platéia, ““(...) relaciona-se sempre com outras pessoas; ela diz
respeito a eventos e circunstincias nas quais muito sio envolvidos; é estabelecida por testemunhas e depende de
comprovagdo; existe apenas na medida em que se fala sobre ela, mesmo quando ocorre no dominio da
intimidade. E politica por natureza”. Contrapondo-se 2 verdade filoséfica que é aquela em que “ao penetrar na
praca publica, altera sua natureza e se torna opinido (...) uma modificagdo que nao é meramente de uma espécie
de raciocinio para outra, mas de um modo de existéncia humano para outro” In: ARENDT, Hannah. Entre o
passado e o futuro. Trad. Mauro W. Barbosa. 6. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2009. p. 294-295. LAFER, Celso. A
mentira: um capitulo das relacées entre a ética e a politica. In: NOVAES, Adauto. Efica. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 1993. p. 225-237.
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agora foram incapazes de descobrir um substituto vidvel para substitui-la”. Reforcando ainda
que: “(...) a persuasdo e a violéncia podem destruir a verdade, ndo substitui-la.”'*!

A condescendéncia com a mentira envenena a sociedade com hipocrisia, e por isso
deve ser condenada socialmente, ndo se admitindo de forma alguma cumplicidade meramente
omissa ou em troca de beneficios oportunistas. De todo modo ndo se vislumbra preocupagdo
ou exigéncia em busca pela discriminacdo entre verdade e mentira, estando a verdade fadada a
desaparecer do cendrio da vida em sociedade, de modo que hoje a falsidade sequer representa
constrangimento. 142

O engano deliberado também € considerado uma mentira, que pode ser usada para
manipular a sociedade, como ocorre em governos autoritirios que almejem perpetuar como
fonte Unica de poder, usando da mentira como seu instrumento de poh’tica.143 O preocupante é
que ndao apenas os Estados denominados autoritdrios estdo fazendo uso dessa pratica,
artimanhas e estratégias de persuasdo representam hoje, instrumentos absolutamente
corriqueiros na condu¢io da opinido publica.

Tendo a visibilidade se tornado o sintoma da conjuntura atual principalmente a partir
da reprodutibilidade instantanea de informacdes desprovidas de qualquer averiguacido e
daquelas totalmente moldadas a interesses, transformou-se em nosso ambiente cognitivo.

Passando tudo a existir no exato instante de sua exposi¢do, sem pressupor qualquer
andlise de conteddo'** esquece-se da propria existéncia da verdade.

Observe-se os instrumentos midiaticos e sua tarefa de tornar visivel tudo e todos,
ultrapassando as barreiras do espaco e do tempo e da fidelidade dos proprios fatos reais

noticiados. Frente a essa realidade desprovida de verdade, questiona-se, afinal a midia

"I ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Trad. Mauro W. Barbosa. 6. ed. Sdo Paulo: Perspectiva,
2009. p. 320.

2 Nesse sentido Adorno reflete que: "A idéia de que o mundo quer ser enganado tornou-se mais verdadeira do
que, sem divida, jamais pretendeu ser. Nao somente os homens caem no logro, como se diz, desde que isso lhe
dé uma satisfacdo por mais fugaz que seja, como também desejam essa impostura que eles proprios entrevéem;
esforcam-se por fecharem os olhos e aprovam, numa espécie de autodesprezo, aquilo que lhes ocorre e do qual
sabem por que ¢é fabricado. Sem o confessar, pressentem que suas vidas se lhes tornam intoleraveis tdo logo ndo
mais se agarrem a satisfacdes que na realidade, ndo o sdo.” In: ADORNO, T. W. A indistria cultural.
FERNANDES, F. (Coord.) Sociologia. Grandes Cientistas Sociais, 54. Sdo Paulo: Atica, 1986. p. 96.

143 Arendt observa a esse respeito que: “O mentiroso tem a grande vantagem de saber de antemao o que a platéia
deseja ou espera ouvir’. In: ARENDT, Hannah. Crises da Repiiblica. Sdo Paulo: Perspectiva, 1973. p. 16.

14 E possivel crer em uma verdade tnica sob uma 6tica kantiana, ndo conhecemos o limite que separa nossas
estruturas cognitivas das propriedades do préprio objeto conhecido, o que significa que jamais conhecemos as
coisas como elas realmente sdo, mas apenas como elas se apresentam, enquanto fendmenos, diante de nossas
capacidades de apreensdo. Questdo que Platdo ja havia colocado em sua Teoria das Idéias, ao considerar que o
mundo visivel é composto de imagens que ndo nos oferece a esséncia das coisas, enquanto o mundo inteligivel
se encontra unicamente nas idéias, ou conceitos, das coisas, imperceptivel aos nossos sentidos. In: PLATAO. A
Repiiblica. Trad. de Eduardo Menezes. Sao Paulo: Hemus, 1970. p. 197.
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reproduz ou produz informagdes? Ao que se entende que, a midia deveria relatar
acontecimentos e nao crid-los e para tanto deveria pressupor verdade, realidade.

Nesse aporte, sempre tendo presente a necessidade de transparéncia nas relacdes, a
discussdo sobre mentira e segredo145 na vida publica se faz primordial, ao demonstrar que a
faldcia pode ser mais maléfica do que o préprio secreto, tdo debatido anteriormente.

A imagem nem sempre corresponde a realidade, diante do conhecimento de que, nem
sempre o que € tornado visivel é verdadeiro. Baseado nesse cendrio surge a preocupagdo de
que a Constituicdo ndo deve atribuir legalidade ao poder arbitrério,'* para tanto a verdade é
primordial.

Na medida em que se publiciza uma noticia a toda a coletividade, essa € tida como
verdadeira, portanto legitima, assumindo concretude, desta monta, em sendo tal informacgdo
dotada de vicios, especialmente o da falsidade, estar-se-ia corrompendo toda a estrutura que
legitimou tal mentira, que atribuiu forca a um ato falacioso e arbitrério.

Embora se saiba que nem tudo que € verdadeiro € publicizado, a reciproca de que tudo
que ¢ publicizado seja verdadeiro deveria ser a regra, uma vez que € intolerdvel a notoriedade
do falacioso, sendo a verdade um requisito indispensdvel a publicizacdo para que entdao se
faca uso da visibilidade do poder em favor do individuo e nio contra ele,"” ndo ficando a
merc€ das intengdes que a publicidade, por vezes, oculta, para que realmente se possa falar
em informacdo visivel, impessoal, transparente e, portanto verdadeira.

E indo além, ndo apenas se deve preferir a visibilidade ao ocultamento em casos, fatos
e informagdes veridicas, como também se torna imperativa, haja vista que, a verdade ndo
pode ser negada, a verdade é memoria, histéria. Nao sendo possivel a projecao de futuro ou
sequer presente sem passado, como se ird aprender com os erros se eles permanecem no vazio

da treva?'*®

%> Para Hannah Arendt a mentira funciona como segredo, exemplificando sua posi¢do, com o uso da mentira
como artimanha para que os paises poderosos continuem impondo sua hegemonia, utilizando-a para escamotear
o arbitrio. In: ARENDT, Hannah. A Mentira Politica: Consideracdes sobre os Documentos do Pentdgono. In:
Crises da Repuiblica, (Crisis of the Republic). Colecdo Debates. Trad. José Volkmasnn., Editora Perspectiva: Sao
Paulo, 1973. p. 9-48.

146 DALLARI, Dalmo De Abreu. Constituicdo e Constituinte. 2* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1984.

7 Nesse sentido DOTTI, René Ariel. Prote¢do da Vida Privada e Liberdade de Informagdo.Possibilidade e
Limites. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980. p. 191.

8 A esse respeito ver o livro-relatério intitulado “Direito 4 verdade e & meméria”, que resgata um periodo
fundamental da histéria do Brasil que trata dos casos de desaparecimentos e mortes de opositores politicos por
autoridades do Estado durante o periodo 1961-1988, preconizando exatamente esse resgate a memoria e a
verdade que revela-se crucial tanto para o conhecimento de nossa histéria quanto para a projecdo de um futuro
melhor: “Redemocratizado, o Estado brasileiro cumpriu também um certo papel de juiz histérico ao fazer o
resgate da memoria e da verdade”. In: BRASIL. Secretaria Especial dos Direitos Humanos. Comissdo Especial
sobre Mortos e Desaparecidos Politicos. Direito a verdade e a memdria: Comissdo Especial sobre Mortos e
Desaparecidos. Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos, 2007. p. 18.
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Indubitavelmente o aporte ao direito de memoria merece um estudo a parte em vista de
sua inquestiondvel grandeza e extensdo, ndo sendo pretensdo do presente estudo. Aqui cabe
asseverar a cerca da necessidade de verdade, que demanda objetividade, impessoalidade e
imparcialidade, ou seja, pressupde um relato e ndo uma criagﬁol49 ou manipulacdo de dados e
fatos.

Assim, de forma alguma se pretende desconsiderar a veracidade, apenas deve-se
admiti-la como tal, ou seja, com um dos relatos de uma mesma realidade e, portanto, deve-se
oportunizar a coletividade o conhecimento do conteido narrado por seus diversos
transmitentes, sendo inadmissivel, portanto, a publicizacdo da veracidade como retrato tinico
de uma realidade, ou seja, como versao indiscutivel.'°

Desse modo, hd de se ter em mente que ndo héd producdo de verdade, se isso ocorrer,
com certeza ndo ha verdade. E diante da auséncia de verdade, do falacioso, do mentiroso, do

duvidoso ndo ha como falar em Administracdo Publica transparente e menos ainda em um

Estado Democratico de Direito visivel a todo o cidadao.

"9 A esse respeito de criagdo, manipulagdo da informagdo, ou seja, das mentiras habitualmente utilizadas na
sociedade contemporinea Hannah Arendt conclui de forma trdgica a inconsciéncia e a persisténcia destrutiva da
mentira: " (...) a, longo prazo, o resultado mais certo da lavagem cerebral € uma curiosa espécie de cinismo -
uma absoluta recusa a acreditar na verdade de qualquer coisa, por mais bem estabelecida que ela possa ser. Em
outras palavras, o resultado de uma substituicdo coerente e total da verdade dos fatos por mentiras ndo &
passarem estas a ser aceitas como verdade, e a verdade ser difamada como mentira, porém um processo de
destrui¢@o do sentido diante o qual nos orientamos no mundo real- - incluindo-se entre os meio mentais para esse
fim a categoria de oposi¢do entre verdade e mentira. [...] Esse é o motivo por que a mentira coerente, em termos
metaféricos, arranca o chiao de sob nossos pés, sem fornecer outra base em que nos postemos. In: ARENDT,
Hannah. Entre o Passado e o Futuro. Trad. Mauro W. Barbosa de Almeida. 6. ed. Sdo Paulo: Editora
Perspectiva, 2009. p. 317-318.

139 Cfe. nota 136 - A busca pela verdade pode até nos parecer inatingivel, todavia deve-se ter em mente que a
realidade € concreta, e a verdade, portanto, ndo seria justamente o relato de realidade isento de quaisquer
acréscimos? Além disso, sendo a veracidade uma versdo da verdade, em se buscando versdes de uma mesma
realidade ndo se poderia alcangar a verdade? Assim, mostra-se possivel a busca pela verdade, pois a legitimidade
da veracidade pode trazer superficialidade ndo apenas a Administracio Pudblica, mas a todo o Estado
Democritico de Direito. O que se quer é que todas as veracidades possam vir a conhecimento do publico para
que entdo se viabilize a busca pela verdade.
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2 FACES DA (IN)VISIBILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A Administracdo Publica transmite visibilidade quando torna visivel suas acgdes,
disponibilizando-as aos seus administrados. Embora pareca elementar esse enunciado ainda
ndo € concretizado, como assevera Juarez Freitas, “o fim da opacidade é uma das promessas
ndo cumpridas da democracia” e sem visibilidade ndo had “salvacdo para o Estado
Democratico”"".

A sociedade exige, e mais do que isso, necessita, visualizar as agdes que em seu nome
sdo praticadas, revelando-se inconcebivel a crengca num poder invisivel emanado pela
Administragcdo Publica, que resulta em auséncia de credibilidade.

Exatamente por isso, a transparéncia estd diretamente relacionada a Administra¢do
Publica, tornando-se, pois, um de seus pilares, haja vista que tudo o que a ela se refere deve
ser visivel, ndo que isso signifique dizer que toda e qualquer informacdo deva ser noticiada,
mas sim o que é de interesse puiblico'”* deve se dar as vistas da populagio.

Fazendo uso do termo “Estado-Administrac;eio”153 , Juarez Freitas refere o Estado € a
Administragdo Publica em suas multiplas facetas, comprometido com a concretizacdo do
vasto rol de direitos constitucionalmente previstos em favor do direito fundamental a boa
administracao pﬁblica154.

A par disso, a transparéncia'® torna-se elemento essencial ao alcance de um Estado-

.. - . . - . . . 1
Admmlstragao eficaz na concretizacao do constitucionalmente previsto. 56

! Juarez Freitas prefaciando Julio Cesar Finger assevera que “Com efeito, sem visibilidade adequada, ndo ha
salvacdo para o Estado Democritico. O fim da opacidade é uma das promessas ndo-cumpridas — para evocar
Bobbio — da democracia”. FINGER, Julio Cesar. Constituicao e Publicidade: sobre os limites e possibilidades do
controle jurisdicional da publicidade pessoal da administragdo. Livraria do Advogado Editora: Porto Alegre,
2006, p. 07.

12 Ver nota 4.

'3 FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os principios fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009. p. 463.

'3 Juarez refere que o Estado do direito fundamental 2 boa administracio publica é o promotor do bem de todos.
In: FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os principios fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009. p. 144, 463 e 479.

'3 Um exemplo da visibilidade do poder, que se concretiza por meio da publicidade, conferindo transparéncia a
todo o Estado Democrético de Direito é a Lei Complementar n.° 101/2000, a chamada Lei de Responsabilidade
Fiscal, que caracteriza a transparéncia fiscal como aprofundamento evolutivo setorial do principio da
publicidade, que é prépria do regime democritico. Também relevante nesse contexto € salientar o portal
Transparéncia RS langado oficialmente as 14 horas do dia 18 de Agosto de 2009, apds um ano de elaboracao do
site www.transparencia.rs.gov.br, onde sdo disponibilizados gastos dos servidores, como despesas com didrias,
sobretudo sdo omitidos saldrios de servidores e acesso a dados da administragdo indireta. Nesse cendrio,
coincidentemente como ocorre no caso das “listas sujas”, ADPF 144, cabe a discussdo entre publicidade e
privacidade frente a controvérsia quanto a se a divulgacdo de dados e remuneracao de funciondrios publicos trata
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Assim, considerando-se a transparéncia como indispensavel, a publicidad6157, assume
fundamental importincia viabilizando a clareza do Estado e da Administracdo Publica,
Estado-Administracdo, englobando assim todas as faces do(s) poder(es), Legislativo,
Executivo e Judicidrio, ai postos simplesmente para representar e administrar o poder
pertencente a populacdo, e que, portanto, por ela deve ser amplamente vislumbrado e
avaliado.

Atente-se ao disposto no artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988'®

que traz a
publicidade como um dever da Administracdo Publica, devendo, portanto, imperativamente se
dar as vistas do publico, agindo de forma a nada esconder ji que atua em nome dos
administrados, e, portanto, por eles deve ser visualizada.

Sob essa perspectiva a auséncia de publicidade dos atos praticados pelo poder publico
gera suspeita, divida e inseguranca, uma vez que tudo o que beneficia a populacdo ¢é
amplamente demonstrado e divulgado, caracteristica da promogdo politica. Em sintese, nao ha
como se falar em Administragdo Publica se essa ndo se der as vistas do publico.

Com efeito, sabendo que todas as questdes relacionadas ao Estado sdo publicas, a

transparéncia, se torna condi¢do quase que existencial ao Estado Democratico de Direito, na

. - . . . . 159 ¢
medida em que ndo se refere a uma simples faculdade e sim a uma obrigatoriedade. ”” E

de respeito ao principio constitucional da publicidade ou de desrespeito a privacidade individual. In: ZERO-
HORA de 19 de Agosto de 2009. Politica. Transparéncia: Especialistas avaliam site de despesas. p. 12.

1% Freitas, nesse viés, interioriza principios constitucionais regentes das relagdes administrativas como o
“principio da publicidade ou da médxima transparéncia, com o direito a informacdo”. In: FREITAS, Juarez. O
Controle dos Atos Administrativos e os principios fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p.
155.

57 Nesse sentido Norberto Bobbio assevera que: O tema mais interessante, com o qual é possivel realmente
colocar a prova a capacidade do poder visivel de debelar o poder invisivel, € o da publicidade dos atos do poder,
que, como vimos, representa o verdadeiro momento de reviravolta na transformacdo do estado moderno que
passa de estado absoluto a estado de direito. In: BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Uma defesa das
regras do jogo. 5. ed. Rio de Janeiro, Editora Paz e Terra, 1986. p. 103.

¥ O Artigo 37 da Constituicio Federal de 1988 assim disciplina: “Art. 37. A administracdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]”; “§ 1° - A publicidade dos
atos, programas, obras, servigos e campanhas dos 6rgaos publicos deverd ter cardter educativo, informativo ou de
orientacao social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promoc¢ao pessoal de
autoridades ou servidores publicos.”; “§ 3° A lei disciplinard as formas de participacdo do usudrio na
administracdo publica direta e indireta, regulando especialmente: [...] II - o acesso dos usudrios a registros
administrativos e a informagdes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII; (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)”.

139 Cabe fazer aqui um breve aporte a atos que fogem 2 regra da publicidade, visibilidade e transparéncia da
Administracdo Publica, os seiscentos e sessenta e trés (663) atos secretos aprovados pelo Senado Federal
Brasileiro, ou seja, ndo publicados, desconsiderando qualquer prerrogativa constitucional que preveé
expressamente a obrigatoriedade da publicacdo. A midia brasileira divulgou no més de junho de 2009, que a
Administragdo do Senado Federal editou, em um periodo de 15 anos, um total de 312 boletins administrativos,
contendo 663 atos que ndo foram publicados, entre eles nomeacdes e favorecimentos pessoais. Os nimeros
constam do relatério final da comissao de sindicincia criada para investigar a existéncia de atos irregulares nas
dltimas administragdes da institui¢do. Esse lamentdvel acontecimento esboca claramente os efeitos maléficos da
clandestinidade e do ocultamento, desrespeitando a Constitui¢do e os principios basicos do Regime Democrético
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intrinseco ao ente publico ser transparente, ndo representa uma caracteristica, um adjetivo,
mas sim a esséncia do Poder Publico dar-se as vistas do povo. E € essa razdo de sua
existéncia, representar a coletividade e ser fiscalizado por ela. Nessa seara, o que é discutivel
€ qual a abrangéncia da visibilidade.

Como se percebe, é pratica comum conferir publicidade a atos que beneficiem o
administrador e que por vezes ndo condizem total ou parcialmente com a verdade, com o
exclusivo intuito de obter prestigio, bem como quaisquer outras vantagens, ou em vista de
velar algum fato que ndo deva vir a conhecimento do publico.

A publicizagdo de informacdes tidas por privadas ou pendentes de comprovacio,
também se dd com certa freqiiéncia, o que resulta na tensdo entre privacidade e publicidade,
bem como entre outros dispositivos constitucionais, como ocorre na discussdo pautada pela
ADPF 144 (Argui¢dao de Descumprimento de Preceito Fundamental N° 144 do Supremo
Tribunal Federal - STF), a seguir analisada, que traz a discussdo a respeito da possibilidade ou
ndo da avaliacdo da vida pregressa de candidatos a cargos politicos que pudesse resultar em
sua inelegibilidade.

Assim, na expectativa de conferir a transparéncia indubitdvel 2 Administra¢do Publica
sem, contudo, ferir demais principios, bem como direitos constitucionalmente amparados,
deve-se preconizar o principio da publicidade como transmissor de visibilidade e ndo de
ocultamento. Sendo assim € possivel antever que, para que de fato a publicidade seja eficaz na
transmissdo de visibilidade deve pressupor impessoalidade e verdade abdicando de quaisquer
vicios e intencdes alheias as constitucionalmente previstas para que entdo se possa ter um

Estado-Administragcdo visivel efetivamente.

de Direito. A populacdo brasileira foi surpreendida pelo que a imprensa noticiou a respeito do Senado Federal:
“Depois da revelag@o feita no més passado por um estudo da Fundacdo Getilio Vargas de que o Senado tinha
mais 600 fun¢des comissionadas e cargos com gratificagdo, descobre-se agora outra caixa-preta na Casa. Atos
administrativos secretos foram usados para nomear parentes, amigos, criar cargos e aumentar saldrios.
Levantamento feito por técnicos do Senado nos tdltimos 45 dias, a pedido da Primeira-Secretaria, detectou cerca
de 300 decisdes que niao foram publicadas, muitas adotadas ha mais de 10 anos. Essas medidas entraram em
vigor, gerando gastos desnecessdrios e suspeitas da existéncia de funciondrios fantasmas”. In: Estaddo de
Hoje/Nacional, publicado em 10 de Junho de 2009. Senado acumula mais de 300 atos secretos para criar
cargos e nomear - Parentes de politicos ganharam cargos sem que seus nomes fossem divulgados em
publicacdes oficiais. Rosa Costa e Leandro Colon, BRASILIA. Disponivel em:
http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/20090610/not_imp385153,0.php; Acesso em 21.07.2009 as 21:54.
Noticia disponivel em: http://clippingmp.planejamento.gov.br/cadastros/noticias/2009/6/24/relatorio-diz-que-
senado-teve-663-atos-secretos-nao-publicados-em-15-anos; Acesso em 21.07.2009 as 21:58.
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2.1 ADPF 144 DO STF: PRESUNCAO DE INOCENCIA OU OCULTAMENTO?

Diante das tensdes que possam se formar quando se preconiza a transparéncia na e da
Administragdo Publica, bem como em outros conflitos que venham a existir, faz-se
indubitdvel a andlise ao caso concreto, haja vista ser insuficiente teorizar a cerca do futuro e
retratar, na medida do possivel, o passado, deixando de avaliar o presente, a realidade,
necessitando, pois, de solucdes adequadas especificamente a cada caso.

Preconizar o elo entre legislacdo e caso concreto, reacendendo o debate publico € o
que almeja o Estado-Administragdo.

Resgatando a teorizacdo e a realidade, tém-se dispostas na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental N° 144 do Supremo Tribunal Federal (STF) as
tensOes e complexidades abordadas na presente Dissertacdo, que permeiam, além da tensdo
entre publicidade e privacidade, as faces da (in) visibilidade.'®

A Argiiicio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) é a forma de
controle concentrado de constitucionalidade existente no ordenamento juridico brasileiro, que
foi mais recentemente regulamentada através da Lei n° 9.882/99.'°!

A ADPF 144 do STF traz a discussao a respeito da possibilidade ou ndo da avaliagdo
da vida pregressa de candidatos a cargos politicos que pudesse resultar em sua inelegibilidade,
ou seja, o questionamento central se d4 em torno da publiciza¢do ou ndo dessas informacoes,

divulgando a lista se estaria trazendo visibilidade ou ocultamento?'®*

1% Semelhante ao caso pautado pela ADPF 144 do STF tem-se o, recentemente sancionado pelo Presidente da
Republica, Projeto de Lei de Iniciativa Popular (PLP) 518/09 denominado “Ficha Limpa”. Ver Nota 73.

" Lei n° 9.882/99 — “Art. 1° A argiiigio prevista no § 1° do art. 102 da Constituicio Federal serd proposta
perante o Supremo Tribunal Federal, e terd por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante
de ato do Poder Ptblico”.

