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Resumo: O presente artigo trata da preocupacgdo com o controle
da informacdo e a perspectiva de divulgacdo de dados
nominativos em razao de um principio de transparéncia na esfera
publica. Trabalha com o conceito de autodeterminacdo
informativa e enfrenta as prerrogativas normativas do direito
brasileiro desde a edigdo da Lei de Acesso a Informagéo (Lei n°
12.527/11). Analisa a abrangéncia normativa do art. 31 da LAI,
apontando os caminhos jurisprudenciais alcancados desde o
julgamento do Recurso Extraordinario n® 652.777/SP, pelo STJ,
em que restou discutida a constitucionalidade da publicacédo, em
sitio eletrénico, do nome de servidores do Municipio de S&o
Paulo conjuntamente a divulgacéo dos valores correspondentes
aos respectivos vencimentos.
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A insercdo de dados pessoais do cidaddo em bancos de
informacdes tem se constituido em uma das preocupagdes do
Estado moderno, onde o uso da Informatica e a possibilidade
de controle unificados das diversas atividades da pessoa, nas
multiplas situacdes de vida, permite o conhecimento de sua
conduta publica e privada, até nos minimos detalhes, podendo
chegar a devassa de atos pessoais, invadindo area que deveria
ficar restrita a sua intimidade; ao mesmo tempo, o cidaddo,
objeto dessa indiscriminada colheita de informagfes, muitas
vezes, sequer sabe da existéncia de tal atividade, ou ndo dispde
de eficazes meios para conhecer o seu resultado, retifica-lo ou
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cancela-lo. E assim como o conjunto dessas informacgdes pode
ser usado para fins licitos, publicos ou privados, na prevencdo
ou repressdo de delitos, ou habilitando o particular a celebrar
contratos com pleno conhecimento de causa, também pode
servir ao Estado ou ao particular para alcangar fins contrarios
a moral ou ao Direito, como instrumento de perseguigdo
politica ou opressdo econdmica (AGUIAR JR., 1995)2.

preocupacéo relevante com o controle dos dados
n pessoais armazenados em bancos de registros de
mformagﬁes, extraida de voto do entdo Ministro
Q Ruy Rosado de Aguiar Jr., em julgamento
deisSe=s| 0corrido Nno Superior Tribunal de Justica no ano
de 1995 portanto, apos a edicdo da Constituicdo Federal e da
Constituicdo Estadual, que disciplinaram sobre um principio de
publicidade e transparéncia no ambito da Administracéo Publica
- ainda antes de uma interpretacéo consolidada dos instrumentos
normativos de disciplina de acesso a informacgédo, seja pela
descarga de argumentos trabalhada a partir do Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei n° 8.078/90), ou mesmo da edicdo de
normas que tratam especificamente da matéria, como o capitulo
Dos Direitos de Personalidade no Cadigo Civil brasileiro (Lei n°
10.406/02), a regulacdo do direito de acesso as informacgdes
armazenadas em bancos positivos de cadastro de dados (Lei n°
12.414/11) e a propria regulacdo proposta ao acesso as
informacGes pessoais prevista na Lei de Acesso a Informacéo
(Lei n° 12.527/11) , aponta, de forma clara, no sentido da
necessidade de que o intérprete tenha plena compreensdo do
debate que se estabelece sempre que se trate de regrar a atividade
de controle, publica ou privada, de informagdes que digam
respeito a sua personalidade. Este pressuposto de conhecimento
quanto a situacdo de interpretacdo reclamada para situacfes de

2 BRASIL. STJ, REsp. 22337/RS. Relator: Min. Ruy Rosado de Aguiar Jr., julgado
em 13.02.1995, RST)J, vol. 77, p. 205.
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acesso a informacéo decorre de uma aparente tensdo identificada
entre o exercicio de direitos de liberdade e a sua efetivacdo,
justamente porque estabelecidos — tais interesses - a partir de
perspectivas distintas de exame do carater privado ou publico da
informacao e de sua possibilidade de disposigéo por terceiros. E,
no caso, sendo este terceiro o proprio Estado ou um determinado
particular com o interesse justificado de gerir informacgdes
pessoais de outros individuos.

A falta de acesso a informacgdes privilegiadas pelo
préprio titular dos dados nominativos — por vezes, sob a alegagédo
de preservacdo de um interesse publico mais relevante, como o
de soberania nacional, por exemplo, se da pelo controle da
privacidade ou do exercicio de uma liberdade de ser deixado so.
Né&o foram poucas as familias em outros momentos da situagéo
politica brasileira que ficaram sem enterrar ou reverenciar seus
mortos por desconhecerem o paradeiro dos mesmos. Em
contrapartida, o siléncio privilegiou a situacdo politico-juridica
de quem contribuiu para que pessoas desaparecidas ndao fossem
enterradas por seus proprios familiares. Tal realidade fatica
contribuiu, em enorme medida, para que, mesmo passados mais
de vinte anos da edi¢do da Constituicdo Federal de 1988 — e da
propria interpretacdo mais ampla do disposto nos incs. X e
XXXII1 do art. 5%, no inc. 11 do § 3°do art. 37 e no § 2° do art.
216 da Constituicdo Federal — ainda se apresentasse necessaria
a edicdo de uma norma especifica que regulasse o direito de
acesso a informacdo junto aos 6rgaos publicos. Dai a realidade
juridica pressuposta a partir da denominada Lei de Acesso a
Informacdo (Lei n® 12.527/11 — LAI), de forma que restasse
regulada a possibilidade de amplo acesso as informacgdes
constantes em bancos publicos de gestdo de dados, inclusive de
forma a fazer preceder, ainda em abstrato, a observancia a um
principio de publicidade e transparéncia — constitucionalmente
reconhecidos -, como preceito geral, e de sigilo, como excecéo,
nos termos do inc. | do art. 3° da LAI.