12 MEDIDA CAUTELAR EM ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 144
RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO ARGUENTE(S): ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS
BRASILEIROS - AMB ADVOGADO(A/S): ALBERTO PAVIE RIBEIRO E OUTRO(A/S) ARGUIDO(A/S) :
TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Despacho: A Associagdo dos Magistrados Brasileiros questiona, na
presente sede processual, a validade constitucional das interpretagdes emanadas do E. Tribunal Superior Eleitoral
em tema de inelegibilidade fundada na vida pregressa dos candidatos (fls. 14/22 e 24/26), a0 mesmo tempo em
que sustenta, por incompatibilidade com o § 9° do art. 14 da Constituicdo, na redagdo que lhe deu a ECR n° 4/94,
a ndo-recep¢do de certos textos normativos inscritos na Lei Complementar n° 64/90. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaBibliografia/anexo/inelegibilidade.pdthtt

p://www.stf.gov.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idCnteudo=92815&caixaBusca=N. Por nove votos a dois,
os ministros negaram o pedido da Associacdo dos Magistrados Brasileiros feito na Argiliicio de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 144 para que a justica eleitoral pudesse negar registro a politicos que
respondem a processos. O julgamento ocorreu em agosto de 2008. “O Tribunal, por maioria, julgou
improcedente argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, ajuizada pela Associagdo dos Magistrados
Brasileiros — AMB, em que questionava a validade constitucional das interpretagdes emanadas do Tribunal
Superior Eleitoral — TSE em tema de inelegibilidade fundada na vida pregressa dos candidatos, bem como
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Amplamente divulgado, o “caso das listas sujas”, como notoriamente conhecido,
inicialmente foi aplaudido pela populacdo, acreditando que iriam definitivamente conhecer
seus candidatos a representante a partir da avaliacdo da vida pregressa de todos aqueles que
pleiteassem o cargo, e ao se deferir a inelegibilidade do candidato, acreditavam estarem sendo
protegidos daqueles entdo considerados inaptos a fungao.

Esqueciam que essa andlise a vida pregressa também poderia advir de manobras
politicas, uma vez que o divulgado poderia ndo corresponder a realidade, sendo apenas uma
forma de ludibriar os eleitores a medida que se enfatizava algo inveridico e
concomitantemente ocultava-se o fato real.

Evidenciam-se, a partir do estudo a esse caso concreto, dois pontos tensionantes: de
um lado tem-se o direito de informar e ser informado do cidaddo, e os principios de

publicidade e transparéncia atinentes ao Poder Publico, cuja funcdo é representar a

sustentava, por incompatibilidade com o § 9° do art. 14 da CF, na redacdo que lhe deu a ECR n. 4/94 (...), a ndo-
recepgdo de certos textos normativos inscritos na Lei Complementar n. 64/90, nos pontos em que exige o transito
em julgado para efeito de reconhecimento de inelegibilidade e em que acolhe ressalva descaracterizadora de
hipétese de inelegibilidade (...). No mérito, entendeu-se que a pretensdo deduzida pela AMB ndo poderia ser
acolhida, haja vista que desautorizada (...) pelo postulado da reserva constitucional de lei complementar (...).
Afastou-se, também, a alegac¢do de que a ressalva contida na alinea g do aludido inciso I do art. 1° da LC n.
64/90 estaria em confronto com o que disposto na ECR n. 4/94 porque descaracterizaria a hipdtese de
inelegibilidade referida no preceito legal em questdo. (...). Além disso, reputou-se insustentdvel a suposta
transgressdo a preceitos fundamentais pelo fato de determinada regra legal ressalvar, para efeito de superacdo da
cldusula de inelegibilidade, o acesso ao Poder Judicidrio, em ordem a neutralizar eventual deliberacdo arbitraria
que haja rejeitado, de modo abusivo, as contas do administrador. Asseverou-se que estaria correto o
entendimento do TSE no sentido de que a norma contida no § 9° do art. 14 da CF, na redacao que lhe deu a ECR
n. 4/94, ndo € auto-aplicdvel (Enunciado 13 da Sdimula do TSE), e que o Judicidrio ndo pode, sem ofensa ao
principio da divisdo funcional do poder, substituir-se ao legislador para, na auséncia da lei complementar exigida
por esse preceito constitucional, definir, por critérios préprios, os casos em que a vida pregressa do candidato
implicard inelegibilidade. Concluiu-se, em suma, que o STF e os érgdos integrantes da justica eleitoral ndo
podem agir abusivamente, nem fora dos limites previamente delineados nas leis e na CF, e que, em conseqiiéncia
dessas limitacdes, o Judiciario ndo dispde de qualquer poder para aferir com a inelegibilidade quem inelegivel
ndo é. Reconheceu-se que, no Estado Democrético de Direito, os poderes do Estado encontram-se juridicamente
limitados em face dos direitos e garantias reconhecidos ao cidaddo e que, em tal contexto, o Estado ndo pode,
por meio de resposta jurisdicional que usurpe poderes constitucionalmente reconhecidos ao Legislativo, agir de
maneira abusiva para, em transgressao inaceitdvel aos postulados da nao culpabilidade, do devido processo, da
divisdo funcional do poder, e da proporcionalidade, fixar normas ou impor critérios que culminem por
estabelecer restricdes absolutamente incompativeis com essas diretrizes fundamentais. Afirmou-se ser
indiscutivel a alta importancia da vida pregressa dos candidatos, tendo em conta que a probidade pessoal e a
moralidade representam valores que consagram a prépria dimensdo ética em que necessariamente se deve
projetar a atividade publica, bem como traduzem pautas interpretativas que devem reger o processo de formagéo
e composicdo dos 6rgdos do Estado, observando-se, no entanto, as cldusulas constitucionais, cuja eficdcia
subordinante conforma e condiciona o exercicio dos poderes estatais. Aduziu-se que a defesa desses valores
constitucionais da probidade administrativa e da moralidade para o exercicio do mandato eletivo consubstancia
medida da mais elevada importincia e significagdo para a vida politica do pafs, e que o respeito a tais valores,
cuja integridade ha de ser preservada, encontra-se presente na propria LC n. 64/90, haja vista que esse diploma
legislativo, em prescri¢cdes harmonicas com a CF, e com tais preceitos fundamentais, afasta do processo eleitoral
pessoas desprovidas de idoneidade moral, condicionando, entretanto, o reconhecimento da inelegibilidade ao
transito em julgado das decisdes, ndo podendo o valor constitucional da coisa julgada ser desprezado por esta
Corte.” (ADPF> <144, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 6-8-08, Plendrio, Informativo 514). No mesmo
sentido: Rcl 6.534-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 25-9-08, Plendrio, DJE de 17-10-08".
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigo.asp#ctx1. Acesso em 27.10.2009 as 15:13.
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coletividade; em contrapartida tém-se o direito fundamental a privacidade, e os principios
constitucionais do contraditdrio, presun¢do de inocéncia, e devido processo legal.

Considerando que € sabido que os eleitores t€ém de conhecer os candidatos para que
possam eleger o mais apto e principalmente o que realmente objetivar o beneficio publico, se
estd defronte a uma dificuldade, qual seja, desvendar as reais intencdes e atributos dos
candidatos tendo em vista que todos mostram apenas o que lhes é conveniente, acobertando
seus deméritos. Momento em que a publicidade e a transparéncia, principios constitucionais,
deveriam ser observados.

Desta monta, diante de principios constitucionalmente previstos como o devido
processo legal, contraditério e presuncdo de inocéncia, além da privacidade como direito
fundamental, paira o questionamento: qual deve ter aplicabilidade nesse caso concreto,
visibilidade ou ocultamento? Publicidade ou privacidade? Direito a informagdo ou Presunc¢do
de inocéncia?

A publicidade, concretizando o ideal de transparéncia tdo desejavel para que se tenha
de fato uma Administra¢do visivel, em prol do coletivo, pode contrapor-se ao individuo em
sua individualidade e privacdo quanto aos demais.

Nesse liame, ao passo que se viabiliza o direito/dever informar e ser informado e os
principios de publicidade e transparéncia, pode-se estar limitando o direito a privacidade, o
devido processo legal, o principio do contraditério e da presuncio de inocéncia.

Se por um lado, a avaliacdo da vida pregressa dos candidatos seria plenamente
justificavel e benéfico visto que o eleitor teria conhecimento de fatos até entdo desconhecidos
e que revelariam a identidade, e principalmente as intencdes, de seus futuros representantes. E
nesse viés, a verdade se revelaria como a melhor alternativa e o ocultamento causador de
davida e receio.

Por outro, revendo os conceitos de presunc¢do de inocéncia, devido processo legal e
contraditorio, observar-se-4 que até o transito em julgado, o acusado pode provar sua
inocéncia e o descabimento da ac¢do que lhe foi movida. Nessas condi¢des a avaliacdo da vida
pregressa do candidato ocasionaria injusticas.

Virios sdo os pontos a se observar na discussao pautada pela ADPF 144 do STF, além
da publicidade e privacidade, como o direito a informacdo, (in)elegibilidade, improbidade

.. . 163 . e, - . N
administrativa, - devido processo legal, contraditorio, presungdo de inocéncia. Todos eles de

' Art. 14 da Constituicdo Federal § 9° - Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os
prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para o exercicio do mandato,
considerada a vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢cdes contra a influéncia do
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suma importancia para a concretude do Estado Democritico de Direito e de uma
Administragc@o Pudblica transparente, impessoal e eficiente.

Procedendo em primeira andlise quanto ao direito de informar e ser informado, sdao
constatadas, de imediato, duas faces: positiva e negativa. Ao passo que a midia pode expressar
e informar o povo, combatendo a censura, promovendo liberdade e transparéncia, também
pode representar um “veiculo de perversdo social”, nas palavras de Dotti,'** quando utiliza a
informacdo como noticia de cunho sensacionalista e irresponsavel, o que faz com que em
certos momentos a liberdade reivindique se libertar da liberdade de informacgdo, ou no minimo
se libertar dos excessos atribuidos a essa liberdade, por mais que isso pareca contraditdrio.

Escritos irresponsaveis constroem e destroem facilmente a reputagdo e a dignidade das
pessoas,165 e ai se faz presente a dicotomia bem e mal relacionada aos meios de comunicagao.

.. ~ . 1
Se por um lado, a atividade do pensar ndo pode ser confinada, oculta, 66

por outro,
noticiar informacdes inveridicas ou privadas podem infringir dispositivos constitucionais.

O direito de informar e ser informado parece colidir com o principio da presuncdo de
inocéncia, uma vez que as informacgdes trocadas, por vezes, tratam de pessoas € crimes com
processo em tramite, sem o transito em julgado, como € o caso da divulgacdo da vida
pregressa dos candidatos a cargos politicos, caso abarcado pela ADPF 144.

Esse entrave gera inumeras controvérsias a medida que ambos dispositivos

tensionantes sdo imprescindiveis ao Estado Democratico de Direito brasileiro, e, por vezes,

conferindo efetividade a um deles, estar-se-ia restringindo o outro.

poder econémico ou o abuso do exercicio de func¢do, cargo ou emprego na administracio direta ou indireta. *
Nova redagdo dada pela Emenda Constitucional de Revisdo n® 4, de 7.6.1994. Improbidade administrativa na
legislagdo brasileira - A Lei Federal n° 8429/92 trata dos atos de improbidade praticadas por qualquer agente
publico. Sdo abrangidos ainda aqueles que, mesmo ndo sendo agentes publicos, induzam ou concorram para a
pritica do ato de improbidade ou dele se beneficiem sob qualquer forma, direta ou indiretamente. Os atos
incrimindveis sdo aqueles que importam vantagem ilicita, ou que causam prejuizo ao erdrio, ou que atentam
contra os principios da administracdo publica. As disposi¢des desta alcancam todas as pessoas qualificadas como
agentes publicos, na administracdo direta, indireta e fundacional, ainda que transitoriamente, com ou sem
remuneragdo. E também as empresas incorporadas ao patrimonio publico e as entidades para criagdo ou custeio o
erario haja concorrido ou concorra com mais de 50% do patrimdnio ou da receita anual. Os atos incrimindveis
sdo aqueles que importam vantagem ilicita, ou que causam prejuizo ao erdrio, ou que atentam contra os
principios da administragdo publica. As penalidades envolvem ressarcimento do dano, multa, perda do que foi
obtido ilicitamente, perda da fungdo ptblica, suspensdo dos direitos politicos (de 3 a 10 anos, conforme a
hipétese) e proibi¢do de contratar com o poder ptblico.

1% Nesse sentido, DOTTI, René Ariel. Prote¢do da Vida Privada e Liberdade de Informagcdo: Possibilidades e
Limites. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980. p. 128.

' DOTTI, René Ariel. Prote¢do da Vida Privada e Liberdade de Informagdo: Possibilidades e Limites. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980. p. 129.

166 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada — Conflitos entre Direitos da
Personalidade, Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.154-155.
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No que diz respeito ao principio da publicidade e ao direito a privacidade, ja tratados
anteriormente, torna-se de uma dificuldade incomensurédvel optar por um em detrimento de
outro ja que ambos tém amparo constitucional e devem ser respeitados. Por esse motivo
revela-se eficiente a observancia de critérios constitucionalmente adequados, como a verdade
e a impessoalidade, abdicando de vicios como a subjetividade e a inveracidade, para que se
encontre uma solucdo constitucionalmente adequada ao caso concreto.

De todo modo, o primordial aqui € enfatizar que niao apenas na discussdo em pauta,
mas em todo cendrio em que se afirme vigorar o Estado Democrético deve-se preservar e
fazer valer as garantias democréticas. E para tanto, o ponto chave consiste no principio a
presuncdo de inocéncia previsto no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988
que assim disciplina: “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria”.

Esse principio do estado de inocéncia ou da ndo culpabilidade garante que o individuo
seja presumido inocente até o transito em julgado da sentenca condenatdria.'®” Nesse viés,
como regra, o principio do estado de inocéncia impede, ou ao menos deveria impedir,
qualquer antecipacio de juizo condenatério ou de culpabilidade.'®®

Conciliando a eficicia do principio a discussdo pautada pela ADPF 144, t€m-se,
consoante o julgamento de Eros Grau,'® que em se divulgando a vida pregressa dos
candidatos a cargos politicos, estar-se-fa transformando a presuncdo de inocéncia em
presuncdo de culpabilidade, ferindo assim o dispositivo constitucional previsto no artigo 5°
LVII, ja que a noticia sensacionalista de um processo em tramite pode transformar o mero
suspeito em criminoso.

A presuncdo de inocéncia pressupde a observincia do devido processo legal e do

oz 17 . . s e . . .
contraditério.'”® Na medida em que o principio ao contraditério representa a bilateralidade dos

"7 Com relagdo 2 coisa julgada Nelson Nery Junior enfatiza que é instrumento de “pacificacdo social”, de
seguranca juridica, que representam manifestacdes do Estado Democritico de Direito, e, portanto, em
descumprindo a coisa julgada, negar-se-a4 o proprio Estado Democritico de Direito. NERY JUNIOR, Nelson.
Teoria Geral dos Recursos. 6. ed. Sao Paulo: RT, 2004. p. 501.

18 No plano internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 10.12.1948, consagra esse
principio em seu artigo XI.1: Art. XI.1: Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento piblico no
qual tenham sido asseguradas todas as garantias necessdrias a sua defesa.

' Eros Grau, em seu julgamento na ADPF 144 do Supremo Tribunal Federal, ressalta que por mais que ndo se
fale em supremacia do publico em relacdo ao privado, deve-se fielmente observar o principio da soberania
popular e da democracia representativa, e nesse liame, somente o trinsito em julgado de uma sentenca
condenatoria poderia impedir o acesso a cargos eletivos. p. 03 dos autos da ADPF 144 do STF.

79O principio do Devido Processo Legal tem previsdo Constitucional no artigo 5°, LIV, objetiva a garantia do
cidadao, realizando a relagdo processo-democracia. Determina que a jurisdicdo penal, para ser vdlida, deve
realizar-se através de um conjunto de atos que precisam ser executados conforme a ordem e a forma previamente
estabelecidas na lei. Trata-se de uma garantia para o individuo, o qual ndo podera ser privado de sua liberdade
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atos processuais, ele garante a igualdade e a isonomia dentro do processo, colocando acusacao
e defesa num mesmo plano, sendo, portanto, inerente ao direito de defesa. Trata-se de questao
de ordem publica sendo essencial a qualquer pais que pretenda ser, minimamente,
democritico.

Ao se garantir o principio do contraditdrio, assegura-se que ninguém serd condenado
sem que lhe seja oportunizada a defesa. Nessas condic¢des, € visivel o tensionamento deste
principio com o direito a informac¢do a medida que limita a manifestacdo a respeito de
informacdes que se encontrem sob a égide da prova em contrério e de decisdes que carecam
de transito em julgado.

Em que pese a divulgacdo da vida pregressa dos candidatos a cargos politicos ferir
tanto direitos quanto principios constitucionalmente assegurados, como o devido processo
legal, o contraditério, a presuncdo de inocéncia e inclusive o direito a privacidade, a nao
divulgacdo poderia ocasionar restricdo a outros dispositivos, também com previsdo
constitucional, qual sejam o direito a informacdo, a liberdade de expressdo e o principio da
transparéncia.

Ainda, poder-se-ia afirmar que a divulgacdo da “lista suja”'"’

, ou seja, dos processos
em trimite dos candidatos a cargos politicos, seria justificada quando da observancia do
significado de probidade atinente a administracdo publica, que, nas palavras de Juarez Freitas,
refere-se a direito fundamental: “o direito fundamental a administracdo piblica proba, que
veda condutas eticamente ndo-universalisdveis, omissivas ou comissivas, inequivocamente
desonestas”, que, somada ao “direito fundamental a administracdo publica transparente, que

implica coibir a opacidade (negadora da idéia de democracia por definicdo)”'”?, bem

motivaria a divulgacdo da vida pregressa dos candidatos a cargos politicos.

ou de seus bens sem a observancia de um processo justo e legalmente codificado nas leis penais e processuais.
Quanto ao principio do contraditério, constitucionalmente previsto no artigo 5°, inciso LV, pressupde sempre a
oitiva da outra parte, a fim de assegurar um processo e consequentemente uma decisdo imparcial e, a0 menos em
tese, justa. Representa um coroldrio do principio do devido processo legal, viabilizando resposta e a utilizagdo de
todos os meios de defesa em Direito admitidos. Aqui € pertinente ainda enfatizar o Devido Processo Legal
administrativo disposto na Lei N° 9.784 de 1.999 em seu artigo 3°.

"I Nesse sentido é imprescindivel destacar a Lei complementar n° 135/2010 que contempla o amplamente
divulgado Projeto de Lei de Iniciativa Popular (PLP) 518/09 denominado “Ficha Limpa”, que impedird
candidaturas de pessoas com condenagdes por colegiados da Justi¢a. Ver nota 73.

172 Acrescentando ainda: “[...]Jaf incluida a complacéncia reprovavel com os deslizes associados 2 arbitrariedade
do ‘coronelismo’ — cumpre ter presente que a ‘corrup¢do’ se tornou transnacional, tecnologicamente sofisticada
e, em certa medida, faz vulnerdvel o préprio Estado, mediante a captura de gestores improbos, todavia se nutre,
no fundo, de uma cultura social propicia a fraudes e desmandos, cultura que debilita letalmente as institui¢des
democrdticas, de modo que reclama tratamento enérgico, para além das impotentes couracas antigas;” In:
FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009. p. 36-37.
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Nesta vertente, em possibilitando ao eleitor o conhecimento da vida pregressa dos
candidatos, este poderia votar de forma consciente tendo em vista que lhe seria oportunizado
conhecer realmente os candidatos a partir dos dados divulgados. No entanto, ao avaliar a vida
pregressa, que engloba processos que ainda ndo transitaram em julgado, também se
oportunizaria ao eleitor ser ludibriado, uma vez que, alguns candidatos poderiam registrar
falsas acusacdes para prejudicar a candidatura de seus concorrentes ao cargo, beneficiando-se
dessa forma.

Nesse sentido, a publicizacdo da vida pregressa dos candidatos a cargos politicos
também poderia servir de ocultamento a manobras politicas, como supra salientado, processos
poderiam ser instaurados baseados em falsas acusacOes para prejudicar a candidatura de
alguns candidatos, ou ainda, como forma de desviar a atencao a ilicitos realmente praticados.
O que acarretaria enormes prejuizos para a vitima de descabidas acusagdes, visto que,
provavelmente teria sua inocéncia provada apos a eleicao, resultando, tal medida, em enorme
injusti¢a ja que ndo existia condenacdo transitado em julgado.

Atente-se que sob esse olhar, o principio da publicidade que deveria resultar em
transparéncia combatendo a invisibilidade, contribuiu justamente para o inverso, ocultamento
da verdade em manobras politicas.

Frente as faces da (in)visibilidade, desvelam-se diversos aparentes entraves:
publicidade ou privacidade, presuncdo de inocéncia ou direito a informagdo, sendo que a
questdo se torna ainda mais delicada diante de que todos os polos tensionantes representam
conquistas democréticas.

173 . s 174 . .
e inelegibilidade, " uma vez que essa discussio

Em se tratando de elegibilidade
torna imprescindivel o resgate a esses preceitos constitucionais, claramente vislumbra-se a
impossibilidade de se impor a inelegibilidade a candidatos que tenham acusacdes em

processos em tramite. O artigo 15, III da Constituicao Federal de 1988, assim enuncia: “Art.

'7 Relevante ver o RE 86297 / SP — SAO PAULO RECURSO EXTRAORDINARIO Relator(a): Min.
THOMPSON FLORES Julgamento: 17/11/1976 Orgdo Julgador: Tribunal Pleno Publicagdo: DJ 26-11-1976
PP-10206 EMENT VOL-01044-03 PP-00579 RTJ VOL-00079-02 PP-00671. Ementa INELEGIBILIDADE
PREVISTA NO ART. 1°, I, N, DA LEI COMPLEMENTAR N. 5/1970. E VALIDO, POR NAO SER
INCONSTITUCIONAL, AINDA QUE EM PARTE, AQUELE PRECEITO. EXEGESE DOS ARTS. 151, 1T E
IV, E 149, PAR. 2°, C, DA CONSTITUICAO. II. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO. VOTOS
VENCIDOS. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s 1=RE.SCLA.%20E%2086297 NUME.&ba
se=baseAcordaos

' Inelegibilidade prevista no art. 1° letra n, da Lei Complementar n° 5, de 29.04.1970 — inelegivel os que
respondessem processo judicial instaurado por denuncia do MP — declarado inconstitucional pelo TSE no
julgamento do recurso n. 4.462, Acoérdao 5.864. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaBibliografia/anexo/inelegibilidade.pdf




68

15. E vedada a cassagdio de direitos politicos, cuja perda ou suspensio s6 se dard nos casos de:
(...) I - condenacdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;”! "

Também € pertinente nesse ambito, abordar a questdo da ética na politica, bastante em
voga na atualidade, o que ndo parece preocupar os politicos haja vista sua real e exclusiva
preocupacao ser a permanéncia no cargo.

E exatamente quanto a essa auséncia de dever para com a ética'’® e para com outros
principios indispenséveis a eficiéncia almejada na Administracdo Publica, é que o principio da
transparéncia, concretizado por meio do principio da publicidade, deve permear todos os atos
que envolvem a gestdo da coisa publica. Nao devem haver segredos na administracao dos
bens publicos, os titulares de cargos nos trés poderes, Executivo, Legislativo e Judicidrio, uma
vez que foram eleitos pelo voto ou ungidos ao posto por designagdo, precisam ter em mente
que suas vidas e atitudes devem ser pautadas pela visibilidade de seus atos.

Sob essa perspectiva poder-se-ia entender que o principio constitucional que
determina ser obrigatdria a publicidade dos atos na vida publica, artigo 37,"" deveria reger os
processos judiciais em que autoridades sdo demandadas.

Todavia, o direito a privacidade e os principios de presuncdo de inocéncia, do
contraditério e do devido processo legal, que também possuem previsao constitucional,

combatem veementemente os considerados pré-julgamentos, na medida em que se noticiam

fatos investigativos como sendo incontestaveis.

"> pressupondo sentenca transitada em julgado para inelegibilidade devem ser observados: o capitulo IV
referente aos direitos politicos da Constituicao Federal em seu artigo 14 ao disciplinar que: “A soberania popular
serd exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da
lei, mediante: (...) § 9° Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢cdes contra a influéncia do poder econémico ou o
abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional de Revisdo n°® 4, de 1994). E a Lei Complementar N° 64, de 18 de Maio de 1990,
estabelece, de acordo com o art. 14, § 9° da Constitui¢do Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessacdo, e
determina outras providéncias. “Art. 1° Sdo inelegiveis: I - para qualquer cargo: (...) €) os que forem condenados
criminalmente, com sentenca transitada em julgado, pela pritica de crime contra a economia popular, a fé
publica, a administra¢do publica, o patrimdnio publico, o mercado financeiro, pelo trafico de entorpecentes e por
crimes eleitorais, pelo prazo de 3 (trés) anos, apds o cumprimento da pena;”’. Cabe ainda enfatizar aqui a recém
promulgada Lei Complementar n° 35/2010, que materializa o amplamente divulgado Projeto de Lei de Iniciativa
Popular (PLP) 518/09 denominado “Ficha Limpa”, que impedird candidaturas de pessoas com condenagdes por
colegiados da Justica. Ver nota 73.

176 Assim profere o eminente relator Ministro Celso de Mello, no julgamento & ADPF 144 do STF: os principios
de legalidade e moralidade devem funcionar consoante a ética da legalidade. Reportando-se a inquestionavel
importancia quanto a observancia aos principios inerentes a Administragdo Piblica, os quais ndo devem ser alvo
de interpretacdes discriciondrias, devendo fielmente reportar seus atos ao cumprimento a ética da legalidade, e
nenhuma outra. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idCnteudo=92815&caixaBusca=N.

"7 Art. 37. Da Constituicio Federal Caput: “A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)”.
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Para tanto, paira o questionamento: € possivel afirmar que o melhor caminho para o
amadurecimento das regras democrdticas € a divulgacdo de todos os fatos, sejam quem forem
seus protagonistas e seja qual for o teor?

. 17
Sob essa perspectiva, Eros Grau, 8

em seu voto na ADPF 144, salienta que a
avaliacdo da vida pregressa dos candidatos a cargos politicos causa incerteza e inseguranca
juridica, enfatizando que a democracia reivindica o respeito ao devido processo legal e que
em nosso ordenamento vigora a presuncdo de inocéncia e nao de culpabilidade.

O que ndo pode cair ao esquecimento é que toda e qualquer generalizac@o € insensata
frente a tantas exce¢des que comporta o ordenamento brasileiro.

Contudo, diante do aparente entrave trazido pela ADPF 144 entre publicidade e
privacidade, entre o direito a informar e ser informado e o devido processo legal, o
contraditdrio e a presun¢do de inocéncia, reflete-se que, em virtude dos processos constantes
na relacdo da vida pregressa de cada candidato estarem em tramite, ndo € possivel noticid-los,
uma vez que a acusagdo nao restou comprovada, havendo a possibilidade de resultar em
inocéncia.

Embora se saiba que a ocultacdo da realidade beneficie o ilicito e contradiga a
transparéncia exigivel em todos os degraus da administracao publica, deve-se dar protecio a
algumas e determinadas excecdes, 0 que ndo significa tornar como secretos atos que deveriam
ser de conhecimento publico.

Questiona-se se esse raciocinio fora observado no julgamento da ADPF 144, que
consoante o Relator, Ministro Celso de Mello, restou decidido pelo STF que: "a mera
existéncia de inquéritos policiais em curso ou de processos judiciais em andamento ou de
sentenca penal condenatdria ainda no transitada em julgado, além de ndo configurar, por si
sO, hipdétese de inelegibilidade, também nao impede o registro de candidatura de qualquer
cidadao", conforme ocorre no caso em tela, onde hi a¢des criminais e agdo civil publica de
improbidade administrativa ajuizadas contra o candidato a cargo eletivo julgadas procedentes,
embora sem transito em julgado.179

Nao obstante, permanece a transparéncia, como pressuposto da Administracdo
Publica, pleiteando que a visibilidade dos assuntos publicos seja transmitida ndo apenas em

territorio administrativo como em ambito nacional, viabilizando a todo cidadao um Estado-

'8 Eros Roberto Grau em julgamento na ADPF 144 do Supremo Tribunal Federal reflete que por mais que ndo
se fale em supremacia do publico em relagdo ao privado, deve-se fielmente observar o principio da soberania
popular e da democracia representativa.
"http://www.tse.gov.br/sadJudSjur/pesquisa/actionBRSSearch.do?toc=true&docIndex=0&httpSessionName=br
sstateSJUT6249824 &sectionServer=TSE. Acesso em 26.10.2009 as 14:11
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Administragcdo a ele disponivel. Para tanto necessita somar-se a todos os demais principios
constitucionalmente previstos, € ndo por eles ser violado.

Constata-se entdo ser pertinente a proposi¢cdo de critérios com amparo constitucional
que condicionem a publicizacdo da vida pregressa dos candidatos a cargo politico a sua
aplicacdo, como a impessoalidade e a verdade', viabilizando a concretizacio da
transparéncia sem o desrespeito a outros preceitos constitucionais.

Assim, em se aplicando ao caso pautado pela ADPF 144 os critérios de verdade e
impessoalidade como condicionantes ao principio da publicidade, ter-se-ia a presuncdo de
inocéncia representando a “verdade” do processo em tramite, ou seja, revelando a inocéncia
de uma acusacdo que ainda ndo fora definitivamente comprovada, ji que carecedora de
transito em julgado.

Destarte, além de discutir a (in)efetividade de direitos e ainda de principios
constitucionalmente previstos, para que se aborde a problematica até entio discutida, torna-se
essencial analisar o papel da midia na veiculacio da informacdo, em busca da
correspondéncia ou ndo dos direitos informar e ser informado e da instrumentalizacdo da

(in)visibilidade.

2.2. O PAPEL DA MIDIA COMO INSTRUMENTALIZADOR DE VISIBILIDADE E DO
DIREITO A INFORMACAO OU COMO BANALIZADOR DO DIREITO A
PRIVACIDADE

Ao se almejar transparéncia na (da) Administracdo Publica, imediatamente se espera
que os meios de comunicagdo instrumentalizem o direito a informacao a populacao.
O direito-dever da informacao, ou melhor, a dicotomia informar e ser informado,181

N . 182 . s A .
pertence a sociedade como um todo, *~ sendo, portanto, indubitdvel em qualquer ambito,

'8 Ver ponto 1.2 Visibilidade, regra ou excecdo: a possibilidade de se estabelecer critérios de convivio entre
publicidade e privacidade, do primeiro capitulo do presente estudo.

'8 Jabur destaca que o direito A informacdo possui duas vertentes: “¢ direito ativo e passivo”, referindo-se ao
direito de informar e ao direito de receber informacdes. JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e
Direito a Vida Privada — Conflitos entre Direitos da Personalidade, Editora Revista dos Tribunais, 2000. p.
361.

'82 Nesse aporte, cabe dizer que ndo hd de se impedir o gozo dos demais titulares de direito em virtude do gozo
individual de uma tnica pessoa, também titular desse mesmo direito, haja vista que nao se trata da soma de
interesses privados, nem de interesses particularizados, fracionados, é “um direito de todos e de cada um ao
mesmo tempo”, afirma Carvalho. In. CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de
Informacgdo e o Direito Difuso a Informacdo Verdadeira. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 196.
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principalmente no que se refere ao acesso do cidaddao a dados transparentes sobre a
Administragcao Publica, desvelando o viés democratico incutido no direito a informagao.

A possibilidade de acesso a informacdo e a sua disponibilidade de transmissdao sem
restri¢des, bem como livremente se manifestar a respeito, acabam por caracterizar o direito a
informagdo.'™ E em vista disso, ha de se observar que dar acesso a noticia representa torna-la
publica, transparente, ou melhor, atribuir visibilidade a algo antes obscuro, secreto ou
simplesmente ignorado pela coletividade. Nesse sentido, o direito a informacdo é fundamental
ao exercicio das liberdades publicas e ao pleno desenvolvimento dos sistemas politicos
democriticos.'®*

Assim, e por se tratar de direito fundamental, o direito a informagdo possui resguardo
constitucional,'®® mas de qualquer forma pode sofrer restricdes quando viola ou pretende
violar demais direitos fundamentais como a privacidade. Nesse aporte, seria possivel verificar
que a vida privada186 torna-se parametro de limite a liberdade de imprensa.

Todavia, dificilmente uma informacgdo, quando observa alguns requisitos essenciais de
verdade e impessoalidade seria capaz de ferir a privacidade, pois sendo impessoal ndo se
refere ao individuo em sua intimidade, mas diz respeito a coletividade, e sendo verdadeira
emana visibilidade e ndo ocultamento.

Quando a informacao € dotada de pessoalidade transcende o interesse publico, ja que
resulta em dado de interesse unicamente particular, devendo, por isso, abster-se de qualquer

notoriedade, haja vista que noticias dotadas de pessoalidade, assim consideradas privadas, nao

'8 Dotti afirma que “O direito a informagdo se radica na liberdade de expressdo do pensamento que compreende
a liberdade de buscar ou colher, de receber e difundir informacdes de toda indole” In: DOTTI, René Ariel.
Protegdo da Vida Privada e Liberdade de Informagdo: Possibilidades e Limites. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1980. p. 168. Restando sabida a importancia do direito a informacéo e da liberdade de expressdo faz-
se indubitdvel enfatizar a diferenga existente entre esses dois inestimaveis preceitos democraticos. Em alusdo a
andlise procedida por Limberger, tem-se que a liberdade de expressdo compreende emissdo de juizo e opinido,
admitindo, portanto, a subjetividade, todavia, quanto ao direito a informacao, esse direito deve limitar-se ao fato,
a realidade, sendo, portanto, imprescindivel a verdade. In: LIBERGER, Témis. O Direito a intimidade na era da
informética: A necessidade de prote¢do dos dados pessoais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 133.
"8 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos - um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sao Paulo: Cia das Letras, 1988. Nesse sentido, Juarez Freitas profere que: “(h) H4 estreita relacdo entre o
principio da democracia (direta e representativa) e o principio da transparéncia, devendo a gestdo publica, em
regra, ser vista como viciada se sonegar informacdo a sociedade sobre processo de tomada de decisdes que
afetem direitos e interesses legitimos”. In: FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os
principios fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. 472.

185 <3 manifestacio do pensamento, a criacio, a expressio e a informagio, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo”. Estabelece ainda que
“nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informagao jornalistica em
qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no artigo 5°, IV, V, X, XIII e XIV” (§1°, artigo
220), e que “E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,ideoldgica e artistica” (§2°, artigo 220).

"% Gilberto caracteriza a privacidade como sendo “o refigio impenetrdvel pela coletividade, devendo, portanto
ser respeitada”. JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 23.
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satisfariam mais do que a curiosidade alheia. Nesse caso, demonstra-se imprescindivel o
respeito ao direito a privacidade, direito fundamental constitucionalmente previsto que €.

Sob essa perspectiva, em publicizando informacdes meramente privadas, ndo se estaria
de forma alguma instrumentalizando o direito a informacgao, muito pelo contrario, se estaria
unicamente banalizando o direito a privacidade.

Ainda a respeito da dicotomia informar e ser informado, que traz a tona o
questionamento aos meios de comunicacao, € ndo apenas aos convencionais como a imprensa
e a midia, como também, e principalmente, as tecnologias e meios eletronicos ultra modernos,
sdo observados alguns estudiosos como Pierre Lévy187 que trazem conceitos como democracia
eletronica e ciberespaco, compativeis com a globalizacdo super avancada presente na
atualidade. Antonio-Enrique Pérez Lufio igualmente faz mencdo a conceitos dessa natureza.
Ambos doutrinadores apontam aspectos positivos e negativos desse processo tecnoldgico
informatizado, reconhecendo a simplificacdo, a celeridade, e a implementacdo de novas
estratégias e mecanismos para o desenvolvimento e progresso econdmico, social e cultural,
inclusive para viabilizacdo da transparéncia da Administracdo Publica, na medida em que
disponibiliza de forma pratica e agil as informacdes aos cidaddos. Contudo, os direitos
individuais ndo podem ser invadidos ou restringidos as custas dessa desenfreada cibernética, e
ainda, ndo podem ser usados como instrumento de manipulacdo da sociedade por parte dos
administradores, tornando-os meros dados, nimeros, estatisticas. Para tanto se torna crucial a
devida regulacio e “andlisis coste/beneficio”®® das relacdes entre tecnologia e direitos, bem
como e principalmente, o estabelecimento de critérios e limites legais para os mecanismos
informatizados e globalizados, para que sejam evitados os “efectos perversos”, assim
denominado por Luiio."*’

Incontestavelmente, a medida que surgem novas tecnologias e grandes descobertas
que disponibilizam e agilizam a coleta de informag¢des, vem se invadindo a privacidade,190 0

que sugere um reforco a protecdo dos direitos fundamentais.

187 LEVY, Pierre. Cibercultura. Sdo Paulo: Editora 34, 2006. p- 185.

138 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Manual de informdtica y derecho. Barcelona: Editorial Ariel S.A., 2006. p.
84.

139 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Manual de informdtica y derecho. Barcelona: Editorial Ariel S.A., 2006. p.
85.

0 H4 de se observar que os termos intimidade e privacidade possuem diferentes significados, apesar de ambos
basearem-se na “liberdade de escolha” ( In: JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a
Vida Privada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 20.), uma vez que possuem o direito de optar
pela limitacdo a liberdade de exteriorizar dados intimos ou privados. René Ariel Dotti, a0 mencionar a conclusio
do jurista Jean Carbonnier cita que, “a esfera secreta do individuo” caracteriza a intimidade, a medida que,
confere poder ao individuo de evitar os demais. René, trata ainda que a intimidade e a privacidade sdo termos
distintos, e por mais que em dados momentos o autor adote o termo “protecdo da intimidade da vida privada”, o
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Ainda, ao passo que a cibernética trouxe maiores informagdes da Administracdo
Publica a populagdo, o individuo também passou a ser conhecido por seus administradores, ou
seja, o destinatdrio do poder passou a fazer parte de um banco de dados. Norberto Bobbio

alerta:

Seria de todo modo uma tendéncia oposta a que deu vida ao ideal da democracia
como ideal do poder visivel: a tendéncia ndo mais rumo ao maximo controle do
poder por parte dos cidad@os, mas ao contrario rumo ao maximo controle dos siditos
por parte de quem detém o poder.191

Para tanto, € indispensdvel ter cautela, pois a globalizacdo e suas avancadas
ferramentas podem e estdo trazendo muitas informac¢des da Administracdo Publica e seus
agentes a populacdo como um todo, no entanto, os cidaddos também estdo vulneraveis, ja que
a cibernética ampliou os horizontes da democracia, mas dos governantes talvez ainda mais.'”>

Desta monta, o que é temido ¢ uma era em que direitos fundamentais sejam
simplesmente extintos em nome de uma hiper-modernidade informatizada e globalizada,
tornando como regra o constante monitoramento em nome da transparéncia. Nesse ambito, o
direito a privacidade jamais deve se perder, devendo ser o seu resguardo indubitdvel, como

~ R - 193
prevé a Constitui¢do brasileira.

mesmo autor ressalta que € preciso acentuar que os conceitos de “vida privada” e “intimidade” ndo sdo
“coincidentes”, explicando que intimidade representa algo diverso e menos amplo, mais intimo e interior que a
vida privada. René Ariel Dotti ainda faz uma breve sintese de como é denominada e tratada a vida privada em
diversos paises: EUA, Franca Itdlia, Portugal, Espanha, Alemanha. O mais curioso é como o “ambiente da vida
privada” € dividido na Alemanha: “o ambiente da vida privada, em sentido lato, é dividido em trés partes: a
esfera privada strictu sensu (privatsphdre), a esfera confidencial ou do crédito (vertrauensphdre ou vertraulich-
keitssphdre) e a esfera do segredo (geheimsphdre)”. A Franga utiliza-se da construcio do direito a intimidade
“como circulo mais restrito do direito a vida privada”. Os autores italianos, ingleses e americanos utilizam a
expressdo “intimidade” como sentido lato para designar “vida privada”. In: DOTTI, René Ariel. Protecdo da
Vida Privada e Liberdade de Informacdo: Possibilidades e Limites. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1980. p.45, 65- 69.

I BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Uma defesa das regras do jogo. 5. ed. Rio de Janeiro, Editora
Paz e Terra, 1986. p. 106.

%2 No mesmo sentido, a professora Témis também apresenta as vantagens e desvantagens desse processo digital
agil e perigoso: Pode-se dizer que isso apresenta dois lados: primeiramente, uma vantagem propiciada pela
informatica, no sentido de armazenar o conhecimento e transmiti-lo de uma maneira veloz. Por outro lado, ha o
risco de que as liberdades sejam violadas, e tal possibilidade exige a interven¢do do poder publico, como forma
de protecdo dos individuos. In: LIMBERGER, Témis. As novas tecnologias e a transparéncia na administracdo
publica: uma alternativa eficaz na crise dos controles cldssicos do Estado, a fim de viabilizar a concretizagcdo de
direitos. In: SANTOS, André Leonardo Copetti. et al (org.) Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica.
Anudrio 2006. N° 3. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 205.

'3 Dotti expressa ainda grande preocupagdo com o fendmeno denominado “erosdo de privacidade”, e relata que
nos Estados Unidos da América (EUA) a vida privada encontra-se “praticamente impossivel”, ndo havendo mais
segredos, todos os dados estdo arquivados e a disposicdo de todos. In: DOTTI, René Ariel. Protecdo da Vida
Privada e Liberdade de Informacgdo.Possibilidade e Limites. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980. p.
175-1717.
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O direito a informag¢do complementa-se com o principio da publicidade, uma vez que,
se a informagdo ndo for publicizada ela ndo estard acessivel a coletividade. Nesse viés, a
midia e a imprensa em geral, representam um meio eficaz a publicizagdo tdo almejada a
visibilidade do poder.

Aliados ao progresso tecnologico, os meios de comunicagdo, atualmente,
proporcionam por meio eletronico, ao cidaddo ter acesso a informagdes sobre seus
administradores, dltimas noticias do pais e do mundo, de forma &gil e simples. Contudo, em
muitas situagdes sdo noticiadas informag¢des ndo comprovadas, em processo de averiguacio, o
que gera injusticas, ja& que pré-julga o individuo ou entidade que estd sendo alvo de
informacdes inveridicas ou duvidosas. 194

Sob essa perspectiva, a midia, que por vezes se encontra forcada pela sociedade
moderna, extremamente capitalista, a agir de forma tdo célere que deixa de averiguar a
integridade das informacdes antes de publicizé-las, cria em geral, um cardter sensacionalista,
que € o predominante nos meios de comunicagdo, transparecendo estarem despreocupados em
resguardar a imagem dos suspeitos, ou em apresentar as suas versdes, além de ndo
esclarecerem para o grande publico a real situacdo dos fatos, por exemplo, ressalvando casos
investigativos onde a culpa ndo resta comprovada. Dessa maneira, acaba-se por criar uma
falsa idéia de que o suspeito € sempre o culpado, incutindo nas pessoas uma necessidade de
ver neles infligida alguma sancdo, como se dessa forma a sociedade pudesse se sentir mais
segura. Ou seja, instiga os julgamentos antecipados que acarretam o etiquetamento social,
esteredtipos e rotulagdo de toda natureza, revelando a possibilidade de manipulagdo pelos
meios de comunicacao.

Essa postura da imprensa acaba por colocar a sociedade contra o suspeito, sem que ao
mesmo seja oportunizada a defesa. Trata-se de uma forma de desrespeito as garantias
democraticas e aos direitos constitucionalmente previstos, que ndo contribui para diminuir os
ilicitos, mas, pelo contrdrio, gera uma cultura de revolta, de fomento a violéncia e de agressao
a dignidade humana.

Os avancgos da tecnologia devem vir em proveito do individuo e ndo contra ele, sendo

inadmissivel o emprego do progresso a finalidades que desrespeitem ou invadam os direitos

' Embora seja de inquestionavel relevancia, o direito 2 informagio deve obedecer a alguns requisitos para que
realmente exerca seu papel. Témis Limberger afirma que: “O direito fundamental a comunicar ou receber
livremente informacdo possui como requisitos a veracidade, a relevancia publica e social e o interesse piblico, e
encontra um limite na intimidade™ In: LIMBERGER, Témis. O direito a intimidade na era da informdtica. A
necessidade de protecdo dos dados pessoais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 136.
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fundamentais. Desta monta, ndo hd de se permitir que o sensacionalismo e o entretenimento,
altamente rentaveis, como salienta J aburlgs, sobreponham-se a sociedade.

Carvalho reflete que a liberdade de imprensa carrega um contetido social, que pode ser
considerado “servico de utilidade publica”, ou seja, subordina-se ao interesse publico, e para
tanto “deixa de ser propriedade particular do dono do jornal” para ‘“ser patrimdnio da
sociedade”.'”®

Nesse sentido, o que deve ser veemente combatido é que interesses capitalistas

. . 197
comprometam o dever da imprensa, como assevera Gilberto Haddad Jabur .

“(.....) a obsess@o pelo lucro, irrefredvel em regimes capitalistas, compromete o
dever da imprensa, influencia a ‘produgdo’ e insufla o emprego de insumos nio
muito ortodoxos. Os imperativos de venda ou de audiéncia impelem a imprensa a
busca da superficialidade, da arrogincia, de escindalos, de um auténtico
sensacionalismo. Prestigia-se o entretenimento, sufoca-se a informagao socialmente
util”.

Resta sabido quanto a existéncia de pessoas que, para satisfazerem seus interesses
particulares e ilicitos, publicizam informagdes falsas ou distorcidas. Justamente por isso, a
liberdade de informacdo deveria pressupor o acesso as diferentes versdes dos fatos de forma
desinteressada, primando pela impessoalidade, imparcialidade e principalmente pela verdade,
ou seja, restringindo-se apenas ao fiel relato do caso. Todavia, como explica René Ariel Dotti,
a celeridade das relagdes faz com que se colida com o tempo, proferindo que “o ser humano

59198

ndo tem mais tempo para viver a sua vida e morrer a sua morte, e completa o pensamento

afirmando que “algumas inveng¢des contempordneas que se prestam, a um sO tempo, para

satisfazer necessidades e interesses e para gerar angustia e destruicdo do homem como ser da

55199

natureza e do espirito” ", podendo-se referir aqui os meios de comunicacdo, haja vista que a

midia tem a necessidade da urgéncia da noticia, abdicando, por vezes em nome dessa pressa,
de sua utilidade ptblica. Sob essa perspectiva a preocupacdo estd em “compatibilizar os

. . . . 2
avancos da tecnologia com a necessidade de salvaguardar os direitos fundamentais.” 00

1953 ABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada — Conflitos entre Direitos da
Personalidade, Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 362 e 367.

1% CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de Informacgao e o Direito Difuso a
Informacgdo Verdadeira. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 05 e 110.

975 ABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada — Conflitos entre Direitos da
Personalidade, Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.368.

"8 DOTTI, René Ariel. Prote¢do da Vida Privada e Liberdade de Informagdo: Possibilidades e Limites. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980. p. 30.

" DOTTI, René Ariel. Prote¢do da Vida Privada e Liberdade de Informagdo: Possibilidades e Limites. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980. p. 29.

20 DOTTI, René Ariel. Protecdo da Vida Privada e Liberdade de Informacdo: Possibilidades e Limites. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980. p. 34.
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Nesse ambito, € preciso salientar que nem sempre o veiculador da informacgdo é
responsdvel pela noticia, haja vista que, em sendo essa verdadeira, embora o fato delituoso
cometido macule a imagem da pessoa, essa nada mais € que a natural conseqiiéncia de seu ato
desonroso. Pois se nada que for demérito a alguém possa ser noticiado entdo se restabelecera
a censura no Estado brasileiro.

Desta monta, a noticia jamais deve ser tendenciosa, deve ser integra, de forma a nio
deformar ou moldar os fatos, para que dessa forma cumpra com a sua fun¢do social de educar,
desvendar, desocultar e esclarecer, € ndo banalizar a informa¢do ao basear-se em narrativas
infiéis.”""