[ 1560 | RILB, Ano 5 (2019), n° 1

Mesmo a partir de tal perspectiva, ndo ha como
reconhecer que esta relevancia pressuposta a um principio de
transparéncia e publicidade as informacBes constantes em
bancos publicos esteja infensa a possibilidade de discussdo
especifica do tratamento a ser concedido a informagdes pessoais
que digam respeito a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas. Situacdo juridica que ndo restou afastada
da disciplina normativa da LAI, mas antes afirmada pelas
disposicOes trabalhadas no art. 31 da mesma Lei, inclusive pela
responsabilizacdo propria pela divulgacao indevida em concreto
que possa ocorrer (8§ 2° do art. 31 da LAI). No ponto, €
importante acentuar que, ainda que as esferas do publico e do
privado situem-se em espacos distintos de observancia da
medida de exposi¢do do individuo em sociedade, trata-se de
espacos complementares do agir social, ndo podendo se
conceber, em abstrato, que “privacidade e publicidade
caminhem em sentidos diametralmente opostos”, como
destacado mais recentemente em argumentacdo promovida em
decisdo monocratica do Superior Tribunal de Justica3.
Reconhece-se que ha uma relagdo mutua entre a construcdo de
espacos ao privado e ao publico na perspectiva de
estabelecimento de uma autodeterminagdo informativa — e,
portanto, e pleno controle sobe as informagc6es nominativas de
cada um —, justamente quando se busca promover o livre
desenvolvimento da personalidade do homem: “Ou seja, tanto
da liberdade decorrente do pensar, como da liberdade que obriga
0 homem a compartilhar experiéncias em sociedade. Até porque,
é também a partir da distingdo entre espacos privados e publicos
que resta reconhecido o ambiente social para a vida de
convivéncia” (CACHAPUZ, 2006, p. 55).

ImpbGe que se analise, por consequéncia, a extensdo
interpretativa possivel ao art. 31 da LAI, de forma a avaliar a

3 BRASIL. STJ, RMS n° 46.551/MG. Relator: Min. Mauro Campbell Marques.
Brasilia, julgamento em 09 de marco de 2015.
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construgdo, num primeiro momento, da protegéo predisposta na
Lei aos direitos de intimidade, vida privada, honra e imagem,
especialmente a partir da perspectiva de construcdo de um
conceito de autodeterminagdo informativa. Num segundo
momento, a preocupacao do intérprete deve ser encaminhada ao
exame da interpretacdo mais recente dos tribunais brasileiros em
relacdo a protecdo a privacidade, especialmente quando
relacionada a divulgacdo de informacbes privilegiadas de
pessoas publicas em razdo do exercicio de suas atribuicdes —
aqui, a discussdo do armazenamento e divulgacdo ampla de
dados pessoais sobre remuneracdo de ocupante de atividade
publica - ou mesmo quando identificadas discussdes publicas
acerca do exercicio abusivo de uma atividade no ambito publico
— assim, quanto a pretensdo de acesso publico a informacdes
decorrentes de investigacdes publicas.

De fato, a proposta de andlise do conceito de
autodeterminacdo informativa visa a compreensdo de uma
situacdo juridica corriqueiramente levada a apreciacdo dos
tribunais: O enfrentamento da tutela da privacidade quando em
discussdo o registro, 0 armazenamento e a transmissao de dados
pessoais. A questdo de fundo é, na esséncia, o problema do
chamado "impulso a auto-exposicdo” (ARENDT, 1993, p. 28),
ndo apenas porque a pessoa participa de uma vida comum com
os demais, compartilhando experiéncia tecnologica e
informacGes proprias de seu tempo, mas, fundamentalmente,
porque também o individuo deseja aparecer e, em determinada
medida, fazer-se visto, "por feitos e palavras" (ARENDT, 1993,
p. 28), pelos demais4. A acdo e reacdo sistematica ao avanco da
ciéncia, especialmente em éareas de maior desenvolvimento

4Ver estudo sobre liberdade e acesso a informagdo, pela analise da “autodeterminagdo
informacional”, em Ferraz Junior (2001, p. 242).
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tecnoldgico — como a da Tecnologia da Informacéo -, revela a
tendéncia do homem contemporaneo de aprender a lidar com a
sua individualidade sem necessariamente abdicar de um
beneficio tecnoldgico que Ihe facilita o contato com uma esfera
publica de relacionamento. Virilio menciona o exemplo de uma
pessoa que “para lutar contra os fantasmas que pareciam
persegui-la” (VIRILIO, 1999, p. 61) instala cameras de video na
residéncia, permitindo que o0s visitantes de seu espaco de
divulgacdo na Internet possam auxilia-la no combate a eventuais
fantasmas, num exercicio ndo muito diferente daquele usufruido
por quem explora a prépria imagem em espagos destinados a
efetivos diarios de confissdo publica, como o Facebook. Poder-
se-ia, portanto, questionar em que medida a esfera publica — ou
aquilo que a represente no mundo das aparéncias (ARENDT,
1993) — tem-se traduzido em espaco de reflexdo ao individuo —
na esséncia, resguardado ao privado — ou mesmo até que ponto
se pode reconhecer uma nova concepc¢ao de liberdade para o
desenvolvimento (livre) da personalidade na sociedade
contemporanea.