Visto de outro modo, o direito a informacdo, e desde que respeitada a integridade das
informacdes transmitidas, possui grande relevancia, contribui para a participacdo social no
Estado-Administracio no momento em que informa o cidaddo quanto a pauta de questdes e
decisdes que interessam a coletividade, podendo inclusive evitar catdstrofes e injusticas,
quando noticia medidas preventivas, como as que se referem a satide e meio ambiente.

P . . 202
A midia, como vislumbrado, tanto deve ser venerada como temida. 0

Veja-se a
disputa pelo ibope entre os entes informativos, que tanto podem representar um aspecto
positivo quanto negativo. Ao passo que existindo concorréncia poder-se-ia evitar o
monopolismo informativo, além de possibilitar a andlise da noticia evitando dessa forma a
manipula950203 dos prestadores da informacdo. Por outro lado, o sensacionalismo se faz cada
vez mais presente em vista da competicdo. Sem mencionar a celeridade da divulgacdo das
informacdes que carecem de averiguacao.

O direito a informagdo poderia ser limitado a autenticidade dos fatos, ao interesse
social, e aos direitos fundamentais, face os meios de comunicagdo, inconscientemente ou
propositadamente, formarem opinido publica, claro que oportunizando ao cidadio informar-se
e tirar suas proprias conclusdes, garantindo o pluralismo de opinides e tendéncias socialmente

relevantes para a participacdo popular no que lhe diz respeito principalmente a Administragao

Publica.

' JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito & Vida Privada — Conflitos entre Direitos da
Personalidade, Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.189.

2 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito & Vida Privada — Conflitos entre Direitos da
Personalidade, Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 165.

%3 COMPARATO, Fibio Konder. Para viver a Democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1989. p. 138.
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Com referéncia a pessoas puiblicas, Rosane Heineck Schmitt,*** esclarece que o direito
a informacdo naturalmente torna-se mais amplo, no entanto, isso ndo significa adentrar a
intimidade, a ndo ser que autorizado pelo préprio envolvido. Além de ferir a privacidade do
individuo, ainda ha de se ater que ndo interessa a coletividade certas peculiaridades
pertencentes a pessoa em sua individualidade, ainda que se refira a uma personalidade
publica.

Frize-se que € importante diferenciar acesso a informacgdes de intromissao ilegitima na
intimidade ou privacidade alheia, o que significa que vasculhar, de forma a perturbar a vida
alheia, indubitavelmente ndo pode encontrar justificativa na liberdade de informacao,
devendo-se, portanto, preconizar o interesse publico da informagdo para transmiti-la.

De todo modo, resta sabido que ndo h4d democracia sem informagao, sobretudo, uma
informacdo incorreta, falaciosa ou manipulada, produz muitos danos ao individuo e a
coletividade, alguns deles irrepardveis.

A opinido publica é formada a partir de informagdes que sdo transmitidas entre as
pessoas ou através de outros meios de comunicagdo, sendo que essas informacdes antes de
serem divulgadas ndo costumam ser questionadas a fim de verificar a sua integridade,
simplesmente as pessoas comentam entre si 0s fatos relatados como se os tivesse presenciado.
Esse processo pode cometer injusticas tendo em vista que em todas as ocasides 0 que mais
tem enfoque sdo as tragédias, os crimes, as corrupcdes, enfim todos os aspectos negativos.
Nesse liame, Jabur menciona que atualmente a informacgdo representa mais espeticulo que
verdade.*”

Para tanto, a transmissao de informagdes carece de fidelidade a realidade, e mais do
que isso, a noticia tem por fun¢do informar e nio persuadir, convencer, ou isentar a reflexao
do receptor.

E sabido que a sociedade distingue e julga comportamentos, e em face disso existem
pessoas e grupos que manipulam as informagdes para que resultem na opinido desejada.

Nesse viés, o que € tido por temivel € que o clamor publico ou até a curiosidade alheia
possam resultar na exploracdo distorcida dos fatos por um mal intencionado individuo ou pelo
préprio meio de comunicacdo que busca direcionar o pensamento dos membros da sociedade

numa direcao pré-determinada.

%4 SCHMITT, Rosane Heineck. Direito & informacdo — liberdade de imprensa x direito a privacidade. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (org.) et al. “A Constituicdo Concretizada: Construindo Pontes com o Piiblico e o
Privado”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 222-223.

205 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada — Conflitos entre Direitos da
Personalidade, Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 169.
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Sob essa Otica, surge o questionamento, se o emissor da noticia tem o dever de
verdade? Cabe a ele, antes de noticiar, averiguar, e se necessdrio for, investigar a noticia?
Seria de fato concretizavel esse ideal de somente a verdade ser divulgada, frente a celeridade
que urge todo o cendrio global?

Diante de tais incertezas, o que € tido por verdadeiro é que a midia tanto é capaz de
construir mentalidades por meio de instrumentos de manipulacdo social, como também de
emanar a transparéncia tio necesséria ao Estado-Administragio.”

Estabelecendo o papel da midia em consonincia ao que lhe atribui a liberdade de

07 ~ . . . c ey eqs
como parametro instrumentalizador do tensionamento entre visibilidade, no

imprensa,2
sentido de publicidade, e de resguardo, ocultamento, no sentido de privacidade, € proposta a
avaliacdo do direito-dever inerente aos meios de comunicacdo informar e ser informado a
partir da forma como recebe e transmite as informacdes.

Partindo do pressuposto que para transmitir, a midia tem de receber a informagao, é
constatada af a primeira questdo: ao receber a informacdo tem a midia o dever de investigi-la?
Adiante, tendo a informacdo, deve abster-se de noticid-la versando ela sobre direitos
fundamentais? Terceiro questionamento: Nao restando comprovado e indiscutivel o fato,
tendo esse apenas cardter preliminar, pode ser publicizado? Nao tendo caréter de utilidade
pliblica208 pode/deve ser noticiado?

Em resposta a esses questionamentos tanto € temivel a invasdo a privacidade e a

- .. . . . . ~ 2
restricao a outros direitos constitucionalmente previstos, quanto a instauracao da censura 09.

206 Sob essa perspectiva refere Castanho de Carvalho que “o século XX afigura-se como o século da Revolugdo
da Informacgdo”. E enfatiza ainda que a informag¢@o ndo € um bem de consumo, embora muitos querem que seja.
In: CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de Informagcdo e o Direito Difuso a
Informagdo Verdadeira. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 206-207.

207 Rosane Heineck doutrina que a liberdade de imprensa representa uma das modalidades do direito a
informagdo e suscita dividas quanto a sua incondicionalidade, ja que no que diz respeito a privacidade, se
estabelece o confronto entre direitos fundamentais estatuidos no artigo 5° da Constituicdo Federal. A liberdade
de manifestacdo de pensamento € tdo ampla que no artigo 220 da Constituicdo Federal, ela impede qualquer
restricd@o ao seu exercicio, admitindo exce¢des tdo somente na preservacao dos direitos elencados no artigo 5°,
IV, V, X, XIII e XIV. Além do artigo 221, IV da CF que limita a liberdade de informacdo para a observancia de
valores éticos e sociais da pessoa e da familia. Para tanto, tem-se ndo apenas um conflito entre direitos
fundamentais e sim um confronto de normas constitucionais. Propde que a imprensa deveria criar regras
balizadoras de atuacio, critérios constitucionalmente adequados. In: SCHMITT, Rosane Heineck. Liberdade de
imprensa x Direito a privacidade. SARLET, Ingo Wolfgang. (org). A Constituicdo Concretizada: Construindo
pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2000. p. 211-212.

% Julio Cesar Finger traz a esse respeito a denominagio “interesses publicos fundamentais” In: FINGER, Julio
Cesar. Constituicdo e direito privado: algumas notas sobre a chamada constitucionalizagdo do direito civil. In:
SARLET, Ingo Wolfgang. (org). A Constituicdo Concretizada: Construindo pontes com o publico e o privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2000. p. 99.

2% Nesse sentido Pontes de Miranda alerta: se a invasdo a privacidade é ato punivel, censurar o que néo ¢ ilicito
representa um ato criminoso. In: MIRANDA, Pontes de. Liberdade de Imprensa e Censura. In. BONAVIDES,
Paulo. ET AL. As tendéncias atuais do Direito Ptiblico: Estudos em homenagem ao professor Alfonso Arinos de
Melo Franco. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 186.
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O que parece ser mais adequado € a fixacdo de critérios norteadores para a
publicizacdo da informacao, para que ela efetivamente comprove a fungdo social que possui.
A verdade e a impessoalidade mostram-se habeis instrumentos de selecdo do que deve ou ndo
ser noticiado.

Antonio-Henrique Perez Lufio faz alusdo aos fenOmenos contrdrios aos anseios do
Estado Social como a manipulacio da opinido publica, proferidos pelos meios de
comunicageio.210

A liberdade de imprensa consiste na transmissdo de dados e fatos, histdria presente e
real, ndo se trata de nada imaginado, criado ou transformado, ou seja, propaganda ou opinido
nao sdo, ou ao menos nao deveriam ser, considerados noticia. Realidade e verdade, nesta
perspectiva, sdo pressupostos para o exercicio democratico da liberdade de imprensa. Sendo
assim, a perda de credibilidade na imprensa fere a Democracia e por conseguinte o Estado
Democrético de Direito, além de inviabilizar a transparéncia da Administracao Publica.

Neste rumo, hd de se ater que, mesmo ndo criando noticia, como refere Glassner,211 se

os meios de comunicacdo de massa apenas a direcionarem a determinado grupo social, a

informacao j4 estard contaminada.

Sob essa Otica € possivel constatar que nao apenas a inveracidade das informagdes
transmitidas bem como a distor¢do e simulacdo estratégica de fatos, ocasionam drésticas
conseqiiéncias, e ndo somente ao individuo alvo das acusagdes, bem como a sociedade como
um todo, ja que se torna massa de manobra aos anseios ilicitos, discriciondrios e interesseiros
de uma minoria. Alvaro Filipe Oxley da Rocha em acréscimo, destaca que a midia,
preocupada em atingir bons indices de audiéncia aliada a urgéncia que isso implica,
despreocupa-se com a integridade e o interesse social no conteido das informacgdes
noticiadas.*'?

Em contrapartida, a midia deve ser apreciada no que diz respeito a veiculacdo de
informacdes auténticas e relevantes a coletividade, jd que em diversos casos, as informagdes
de utilidade publica sendo noticiadas em meios de comunicagdo evitam catastrofes, previnem

acidentes e alertam o cidaddo a corrup¢des de seus representantes, bem como, por vezes,

210 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 6. ed. Madrid:
Tecnos, 1999. p. 229

*'' GLASSNER, Barry. A cultura do medo. Sdo Paulo: Francis, 2003.

12 ROCHA, Alvaro Filipe Oxley da. Os campos sociais e as dindmicas juridica, politica e mididtica. STRECK,
Lenio Luiz, MORAIS, José Luiz Bolzan. (org.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica. Programa de
Pés Graduagao em Direito da UNISINOS. Mestrado e Doutorado. Anudrio 2008 n. 5. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora: 2009. p. 236.
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conscientizam a populacio a pratica de determinadas a¢des humanitarias, ambientais, e outras
assistencialistas ou sociais.

Destarte, como ja observado, a imprensa poderia trazer contribuicdes para a
consolidagdo da democracia na medida em que atuasse com responsabilidade, observando
fielmente principios constitucionais e direitos fundamentais, divulgando informacdes
impessoais e verdadeiras. Agindo sob esses critérios, os meios de comunicacdo em geral,
auxiliariam na fiscalizacdo dos setores publico e privado, denunciando irregularidades e
oferecendo oportunidade para defesa. Contudo, nao é o que cotidianamente se constata.”"

Em uma sociedade democrdtica, nenhum segmento do poder estatal, muito menos a
Administracdo Publica, pode crescer na escuriddo, as decisdes e execugdes ndo podem ser
secretas, tém de ser notdrias resultando em um Estado e Administracdo visiveis que
representam a esséncia do Estado Democratico de Direito. Em alcancado a maxima eficiéncia
do direito a informagdo transmitida por meios dotados de responsabilidade social, esse desejo
materializa-se.

Como visto, assim como a verdade, a informag¢do também pode se transformar em
instrumento de poder, face a credibilidade que lhe € inerente e a crenca de verdade que

214 2 2 . . . ~  ~ .
emana.” Também é observado o poder incutido na informacdo a medida que representa

13 Nesse sentido, observe-se o seguinte julgado: EMENTA: Apelagio civel. Responsabilidade civil. Acdo de
indenizacdo por dano moral. Publicacdo de matéria jornalistica com nome e fotografia do autor. Vinculagdo a
quadrilha de assaltantes de bancos. Inocéncia. Abuso do direito de informac@o e liberdade de imprensa. Fixacao
de indenizag@o por dano moral. O dano moral deve ser fixado considerando a necessidade de punir o ofensor e
evitar que repita seu comportamento, devendo se levar em conta o cardter punitivo da medida, a condi¢@o social
e econdmica do lesado e a repercussdo do dano. Apelo provido (Apelagdo Civel N° 70035305937, Sexta Camara
Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Ney Wiedemann Neto, Julgado em 13/05/2010). Segue fragmentos do
voto do ilustre relator Des. Ney Wiedemann Neto do acérddo: “Sem sombra de divida, ndo desconhego que a
Constituicdo Federal, em seus artigos 5°, incisos IV, IX e XIV e 220, assegura a liberdade de expressdo e de
imprensa. Entretanto, tal liberdade ndo € absoluta, possuindo limites do préprio sistema constitucional no qual
estd inserida, de forma a resguardar-se o direito a integridade da honra e a imagem dos cidadaos. [...] A liberdade
de imprensa é um valor de nossa sociedade, e deve ser respeitada e preservada, devendo essa liberdade ser
exercida pelos 6rgdos de imprensa com a correlata responsabilidade, sem abusos ou excessos. Quando esses
ocorreram, a resposta ndo € acabar com a liberdade de imprensa, mas impor ao infrator o pagamento de uma
indenizacdo para de forma pecunidria tentar recompor ao ofendido os prejuizos que a sua irresponsabilidade
causou. [...] Alids, a ré deveria mesmo, além de pagar indenizag¢do, publicar uma matéria de reparagdo, com
rela¢do ao autor, explicando a sociedade gatdcha que, apesar da reportagem do dia 11 de agosto de 2006, ele era
inocente, etc.[...]”. Ainda, no mesmo sentido, podemos observar os seguintes julgados: (Apelagdo Civel N°
70029572492, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Leo Lima, Julgado em 30/09/2009).
(Apelagao Civel N° 70021416714, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Artur Arnildo
Ludwig, Julgado em 30/10/2008). BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 6* Camara Civel.
Apelacdo Civel n° 70035305937. Apelante: Lidomar Risson. Apelado: Editora Século Novo Ltda. Relator:
Desembargador Ney Wiedemann Neto. Porto Alegre, 08 de Junho de 2010. Disponivel em <
http://www1.tjrs.jus.br/busca/?tb=juris > Acesso em 18 de Agosto de 2010 as 10:59:01.

4 «A verdade é fria, a crenca na verdade é poderosa”. In: NIETZSCHE, Friedrich. Sobre verdade e mentira.
Fernando de Moraes Barros (Org. e Trad.) Sao Paulo: Hedra, 2007. p. 92.
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abertura de conhecimento, dito isso, a liberdade de acesso a informacao retrata a participacao
no poder.215 Essa necessidade a informacao € inata do individuo.

Os veiculos de informacdo e seus avangos prodigiosos tanto podem ampliar a
democracia expandido a informac¢do, como podem extermind-la. Observe-se a metodologia de
manipulacdo, de alienacdo das massas, prética por vezes utilizada no Brasil, que acarreta no
direcionamento para uma corrente de pensamento que altera o conteido da informacio,
cunhado em interesses egoistas, que acabam colocando por terra um Estado que se denomina
Democriético de Direito e uma Administracdo que se designa Publica.

Assim, ao se transmitir informagdes relevantes, impessoais e verdadeiras, preserva-se
a consciéncia social e estimula-se a participagdo social, ocorrendo o inverso, inunda-se a vida
dos individuos de informacdes incontroldveis, controversas e incoerentes, instaura-se o caos,
o descrédito no Estado, a revolta e as injusticas.

Embora ndo se possa negar que a imprensa traga beneficios, hd de se buscar novos
modos de visibilidade do poder calcados na verdade. Ainda, deve-se preconizar o
equilibrio entre o progresso tecnoldgico que vem atingindo os meios de comunicacdo e o
respeito aos direitos fundamentais.

Destarte, debatido a cerca da integridade e impessoalidade da informacdo, neste
momento, coloca-se como primordial precisar o que pode e deve ser conhecido e o que deve
ser ocultado. Nos dizeres de Dotti, “o que o publico tem direito a conhecer € o que um homem
tem direito a conservar para si mesmo.” 216

Ao passo que a informacdo deve ser relevante socialmente, deve ser inadmissivel a
miséria informativa, a noticia-mercadoria que somente satisfaz a curiosidade e a futilidade e
que por vezes encobre o deveras essencial como a visibilidade democritica.”'” Torna-se ainda
intoleravel que o campo da comunicagdo controle a esfera da visibilidade publica, decidindo o
que deve ou ndo ser publicizado, interferindo no conteido da noticia. Nesse aporte, Jabur
enfatiza que: “A preocupacdo em conter os avancgos ilegitimos dos 6rgdos da imprensa € tao
importante quanto resguardar a prépria liberdade de imprensa” 218,

Ainda, em vista do fiel cumprimento ao disposto constitucionalmente quanto ao

direito/dever informar/ser informado, deve-se ter cautela quanto ao secreto, que também pode

215 DOTTI, René Ariel. Prote¢do da Vida Privada e Liberdade de Informacdo: Possibilidades e Limites. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980. p.158-159.

16 DOTTI, René Ariel. Protecdo da Vida Privada e Liberdade de Informacdo: Possibilidades e Limites. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980. p. 174.

217 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2000. p. 194.

218 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2000. p. 188.
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ser utilizado como instrumento de manipulacdo. Por isso, o sigilo, quando resguardado, deve
representar necessidade e ndo estratégia.

Percebe-se que os critérios de verdade e impessoalidade satisfazem esses anseios por
uma informacao socialmente relevante, ja que atuam como filtros da informacao de interesse
publico, pois, em sendo a noticia verdadeira e impessoal ndo ferird o direito a privacidade que
se cunha em dados que digam respeito a pessoalidade do individuo, e desvinculada de vicios
que destorcem a realidade, noticiando apenas o verdadeiro somente se ird instrumentalizar o
direito/dever informar e ser informado.

Por todo o exposto vislumbra-se que, embora se preconize a liberdade de informar e
ser informado, se inexistirem critérios limitadores a atividade midiatica, o instrumento de
transparéncia e verdade, como € tida, nada mais serd do que mero instrumento banalizador do

direito a privacidade e transmissdo de inveracidades, obedecendo puramente a interesses de

uma minoria ou do préprio administrador publico em detrimento do povo.

2.3. EM BUSCA DA RESPOSTA CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA

Face as complexidades até entdo contempladas no presente estudo, evidencia-se a
necessidade do encontro de uma resposta que tenha recep¢ao constitucional para solucionar as
aparentes tensdes que na faticidade se formam entre os préprios direitos fundamentais e/ou
entre principios constitucionalmente previstos.

Vidvel alternativa € a fixacd@o de critérios constitucionais para a aplicagdo de direitos e
de principios de forma a evitar a colisdo promovendo inclusive a complementaridade entre os
mesmos.

Posto isso, o estabelecimento de critérios norteadores a resolugao de conflitos sé se faz
eficaz através de uma reflexdo hermenéutica’'® que abre caminhos para se alcangar uma

solugdo constitucionalmente adequada.

219 peter Hiberle propde a adogdo de uma hermenéutica constitucional adequada a sociedade pluralista ou 2
chamada sociedade aberta devendo o processo constitucional tornar-se parte do direito de participagdo
democrética. Consoante Hiberle, “A sociedade € livre e aberta na medida que se amplia o circulo de intérpretes
da Constituicdo em sentido lato”. Nesse viés “Devem ser desenvolvidas novas formas de participagdo das
poténcias publicas pluralistas enquanto intérpretes em sentido amplo da Constituicdo. O direito processual
constitucional torna-se parte do direito de participacdo democritica”. In: HABERLE, Peter. Hermenéutica
Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: Contribuicio para a interpretacdo pluralista
e “procedimental” da Constitui¢do. Tradug¢do Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002. p. 09-10, 40 e 48.



83

Essa resposta constitucionalmente adequada também € a que deve contemplar a tensdo
entre visibilidade e ocultamento, publicidade e privacidade, e inclusive o caso pautado pela
ADPF 144.

Para tanto, o resgate ao caso concreto torna-se condicdo de possibilidade, sendo
necessdrio, para tanto, recuperar, nas palavras de Stein, o “verdadeiro ambiente”, " haja vista
o mundo préatico ter sido “seqiiestrado metafisicamente pelas diversas posturas epistemo-
metodoldgicas”.**!

Resgatando o “verdadeiro ambiente”, consoante denominacao de Stein, promove-se o
encontro da verdade e da realidade. Nesse viés, Gadamer, como jia mecionado, refere que
“verdade € desocultacdo” a medida que o “discurso humano nédo transmite apenas a verdade,
mas conhece também a aparéncia, o engano e a simulacdo”, e exatamente por isso que a
hermenéutica filos6fica ao buscar a resposta correta, tem a pretensdo de encontrar a verdade, a
realidade.””

Para Konrad Hesse a interpretacdo tem significado decisivo para a consolidacdo e
preservacdo da forca normativa da Constitui¢do, sendo a interpretacdo adequada aquela que
consegue concretizar, de forma excelente, o sentido da proposi¢do normativa dentro das
condi¢des reais dominantes numa determinada situag;ﬁo.223

Na incessante busca por respostas constitucionalmente adequadas Lenio Luiz Streck
propde uma “nova critica do Direito”, também por ele denominada de “critica hermenéutica
do Direito”, a partir da fenomenologia hermenéutica, que abarca a hermenéutica filoséfica de

Heidegger e Gadamer.”**

20 STEIN, Ernildo. Racionalidade e Existéncia: O Ambiente Hermenéutico e as Ciéncias Humanas. Ijui: Editora
Unijui, 2008. p. 10.

2! Lenio explica que “No fundo, com isso, busca-se “aprisionar” a realidade por intermédio de nossa rede de
sentidos; e isso € filosofia da consciéncia”. (...) Discursos de justificacdo/fundamentacdo prévia procuram
ultrapassar a decisdo de origem, para atingir todas as “situacdes semelhantes futuras”. (...) E neste ponto que se
da o embate entre a hermenéutica (filoséfica) e as diversas teorias discursivas”. STRECK. Lenio Luiz. Verdade e
Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da Possibilidade a necessidade de respostas
corretas em Direito. 2. ed. Rio de Janeiro, Liimen Juris Editora, 2008. p. 5, 10-11.

2 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método II: complementos e indice. Petrépolis, RJ: Vozes, 2002.
tradugo de Enio Paulo Giachini. p. 59-60. Ver nota 127.

2 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 22.

24 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da
Possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juiris Editora, 2008. p.
xix e 12. Streck justifica a necessidade da elaboracdo de uma critica a hermenéutica juridica tradicional ja que
ainda estdo presas a dicotomia “sujeito-objeto”, tendo ainda a linguagem, no campo juridico brasileiro, um
cardter secundario: “Daf a necessidade da elabora¢do de uma critica a hermenéutica juridica tradicional — ainda
(fortemente) assentada no paradigma objetificante da filosofia da consciéncia — através dos aportes
aproximativos da semidtica (teoria geral da significacdo) e da hermenéutica filoséfica, com énfase na segunda,
pela qual o horizonte do sentido é dado pela compreensdo (Heidegger) e ser que pode ser compreendido é
linguagem (Gadamer), onde a linguagem ndo é simplesmente objeto, e sim horizonte aberto e estruturado e a
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A partir dessa nova critica do Direito, balizada na fenomenologia hermenéutica, torna-
se possivel o encontro de respostas que promovam a efetividade do constitucionalmente
previsto a medida que resgata o caso concreto onde o modo pratico de ser no mundo define a
compreensio,”” especialmente em se tratando da realidade brasileira, amplamente
contextualizada por Streck.