Em sentenca de 15 de dezembro de 19835, o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, ao analisar a extenséo de
questionamento possivel ao cidaddo por meio de uma legislacao
censitaria, reconheceu a possibilidade de uma autodeterminacao
informativa a todo individuo, de forma que toda e qualquer
informacao pessoal sé se tornasse publica se tutelada por um
determinado interesse publico, porque conhecida do titular a sua
existéncia e com quem € compartilhada. Isso significa
compreender que informacBes compartilnadas sé podem
permanecer publicas porque existente o conhecimento do titular
acerca de sua extensdo. Ainda assim, a liberdade de autorizacéo
individual ao que se faz divulgado permite restrigdes,
considerando o  Tribunal  Constitucional que “a
autodeterminacdo é uma condicdo elementar de funcionamento

5 BVerfGE 65,1.
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de uma comunidade democrética fundada sobre capacidade de
agir conjuntamente de seus cidad&os. [...] A informacéo, ainda
quando relacionada a pessoa, apresenta uma figuracdo da
realidade social, a qual ndo pode ser exclusivamente
subordinada ao afetado”6.

Ao afirmar a liberdade de conduta, embora esta ndo se
encontre insuscetivel de restricdo, o Tribunal Constitucional
permite, abstratamente, uma reciprocidade de conduta na esfera
publica (confianca externa) para conhecer e tornar conhecido o
que € intimo e privado. Possibilita o Tribunal Constitucional que
se compatibilizem principios de liberdade e de dignidade
humana, reconhecendo tanto o livre arbitrio ao individuo — e,
assim, a possibilidade de discutir uma vontade no ambito
publico — como a protecdo ao que é de sua esséncia (a
dignidade). Dai a possibilidade de se "garantizar la esfera
personal estricta de la vida y la conservacion de sus condiciones
basicas" (ALEXY, 2001, p. 356) sem que se abdique de uma
concepcao igualmente ampla de liberdade ao individuo e, mais
especificamente, de livre desenvolvimento de sua personalidade.

A concepcdo de autodeterminacdo informativa, nos
termos como acolhida pelo tribunal alemdo, autoriza, entdo, o
critério de objetivacdo da vontade em relacdo a conduta de tornar
publico aquilo que pertence, com exclusividade e reserva, ao
individuo. Segue, de forma muito proxima, a condicdo de
universalizacdo da conduta, como critério de igualdade num
plano ideal, a fim de justificar, por uma figura abstrata, a
restricdo de um direito de liberdade individual. Ou seja, persegue
a ideia de que para agir de forma livre é necessario que o
individuo possa determinar a sua acdo numa esfera publica - o
que sO se torna possivel na medida em que exista também uma
autolimitacdo?.

6 BVerfGE 65,1, em tradugéo livre da versio alema.

" Conforme Galuppo, “isso reconduz, inevitavelmente, & questdo do imperativo
categorico: devemos buscar aquilo que universalmente pode ser reconhecido como
direito de todos para fundamentar a limitacdo da liberdade, que s6 pode ser, como ja
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A possibilidade de restricdo a liberdade assegurada em
abstrato — ainda que exigida uma ponderagdo por razdes sérias a
toda a restricdo que seja efetuada -, em outras palavras, é o que
assegura a efetiva possibilidade de exercicio de um direito de
liberdade, potencializando a autonomia do individuo8. Num
espectro mais amplo, é o que garante a ndao violacdo de direitos
humanos, na medida em que permite, a todo 0 momento, 0
exame de uma génese critica pela reserva do espaco proprio ao
pensar. Como a concepcdo de uma autodeterminagédo
informativa reforca a estrutura das esferas para o exame do que
é privado também em relacdo as informacgdes referentes a
personalidade, o destaque conferido a situacdo de um direito
mais concreto - acesso, armazenamento e transmisséo de dados
informativos - dentre os demais direitos de personalidade,
contribui para a precisdo de conceitos indeterminados e
clausulas gerais hoje presentes nas codificacfes civis e permite
analisar, de forma especifica, a situacdo empirica que
corriqueiramente se dispde, cada vez mais, a analise dos
tribunais.

Em relacdo ao tratamento dispensado a protecdo de
dados nominativos9, matéria que desafia a comunidade juridica

disse, autolimitagdo, pois esta limitagdo surge exatamente para garantir a coexisténcia
de direitos legitimos, que s6 podem ser os direitos universalizaveis” (GALUPPO,
2002, p. 95).

8 E 0 que acentua Gadamer, referindo-se a tarefa assumida pelo Direito na realizacio
de uma ideia de justica: "El 'derecho’ es, en el fondo, el gran ordenamiento creado por
los hombres que nos pone limites, pero también nos permite superar la discordia y,
cuando no nos entendemos, nos malinterpretamos o incluso maltratamos, nos permite
reordenar todo de nuevo e insertalo numa realidad comudn. Nosotros no ‘hacemos' todo
esto, sino que todo esto nos sucede" (GADAMER, 1997, p. 102).

9 Consideram-se dados nominativos as informagdes relativas as pessoas fisicas
identificadas ou identificAveis (no caso, uma identificacdo direta ou indireta, que
possa ser promovida a partir dos dados que se apresentam processados separadamente
ou conjuntamente). Os dados nominativos devem corresponder a informagoes capazes
de permitir uma identificacdo de seus titulares. Ou seja, capazes de criar uma relagdo
de associagdo a uma pessoa determinada ou determinavel em concreto, autorizando,
em contrapartida, uma garantia protetiva a sua intimidade e vida privada. Para ampliar
a discussdo da matéria, sugere-se ORTIZ, 2002, p. 139.
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contemporanea relativamente a questdo da privacidade, o
conceito de autodeterminacdo informativa tem igualmente
contribuido para orientar a atividade do intérprete, ao reconhecer
a autonomia do individuo tanto (i) dirigida ao controle e a
transmissdo de informagBes personalissimas, como (ii)
encaminhada a possibilidade de acesso a qualquer informacéo.
Dessa forma, fundamental para identificar uma efetiva protecéo
as informagBes pessoais dos individuos numa sociedade
informatizada é a possibilidade de que o controle sobre o
armazenamento e a transmissdo de dados possa ser realizado
pelo titular da informagcdo de modo amplo, permitindo ao
cadastrado uma supervisdo tanto em relacdo a justificacdo
conferida por um interesse publico no armazenamento de dados,
como em relacdo a justificacdo de uma transmissao do contetido
informativo a terceiros. Reconhece-se, como de regra, a
possibilidade de interferéncia do individuo no processo de
acesso e de corre¢do de dados.