Muito embora se pense que o proprio texto constitucional sugira o confronto entre
direitos, deve-se ter em mente que a Constituicdo Federal preocupa-se com o social, com o
individuo, ou seja, com o todo, contudo tensdes e conflitos sdo elementares quando se esta
disposto a uma sociedade composta por individuos e seus distintos interesses.

Sobretudo, para que realmente seja possivel a satisfacdo de todo o rol de direitos
constitucionalmente previstos hd de se abandonar a pessoalidade e a subjetividade das

® & a hermenéutica

99227

relagdes, principalmente no que diz respeito 2 Administracio Publica,*
combate exatamente esse individualismo exacerbado que resulta em cegueira”””’, na medida
em que se esquece a sociedade, o social, e se preconiza somente o individuo e sua
individualidade cunhada em interesses privados e egoistas, o que resulta em interpretacdes
subjetivas do préprio texto constitucional . ***

Como ¢ sabido, a vida em sociedade por vezes sacrifica a vida individual de seus
integrantes, a participacdo da vida em comum exige o respeito a determinadas delimitacoes,
essas exigéncias impostas devem, por vezes, ser toleradas também quando advém da

Administracao Publica, como ente representativo da coletividade, de modo a tornar a

interpretagdo faz surgir o sentido”. Por tudo isso baliza sua doutrina na hermenéutica filoséfica referenciando-a
como herdeira da filosofia hermenéutica de Martim Heidegger. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso:
Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da Possibilidade a necessidade de respostas corretas em
Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris Editora, 2008. p. 18-19 e 403. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica,
Neoconstitucionalismo e o  “problema da discricionariedade dos juizes”. Disponivel em:
<http://www.opet.com.br/revista/direito/primeira_edicao/artigo_Lenio_Luiz_Streck_hermeneutica.pdf> Acesso
em 26.07.2010. p. 23.

225 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da
Possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris Editora, 2008. p.
12 e 413.

26 Arruda e Gongalves asseveram que: “Hermenéutica e ética sdo termos recorrentes a interpelar os operadores
do direito na tarefa de construgdo de alternativas juridicas para a democracia”. In: ARRUDA JUNIOR, Edmundo
Lima de. E GONCALVES, Marcus Fabiano. Fundamentacdo Etica e Hermenéutica: Alternativas para o
Direito. Florianépolis: CESUSC, 2002. p. 321.

227 “cegueira ideoldgica” denominagdo adotada por Saramago para explicar os paradigmas que ainda perpetuam
e devem ser superados através da op¢do pela lucidez. In: SARAMAGO, José. Ensaio sobre a cegueira. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2001; e SARAMAGO, José. Ensaio sobre a lucidez. 1. ed. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2008.

2 Consoante Dumont, “A nagdo é precisamente o tipo de sociedade global correspondente ao reino do
individualismo como valor”. DUMONT, Louis. O individualismo.: uma perspectiva antropoldgica da ideologia
moderna. Rio de Janeiro: Rocco, 1993. p. 21.
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convivéncia harmonica onde os direitos ndo se destruam e o social se concretize superando as
dicotomias que aparentemente existam.*”

Desta monta, reitera-se que o aparelhamento estatal ndo pode ser reduzido a um
mecanismo de garantia do individuo isoladamente.”*

A tens3o entre publicidade e privacidade traz esse embate entre o individual e o
coletivo: ao passo que a publicidade exige a visibilidade, a privacidade preconiza o resguardo,
o ocultamento de informagdes tidas por privadas.

Nesse diapasdo, torna-se crucial o encontro do que verdadeiramente € de interesse
pﬁbliC023l, ja que, em havendo esse interesse a informacdo deveria ser publicizada, contudo
em sendo desprovida de interesse publico ndo deveria ser transmitida, preservando assim a
privacidade do individuo e os fatos que unicamente a ele dizem respeito.

Posto isso, o que se torna deveras delicado € determinar quando a informagdo possui
interesse publico frente a subjetividade que permeia as relagdes e que paira sobre essa
defini¢ao.

Nesse ambito, um dos critérios, constitucionalmente adequados, a se estabelecer
quando do confronto entre privacidade e publicidade, seria a impessoalidade232 para a
publicizacdo, haja vista que isentando a subjetividade da noticia antes de sua divulgacgdo,
assegura-se que a informagdo deveras possui interesse publico, do contrdrio, se dotada de
pessoalidade, somente seria interessante ao individuo ou a satisfagdo da curiosidade alheia,
por isso desnecesséria e invidvel a sua publicizagao.

Sob esse vértice é imprescindivel também se elencar a verdade como condicionante a
publicizacdo da informacdo, visto que em se noticiando dado ou fato falacioso ou mentiroso

além de ferir o individuo prejudica-se toda a coletividade.

* DOTTI, René Ariel. Prote¢do da Vida Privada e Liberdade de Informagdo.Possibilidade e Limites. So
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980. p. 181. Por sua vez, Jabur prevé que a regra é o respeito a
privacidade do individuo, “salvo quando esse direito constituir obstdculo a informacgao de interesse publico”. In:
JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 180.

70 A esse respeito: FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder. Vol. 2. 13. ed. Sio Paulo: Editora Globo, 1998. p.
734. Retratando, ainda, como a forca da autoridade centralizadora dos governantes do Brasil contribuiram para a
formacdo social do pais. Essa maneira de governar aliada as grande distancias, ao isolamento das propriedades
rurais, aos recursos produzidos pela posse da terra e pelas plantagcdes de aguicar levou ao fortalecimento de poder
local e ao enfraquecimento da autonomia do pais. Deste modo, a autoridade politica passou a ser exercida em
causa propria por um grupo social cuja inten¢do era exclusivamente dominar a maquina politica e administrativa
do pats.

> A respeito de interesse piiblico ver notas 4, 76,97 ¢ 117.

2 Juarez Freitas traz o principio da imparcialidade como sinénimo de impessoalidade, “derivado do principio
geral da igualdade, que veda discriminagdes negativas e determinacdo reducdo das desigualdades injustas”. In:
FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009. p. 155.
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No tocante a essa discussdo permeia o conceito de visibilidade e transparéncia em
vista da coletividade, do interesse publico, uma vez que a obscuridade do poder ¢é
inadmissivel em qualquer povo civilizado, no entanto, ao se restringir ou limitar direitos ou
principios, como o caso da privacidade, se estaria retrocedendo a um Estado ndo-democratico.
Percebe-se, entdo, que principios ou direitos ilimitados, sejam eles quais forem, sugerem
arbitrariedade.

A tensdo proposta denota duas situacdes diversas: a tutela da privacidade e a
coexisténcia com o interesse social a informacdo, ou seja, a imprescindibilidade da
transparéncia advinda por meio da publicidade, de uma parte, e, de outra, o interesse
individual a conservacdo de uma esfera a mais ampla possivel de reserva sobre fatos da
propria vida privada, pessoal.

O fato € que, nenhum direito tem o cardter de supremo, ndo existem direitos
ilimitados.”* Sobretudo, assevera Ingo Wolfgang Sarlet, que os direitos fundamentais ndo se
encontram na esfera da disponibilidade dos poderes pliblicos,23 * mas assegura-los € seu dever.

Em verdade, o que se torna deveras indiscutivel é que o significado de direitos
fundamentais, nesse viés, ndo representa o direito de usar a vida privada de uma pessoa como
matéria de dominio publico, trata-se, pois, de coexisténcia entre publicidade e privacidade,
conforme determinagdo constitucional que prevé protecao a ambos.

235 € se torna

Sobretudo, por vezes a privacidade se confunde com individualismo,
empecilho a transparéncia. Para tanto, imprescindivel se faz a andlise quanto ao que deveras

representa direito a privacidade e o que se classifica por interesse coletivo.

23 Nesse sentido DOTTI, René Ariel.Protecio da Vida Privada e Liberdade de Informagcdo.Possibilidade e
Limites. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980. p. 175.

24 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais.4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 327.

5 Nesse sentido, Eros Roberto Grau: “O individualismo possessivo que toma conta de ndés permite
visualizarmos exclusivamente o que pertence a cada um e os bens que sdo ditos piublicos assim sdo chamados
porque arrebatados pelo Estado, este inimigo de cada um, concebido como instituicdo rigorosamente separada
da sociedade”. GRAU, Eros Roberto. O Estado, a liberdade e o direito administrativo. Revista Critica Juridica,
Curitiba, n. 21, p. 164, jul./ 2002. A respeito do individualismo, convém citar alguns estudiosos e seus
entendimentos nem sempre convergentes. A dicotomia sociedade versus individuo mostra-se uma realidade
inegavel embora se preconize a idéia, como o faz Lenio Luiz Streck, de que o “paradigma liberal-individualista-
normativista” esteja esgotado. In: STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: Uma Exploracdo
Hermenéutica da Construgdo do Direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 17.
Bauman afirma que “a apresentacdo dos membros como individuos é a marca registrada da sociedade moderna”.
Nesse viés, tem-se a modernidade como a era em que a vida social passa a ter como centro a idéia da existéncia
do individuo e do individualismo, demarcados por uma crescente autonomia em relacdo a vida comunitéria e
social. In: BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001. p. 39. Charles
Taylor analisando historicamente a formacao do self ocidental, mais precisamente do contexto europeu, explica
que, na modernidade, a “individualidade e o bem”, ou a “identidade e a moralidade” sdo “entrelacados”, isso
porque o individualismo sugere que somente é moral o que ele julga como sendo moral, ou, somente é bom algo
que ele préprio considera ser bom. Ainda, o mesmo autor, conceitua agente humano, no Ocidente moderno,



87

236 .
entre direitos

Quando no caso concreto se estabelecem aparentes tensoes

fundamentais e/ou entre principios constitucionais t€ém-se questdes reclamantes de uma
21: ) 237 ~ . .

andlise fatica, onde as respostas 7 a essas questdes naturalmente devem advir do disposto

constitucionalmente, que € o texto que instituiu e protege esses mesmos dispositivos.

priorizando os “sentidos de interioridade, liberdade, individualidade e de estar mergulhado na natureza”, tragos
que se encaixam perfeitamente com o individualismo presente na contemporaneidade. In: TAYLOR, Charles. As
Fontes do Self. A construgdo da identidade moderna. Sdo Paulo: Edi¢cdes Loyola, 1997. p. 15. Thomas Hobbes
retrata que originariamente os individuos viviam de forma isolada e em luta permanente, somente pactuando
com a sociedade em busca de perpetuar em seu movimento, o que de fato comprova as raizes resistentes do
individualismo, que por vezes mostra-se atomista. In: HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de
um Estado eclesidstico e Civil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. Norbert Elias, por sua vez, discorda da
caracterizagdo do individuo enquanto unidade singular, distinto da sociedade, afirma que além de ndo se
caracterizarem como opostos, nem a sociedade nem o individuo existem sem o outro. Um ndo pode existir sem o
outro, nem um se pertence, coexistem ambos. Sem individuo ndo ha sociedade, sem sociedade ndo h4 individuo.
Assevera que “E incomum falar-se em uma sociedade dos individuos. Mas talvez isso seja muito ttil para nos
emanciparmos do uso mais antigo e familiar que, muitas vezes, leva os dois termos a parecerem simples
opostos”. In: ELIAS, Norbert. A Sociedade dos Individuos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1994. p. 7-8, 26-
33 e 63.

% Das ligdes de Dotti compreende-se que o confronto entre principios e direitos, ou entre racionalidades e
interesses de grande monta, é algo perfeitamente natural perante a luta pela existéncia, asseverando que “A
importancia de limitar as esferas de reacao das liberdades resulta da necessidade de torni-las coexistentes a fim
de que possam ser exercidas simultaneamente”. In: DOTTI, René Ariel. Protecdo da Vida Privada e Liberdade
de Informacdo: Possibilidades e Limites. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980. p. 184 e 189.

27 Numerosos sdo os estudiosos em busca de solu¢des e respostas que contemplem a complexidade da
atualidade, muitas delas decorrentes da globalizagdo. Cittadino idealiza a promulgacdo da Constituicdo Cidada,
pois em sua visdo, € a expressdo definitiva deste movimento de retorno ao direito. Trata-se de pretensdo de
reencantar o mundo. “Seja pela adocao do relativismo ético na busca do fundamento da ordem juridica, seja pela
defesa intransigente da efetivacao do sistema de direitos e do papel do judicidrio” pretendendo se resgatar a forca
do direito. Os encarregados disto s@o os Constitucionalistas “comunitdrios”. A estudiosa propde ainda que a
realizacdo dos valores constitucionais depende de uma comunidade de intérpretes e mecanismos processuais, de
uma hermenéutica constitucional que ultrapasse o formalismo positivista. In: CITTADINO, Gisele. Pluralismo,
Direito e Justica Distributiva. Elementos da Filosofia Constitucional Contempordnea. 3. ed. Rio de Janeiro:
Editora Limen Juris, 2004. p. 14, 63-64. Para Peter Haberle deve-se formular o conceito de “constituicao
aberta”, defendendo o circulo de intérpretes, pela via do processo aberto e ptuiblico (democracia). “Dos cidaddos
aos partidos politicos, passando por sindicatos e orgdos estatais, todos tomam parte do processo de
interpretagdo da constituicdo. Sem a participa¢do de todas as forcas da comunidade politica, ndo hd como
concretizar a constituicdo”. In: CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. Elementos da
Filosofia Constitucional Contempordnea. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p. 30-31. Na visdo
de Otfried Hoffe, as complexidades de hoje tem proporc¢des globais, “novos atores ganham poder e influéncia no
cendrio mundial”, “regras coletivas e poderes publicos substituem a arbitrariedade e o poder provado”, sendo
necessdrio que poderes publicos sejam instituidos e organizados democraticamente. Nessas condi¢des, a opinido
publica, que representaria o desapego ao individualismo em prol de um bem comum a toda a coletividade, € o
cerne da discussdo, ja que ela representa muito mais do que um simples “canal de indignagdo, mas para que a
opinido publica possa exercer a sua primordial funcdo fiscalizadora e critica, necessita de uma politica visivel,
efetivamente publica, onde os cidaddos tenham direito a voz e voto. E ainda, afirma Hoffe, em uma Democracia
Representativa, todos, administradores e Estado em geral, devem responder a opinido publica constantemente e
ndo somente em épocas eleitoreiras. Otfried Hoffe expressando preocupagdo global propde uma Republica
Mundial, ou um Estado mundial: Quem deve assumir as competéncias referentes ao direito de autodeterminagéo
dos povos, a um eventual direito de secessdo e as violagdes macicas de direitos humanos que exigem uma
intervencdo humanitaria? Serd que se trata de assuntos de alcada inteiramente interna de cada Estado, a ponto de
a Republica Mundial ndo pode interferir, ou seriam apenas assuntos relativamente internos ou talvez até mesmo
apenas supostamente internos, de forma que a Republica Mundial poderia assumir a Responsabilidade? In:
HOFFE, Otfried. A Democracia no mundo de hoje. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. XVIII-XIX , 6, 20, 376,
445.
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Nesse sentido, com recurso a hermenéutica e a nova critica do Direito, proposta por
Streck, se vislumbra que a compreensdo/interpretacio ndo pode ser vista como um
procedimento em que o intérprete escolhe qual a melhor resposta, assim como ele também
nao pode dizer qual caso € simples e qual caso € dificil, em vista do banimento a subjetividade
incutido nessa classificagao. 238

Com efeito, o relevante se torna, em casos onde hd divergéncia, o combate a
discricionariedade, visto que o intérprete ndo deve decidir conforme o seu entendimento, mas
sim conforme o ordenamento constitucional. Assim assevera Freitas: “[...] quanto mais se
estiver preocupado com os propésitos ativos da Constituicdo, menor serd o risco de
subjetivismo excessivo dos intérpretes [.]7.%°

A respeito da discricionariedade Streck?*” vai referi-la como auséncia de “controle” na
interpretacdo e nas decisdes judiciais, resultante em decisionismos, onde os intérpretes e

especialmente os julgadores determinam qual a solu¢do adequada a cada caso, e incorrendo

por vezes em individualismo e subjetivismo, ou seja, julgando conforme os seus

238 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da
Possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juiris Editora, 2008. p.
12. A cerca da eficdcia da critica hermenéutica do direito assevera Lenio: “Embora o avanco e a importancia das
teorias do discurso para o enfrentamento das demandas de um universo de direito pds-positivista, em que a
jurisdicdo assume especial relevéincia, pela necessidade de controlar a indeterminabilidade das normas que nio
conseguem — por impossibilidade filos6fica — abarcar as diversas hipéteses de aplicagdo, a hermenéutica
filoséfica, adaptada ao que venho denominando de Critica Hermenéutica do Direito, pretende ir além dos
discursos prévios de fundamentacdo trazidos pelas teorias discursivas como solu¢cdo para o problema da
subjetividade (e, portanto, da discricionariedade) do juiz. Como o direito é um saber pritico e que deve servir
para resolver problemas e concretizar os direitos fundamentais-sociais que ganharam espaco nos textos
constitucionais, a superacdo dos obsticulos que impedem o acontecer do constitucionalismo de cardter
transformador estabelecido pelo novo paradigma do Estado Democratico de Direito pressupde a construgdo das
bases que possibilitem a compreensdo do estado da arte do modus operacional do direito”. STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica, Neoconstitucionalismo e o “problema da discricionariedade dos juizes”. Disponivel em:
<http://www.opet.com.br/revista/direito/primeira_edicao/artigo_Lenio_Luiz_Streck_hermeneutica.pdf> Acesso
em 26.07.2010. p. 11-12.

9 Nesse sentido acrescenta Juarez: [...] o poder-dever administrativo s6 faz sentido se se revelar prestimoso
promocgao concreta da gestdo sauddvel e finalisticamente orientada pela Constitui¢dol...]”. In: FREITAS, Juarez.
O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009.
p. 33-34. Ainda, o mesmo autor a respeito da discricionariedade que pode vir a se tornar arbitrariedade refere que
“De fato, o exercicio da discricionariedade administrativa pode resultar viciado por abusividade
(arbitrariedade por excesso) ou por inoperdncia (arbitrariedade por omissdo).” In: FREITAS, Juarez.
Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a boa Administracdo Piiblica. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2007. p. 62.

0 Streck elenca como conseqiiéncias da discricionariedade interpretativa o decisionismo e a arbitrariedade.
Ainda, a respeito da discricionariedade, vinculando-o ao sujeito solipsista, Lenio se manifesta da seguinte forma:
“Ora, o modelo formal-burgués (liberal-individualista e tudo o que dele decorreu) foi concebido a partir e pelo
sujeito solipsista. E por tais razdes que a derrocada do modelo de direito ¢ de Estado demanda um “novo”
sujeito, mas um sujeito que ji ndo possa “dominar” os sentidos, como se fossem “propriedade sua”, enfim, como
se os sentidos fossem produtos de sua consciéncia individual. Dito de outro modo, é indispensdvel compreender
que o novo paradigma neoconstitucionalista (pds-positivista) exige uma construcdo intersubjetiva de sentidos”.
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Neoconstitucionalismo e o “problema da discricionariedade dos juizes”.
Disponivel em:
<http://www.opet.com.br/revista/direito/primeira_edicao/artigo_Lenio_Luiz_Streck_hermeneutica.pdf> Acesso
em 26.07.2010, 17:48:02. p. 03, 08, 10 e 29.
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entendimentos, transmitem decisOes arbitrdrias, haja vista que a decisdo deve-se pautar

. s s 241
unicamente na Constitui¢ao.

A discricionariedade se da através da liberdade interpretativa, consoante Streck,

“onde, no fundo, queiramos ou ndo, cada juiz decide como quer (arbitrariamente), de acordo

com a sua subjetividade (esquema sujeito—objeto)”.242

Nessa perspectiva, observam-se alguns doutrinadores que propdem diferentes

4 245

24 . - . . . 24 ~
formas** de interpretacdo como teorias procedimentalistas,”” o uso de ponderacdo,

~ 24 . . 247 . J . , . .
deducdo, 6 proporcionalidade,”" enfim, que se utilizam de diversas técnicas e métodos para a

21 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Neoconstitucionalismo e o “problema da discricionariedade dos
Juizes”. Disponivel em:
<http://www.opet.com.br/revista/direito/primeira_edicao/artigo Lenio Luiz Streck hermeneutica.pdf> Acesso
em 26.07.2010 17:48:02. p. 09-10.

2 Streck explica que “Esse ‘ir-além-do-texto’, enfim, essa discricionariedade que se transforma em
arbitrariedade, tem lugar a partir de diversas teorias que colocam na subjetividade do intérprete o locus do
processo hermenéutico, tais como as teorias realistas e axiologistas (por vezes, simplesmente voluntaristas) em
geral, que, quando lhes interessa, relegam os textos juridicos a um plano secunddrio, sob o pretexto de que ‘cabe
ao intérprete a descoberta dos valores escondidos embaixo do texto’”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica,
Neoconstitucionalismo e o  “problema da discricionariedade dos juizes”. Disponivel em:
<http://www.opet.com.br/revista/direito/primeira_edicao/artigo_Lenio_Luiz_Streck hermeneutica.pdf> Acesso
em 26.07.2010 17:48:02. p. 09-10.

* Tribe e Dorf fazem alusdo a outra forma de interpretacio e/ou aplica¢do da Constitui¢io, exemplificando a
perspectiva adotada por Dworkin, que segundo os estudiosos consistiria em extrair o “melhor” do texto, devendo
captar a visdo mais ampla possivel, no entanto essa perspectiva tdo aberta traz complexidades, ja que afirmam
eles “a linha entre o que se pensa que a Constitui¢do diz e aquilo que se gostaria que ela dissesse, torna-se tdo
ténue que € extraordinariamente dificil manté-la” E explicam que essa forma de compreensdo incorre em erro
visto que a ambigiiidade do texto da Constitui¢do, indeterminag¢des histéricas, e a prépria linguagem que por
vezes expressa uma leitura diversa da pretendida. In: TRIBE, Laurence e Michael Dorf. Hermenéutica
Constitucional. Belo Horizonte, Editora Del Rey Ltda., 2007. p. 30. Trazendo a perspectiva de Dworkin,
observa-se que em sua obra “O Império do Direito” que traz a idéia de que “somos suditos do império do
direito”, sintetiza seu entendimento ao afirmar que “o raciocinio juridico € um exercicio de interpretacao
construtiva, de que nosso direito constitui a melhor justificativa do conjunto de nossas praticas juridicas, e de que
ele é a narrativa que faz dessas praticas as melhores possiveis”. In: DWORKIN, Ronald. O Império do Direito.
Séo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. XI.

4 Lenio se pronuncia a cerca da insuficiéncia das teorias procedimentalistas, do paradigma representacional-
metodolégico e das teorias argumentativo- discursiva: “Em outras palavras, € a incindibilidade entre interpretar e
aplicar que ird representar a ruptura com o paradigma representacional-metodoldgico”. (p. 14) [...] “Nesse
sentido, a tese da resposta constitucionalmente adequada (ou a resposta correta para o caso concreto) pressupde
uma sustentaciio argumentativa. A diferenca entre hermenéutica e a teoria argumentativo-discursiva é que aquela
trabalha com uma justificacdo do mundo pritico, ao contrdrio desta, que se contenta com uma legitimidade
meramente procedimental.” STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Neoconstitucionalismo e o “problema da
discricionariedade dos Juizes”. Disponivel em:
<http://www.opet.com.br/revista/direito/primeira_edicao/artigo_Lenio_Luiz_Streck_hermeneutica.pdf> Acesso
em 26.07.2010. p. 26.

5 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Centro de estudios constitucionales: Madrid, 1989.

245ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito: teorias da argumentacdo juridica. Sao Paulo: Landy Editora,
2002. p. 267.