Isto se vé reconhecido, num primeiro momento, a partir
do estabelecimento — inclusive legislativo — de um amplo direito
de acesso dos individuos as suas informagfes nominativas. O
proprio armazenamento de dados pessoais estd informado por
um principio de acesso amplo aos titulares das informacdes, seja
para 0 reconhecimento de existéncia do proprio registro, seja
para a verificacdo da extensdo, veracidade e correcdo das
informacGes armazenadas. Novamente, aqui, a autorizacdo e o
interesse publico na criacdo de um banco cadastral interferem na
propria extensdo a ser considerada para um direito de acesso. Ha
bancos cadastrais que dispensam a comunicacdo ao titular da
informacdo, pelo simples fato de que o armazenamento é
pressuposto pelo tipo de atividade que desenvolvem num setor
publico ou privado. Isto ocorre, por exemplo, em relacdo a
bancos cadastrais de organismos associativos — relativos a
cadastro em casos de seguridade social, a clubes privados -, aos
quais o individuo, de forma deliberada, forneceu informacoes
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pessoais bastante precisas tendo em vista uma finalidade
associativa determinada. Neste caso, a relevancia do acesso ndo
se fara tdo evidente quanto a existéncia do registro propriamente,
mas sim quanto a veracidade, correcdo e manutencdo das
informagdes armazenadas. Diferente, contudo, € a situacdo de
configuracdo de bancos de cadastro gerados a partir de interesses
ndo diretamente estabelecidos pelo cadastrado, mas decorrentes
de determinada situagdo pressuposta a uma atividade, como no
caso dos bancos publicos estabelecidos a partir do simples
exercicio de uma atividade pablica por parte do individuo.

No caso de formacédo de banco cadastral para o qual ndo
fornece o individuo pessoalmente o contetdo informativo,
fundamental € o titular da informacdo ter, desde 0 momento do
armazenamento de uma informacéo, ciéncia de que integra uma
listagem informativa. Se o direito de acesso é marcado,
inicialmente, por um principio de conhecimento acerca do
armazenamento de dados, € pelo principio da transparéncia ou
da publicidade que atinge a realizagdo plena de um conceito de
autodeterminacdo informatival0. E que n3o basta saber sobre a
existéncia de um registro de informacdes pessoais, se, em
concreto, ndo € fornecida ao titular das informagdes a
possibilidade de fiscalizacdo do conteldo existente em registro.

10 Eiras afirma que é possivel identificar o conceito de autodeterminacio informativa
desdobrado em outros tantos direitos que visam assegurar a atuagdo do individuo
frente a seu patrimonio informativo: “O direito a autodeterminagio informacional ¢
um superconceito que se desdobra em varios outros, a saber: a) o direito de acesso aos
ficheiros, que confere ao cidaddo o direito a tomar conhecimento de quaisquer
registros por forma compreensivel, em linguagem clara, isenta de codificacdo e em
prazo razodvel; b) o direito de, em certos casos, se opor ao registro de dados e a que
essa oposicao fique registrada; c) o direito a ser informado acerca do motivo por que
lhe é recusado o direito de acesso; d) o direito de ser esclarecido acerca do objectivo
que determinou a inser¢do dos dados no ficheiro; e) o direito de contestacdo, que
engloba [...] a faculdade de exigir a rectificagdo dos dados armazenados inexactos, a
faculdade de exigir a correcdo dos dados que estejam desactualizados, a faculdade de
exigir a eliminacdo de dados constantes dos registros contra regras ou principios
constitucionais, a faculdade de exigir o cancelamento de dados decorrido determinado
periodo (direito ao esquecimento)” (EIRAS, 1992, p. 78).
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De fato, ainda que toleravel a formag&o de bancos de dados com
informacGes negativas em relacdo ao seu titular, ndo se concebe
que essas informacdes ignorem a realidade factual mais veridica
possivel, guardada a mesma ténica de confianca — abstratamente
considerada — exigida aos relacionamentos privados. Por isso a
necessidade para o individuo, como garantia de um amplo
direito de acesso as informacGes pessoais armazenadas em
bancos cadastrais, de que ndo so ele tenha conhecimento quanto
a existéncia de inscricdo em banco de dados — conhecendo 0s
elementos e critérios de andlise disponiveis para o cruzamento
de informagdes -, como tenha ainda a possibilidade de alterar o
conteido de um registro ndo condizente a realidade descrita,
independentemente da sua natureza — se de crédito, de consumo,
de associacdo (ideoldgica, politica, religiosa, cultural).

Assim, é também resultante de um amplo direito de
acesso 0 exame da medida de extensdo do registro de
informacGes pessoais efetuado. Mais precisamente, aborda-se
aqui ndo apenas a possibilidade de uma restricdo sobre o
conteddo informativo, como tambem a hipdtese de pertinéncia
do registro sobre determinado interesse publico, pela qualidade
da informacdo. Tal pressuposto aparece, via de regra, Como uma
das condicBes de sustentacdo e protecdo de uma esfera de
privacidade, quando analisados modernos sistemas de
interconexdo de dados pessoais por bancos cadastrais. Ainda, a
qualidade da informacdo importa no reconhecimento de um
principio com atuacdo simultanea, e ndo menos relevante,
relacionado ao tempo de registro das informacBes pessoais.
Fala-se, por isso, no principio do esquecimentoll, orientado

11 Nesse sentido, com certa antecedéncia ao debate hoje em voga e com a limitagdo
da discussdo de temporalidade, ja havia me posicionado: “A disciplina decorre da
compreensdo de que informagdes desfavoraveis sobre determinada pessoa ndo podem
permanecer armazenadas em carater perpétuo, a ponto de prejudicarem outras
relagBes de convivio da pessoa atingida — principalmente relagdes de consumo -, tendo
em vista dados antigos, até mesmo coletados de forma equivocada e sobre os quais
ndo foi exercitado o direito de retificacdo. A Lei brasileira de Defesa do Consumidor,
neste ponto, é especifica, prevendo duragdo maxima de cinco anos para as
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pela ideia de que o prdprio gestor do banco cadastral se
compromete a manter atualizados os registros, fiscalizando o
tempo de sua permanéncia. Nao por outra razdo, disciplina a
Diretiva 95/46/EC, de 24 de outubro de 1995, destinada aos
paises membros da Comunidade Europeia, em seu artigo 6°,
alinea ‘e¢’, que o registro de um dado pessoal deve ser
armazenado de tal forma que possibilite a identificacdo da
prépria relevancia de sua manutencdo. Vé-se a obrigacdo,
inclusive, de que sejam promovidas formas de resguardo das
informacbes que tenham de ser registradas por um longo
periodo, em razdo de sua importancia historica, estatistica ou
cientifica.

Também se encontra relacionada a um direito mais
amplo de acesso as informagdes nominativas do individuo - que
se vejam registradas em banco cadastral - a caracteristica
essencial da veracidade do conteudo informativo armazenado.
Isto corresponde, em resumo, a ideia de que todo registro deve
preservar uma nota de autenticidade em relacéo ao seu contetdo.
Ou seja, as informacBes armazenadas devem ser ndo apenas
precisas como completas. Por fim, é também relacionada a ideia
de um direito amplo de acesso a informagdes nominativas
registradas em bancos cadastrais a propria concepcdo de
corre¢cdo dos dados. Ou seja, ndo basta que o0 registro
corresponda a uma situacdo factual, e, sim, que a informacao
esteja de acordo com 0 momento atual de registro. A correcédo
dos dados informativos é caracteristica complementar a de
veracidade das informacbes, remetendo também a uma
possibilidade de retificacdo de conteldo informativo quando
evidenciado qualquer equivoco em concreto12.

informagdes negativas cadastradas em bancos de dados sobre consumo”
(CACHAPUZ, 1997, p. 389).

2 Em relago a correcdo de dados nas transmissdes de informacdes realizadas nas
relagBes internas dos paises, tratamento mais correto tem sido encontrado dentro do
sistema alemdo de prote¢do de informagdes pessoais armazenadas em bancos
cadastrais, ao propor a visualizagdo de trés efeitos distintos a partir da interferéncia
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Como a concepgdo de autodeterminacdo informativa
apropria-se de conceitos relacionados tanto a um espaco de
interferéncia marcante do direito de liberdade (esfera privada)
como de interferéncia mais acentuada do direito de igualdade
(esfera publica), identifica-se também num direito de acesso a
dados informativos a possibilidade de o individuo ter acesso a
informacGes que Ihe sejam justificadamente importantes ou de
revelacdo essencial. Abstratamente, a hipdtese responde ao
conceito de autodeterminagéo informativa como trabalhado pelo
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, pois exige a
reciprocidade de conduta a quem se dispde a liberacéo dos dados
e a quem pretende obter determinado acesso. Ou seja, permite-
se, pelo exercicio da ponderacdo, a partir da anélise de situacdes
concretas envolvendo direitos fundamentais, que dados
nominativos sejam tornados publicos quando suficientemente
evidenciada a sua relevancia ao interessado. Isto ocorre porque
mesmo interesse ideal de acesso atinge toda a coletividade. O
exemplo trazido pela Diretiva Europeia de outubro de 1995 é o
registro de dados histdricos, estatisticos ou cientificos que, por
suas caracteristicas peculiares, devam ter adequado acesso, Util
e rapido, a qualquer individuo13.

do individuo no controle positivo das informacdes de que é titular — ou seja, a sua
atuacdo atraves da retificagdo propriamente dita, do bloqueio e da supressdo ou
cancelamento das informagdes que contenham equivocos. A inovacdo reside na
possibilidade de blogqueio de dados, sempre em carater temporario, quando duvidosa
a correcdo de determinadas informacgdes ou a permanéncia de uma finalidade
especifica para a manutengdo dos registros. Enquanto a retificacdo visa a uma
correcdo e a supressdo, o cancelamento efetivo das informacdes registradas de forma
equivocada ou sem atender a uma finalidade especifica — e aqui se ressalva novamente
a aproximacgdo a caracteristica da “extensdo” da informagio registrada — o bloqueio
ndo possibilita mais o aproveitamento das informacdes para qualquer fim, ainda que
haja discussdo sobre a correcdo dos dados registrados. Excepciona-se apenas a
possibilidade de uma utilizagdo da informacdo que se traduza absolutamente
necessaria, quando para fins pacificos, para a superacdo de uma falha de prova ou com
autorizacao especifica da pessoa atingida, por exemplo. A hipétese legislativa restou
evidenciada ainda na Lei Federal sobre Protecdo de Dados ou
Bundesdatenschutzgesets (BDSG) de 1°.01.1978.