6 Maccormick propde em sua obra que os casos distinguem-se em faceis e dificeis, easy e hard cases, para os
casos faceis julga-se conforme a dedugdo, subsungdo, pura e simplesmente, sendo que, somente os dificeis
pressupdem andlise. Tese repleta de criticas, haja vista que, a pura e simples distin¢do entre easy e hard cases
revela por si s6 a discricionariedade intrinseca nesse método interpretativo. MACCORMICK, Neil.
Argumentagdo Juridica e Teoria do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.
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resolucdo de litigios, todavia consistem em priticas que incorrem na atribuicdo de

discricionariedade ao julgador, embora algumas delas pretendessem limita-la.**

A respeito de teorias que fazem uso de métodos, € imprescindivel referir Gadamer que

9?249

vai se expressar exatamente contra o “método””"” em sua obra “Verdade e método”, haja vista

que, o que deve ser trabalhado é o mundo pratico de ser no mundo, a existéncia concreta, pois
~ . ~ 250 . . . ~ P
sdo esses que determinam a compreensdo.” Nesse sentido, Lenio afirma que ndo é contra
teorias procedimentais, discursivas ou argumentativas, que possuem recep¢do no campo da
operacionalidade do direito, todavia “o modo de ser manifestativo da compreensdo precede a
. . 5 . . e . . 251
teoria do conhecimento”, o que confere muitas objecoes a essas teorias e procedimentos.

Lenio, a respeito dessas multiplas formas e procedimentos de interpretacdo, vai dizer

que acabam incorrendo no que exatamente criticam:

[...] a pretexto de superar as diversas formas assumidas pelo positivismo juridico e
buscando resolver os problemas da impossibilidade de antevisdo de todas as
hipéteses de aplicacdo préprias de um direito que assumia um cardter
inexoravelmente hermenéutico, apostaram na construcio de discursos (prévios) de
justificacao/fundamentacdo (Begriindungsdiskurs), com o que acabaram por
incorrer na prépria problematica que pretendiam criticar no positivismo [...]*>

7 SCHMITT, Rosane Heineck. SARLET, Direito a informacdo — liberdade de imprensa x direito a
privacidade. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.) et al. A Constituicdo Concretizada: Construindo Pontes com o
Piiblico e o Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 217-218.

¥ Streck refere que a teoria da argumentagdo faz uso da subjetividade do intérprete (filosofia da consciéncia),
diferentemente da hermenéutica: “Eis aqui a diferenca entre a hermenéutica e a teoria da argumentagdo:
enquanto a teoria da argumentagdo compreende os principios (apenas) como mandados de otimizagdo, portanto,
entendendo-os como abertura interpretativa, o que chama a cola¢do, necessariamente, a subjetividade do
intérprete (filosofia da consciéncia), a hermenéutica — como j4 referido a saciedade — parte da tese de que os
principios introduzem o mundo pritico no direito, ‘fechando’ a interpretacdo, isto €, diminuindo, ao invés de
aumentar, o espago da discricionariedade do intérprete. Claro que, para tanto, a hermenéutica salta na frente para
dizer que, primeiro, sdo incindiveis os atos de interpretacdo e aplicacdo (com o que se supera o método) e,
segundo, ndo ha diferenca estrutural entre hard cases e easy cases”. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso.
2. ed. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008. p. 182. Por outro lado, incorrendo em discricionariedade,
observa-se a perspectiva de Ronald Dworkin ao definir o Direito: “O Direito € um conceito interpretativo. Os
juizes devem decidir o que é o direito interpretando o modo usual como os outros juizes decidiram o que € o
direito”. “Portanto, minha descricdo abstrata do objetivo mais geral da interpretacdo pode muito bem reforgar,
para muitos leitores, a tese cética de que € um erro filoséfico supor que as interpretagdes podem ser certas ou
erradas, verdadeiras ou falsas”. In: DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 96 e 488.

*YGadamer refere a filosofia hermenéutica como uma negagdo da racionalidade metodolégica. GADAMER,
Hans-Georg. Verdade e método II: complementos e indice. Petrépolis, RJ: Vozes, 2002. tradugio de Enio Paulo
Giachini. p. 564.

% Gadamer explica a necessidade da “arte de compreender e de tornar compreensivel”. Assevera ainda que
“Quando comecei a elaborar uma hermenéutica filoséfica, sua prépria pré-histéria exigia que se tomasse as
ciéncias ‘da compreensdo’ como ponto de partida”. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método II
complementos e indice. Petrépolis, RJ: Vozes, 2002. tradugdo de Enio Paulo Giachini. p. 563 e 564.

21 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da
Possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Juiris Editora, 2008. p.
12 e 15.

2 A respeito das indimeras teorias e procedimentos existentes que tentam apresentar respostas corretas, profere
Lenio: “E dificil caracterizar as teses decisionistas (discriciondrias). Aqui parece adequada — e essa posi¢do é
aqui adotada — a nocdo “forte” de discricionariedade cunhada por Dworkin (Taking Rights Seriously.
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Observe-se aqui, a reflexdo de Canotilho™ a cerca da decisdo adequada quando, em
seu ver, ocorre colisdo entre direitos fundamentais, avaliando, como critério mais indicado
para a solucdo do conflito a “prevaléncia aos direitos fundamentais menos limitados”,
estabelecendo ainda como uma das vidveis alternativas a ponderacio™ * de valores.

Todavia, sob o viés da ponderacdo, baseada na busca por equilibrio na preservacao de
ambas cearas conflitantes, hd de se combater a discricionariedade que se faz presente na
medida em que o julgador “determina” o consenso entre as esferas colidentes, de modo, por

. (e . . A . . . o~ 2
vezes, a modificar a prépria esséncia dos direitos em colisdo. 53

Massachusetts: Harvard University Press, 1978), para criticar as posturas positivistas. De qualquer modo, assim
como ¢ dificil fazer um quadro acerca de (todas) as modalidades de positivismo, também € complexo delinear as
posturas decisionistas, que vao desde o normativismo kelseniano, que atribui ao juiz, nos casos dificeis, um
poder absoluto, até as tese da escola de direito livre e do realismo norte-americano, passando por Herbert Hart
(The Concept of Law. Oxford: Oxford University Press, 1997) alvo principal das criticas de Dworkin. A partir de
tais autores e posturas, forjou-se um enorme contingente de concepgdes que t€m no esquema sujeito-objeto o seu
suporte epistemoldgico (embora isso ndo seja confessado por um considerdvel nimero de posturas que
pretendem criticar o positivismo juridico)”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Neoconstitucionalismo e o
“problema da discricionariedade dos Juizes”. Disponivel em:
<http://www.opet.com.br/revista/direito/primeira_edicao/artigo_Lenio_Luiz_Streck_hermeneutica.pdf> Acesso
em 26.07.2010 17:48:02. p. 03 e 06.

3 Canotilho explica que as colisdes entre direitos fundamentais ocorrem quando o exercicio de um direito
fundamental por parte de um titular evita ou dificulta o exercicio de outro direito fundamental por parte de outro
titular, considerando, portanto, existir um auté€ntico confronto entre direitos fundamentais quando o exercicio de
direitos fundamentais colide entre titulares. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e
teoria da Constituigdo. 4. ed, Coimbra: Almedina, 2001. p. 12-27. Também sobre o assunto FARIAS, Edilson
Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de
expressdo e informagdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1996.

24 Robert Alexy que doutrina a cerca da ponderagio de principios, classifica colisdo de direitos fundamentais em
sentido estrito e colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo. Em sentido estrito, a colisdo entre direitos
fundamentais atua quando o exercicio de um direito fundamental de um titular projeta efeitos negativos sobre
direitos fundamentais de outros titulares de direitos fundamentais, coincidentes ou dispares. De outra monta, a
colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo estabelece-se quando estdo em conflito direitos individuais e
bens coletivos constitucionalmente protegidos. Ocorre entdo a colisdo quando ocasionalmente algo é vedado por
um principio, mas permitido por outro, momento em que um dos principios deve recuar. Em determinada
circunstincia, um principio cede a outro, em outra situacdo, a questdo da prevaléncia resolve-se de forma
contrdria. As circunstincias de prevaléncia podem variar nos casos concretos. O autor alemdo expde a lei de
colisdo: “La determinacion de la relacion de precedencia condicionada consiste en que, tomando en cuenta el
caso, se indican las condiciones bajos las cuales un principio precede al outro. Bajo otras condiciones, la
cuestion de la precedencia puede ser solucionada inversamente.” (ALEXY, Robert. Colisdo de direitos
fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado Democrdtico de Direito. In: Revista de Direito
Administrativo, RJ, 217, P. 86-92, Julho-Setembro, 1999. p. 86, 91-92). Determinando como adequada a
utilizacdo da ponderacdo, Alexy discorre que as melhores solu¢des surgem quando se pde opinides divergentes
em dialeticidade, tendo como ponto de partida um consenso acerca da possibilidade de se chegar a uma
concordancia. A concordancia pressupde a preservacdo do principio confrontado, sem o detrimento de um em
relacdo ao outro. A relagdo de coordenagdo estabelecida entre os valores dos principios impedem o
aniquilamento de um defronte a outro. Nesse viés, a ponderacdo dos principios se d4 sem a exclusdao daquele que
ndo prevaleceu. Os juizes e os tribunais sdo os encarregados de estabelecer em cada caso concreto o desejado
equilibrio entre privacidade e publicidade, como no caso em pauta. Constata-se entdo a presenca da
discricionariedade, na medida em que atribui ao juiz a tarefa de estabelecer, ponderar, para o alcance do
equilibrio do ordenamento. In: ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos
fundamentais no Estado Democrdtico de Direito. Revista de Direito Administrativo, RJ, 217, P. 67-69, Julho-
Setembro, 1999. p. 67-69.

255 . ~ « . . ~
Streck discordando da ponderacdo profere que: “Penso, aqui, que o calcanhar de Aquiles da ponderacgdo — e,
portanto, das diversas teorias argumentativas (e suas derivacdes) — reside no deslocamento da hierarquizacao
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Diferentemente, a fenomenologia hermenéutica propde a idéia de que “entre texto e
sentido do texto (norma) nao ha uma cisd0”,*® contrariamente a outras teorias como as
argumentativas, que possuem um cunho axiolégico, ja que deixam margem ao intérprete para
decidir subjetivamente.

Além da discricionariedade, a repugnincia a conceitos universalizantes também ¢é
constatada, Laurence Tribe e Michael Dorf afirmam que “Grande parte das pessoas ji perdeu
a fé nas idéias de eterno, universal e verdade inquestiondvel. Mas de alguma forma, na sua
maneira comum de viver, ainda conseguem distinguir entre 0 que parece um argumento bom e

. 257 ‘- PP
o que parece sofisma”.””" E asseveram que “é importante apresentar argumentos significativos

em um mundo bombardeado com verdades de ltima hora”.*®

J4 ndo sdao mais cabiveis mitos de verdade desprovidos de qualquer questionamento,
premissas calcadas em subjetivismos que desencadeiam confrontos entre interesses, a
pluralidade e a complexidade inerentes a sociedade contemporinea necessitam de
objetividade, impessoalidade e verdade que predominem em todas as relacdes e
principalmente na resolucao de conflitos.

Para tanto, se torna imprescindivel a existéncia de argumentos constitucionais, sendo
inestimdvel a busca pelo desvelamento do que a Constitui¢do realmente significa e determina
ao caso concreto.”’

Nesse sentido, de pretender desvendar o significado da Constitui¢do, Carl Schimitt
profere que “Mas onde ndo se pode mais diferenciar o que é guerra e o que € paz, ai fica mais

7z

o . . 2 . .
dificil de dizer o que € neutralidade”. % Ou seja, diante de um ordenamento em que se

z

‘ponderativa’ em favor da ‘subjetividade’ assujeitadora do interprete [...] Isso é assim porque a ponderagdo
implica essa ‘escolha’ subjetiva [...] No fundo, volta-se, com a ponderacdo, ao problema tdo criticado da
discricionariedade [...] De forma discordante, entendo que a ponderagdo vem a ser 0 mecanismo exterior pelo
qual se encobre o verdadeiro raciocinio (estruturante da compreensdo). [...] Assim, o ‘remédio’ contra a
ponderagdo é um remédio contra um mecanismo de encobrimento de um raciocinio que se faz incompleto,
porque € sobre o equivoco de duas situacdes que se decidem sobre a ponderagdo, que, assim, retorna ao método”.
In: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 2. ed. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008. p. 181-182.

256 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da
Possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris Editora, 2008. p.
407.

257 TRIBE, Laurence e Michael Dorf. Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte, Editora Del Rey Ltda.,
2007. p. 18.

238 TRIBE, Laurence e Michael Dorf. Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte, Editora Del Rey Ltda.,
2007. p. 19. Nesse sentido Dotti afirma que “o Homem ndo consegue mais distinguir entre o divino e o profano,
entre a realidade e a ficgdo, entre o verossimil e o absurdo” In: DOTTI, René Ariel. Protecdo da Vida Privada e
Liberdade de Informagdo: Possibilidades e Limites. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980. p. 30.

% Buscar respostas constitucionalmente adequadas significa, nas palavras de Tribe e Dorf: “focar nossa energia
interpretativa nos aspectos concretos da Constituicao. Para comecar a fazer a distin¢do entre as formas boas e as
formas ruins de criar argumentos sobre o que a Constitui¢do significa”. In: TRIBE, Laurence e Michael Dorf.
Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte, Editora Del Rey Ltda., 2007. p. 19.

260 SCHIMITT, Carl. O Conceito do Politico. Petrépolis/RJ: Editora Vozes Ltda., 1992, p. 138.
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perderam os conceitos bésicos essenciais em meio a subjetividades e discricionariedades dos
diversos intérpretes, como saber qual a resposta adequada para a resolucdo dos conflitos?
Desta monta, se depreende a urgente necessidade de conhecer, ou resgatar, os significados
para que efetivamente se encontre uma resposta constitucionalmente adequada.

A fenomenologia hermenéutica assume esse desafio, propondo a existéncia de uma
resposta constitucionalmente adequada, para tanto, € imprescindivel que o Direito, o Estado e
a Administra¢io Publica superem a crise de paradigma “liberal-individualista-normativista™®'
assim denominada por Lenio Luiz Streck, que entende ser possivel encontrar respostas
corretas’®? em direito por meio do cardter anti-relativista da hermenéutica filoséfica, onde o
texto procura nao se desligar da existéncia concreta e por isso € dotado de fidelidade a
realidade e ao texto constitucional.**’

Na expectativa de se alcancar uma solu¢do adequada, Tribe e Dorf proferem que “nao
existe formula capaz de eliminar definitivamente a necessidade de escolhas judiciais”, para
tanto ensinam que se deve sujeitar todas as decisOes e argumentos constitucionais a analises
constantes.”** Ou seja, o texto constitucional deve ser interpretado, discutido, analisado a todo
o instante, ndo resultando em um modelo Unico e perfeito, frente as pluralidades e
multiplicidades do momento atual.

O que se evidencia é que a fenomenologia hermenéutica resgata, além da realidade

pratica, a esperanca no ordenamento juridico e na Administracdo Publica, demonstrando que

ha uma resposta correta no sentido de uma resposta constitucionalmente adequada, ou ao

%! I enio afirma que essa crise de paradigma “liberal-individualista-normativista”, institui e é instituida por uma
outra crise: crise do paradigma epistemologico da filosofia da consciéncia, que ainda se cunha na dicotomia
sujeito-objeto. E nio obstante, refere-se a outra mudanga de paradigmas que ainda ndo se deu no sistema juridico
brasileiro: da filosofia da consciéncia para a filosofia da linguagem. In: STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica
Juridica e(m) Crise:Uma explora¢do Hermenéutica da Construgdo do Direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009. p. 18 e 61.

2 Em contrapartida, Dworkin, no que se refere a existéncia de uma tnica resposta constitucionalmente
adequada, revela que: “Nao afirmei que nunca hd um caminho certo, apenas caminhos diferentes, para decidir-se
um caso dificil”. In: DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1999. p. 491.

63 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise:Uma explora¢do Hermenéutica da Construgdo do
Direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 17-19.

264 Aplicar a Constitui¢do ndo tem um entendimento tinico nem preciso embora se produzam intimeras teorias
que visam uma consistente teoria constitucional, doutrinam Tribe e Dorf: “ndo é possivel alcancar a definicdo da
dltima palavra da esséncia da Constitui¢do; quando isso se torna possivel, a Constituicdo acaba de perder sua
relevancia perante uma sociedade em constante mudanga”. “Finalmente, a experiéncia norte-americana ensina
que a melhor forma de adquirir ‘expertise’ em interpretagdo constitucional € sujeitar todos os argumentos
constitucionais e decisdes a constante andlise e a critica continua, tanto do ambito dos termos quanto do dmbito
das nossas tradi¢des para construi-los”. TRIBE, Laurence e Michael Dorf. Hermenéutica Constitucional. Belo
Horizonte, Editora Del Rey Ltda., 2007. p. 35-37. Nesse viés, Diogo Moreira afirma que: “A boa hermenéutica,
contudo, deve ser a doutrinariamente atualizada, para evitar que se interprete o novo com olhos no espelho
retrovisor, para usar uma imagem intuitiva”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro Paradigmas do
Direito Administrativo Pés-Moderno. Sao Paulo: Férum, 2008. p. 25.
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menos que, em se discutindo e analisando o caso concreto, desvencilhando-se de pré-
conceitos fundados na subjetividade do intérprete/administrador, € possivel decidir de forma a
evitar decisionismos e abandonar a discricionariedade.

Lenio Luis Streck®® ao longo de sua obra “Verdade e Consenso” trata, entre outros
pontos, da impossibilidade da distin¢do entre fundamentar, compreender e interpretar, ao
passo que, ao se fundamentar e interpretar € porque ja houve a compreensio, o que a primeira
vista parece 6bvio, no entanto, a maioria das teorias ainda trabalha a distin¢do entre os
mesmos.

A hermenéutica filosé6fica ensina que o “texto” jd traz em si mesmo um sentido, que é
a pré—compreensﬁo.266 E € por isso, pelo fato de ndo ser possivel cindir interpretacdo e
aplicacdo, que se tem uma garantia de que os sentidos ndo serdo atribuidos de forma
arbitraria.

A sociedade, dita pds-moderna, tem se caracterizado, cada vez mais, pela evolucdo na
complexidade de suas relagdes sociais. Dessa forma, tenciona os processos de tomada de
decisdes, exigindo um novo paradigma epistemoldgico, capaz de possibilitar a reestruturacdo
do direito inserido nesse novo contexto social.

O pensamento fundamentado no positivismo légico ja ndo € suficiente para explicar e
fundamentar as relacdes juridicas existentes na sociedade moderna. E menos ainda sdo
suficientes teorias e métodos calcados em solipsism05267.

Nesta vertente, constata-se que nos primérdios da dogmdtica juridica, embora
contemplasse um processo arcaico € aparentemente vazio, os processos de interpretacdo
seguiam uma logica comum, legisladores e intérpretes possuiam as mesmas visoes,
conferindo legitimidade a hermenéutica jurl’dica.268 Realidade distante atualmente frente a
tanta subjetividade.

Por certo que, no cendrio juridico atual, e principalmente na sociedade moderna
capitalista, para que se encontre uma resposta constitucionalmente adequada, ndo se trata

simplesmente de apresentar um discurso pré-existente desprovido de qualquer andlise social,

25 STRECK. Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da
Possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. 2. ed. Ed. Rio de Janeiro, Limen Juris Editora,
2008. p. xxie 9.

266 yer nota 275.

%7 O termo solipsista é frequentemente utilizado por Lenio Luiz Streck para designar um sujeito que faz uso de
seu proprio juizo para decidir, ou seja de forma subjetiva ou mais que subjetiva. Disponivel em:
<http://www.juridicobrasil.com.br/portal/index.php?tipo=7&cod=2&id_entrevista=11>. Acesso em 05.11.2009
as 15:30:10.

8 DOTTI, René Ariel. Protecdo da Vida Privada e Liberdade de Informacdo: Possibilidades e Limites. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980. p. 34.
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cultural ou histdrica, como costumeiramente vém ocorrendo. Por essas razdes € que as
demandas judiciais estdo cada vez maiores, haja vista que essa talvez seja a unica maneira de
conferir efetividade a Constituicdo, sendo que em algumas ocasides nem dessa forma é
concretizada.

Em ndo se admitindo ordenamentos absolutos e a discricionariedade do intérprete,
reflete-se que a Administracdo Publica também deve evitar tais vicios, para tanto deveria
emanar impessoalidade, verdade e transparéncia, abdicando de decisdes e agdes subjetivas,
duvidosas e ocultas, pois do contrdrio nunca proferirdi uma decis@o constitucionalmente
adequada.

Laurence Tribe e Michael Dorf trazem a idéia de que a Constituicio ndo ¢é
simplesmente o que se quer que ela seja,269 embora reconhecam que as decisdes sdo eivadas
de subjetividade, para tanto propdem que “Temos que encontrar principios de interpretacdo
que possam ancorar a Constituicio em uma realidade externa mais segura e determinada. E
essa tarefa nao € simples. 270

Diante dessa proposicao de principios de interpretacdo, na 6tica de Tribe e Dorf, no
que se refere ao tensionamento entre publicidade e privacidade, focado ao longo do texto,
seriam constitucionalmente adequados os critérios de verdade e impessoalidade para a
publicizacdo, preconizando dessa forma a convivéncia complementar entre ambas esferas
aparentemente colidentes a medida em que somente seria publicizada informagdo
desvencilhada de pessoalidade e portanto ndo invadiria o direito a privacidade. Assim denota-
se que os conflitos que sdo sugeridos no ordenamento o sdo por conta do individualismo que
ainda insiste em retomar as antigas dicotomias, ja superadas com a emergéncia do social,
enfim, o que se quer dizer € que a Constituicdo ndo prevé confronto entre os seus dispositivos,
eles simplesmente decorrem do conflito entre interesses individuais, ainda distantes de se
tornarem interesses sociais.

Em referéncia a discussdo pautada pela ADPF 144 do STF, Eros Grau®"'

retrata
exatamente o tido por hermeneuticamente adequado, disciplinando que ‘“ninguém esta
autorizado a ler na Constituicao Federal o que 14 ndo esté escrito”, a Constitui¢do ndo pode ser

reescrita conforme a necessidade ocasional do intérprete. Grau coloca-se totalmente contra a

269 TRIBE, Laurence e Michael Dorf. Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte, Editora Del Rey Ltda.,
2007. p. 12. Ainda, no mesmo sentido, BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Li¢cdes de Filosofia do
Direito. Sdo Paulo, Editora fcone, 1995. p. 41.

0 TRIBE, Laurence ¢ Michael Dorf. Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte, Editora Del Rey Ltda.,
2007. p. 13.

"' Eros Grau, em seu julgamento na ADPF 144 do Supremo Tribunal Federal, ressalta que por mais que nio se
fale em supremacia do publico em relacdo ao privado, deve-se fielmente observar o principio da soberania
popular e da democracia representativa.



96

avaliacdo da vida pregressa dos candidatos a cargos politicos, uma vez que as condenagdes
que iriam ser veiculadas ndo estariam transitado em julgado, desrespeitando assim, segundo
sua Otica, principios constitucionais e garantias democréticas, haja vista ferirem o devido
processo legal e a presuncdo de inocéncia, além de substituir a ética da legalidade por
qualquer outra, ou seja, banalizando os principios.

Posto isso, a fenomenologia hermenéutica torna-se essencial no resgate ao que o texto
constitucional determina ao caso concreto, inadmitindo interpretar qualquer significado de
qualquer conteido, ja que pressupde desvendar o conteido integral do texto, ndo se
restringindo tdo somente em descompor vocdbulos.*”

Nesse aporte, a fragilidade e a inseguranca de uma interpretacdo alicercada em
oscilagdes entre arbitrio e incertezas € totalmente descabida, ndo que isso signifique a
pressuposicao de um Estado absoluto, uma vez que, o Estado moderno ndo possui tal adjetivo,
e caracterizando-se como Estado Democratico de Direito jamais adotard essa denominagdo de

absoluto.