13 Conforme o texto do paragrafo 34 do preAmbulo da Diretiva 95/46/EC, os Estados
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O que se espera, portanto, pela concepcdo de autonomia
informativa, € de que haja uma reciprocidade ideal de
comportamento na esfera pablica entre todos os que participem
de um movimento de troca de informagdes. Primeiro, porque
toda restricdo a liberdade de transmissdo de informagdes,
apoiada em principios de conhecimento, qualidade,
esquecimento, veracidade e corre¢do dos dados informativos,
ndo interessa exclusivamente ao titular da informacao, e, sim, a
toda coletividade, para ter acesso aos dados armazenados.
Segundo, porque a exigéncia de reciprocidade envolve tanto o
interesse, puro e simples, de restricdo de uma liberdade, como a
promog¢do de uma conduta responsavel a todo aquele que se
dispde, reciprocamente, a participar do espaco de troca de
informacdes14.

Desta realidade decorre a compreensdo de que todo o
armazenamento de dados pressupfe transparéncia dos dados
existentes e franca possibilidade de acesso ao cadastrado. Tal
conduta por parte de gestores de bancos de dados —
principalmente quando privados e com nitido intuito econémico
- € 0 que autoriza o reconhecimento pelo Estado de que terceiros
detenham e trabalhem com a informacdo de dados nominativos
alheios, de forma a interferir na liberdade de comércio ou de
negocios em sociedade.

membros se encontram autorizados a promoverem o armazenamento de dados
sensiveis, cujo registro se encontre justificado pelo interesse publico relevante em
areas como a de saude publica e promogdo social, especialmente quando necessarios
para o aprimoramento de servigos publicos de assisténcia.

14 Seguindo Habermas, “a pessoa s6 consegue constituir um centro de vida interior e
sO percebe a sua identidade, na medida em que se expde simultaneamente a relagdes
interpessoais construidas pela comunicagdo e em que se deixa envolver numa rede
cada vez mais densa e subtil de vulnerabilidades reciprocas e de necessidades
explicitas de protecgdo. [...] A integridade da pessoa individual reclama a
estabilizacdo de um tecido de relagbes simétricas de reconhecimento, no qual os
individuos inalienaveis sd reciprocamente e enquanto membros de uma comunidade
poderdo assegurar a sua precaria identidade” (HABERMAS, 1991, p. 215).
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A delimitacdo de espacos diversificados ao publico e ao
privado na modernidade, ratificada pela experiéncia do
holocausto e dos resultados de duas guerras mundiais em pleno
século XX, permite que os direitos de personalidade alcancem
uma dimensdo de importancia bastante significativa para a
construcdo das sociedades do pos-guerra, especialmente como
forma de evitar a repeticdo de situacdes de degradacdo do
conceito de pessoa e do conceito de dignidade construidos a
partir de ideais liberais da historia contemporanea. Nesse
contexto, uma teoria de distingdo clara entre os espagos do
publico e do privado vem sendo aplicada pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, desde meados do século
XX, com um enfoque voltado a delimitacéo precisa da extensao
da norma constante no artigo 2 (1) da Lei Fundamental, que
consagra o direito ao livre desenvolvimento da personalidade15.
Ganhou importéncia, neste sentido, a decisdo BVerfGE 6, 32, de
1957, conhecida como Caso Elfes, em que reconhece
expressamente o tribunal alemédo a existéncia de uma esfera
privada a todo o individuo, considerada como o0 “espaco
inviolavel da liberdade humana, isolada de qualquer violagédo
pela autoridade pablica™16.

Analisando a  discussdo  proposta  sobre a
constitucionalidade de uma leil7 que permitia a 6rgdo publico a
ndo-concessao de passaporte a cidaddo alemdo quando
evidenciadas razdes especificas a tanto, a decisao proferida no

15 Assim, o texto do artigo 2 (1) da Lei Fundamental: "Toda pessoa tem direito ao
livre desenvolvimento de sua personalidade na mesma medida em que ndo viole o
direito de outrem ou ofenda a ordem constitucional ou a lei moral". Na traducéo livre
para a versdo inglesa, disponivel em http://www.iuscomp.org: "Every person shall
have the right to free development of his personality insofar as he does not violate the
rights of others or offend against the constitutional order or the moral law."

1 6 BverfGE 32, em tradugdo livre da versdo inglesa, disponivel em
http://www.iuscomp.org.: "That ultimately inviolable area of human freedom
insulated against any intrusion by public authority."

7 ei do Passaporte, de 04 de marco de 1952.
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Tribunal Constitucional Federal da Alemanha acolheu o
entendimento de que deve existir uma esfera prépria de tutela a
privacidade de todo individuo, em que se encontre resguardado
0 valor maior de dignidade da pessoa humana e o
reconhecimento de sua personalidade. A partir da deciséo
proferida no Caso Elfes, expressamente, passa a ser reconhecido
que as "leis ndo devem violar a dignidade da pessoa, a qual
representa o maior valor da Lei Fundamental, nem podem
restringir a liberdade espiritual, politica ou econémica da pessoa
de forma que possa corroer a esséncia de sua personalidade™18.

Na hipotese, o Tribunal Constitucional Federal, sem se
furtar a fazer referéncia ao principio da dignidade humana,
interpretou o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
como um direito geral a liberdade de acdo. A protecdo
reconhecida ao artigo 2 (1) da Lei Fundamental passou a
representar duas ideias: (i) de que cada um esta permitido prima
facie — ou seja, sem a intervencéo, a principio, de restricbes —
fazer ou omitir o que quiser e (ii) de que hd um direito frente ao
Estado a que este ndo impeca acOes e omissdes manifestadas
pelo individuo, ou seja, de que este ndo intervenha nas atitudes
tomadas pelo individuo19. Um suporte fatico tdo amplo ao
direito geral de liberdade passou a demandar, por consequéncia,
uma versao igualmente ampla de clausula restritiva. Por isso, a
coeréncia do Tribunal Constitucional Federal, segundo Alexy
(2001, p. 334), no entendimento de que toda pessoa pode
postular, por meio de um recurso juridico, que uma lei que
restrinja a sua liberdade de acéo ndo possa prevalecer em relacéo
a determinada situacdo concreta, por violar disposicoes
constitucionais superiores.

Na apreciacdo especifica da argumentacdo utilizada na

8 6 BverfGE 32, em tradugio livre da versdo inglesa, disponivel em
http://www.iuscomp.org: "Laws must not violate a person's dignity, which represents
the highest value of the Basic Law; nor may they restrict a person's spiritual, political
or economic freedom in a way that would erode the essence of [personhood].”

19 A construgdo ¢ oferecida por ALEXY, 2001, p. 333.
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decisdo do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha,
propiciando a adogdo de uma teoria das esferas, had a
preocupacdo de demonstrar que a tutela juridica preconizada
deve garantir uma resposta do Estado contra a intromissao
externa a uma esfera mais reservada ao individuo. E, no caso,
tanto em sentido contrério a intromisséo pela propria autoridade
publica, como contrariamente a interferéncia de qualquer
pessoa. Principalmente nesse caso, destaca Alexy (2001, p. 435-
454), que se encontram direitos especificos a protecao da pessoa,
ou seja, direitos fundamentais do individuo frente ao Estado para
que este o0 proteja da intervencdo de terceiros. Os direitos de
protecdo, nessa hipotese, atuam de forma a promover uma
composicdo de liberdades20, exigindo a observacdo de um
conceito de igualdade (ALEXY, 2001, p. 381-418) pelo respeito
a uma relacéo reciproca de sujeitos juridicos iguais.

De certo modo, hd que se entender que a atividade de
protecdo a personalidade do individuo pelo Estado garante, em
Gltima analise, o proprio direito de liberdade individual21. N&o
ha, num plano genérico, como dissociar da ideia de respeito a
dignidade humana - como principio derivado do Estado

20 Por isso, novamente a remissao a Kant, para quem, conforme Alexy, "el derecho es,
pues, el concepto propiamente dicho de las condiciones bajo las cuales es posible
conciliar la arbitrariedad de uno con la arbitrariedad del otro, de acuerdo con una ley
universal de la libertad" (ALEXY, 2001, p. 436, citando Immanuel Kant).

21 Na expressdo de Alexy, os direitos a protecdo, entdo ja entendidos como subespécie
de um direito geral de prestacdo ao lado dos direitos a organizacéo e procedimento e
dos direitos a prestagcdes em sentido estrito, "son, pues, derechos constitucionales a
que el Estado organice e maneje el orden juridico de uma determinada manera por lo
que respecta a la relacion reciproca de sujetos juridicos iguales” (ALEXY, 2001, p.
436). Como explica ainda Luiz Bicca, ndo ha paradoxo entre coacdo e liberdade:
"Contra a aparente antinomia que se poderia querer apontar neste ponto (ja que coagao
é sempre um ato de ndo-liberdade), Kant permite-nos ver a coer¢cdo como
restabelecimento da liberdade: se um uso da liberdade impede outro uso da liberdade
que é conforme a uma lei geral - 0 que constitui, na primeira determinacéo da vontade,
um mau uso da liberdade -, nada mais justo e legitimo do que coagir aquela liberdade
que esta sendo mal empregada. A coercédo do livre-arbitrio que cerceia a realizagéo da
liberdade por outrem - & maneira de um dupla negacdo - restitui o direito" (BICCA,
1997, p. 15).
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Democréatico de Direito - a promocdo de uma garantia
fundamental as liberdades individuais. Por isso, se o titular de
um direito a prestacdo pelo Estado tem a competéncia para
impor judicialmente este direito (art. 19, paragrafo 4° da Lei
Fundamental alemad), tal possibilidade de imposicao confere aos
direitos a prestacdes um carater prima facie a sua realizag&o, ou
seja, "um carater de principios" (ALEXY, 2001, p. 431),
permitindo que sofram, como principios, restricdes. Dai por que
a possibilidade, conforme o caso concreto de analise, de se
reconhecer a precedéncia de um direito de personalidade a outro
— por exemplo, um direito do individuo de ver resguardada a
publicacdo por terceiro de uma situacdo especifica de sua vida
privada que a ninguém possa interessar de forma especifica.
ImpGe-se reconhecer, por consequéncia, uma estrita
conexdo entre o principio da dignidade humana e o direito geral
de liberdade do individuo. E este o entendimento
contemporaneo do Tribunal Constitucional Federal alemé&o ao
procurar identificar um sentido a protecdo fundamental a
personalidade. Em primeiro lugar, € acolhido o entendimento de
que a pessoa, a viver em comunidade, € um “ser ético-espiritual”
(ALEXY, 2001, p. 345) que aspira a liberdade. Em seguida, a
garantia de sua individualidade s6 se configura possivel na
medida em que o individuo aceita restricdes a sua liberdade de
acdo. Essas restricoes, por sua vez, s6 podem existir desde que
justifiquem, por outro lado, a propria independéncia do
individuo22. A dignidade humana se V€ respeitada, porque
existe uma liberdade negativa que a ratifica num “sentido

2 Esta restricdo a liberdade, a luz de entendimento mais recente do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, s6 se justifica, segundo Alexy, porque deve
entender o cidaddo que lhe serve a garantia de um respeito a sua dignidade e
independéncia como pessoa. “Lo que esto significa lo resume el Tribunal
Constitucional Federal con las siguientes palabras: ‘El individuo tiene que aceptar
aquellas restricciones de su libertad de accion que el legislador traza para el cultivo y
promocion de la convivencia social dentro de los limites de lo, en general, exigible de
acuerdo con el estado de cosas dado, siempre que se mantenga la independencia de la
persona” (ALEXY, 2001, p. 346).
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juridicamente relevante” (ALEXY, 2001, p. 346). Nesta
construcdo juridica sobre direitos fundamentais voltados a
personalidade do individuo, portanto, o principio da dignidade
humana - que também aparece nas decisbes do Tribunal
Constitucional Federal alemdo23 - ndo pode servir como
substituto direto ao principio formal de liberdade negativa, na
mesma medida em que o principio de liberdade referido ndo
pode ser considerado de forma isolada24.