Frente a todas essas questdes, o que se revela decisivo, consoante Streck, é:

como transformar a Constituicio — e a sua interpretacio — em um direito
fundamental do cidadao, no sentido de que o resultado dessa interpretacdo ndo seja
fruto de um sujeito solipsista ou dependente de métodos igualmente elaborados a
partir do (velho) paradigma representacional. Este é o cerne da discussdo
hermenéutica, pois.

Quando se almeja uma solucdo ou resposta, imediatamente e automaticamente o
individuo avalia o que mais lhe trard beneficios, no entanto, em se tratando de resposta
constitucionalmente adequada deve-se esquecer a pessoalidade e a subjetividade e basear-se
tdo somente em preceitos constitucionais.

Assim, constata-se que a inobservancia ou incompreensdo do real conteido
constitucional torna qualquer direito ou principio sem sentido. Concomitantemente, a
interpretacdo baseada em determinacOes abstratas e discriciondrias ndo condiz com a

realidade, e muito menos com a verdade. Nesse sentido € indtil optar por um dos pdlos ora

272 Assim entende Jabur. In: JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 334. Gilberto ainda discorre que o método de interpretagdo 16gico
também carece de eficiéncia quando apenas empregado em beneficio de um preceito de lei isolado, resultando
em trabalho inconcluso do intérprete. A interpretacdo ndo pode desprezar o sistema. In: JABUR, Gilberto
Haddad. Interpretacdo Juridica. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 1997. p. 26.

273 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Neoconstitucionalismo e o “problema da discricionariedade dos
Juizes”. Disponivel em:
<http://www.opet.com.br/revista/direito/primeira_edicao/artigo_Lenio_Luiz_Streck_hermeneutica.pdf> Acesso
em 26.07.2010 17:48:02. p. 08.
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tensionantes, publicidade ou privacidade, se nenhum deles for aplicado de forma adequada
constitucionalmente.

Reflete-se, portanto, que diante da incompreensdo do que venha a ser e constituir
Estado Democraitico de Direito, e de qual seja a verdadeira finalidade da Administracdo
Publica, toda a discussao resulta vazia de sentido.

Nessas condi¢des, e frente a tudo o que a Constitui¢do Federal significa, a nova critica
do Direito balizada na hermenéutica filos6fica revela-se a possibilidade, talvez e
provavelmente unica, de resgate do que o texto maior quer dizer. A resposta
constitucionalmente adequada € a resposta que o ordenamento juridico, o poder publico e o
Estado Democrético de Direito requer e necessita, abdicando de discricionariedades e
decisionismos.””*

Assim, em vista de combater conceitos paradigmdticos asseverados pela
Administragcdo Publica, que se restringem a efetivar somente os direitos que o administrador
julga convenientes, faz-se necessario o recurso a fenomenologia hermenéutica (que abarca a
hermenéutica filos6fica elaborada por Heidegger e Gadamer), que conseguiu superar os
paradigmas até entdo dominantes. 27

Partindo da premissa que € totalmente impossivel desvencilhar-se de pré-juizos e pré-
compreens()es,276 a fenomenologia hermenéutica explica que esses devem ser utilizados como
inicio de um processo € ndo como fim. Aqui se observa o circulo hermenéutico criado por

Heidegger e aperfeicoado por Gadamer, onde a pré-compreensdo inicia O processo

7 Streck vai dizer que: “E possivel — e necessério — dizer, sim, que uma interpretagio é correta e a outra é
incorreta. Movemo-nos no mundo exatamente porque podemos fazer afirmagdes dessa ordem”. [...] “A resposta
correta — que ndo ¢é Unica e nem uma entre varias — a luz da hermenéutica (filos6fica) — serd a “resposta
hermeneuticamente correta” para aquele caso” STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Neoconstitucionalismo e o
“problema da discricionariedade dos Juizes”. Disponivel em:
<http://www.opet.com.br/revista/direito/primeira_edicao/artigo_Lenio_Luiz_Streck_hermeneutica.pdf> Acesso
em 26.07.2010. p. 14 e 25.

* Stein, nesse sentido, explana a cerca das proposicdes da hermenéutica: “Estamos tentando mostrar o ambiente
hermenéutico e preparar uma atmosfera em que se apresentam novas exigéncias para o pensar. Assim, em lugar
de olharmos a hermenéutica apenas como uma nova forma de método, ela ja sinaliza no préprio método algo que
rompe com o ideal metodoldgico e epistémico da modernidade. A hermenéutica traz em si, desde o nascimento
do paradigma hermenéutico, uma inclinagdo para a superagdo do dualismo da metafisica, da oposi¢do entre
sujeito e objeto, do conflito entre representagdo e sua presentabilidade”. In: STEIN, Ernildo. Racionalidade e
Existéncia: O Ambiente Hermenéutico e as Ciéncias Humanas. Tjui: Editora Unijui, 2008. p. 10.

A respeito da questio da compreensio ver STEIN, Ernildo. Racionalidade e Existéncia: O Ambiente
Hermenéutico e as Ciéncias Humanas. ljui: Editora Unijui, 2008. p. 43-55. Quanto a pré-compreensdo: “As pré-
compreensdes obscuras, ndo submetidas a negociacao fundamentativa, sdo também res extra comercio. Colocar
em circulacdo os pontos de vista pré-compreensivos significa disponibilizd-los & interpretacdo pela qual eles
circulam na negociacdo do sentido. Manté-los no siléncio dos preconceitos recobertos pelos métodos
cientificistas é fugir & negociagdo.” In: ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de. E GONCALVES, Marcus
Fabiano. Fundamentacdo Etica e Hermenéutica: Alternativas para o Direito. Florianépolis: CESUSC, 2002. p.
321.



98

interpretativo, passando pela compreensdo do caso concreto, indo a interpretacdo e aplicacao
do real sentido.””’

Assim torna-se possivel o encontro de uma resposta adequada constitucionalmente,
sem admissao de subjetividades e de modo ainda a ndo deixar margem a discricionariedade do

julgador, cunhando-se estritamente ao caso concreto e ao conteudo do texto constitucional.

Dito isso, resta, portanto, inadmissivel que a Constitui¢do seja interpretada de forma
parcial, a mercé do arbitrio do intérprete, j4 que isso resultaria em descaracterizagdo da
realidade. Nesse sentido sintetiza Hannah: “O mundo comum acaba quando € visto somente
sob um aspecto e s6 se lhe permite uma perspectiva.”278 Nessa busca pela interpretagao
adequada diversas sdo as tentativas de concretizacdo da Constituigﬁo,279 embora nem

sempre exitosas.

Trazendo essas complexidades hermenéuticas para a discussdo visibilidade e
ocultamento, publicidade e privacidade, potencializada pela ADPF 144, faz-se imprescindivel
reportar as razdes ontoldgicas da identificacdo do puiblico com o comum e o visivel e suas

. A oy . 280
raizes hermenéuticas na andalise arendtiana,

como ja visto. Observa-se sob essa dtica que o
secreto garante a opacidade do poder, ou a visdo unilateral quando vigora o ideal de
dominacdo: tudo ver sem ser visto,?! presente em governos autoritarios.

Nesse aporte constata-se que a convivéncia entre visibilidade e ocultamento torna-se
essencial, pois em se optando por somente um deles tornar-se-ia o Estado totalmente

extremista: ou autoritdrio ou totalitario. A resposta constitucionalmente adequada certamente

prevé a (co)existéncia de principios constitucionais e direitos fundamentais, complementando-

21 A matriz heideggeriana-gadameriana tem como uma das tarefas primordiais a de superar o equivoco das
teorias da interpretacdo, as quais, apesar de reconhecerem que o Direito se caracteriza por um processo de
aplicacdo, permanecem reféns do paradigma metafisico na medida em que propdem a subsuncdo. GADAMER,
Hans-Georg. Verdade e Método I: Tracos Fundamentais de uma Hermenéutica Filosofica. 7. ed. Tradugdo de
Flavio Paulo Meurer. Petrépolis/RS.: Editora Vozes, 2005. p. 354 et seq.

*™® Nesse aporte, constata-se que o publico ¢ o privado se supdem e se intercomplementam mutuamente, sendo
inerentes um ao outro, na medida em que se autodelimitam. E com essa quebra de fronteiras entre publico e
privado e sua conseqiiente destruicdo, hd espago para outra caracteristica da logica totalitdria: a desolacdo
alienante, conseqiiéncia da falta de espagco para um direito a intimidade na perspectiva ex parte populi.
ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2005. p. 68.

27 Para Peter Haberle deve-se formular o conceito de “constituicdo aberta”, defendendo o circulo de intérpretes,
pela via do processo aberto e publico (democracia). “Dos cidaddos aos partidos politicos, passando por
sindicatos e orgdos estatais, todos tomam parte do processo de interpretacdo da constituicdo. Sem a
participagdo de todas as forcas da comunidade politica, ndo hd como concretizar a constituicdo.” Consoante
Gisele Cittadino a realizagdo dos valores constitucionais vai depender de uma comunidade de intérpretes e
mecanismos processuais, além de uma hermenéutica constitucional que ultrapasse o formalismo positivista. In:
CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. Elementos da Filosofia Constitucional
Contempordnea. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Limen Juris, 2004. p. 30-31, 63-64.

20 ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 59.

21 FOCAUL, Michel. “O Olho do Poder” in Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Edi¢des Graal, 1979. p. 209
a226.
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se ao invés de se destruirem. E para tanto simplesmente deve-se acolher o previsto
constitucionalmente que remonta a concretizagdo de todos os direitos, em vista do social, do
todo.

O interesse publico poderia ser considerado a resposta correta para o convivio entre
visibilidade e ocultamento, entre publicidade e privacidade, a medida que em sendo de
interesse coletivo, a visibilidade seria a solu¢do constitucionalmente adequada para conferir
transparéncia ao ordenamento, em contrapartida, em ndo sendo, privado seria, devendo,
portanto, ser a informac¢ao submetida ao resguardo da privacidade.

Contudo, para que seja viabilizada essa distin¢do entre o que possui interesse coletivo
do que ndo possui, faz-se imprescindivel a ado¢do dos critérios de verdade e impessoalidade
da informacao.

Em sendo impessoal a noticia, certamente ndo se refere ao individuo e sua
privacidade, conseqiientemente devendo ser de interesse do cidadao.

Quanto a verdade da informacdo como critério constitucionalmente adequado para a
sua publicizacdo, justifica-se simplesmente na preservacdo da realidade, pois carecendo de
verdade e noticiando-se a mentira, macula-se o caso concreto, perdendo-se a propria esséncia
do real. E atente-se que em sendo perdendo a propria realidade, ou ainda, em se viciando de
subjetividades e incertezas a pré-compreensdo, exclui-se a possibilidade de se obter uma
resposta correta, ou adequada, ja que a propria existéncia torna-se um equivoco.

No que diz respeito ao discutido na ADPF 144, como j4 asseverado, em se aplicando
os critérios de verdade e impessoalidade a publicizacdo da vida pregressa dos candidatos a
cargos poh’ticos,282 a presuncdo de inocéncia representaria a ‘“verdade” do processo em
tramite, uma vez que revelaria a inocéncia de uma acusacio que ainda nio foi definitivamente
comprovada, ja que carecedora de transito em julgado.

E ndo suficiente, em sendo a presuncdo de inocéncia constitucionalmente preservada
como valor indisponivel e indissocidvel de qualquer Estado minimamente democratico, o
respeito a esse principio, conseqiientemente, torna-se a resposta correta.

Como visto, a fenomenologia hermenéutica atribui objetividade na resolucdo dos
pleitos, a medida que propde uma resposta constitucionalmente adequada ao caso concreto,

combatendo a discricionariedade habitualmente praticada no ambito juridico/politico

2 0 amplamente divulgado caso das “listas sujas”, objeto da ADPF 144 do STF, tratado no inicio do segundo
capitulo desse estudo dissertativo, traz a discussdo a respeito da possibilidade ou ndo da avaliacdo da vida
pregressa de candidatos a cargos politicos que pudesse resultar em sua inelegibilidade, justamente diferenciando-
se da Lei complementar n° 135/2010 que contempla o Projeto de Lei de Iniciativa Popular (PLP) 518/09
denominado “Ficha Limpa”, pois esse tltimo impede candidaturas de pessoas com condenagdes por colegiados
da Justica e ndo de candidatos que possuam apenas processos em tramite. Ver notas 73 e 155.



100

nacional, devolvendo assim a esperanca em um ordenamento impessoal e com
correspondéncia e fidelidade a Constituicdo Federal, que € o texto maior, sem atrelamento a
subjetivismos e devaneios do momentaneo intérprete.

Sua consisténcia revela-se indiscutivel, ja que a Constituicdo ndo pode ser interpretada
ao bel prazer de seu intérprete, que no cendrio brasileiro, como alerta Streck, cunha-se, em sua
grande maioria, no modo metafisico-liberal de interpretacdo, baseando-se na possibilidade de
se extrair a esséncia das coisas, acreditando que sentidos podem ser retirados do dispositivo
legal de forma a desvincular totalmente o sujeito de seu objeto de investigagﬁo.283

Ainda, o que ndo pode ser fadado ao esquecimento € a transparéncia que deve nortear
o Estado Democritico e a Administracdo Publica, Estado—Administra9510284, para que
definitivamente a hermenéutica filoséfica possa ser aplicada, ji4 que diante do ocultamento
impossivel se torna uma resposta adequada.

Fica entdo a adverténcia, para se alcancar a clareza das relacdes deve a luz da verdade
atingir a todos, pressupondo, além do discurso, a realidade pratica, alicercando-se na
impessoalidade, abarcando o todo, sendo inaceitdveis providéncias pertinentes somente a um
grupo seleto em detrimento de outros tantos.

A visibilidade € pressuposto para a concretude ndo somente da Administracio Publica
como de todo o Estado Democratico de Direito, e, portanto, para a obten¢do de qualquer
resposta constitucionalmente adequada, uma vez que a falta de clareza e de verdade
deslegitimam toda a realidade, bem como toda e qualquer autoridade, inclusive a

Constituigao.

3 Lenio Luiz Streck trata que os juristas brasileiros ainda fazem uso de um modo metafisico-liberal de
interpretacdo que se baseia na possibilidade de se extrair a esséncia das coisas, ou seja, por achar que sentidos
podem ser retirados do dispositivo legal, de forma a desvincular totalmente o sujeito de seu objeto de
investigacdo e assim conhecé-lo como ele € (p. 17). Ou seja, hd uma "crenca de que existe uma natureza
intrinseca da realidade" (p. 39), da qual sdo extraidas premissas universais que serdo utilizadas como vetores de
um processo interpretativo dedutivista. Tais premissas sdo tidas como "métodos" de conhecimento, onde seus
aplicadores escondem a realidade (o ser do ente), aqui entendida como a complexidade social e, principalmente,
a Constituicdo. (p. 80) Ou seja, continuam a olhar o novo com olhos do velho: “Nao surpreende, pois, que
institutos juridicos importantes como a argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental, o mandado de
injun¢do, a inconstitucionalidade por omissdo e tantos outros dispositivos previstos na nova Constituicdo
continuem ineficazes. Também ndo surpreende que o controle difuso de constitucionalidade ndo seja uma pratica
cotidiana dos juristas e dos tribunais. H4 um certo fascinio pelo Direito infraconstitucional, a ponto de se
"adaptar" a Constitui¢do as leis ordindrias... Enfim, continuamos a olhar o novo com os olhos do velho...” In:
Streck, Lenio Luiz. JurisdicGo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 17- 80.

% Freitas refere o Estado Democratico de Direito como promotor dos direitos fundamentais e especialmente do
direito fundamental a boa administragdo publica. In: FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e
os Principios Fundamentais. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 144.
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Nesse viés, o desvelar, consoante Lenio, significa “desconstru¢do/destrui¢do da
tradicdo juridica inauténtica, mergulhada na crise de paradigmas”,285 ou seja, para que O
Estado seja deveras visivel, ndo basta que se publicize qualquer conteido, pressupde-se a
superacdo de inauténticos paradigmas, especialmente o individualista™®, que oculta o viés
social e o interesse publico.

Assim, constata-se que o estabelecimento dos critérios de impessoalidade e verdade
para a publicizacdo traria visibilidade ao Estado e a Administracdo Publica e
concomitantemente preservaria a privacidade do individuo, tendo em vista que se noticiaria
unicamente informacdes de cardter impessoal e condizentes a realidade, o que ensejaria esse
“desvelar” referenciado por Lenio, além de transmitir a resposta constitucionalmente
adequada para o caso concreto em discussdo nesse texto dissertativo que foca-se
especialmente na tensdo entre publicidade e privacidade.

Percebe-se entdo que concretizar a Constituicdo ndo é o mesmo que satisfazer
interesses, que julgar conforme a discricionariedade do intérprete, que ponderar ou deduzir,
pressupde realidade e andlise ao caso concreto consoante preceitos constitucionais e seus
verdadeiros significados, para que entdo se alcance a resposta constitucionalmente adequada.

E para que a realidade venha a tona, os verdadeiros atos da Administracdo Publica e
do Estado devem ser visualizados por todos, para que diante das contendas que naturalmente
ocorrem, seja possivel determinar solugdes constitucionalmente adequadas, resultando em
convivéncia entre principios e direitos fundamentais, entre publicidade e privacidade, ja que

todos eles tém amparo constitucional, e, portanto devem ser concretizados.

5 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise:Uma explora¢do Hermenéutica da Construgdo do
Direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 304.
286 A respeito do individualismo ver nota 234.
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CONSIDERACOES FINAIS

Certamente ndo se tem a pretensdo de apresentar conclusdes a respeito do tema
proposto ja que distante se estd de analisar todas as faces e potencialidades do problema e
principalmente frente a impossibilidade de seu esgotamento, para tanto, tecer-se-4, algumas
consideracgdes a titulo de fechamento da presente dissertacao contribuindo para o elencamento
de critérios constitucionalmente adequados para a resolucdo das tensdes apresentadas ao
longo desse texto dissertativo.

Fazendo uso do método de abordagem fenomenoldgico hermenéutico, a partir da
“nova critica do direito” proposta por Streck, se propds uma andlise quanto as faces da
visibilidade do poder no intuito de estabelecer parametros constitucionalmente adequados
para a promo¢do de um Estado Democritico de Direito e, principalmente, de uma
Administracdo Publica transparentes.

Nesse cendrio, enfrenta-se o conflito entre publicidade e privacidade a medida que
preconizando a transparéncia na e da Administragdo Publica, tem-se a publicidade como
instrumentalizadora da visibilidade, todavia, quando confere notoriedade a fato privado ou
falacioso emana ocultamento e arbitrariedades. Para tanto, se faz necessario estabelecer
diretrizes de convivéncia entre a atuacdo publica e a interven¢do na vida privada, bem como
de condicionar a publicizac¢do a critérios constitucionalmente adequados.

Ao se adentrar a problematizacio quanto as faces da visibilidade do poder, indubitavel
€ o aporte as esferas publica e privada, como procedido inicialmente, de onde se pode
compreender as esséncias do publico e privado que urgem por ser resgatadas ndo como
esferas colidentes e sim como complementares.

O publico, na concepcdo arendtiana, denota um espaco comum a todos, € nao no
sentido de espaco fisico, mas de universo publico, urgindo, pois, por visibilidade,
necessitando da aparéncia para a sua existéncia. Igualmente essa necessidade se faz
imprescindivel ao Estado Democritico de Direito e a Administracdo Publica, quando
assumem a postura de “publico”.

Destarte, a Administracdo Publica no dmbito nacional emana um velamento que
resulta no distanciamento da populacdo a qual fica a mercé do que o administrador quer que
seja visivel.

Ao se resgatar os significados de Estado Democrético de Direito e de Administracio

Publica visualiza-se o povo como titular e concomitantemente destinatdrio de todo poder, o
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que deveras foi deixado ao esquecimento. E, nesse viés, quando se fala em representante o
que se espera € que o exercicio do poder delegado se dé as vistas do outorgante, e em se
tratando de democracia representativa isso é elementar.

Consoante as reflexdes de Carl Schmitt a esse respeito, torna-se inconcebivel qualquer
forma de representacdo que se desenvolva em segredo ou a portas fechadas, pressupondo,
portanto, de visibilidade.

Nesse ambito sugere-se a proliferacdo de préticas sociais participativas que propiciem
um substrato social que oportunize a reflexdo sobre o processo democritico brasileiro,
viabilizando a constru¢do de uma esfera publica atuante, de modo a possibilitar a
reconfiguracdo de uma compreensdo de democracia que busca superar as classicas dicotomias
entre publico e privado, mas ndo os seus significados tdo primorosos e dos quais tanto carece
o contexto brasileiro.

Em vista desse resgate de conceitos essenciais para a concretude do Estado
Democrético o que se torna inaceitdvel € a credibilidade num poder invisivel emanado pela
Administracdo Puablica, em vista de que a sociedade necessita visualizar as acdes que em seu
nome sdo praticadas, urgindo, pois, de transparéncia dos poderes publicos.

Diante dessa inadmissibilidade de crenga em um poder invisivel e ainda em mitos de
verdades absolutas, o fato de ndo haver verdades prontas, no plano abstrato, ndo justifica a
busca de solucdes nas preferéncias éticas e politicas do administrador, ou seja, na
discricionariedade. Todo o ordenamento carece de verdade, de realidade, devendo inadmitir-
se qualquer indugdo ou distor¢@o do caso concreto.

A verdade deve ser tida como a realidade isenta de acréscimos ou diminuigdes,
baseando-se exclusivamente no caso concreto, que além de oportunizar o conhecimento
integral dos argumentos das partes, abre espaco para a aprendizagem, para o aprimoramento,
e para a adequacdo constitucional. E na medida em que a verdade emana credibilidade,
seguranca e legitimidade, e sua auséncia reflete em medo, denota-se o poder intrinseco a ela.
Nesse aporte, Foucault propde a existéncia de um vinculo ativo entre poder e verdade. Tanto €
real esse vinculo entre verdade e poder que a propria mentira pode gerar poder quando
transpareca ser verdadeira.

Também frente a constatacdo de que a imagem nem sempre corresponde a realidade,
haja vista que, o que é tornado visivel por vezes ndo fideliza a verdade, surge a preocupagdo
quanto a real face da visibilidade.

Assim sendo, ao se pressupor transparéncia ndo se quer dizer apenas que todas as

pautas sejam noticiadas, o que se almeja de fato é que informacOes uteis e verdadeiras
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alcancem quem interessa. Isso ndo se refere apenas a Administracdo Puiblica como a toda a
sociedade, haja vista que ndo apenas as pessoas publicas tém o dever de verdade e
impessoalidade, os individuos que compdem a coletividade também devem preservar e
exercitar tais atributos.

Surgem entdo, nesse liame, os instrumentos mididticos e sua tarefa de tornar visivel
tudo e todos, ultrapassando as barreiras do espaco e do tempo e da fidelidade dos proprios
fatos reais noticiados. Diante dessa realidade desprovida de verdade, questiona-se, afinal a
midia reproduz ou produz informagdes? Ao que se entende que, a midia deveria relatar
acontecimentos e nao crid-los e para tanto deveria pressupor verdade, realidade.

Assim, a verdade, como pressuposto de visibilidade, ndo deveria representar uma
expectativa e sim uma obrigatoriedade, haja vista ser condi¢ao de possibilidade a visibilidade
quando h4 a pretensdo de ser transparente.

Todavia, o que deveras se torna visivel no cendrio brasileiro € um Estado opaco, que
nos raros instantes em que disponibiliza informagdes a populagdo, o faz de forma interessada,
manipulando a noticia em beneficio proprio. Isso fere o principio da transparéncia e desvirtua
o principio da publicidade que deveria resultar em Estado e Administracdo visiveis se
preservasse a impessoalidade e abarcasse somente a verdade.

Desta monta, a transparéncia da(na) Administragdo Publica torna-se requisito para a
construcdo de um Estado Democratico de Direito.

A populacdo tem de ter vistas ao que em seu nome estd sendo executado para que
exerca seu papel fiscalizador, o que conseqiientemente garante uma atuacdo preventiva, na
medida em que evita que arbitrariedades sejam praticadas pelo receio de se tornarem notorias.

Para tanto, vislumbrar o social, onde esferas puiblica e privada ndo conflitem mas se
complementem, também importa um Estado visivel, que viabilize plano e a¢do as vistas da
coletividade, abdicando de individualismos e conformismos.

Ao passo que se almeja um Estado que cumpra com os ideais propostos ao se designar
Democrético de Direito, se espera dele que satisfaca as necessidades de seu povo, que o
represente legitimamente, pressupondo transparéncia para que de fato se visualize que a tarefa
estd sendo fielmente desempenhada, e concomitantemente que zele pelos direitos
fundamentais.

Percebe-se entdo que hd um entrave quando ocorrem aparentes conflitos entre os
proprios direitos assegurados pela Constituicdo, todavia o que se deve ter em mente é que nao
¢ a Constitui¢do que promove tais confrontos e sim os distintos (subjetivos) interesses que sao

atribuidos equivocadamente a esses direitos. E essa modalidade de conflitos € bastante casual,
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necessitando que sejam estabelecidos critérios de convivio entre as esferas colidentes para que
possam coexistir, na expectativa de resgatar os seus significados constitucionais.

Posto isso, somado ao dinamismo da sociedade aliado aos avancos trazidos pela
globalizacdo, tem-se ainda o surgimento de novos confrontos, o que demanda novas formas
de pensar, de agir, e de decidir. Nesse plano, a discussdo a respeito de visibilidade e
ocultamento, privacidade e publicidade, torna-se primordial.

Questdes obscuras sdo dificeis de elucidar, ja que a invisibilidade traz insegurancga,
incerteza e principalmente desconfianca, no entanto existem dados e fatos que possuem
esséncia sigilosa e necessitam manter sua natureza intacta.

Ao passo que existam direitos garantidores de privacidade, bem como que preservam
o individuo e sua intimidade, além daqueles em que o sigilo torna-se indispensdvel a sua
esséncia e que possuem reconhecidamente valor inauferivel, insere-se o questionamento se
esses podem prevalecer ao ideal de transparéncia.

Essa andlise conduz a uma discussdo bastante intensa, uma vez que agrega valores
tidos como essenciais e primordiais em ambas esferas confrontantes, privacidade e
transparéncia. Torna-se bastante delicado decidir quanto a preservacdo da privacidade em
detrimento da publicidade, tida como valor “publico”, uma vez que preconiza O interesse
publico, por outro lado, também parece insensivel o argumento que desconsidera uma
garantia do individuo, que tanto pode se referir a sua privacidade quanto a sua dignidade, em
decorréncia da coletividade.

Embora seja inquestiondvel que o Estado Democritico de Direito carece de
visibilidade, o Estado e principalmente a Administracio Publica brasileira sdo vistos com
muita opacidade. Pouco se conhece a respeito de atos e decisdes de ordem publica. A
publicidade, nesse liame, apresenta-se como vidvel alternativa na tarefa de trazer clareza ao
Estado.

Conceitos arendtianos a esse respeito revelam que a percepcao da realidade pressupde
a existéncia de uma esfera publica onde as coisas possam emergir das trevas e aparecer,
portanto, a aparéncia, a visibilidade, tornam-se pressupostos a realidade.

Nesse segmento, atente-se que sob o véu do desconhecido, do oculto e,
principalmente, do invisivel, podem ocorrer improbidades. Para tanto, na tentativa de evitar
quaisquer ilicitos, privilégios, favores e desvios de recursos publicos, a publicidade apresenta-

se como instrumento hébil ao desvelamento da esfera publica.
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Contudo, embora a publicidade represente condicdo de possibilidade para a
transparéncia, haja vista se caracterizar como principio instrumentalizador da visibilidade,
pode incorrer em equivoco ao instrumentalizar a visibilidade de fato ou informacao inveridica
ou pessoal. Préitica habitual na Administracio Pablica onde se constata a publicizacdo do
falacioso como estratégia politica, manobra eleitoreira, ou visando beneficios particulares do
administrador.

E em vista de que a Administracdo Publica se expressa, se faz conhecer quando torna
suas acOes transparentes, disponiveis a coletividade, hé de se ter cautela quanto a manobras a
visibilidade, abstendo-se de conferir notoriedade aos atos convenientes ao administrador,
evitando simulacdes, mdscaras e outras estratégias lesivas a transparéncia.

Desta monta, a publicidade quando descumpridora das funcdes constitucionais que lhe
sdo atribuidas conspira contra a prépria democracia, devendo, portanto, ser banido todo e
qualquer vicio, ineficiéncia ou discricionariedade em busca de interesses alheios aos
almejados pelo Estado Democratico.

Afirmar, portanto, que a publicidade € definitivamente irrenuncidvel e insepardvel do
Estado Democrético de Direito € indiscutivel, sobretudo, que sob o seu manto podem haver
muitos interesses ocultos nada democraticos também € inquestiondvel.

Vislumbra-se, nesse contexto, a necessidade de se estabelecer critérios norteadores
para a maxima eficidcia do principio da publicidade e para que esta se converta em
transparéncia.

Pois bem, em estabelecendo diretrizes para o principio da publicidade, seria plausivel
pressupor verdade e impessoalidade garantindo assim a fidelidade a realidade. Perfeitamente
poder-se-ia, em vista da observancia a esses critérios, alcancar a transparéncia tdo almejada,
todavia de que forma se garantiria que as informacgdes, antes de publicizadas, estivessem
isentas de falsidades, de subjetividades e de parcialidades?

E as complexidades ndo cessam por ai, além de se observar determinados critérios
para que se alcance a méaxima eficdcia da publicidade, observa-se que a publicidade ainda
poderia ferir a privacidade, direito fundamental constitucionalmente previsto, quando
publiciza informacgdo que se refira ao individuo e o seu privado.

Posto isso, convém salientar que nao se estd propondo desconsiderar direitos
fundamentais que preservem o individuo e sua privacidade. Sabe-se que o direito a
privacidade € direito constitucionalmente previsto, sendo o seu resguardo considerado
imperativo, todavia por vezes na satisfacdo desse direito restringe-se a transparéncia da qual

carece toda a coletividade.
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Nao incorrendo em utilitarismo e menos ainda em autoritarismo, percebe-se que
embora ndo se possa privar a maioria de um atributo a ela essencial, qual seja a transparéncia
publica, também € intolerdvel a restricdo de um direito fundamental.

Nesse impasse ha de se questionar o que € de fato privado constitucionalmente, e nao
apenas 1sso, existe noticia que nio envolva nenhum individuo e seus atos e opinides, € sendo a
resposta negativa e em se priorizando a defesa ao direito a privacidade entdo se regressaria ao
Estado das trevas?

Realmente, sob a madscara de privado podem ser encobertas vdrias ilicitudes
prejudiciais a toda a sociedade, tendo em vista que justamente se caracteriza pela isengdo de
publicidade. Por outro lado, poder-se-ia criar um Estado autoritdrio, totalitario e/ou ilimitado
restringindo-se direitos individuais, e mais do que isso, em fazendo uso de informacdes
privadas como meros dados informativos de controle do povo.

O que se torna deveras combativel nesse liame € o instrumento dominador incutido
tanto na visibilidade quanto na invisibilidade, tendo em vista que, assim como a visibilidade
“intencional”, a ocultacdo também pode ser, e de fato €, um instrumento de poder, embora
existam justificiveis excecoes.

Relevante ainda nessa reflexdo é o aporte quanto a pessoa que se caracteriza como
publica e usufrui de tal caracteristica para alcancar vantagens, significando, de certa forma, ter
concedido acesso a seus dados profissionais, e talvez até a pessoais, ndo que isso signifique
auséncia de privacidade. Ocorre que, em espontaneamente adotando a vida publica
concomitantemente aceita o estilo de vida pertinente a esse atributo, qual seja, a curiosidade
alheia, para tanto tem sua esfera privada naturalmente diminuida, contudo, hd de se ressaltar
que para que haja interferéncia na privacidade é imprescindivel que haja relevincia publica,
no sentido de interesse coletivo, ou manuten¢do de ordem publica.

Sabendo ser insuficiente teorizar a cerca do futuro e retratar, na medida do possivel, o
passado, deixando de avaliar o presente, faz-se indubitdvel a andlise ao caso concreto, e nesse
sentido encontra-se a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental N° 144 do
Supremo Tribunal Federal (STF) que abarca as tensdes e complexidades abordadas na
presente Dissertacdo, especialmente as faces da visibilidade, trazendo a discussdo a respeito
da possibilidade ou ndo da avaliacdo da vida pregressa de candidatos a cargos politicos que
pudesse resultar em sua inelegibilidade.

Amplamente divulgado, o ‘“caso das listas sujas”, como notoriamente conhecido,
inicialmente foi aplaudido pela populacdo, acreditando que iriam definitivamente conhecer

seus candidatos a representante a partir da avaliacdo da vida pregressa de todos aqueles que
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pleiteassem o cargo, e ao se deferir a inelegibilidade do candidato, acreditavam estarem sendo
protegidos daqueles entdo considerados inaptos a fungao.

Mal sabiam que essa andlise a vida pregressa também poderia advir de manobras
politicas, uma vez que o divulgado poderia ndo corresponder a realidade, sendo apenas uma
forma de ludibriar os eleitores a medida que se enfatizava algo inveridico e
concomitantemente ocultava-se o fato real.

Vislumbram-se, a partir do estudo a esse caso, duas esferas tensionantes: de um lado
tem-se o direito de informar e ser informado, além dos principios de publicidade e
transparéncia atinentes ao Poder Publico, cuja fun¢do € representar a coletividade, objetivando
pura e simplesmente os interesses de seus representados; em contrapartida tém-se o direito
fundamental a privacidade, e os principios constitucionais do contraditério, presungdo de
inocéncia e devido processo legal.

Com a avaliagdo da vida pregressa do candidato a cargo politico e a sua conseqiiente
publicizacdo aos eleitores ter-se-ia, a primeira vista, a transparéncia em beneficio da
populacdo em detrimento da violagdo da privacidade do candidato.

Sobretudo, os processos constantes nessa andlise nio restam transitado em julgado,
havendo a possibilidade do acusado ser inocentado, e sob essa Otica, respeitando principios
constitucionais do devido processo legal, do contraditério, e principalmente a presuncdo de
inocéncia, esse tipo de andlise ndo tem amparo constitucional, portanto, inconcebivel. Fato
que inclusive transcende a tensdo entre publicidade e privacidade.

Além disso, em se tratando de processos em tramite, acusacdes poderiam ser feitas
com intuito exclusivo de prejudicar a elei¢ido de algum candidato em beneficio de outro, o que
demonstra que a publicizacdo, embora primordial, ndo deve ser atribuida a qualquer
informacdo desprovida de quaisquer andlises, para que ndo incorra exatamente no que
combate: o ocultamento de ilicitos.

Nesse viés insere-se a midia, ora como instrumentalizadora do principio da
publicidade e em cumprimento ao direito-dever informar/ser informado, ora como
banalizadora do direito a privacidade, ou ainda, como utensilio de manipulagdo do povo,
dependendo, desta monta, dos mesmos critérios que devem nortear o principio da publicidade,
quais sejam, verdade e impessoalidade.

Escritos irresponsaveis constroem e destroem facilmente a reputagdo e a dignidade das
pessoas. Nesse aporte, se por um lado a atividade do pensar ndo pode ser confinada, oculta,
por outro, noticiar informacdes inveridicas ou privadas podem e deveras infringem

dispositivos constitucionais.
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Nesse ambito, € preciso salientar que nem sempre o veiculador da informacgdo é
responsdvel pela noticia, haja vista que, em sendo essa verdadeira, embora o fato delituoso
cometido macule a imagem da pessoa, essa nada mais € que a natural conseqiiéncia de seu ato
desonroso. Se nada que for demérito a alguém possa ser noticiado entdo se restabelecerd a
censura no Estado brasileiro.

De todo modo, a noticia jamais deve ser tendenciosa, deve ser integra, de forma a ndo
deformar ou moldar os fatos, para que dessa forma cumpra com a sua fun¢do social de educar,
desvendar e esclarecer, e ndo banalizar a informagdo ao basear-se em narrativas infiéis.

Desde que respeitada a integridade das informacdes transmitidas, o direito a
informacdo e o seu instrumento veiculador, a midia, possuem grande relevancia contribuindo
para a concretizacdo de um Estado Democrdtico, auxiliando a participacdo social na
Administragdao Publica no momento em que informa o cidaddo quanto a pauta de questdes e
decisdes que interessam a coletividade, podendo inclusive evitar catdstrofes e injusticas,
quando noticia medidas preventivas.

Nesse viés, a midia tanto deve ser venerada como temida, dependendo da (ir)realidade
que transmita. Veja-se a disputa pelo ibope entre os entes informativos, que tanto podem
representar um aspecto positivo quanto negativo, ao passo que existindo concorréncia poder-
se-ia evitar o monopolismo informativo, além de possibilitar a andlise da noticia evitando
dessa forma a manipulacdo dos prestadores da informacdo. Por outro lado, o sensacionalismo
se faz cada vez mais presente em vista da competicdo. Sem mencionar a celeridade da
divulgacao das informag¢des que carecem de averiguacgao.

De qualquer forma, resta sabido que ndo ha democracia sem informacao, sobretudo,
uma informacdo incorreta, falaciosa ou manipulada, produz muitos danos ao individuo e a
coletividade, e muitos deles irreparaveis.

Quanto a satisfacdo dos critérios de impessoalidade e verdade, partindo do pressuposto
que para transmitir a midia tem de receber a informacdo, surgem diversos questionamentos:
ao receber a informacdo tem a midia o dever de investigd-la? E ndo suficiente, tendo a
informacdo, deve abster-se de noticid-la versando ela sobre direitos fundamentais? Em ndo
restando comprovado e indiscutivel o fato, possuindo apenas cardter preliminar, pode ser
publicizado? E por fim, ndo tendo caréter de utilidade publica pode/deve ser noticiado?

A resposta a esses questionamentos ¢ imprescindivel tanto para a concretizagdo de um
Estado Democratico quanto para um Estado autoritdrio com o regresso a censura. Destarte, o
que € inegdvel é que diante de uma sociedade democritica, nenhum segmento do poder

estatal, muito menos a Administragdo Publica, pode crescer na escuriddo, as decisdes e
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execugdes ndo podem ser secretas, t€m de ser notdrias resultando em um Estado e
Administragdo visiveis que representam a esséncia do Estado Democratico de Direito. Em
alcancando a méxima eficiéncia do direito a informacgdo, transmitida por meios dotados de
responsabilidade social, esse desejo materializa-se.

Ao passo que a informacdo deve ser relevante socialmente, deve ser inadmissivel a
miséria informativa, a noticia-mercadoria que somente satisfaz a curiosidade e a futilidade, e
que por vezes encobre o deveras essencial como a visibilidade democratica. Torna-se ainda
intolerdvel que o campo da comunicagdo controle a esfera da visibilidade publica, decidindo o
que deve ou ndo ser publicizado, interferindo no contetido da noticia.

Observa-se aqui como determinante, o interesse publico da noticia como
condicionante a sua publicizacdo, em fielmente observando a soberania popular preconizada
pelo Estado Democrético de Direito. Assim, em vista de que o interesse pela noticia € ptblico
e os direitos da personalidade interessam unicamente ao seu titular, ndo restariam maiores
complexidades e confrontos, ji que em tese, os dados correspondentes a cada titular ndo
interessariam a outro, sendo, portanto, perfeitamente vidvel o uso dos critérios de
impessoalidade e verdade para a extracdo do caréter publico ou ndo da informacao.

Desse modo, ao se fazer uso do critério da impessoalidade para a publicizacgdo,
realmente se confere transparéncia ao Estado Democritico de Direito e principalmente a
Administragcdo Publica, haja vista que, em sendo noticiado dado desvinculado de pessoalidade
e subjetividade, tem-se uma noticia voltada ao interesse coletivo e ndo a particulares em sua
individualidade ou voltado ao interesse exclusivo do administrador ptblico.

Todavia, ndo somente a impessoalidade deve ser respeitada, o critério de verdade ndo
€ menos importante, uma vez que, nada que reste falacioso ou duvidoso deve ser divulgado.
Ao conferir publicidade a informagdo inveridica estar-se-ia gerando invisibilidade e
ocultamento.

Portanto, imensamente equivocada € a proposi¢cdo de um Estado Democratico de
Direito transparente se o que se torna visivel sdo informacdes falsas ou inveridicas.

Eclode entdo a busca pela resposta constitucionalmente adequada que se torna possivel
quando alicer¢ada na critica hermenéutica do Direito (ou nova critica do Direito) trabalhada
por Lenio Luiz Streck a partir da fenomenologia hermenéutica, que abarca a hermenéutica
filosofica de Heidegger e Gadamer.

Frente a constante evolucao da complexidade das relacdes sociais e principalmente da
sociedade moderna capitalista, que tencionam os processos de tomada de decisdes exigindo

um novo paradigma epistemoldgico capaz de possibilitar a reestruturacdo do direito inserido
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nesse novo contexto social, para que se encontre uma resposta constitucionalmente adequada
ndo se trata simplesmente de apresentar um discurso pré-existente desprovido de qualquer
analise social, cultural ou histérica, como costumeiramente vém ocorrendo.

Por isso, vislumbra-se, através dessa nova critica do Direito, balizada na
fenomenologia hermenéutica, a possibilidade do encontro de respostas que promovam a
efetividade do constitucionalmente previsto a medida que resgata o caso concreto onde o
modo pritico de ser no mundo define a compreensdo, especialmente em se tratando da
realidade brasileira, objeto das andlises de Streck.

Assim, pressupondo desvendar o conteudo integral do texto (constitucional), para
entdo aplicd-lo, a fenomenologia hermenéutica, ndo se limita a interpretar qualquer
significado de qualquer conteido, muito menos se restringindo a simploriamente descompor
vocébulos, haja vista que o texto ndo deve se desligar da existéncia concreta, e exatamente por
isso é que essa nova critica do direito possibilita o encontro de respostas dotadas de fidelidade
a realidade a medida que propde o desvencilhamento de pré-conceitos fundados na
subjetividade do intérprete. Diferentemente do pensamento fundamentado no positivismo
légico que se revela insuficiente para explicar e fundamentar as relagdes juridicas existentes
na sociedade moderna.

Nesse ambito, resta claro que a inobservancia ou incompreensdo do real conteudo
constitucional, bem como dos principios que o norteiam, torna-os sem sentido. Assim, a
interpretacdo baseada em determinagdes abstratas e discriciondrias ndo condizem com a
realidade, e muito menos com a verdade. Nesse sentido € indtil optar por uma das esferas
conflitantes, publicidade ou privacidade, se nenhuma das mesmas for aplicada de forma
adequada constitucionalmente.

Portanto, diante da incompreensdo do que venha a ser e constituir Estado Democratico
de Direito, e de qual seja a verdadeira finalidade da Administracido Publica, toda a discussdao
resulta vazia de sentido.

Nessas condigdes, e frente a tudo o que a Constituicdo Federal representa, a
hermenéutica revela-se a possibilidade, talvez e provavelmente unica, de resgate do que o
texto maior quer dizer. A resposta constitucionalmente adequada é a resposta que o
ordenamento juridico, o poder publico e o Estado Democrético de Direito requer e necessita,
abdicando de subjetividades e decisionismos.

Como se percebe, a Constituicdo ndao pode ser interpretada ao bel prazer de seu
intérprete, que no cendrio brasileiro cunha-se, em sua grande maioria, no paradigma “liberal-

individualista-normativista”, como enfatizado por Streck, baseando-se na possibilidade de se



112

extrair a esséncia das coisas, acreditando que sentidos podem ser retirados do dispositivo legal
de forma a desvincular totalmente o sujeito de seu objeto de investigacgao.

E nesse contexto, sendo a visibilidade pressuposto para a concretude ndao somente da
Administracdo Publica como de todo o Estado Democrético de Direito, da mesma forma, faz-
se necessdria para a obtencdo de qualquer resposta constitucionalmente adequada, uma vez
que a falta de clareza e de verdade deslegitimam toda a realidade, bem como toda e qualquer
autoridade, inclusive a Constituicdo.

Embora sabido que a auséncia de publicidade e a conseqiiente invisibilidade do poder
possam resultar em descrédito ndo somente a autoridade publica como a todo o ordenamento,
intensificando o grau de desconfianca no Estado e principalmente na Administracdo Publica,
o que se pretende € que haja a coexisténcia entre o rol de direitos constitucionalmente
previstos, sem que esses restrinjam outros dispositivos com a mesma previsao, e para tanto o
desvencilhamento a interesses individuais torna-se indubitavel.

A hermenéutica filoséfica propde justamente o combate a essa discricionariedade
calcada em individualismo, buscando a resposta constitucionalmente adequada,
desvencilhando-se de subjetividades e decisionismos, haja vista que a Constitui¢io ndo &
simplesmente o que se quer que ela seja, possuindo um significado préprio, e € justamente
esse que deve ser buscado e cumprido.

Mesmo a esta altura da discussdo, certamente ndo € possivel proferir conclusdes, ja
que nem de longe se tornou possivel analisar todos os aspectos da problemadtica que envolve o
tema, e menos ainda de forma exaustiva os pontos enfrentados, limitando-se, pois, a contribuir
para a andlise, questionamento e discussdo, e por fim lancar algumas consideracOes a respeito
de um estudo indubitavelmente relevante.

Na expectativa de contribuir para a estimulacdio do debate a esse respeito,
transformando-se em objeto de investigacdo e desenvolvimento, o que realmente € trazido
como definitivo € o fato de que a publicidade jamais deve ser banida do Estado Democrético
de Direito, ou seja, embora se denote a necessidade da previsio de critérios condicionantes a
publicizacdo, isso ndo representa uma op¢ao pelo ocultamento e sim pela nao arbitrariedade
de conferir notoriedade ao indevido.

Por fim, em sede de aportes finais, no concernente as faces da visibilidade do poder,
resta compreendido, especialmente consoante ensinamentos arendtianos, que o significado
mais elementar das esferas publica e privada é que existem coisas que devem ser ocultadas e
outras que devem ser expostas em publico para que possam adquirir alguma forma de

existéncia.
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Desse modo, parece bastante vidvel a proposi¢do da impessoalidade como requisito a
maéxima eficiéncia da publicidade, tendo em vista que eivada de pessoalidade a informacgao
denota o seu cunho particular, e, portanto, a0 menos em tese, deveria ndo interessar a
sociedade. Além da pessoalidade, a observancia ao critério de verdade garante a preservacao
da integridade da realidade. Esses critérios de impessoalidade e verdade viabilizariam ocultar
0 que tivesse cardter estritamente privado ou falacioso, e publicizar o que possuisse interesse
publico.

Ao que se depreende que a publicidade para cumprir com sua funcdo de emanar
visibilidade e transparéncia, deve preconizar a fidelidade a realidade, ou seja, a verdade,
criteriosamente observando preceitos constitucionais, especialmente a impessoalidade,
abstendo-se, dessa forma, de publicizar informacdes falaciosas, ou ainda, de cunho
exclusivamente privado, para ndo desrespeitar a privacidade do individuo, ou cometer
injusticas em beneficio de alguma minoria, utilizando-se dos meios de transmissdo de
informacdes e da coletividade como mera massa de manobra.

Como se denota, a andlise proposta torna-se essencial ao cendrio brasileiro, devendo,
para tanto, compor o rol das grandes discussdes da atualidade, o que infelizmente ndo vem
ocorrendo em vista da perpetuacdo da insistente cegueira, assim denominada por Saramago,
que permeia a Administracdo Publica e todo o Estado Democritico de Direito ao se
caracterizarem por sua opacidade.

Assim, em se buscando o que o texto constitucional determina ao caso concreto, se
estard proferindo a resposta adequada, e concomitantemente preservando os direitos
fundamentais e os principios por ele resguardados. Para tanto a existéncia e observancia a
critérios constitucionalmente admitidos para o alcance da méxima eficicia dos principios
constitucionais e dos direitos fundamentais, auxiliam no encontro ao interesse publico, que
sem ddvida deveria ser o balizador de todas as contendas, especialmente no ambito da

Administracdo Publica.
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