No ambito de estudo dos direitos fundamentais,
pressupde-se a op¢do franca por uma concepcao formal-material
do direito geral de liberdade. E uma concepcdo em que se
trabalha tanto com categorias formais (as esferas), para tornar
possivel a delimitacdo de espagos precisos ao desenvolvimento
de um conceito de liberdade - que resguarda o valor em si
mesmo, a priori -, como com categorias materiais (ditadas pela
experiéncia), para permitir a abertura ao caso concreto e a
discussdo proposta junto aos tribunais. Estas, no caso,
correspondem as condicdes concretas "de las cuales depende el
cumplimiento de la garantia de la dignidad de la persona”
(ALEXY, 2001, p. 348). Dai porque, no direito brasileiro, toda
e qualquer concepcéo absoluta de restricdo a uma liberdade s6
pode ser assim compreendida se analisada a partir de categorias

2 Assim, na referéncia de Alexy, a decisio do Tribunal Constitucional Federal
BverfGE 45, 187 (227) que, em andlise & imagem da pessoa, ressalta o caréater da
"concepcion de la persona como un ser ético-espiritual que aspira a determinarse y a
desarrollarse a si mismo en libertad. La Ley Fundamental no entiende esta libertad
como la de un individuo aislado y totalmente duefio de si mismo, sino como la de un
individuo referido a y vinculado con la comunidad” (ALEXY, 2001, p. 345).

2 Acompanha-se o entendimento de Alexy, para quem “un recurso a la dignidad
humana no puede conducir nunca a una sustitucion del principio ‘formal’ de la libertad
negativa por los principios concretos exigidos por la norma de la dignidad de la
persona. Algo que es necesario para la dignidad de la persona no se convierte en algo
no necesario - y, por lo tanto, sustituible - porque algo méas sea necesario para la
dignidad de la persona. Por lo tanto, la referencia a la norma de la dignidad humana
no puede conducir a una sustitucion de la libertad negativa por principios concretos
que pertenecen a la norma de la dignidad de la persona sino s6lo a una
complementacion de aquel principio” (ALEXY, 2001, p. 344).
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abstratas de construgdo hermenéutica, ou seja, quando ainda nao
testada a norma pelas condigdes faticas e juridicas do caso.
Assim, exemplificativamente, em relagdo a um enunciado
normativo como o do art. 11 do Cddigo Civil brasileiro, que, ao
tratar da intransmissibilidade e da irrenunciabilidade de um
direito de personalidade, traca uma conduta geral
universalizada. De forma ampla, esse € 0 comando normativo
que obriga a todos, como regra de conduta nas relagdes civis.
Nada impede, contudo, que, frente a particularidade, seja
relativizada a determinacdo normativa, justamente porque
oferecidas condi¢bes de peso suficientes para o desafio do
determinado no enunciado normativo. E 0 que se opera, em
concreto, por meio da aplicagio de um principio de
proporcionalidade, dadas as circunstancias faticas e juridicas
referentes a situacdo concreta de analise.

O Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, na sentenca
65-1, de outubro de 1983, em que restou discutida a
possibilidade de compulsorio recolhimento e armazenamento de
dados sensiveis pelo Estado — dados quanto a populacdo, a
profissdo, a moradia e ao local de trabalho dos individuos — para
divulgacéo estatistica do censo, reconheceu expressamente que
para a regulamentacdo da atividade de coleta e registro de dados
deve ser levado em consideracado, inclusive pelo legislador, o
principio da proporcionalidade. Isto corresponde a afirmar,
segundo o Tribunal, que as disposi¢des de procedimento e
organizacdo para o estabelecimento do cruzamento de dados
estatisticos devem “evitar o perigo de uma violacdo do direito a
personalidade”. Para tanto, ha o reconhecimento de que, no caso
de coleta de dados com fins estatisticos “ndo se pode exigir um
estreito e concreto vinculo finalista dos dados”. Conforme o
Tribunal, ao sistema de comparacédo da informagéo para efeito
de cruzamento de dados deve corresponder, internamente,
proporcionais limitagGes. Por isso a concluséo de que o direito a
autodeterminacdo da informacéo referente a dados sensiveis do
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individuo ndo se afigura como absoluto, sendo possivel a sua
restricdo. No entanto, tal restricdo a liberdade individual — de
ndo fornecimento de dados -, sujeita a aplicagdo de um principio
de proporcionalidade, s6 se justifica na medida “em que
indispensavel para a protecdo do interesse publico” (BVerfGE,
19,342 [348]).

V.

Diferente ndo deveria ser a situacdo de interpretacdo
predisposta para as situacdes de andlise da Lei de Acesso a
Informagdo, especialmente quando identificado o confronto
entre o interesse amplo de publicidade das informac6es
dispostas em bancos cadastrais publicos e a situacdo de
enfrentamento da protecéo a intimidade nos termos do art. 31 da
LAIL No entanto, caminho diverso de interpretacdo tem sido
adotado, como pressuposto, para o exame do tema da colidéncia
entre interesse publico e privado.

No Recurso Extraordinario n°® 652.777/SP, em que restou
discutida a constitucionalidade da publicacdo, em sitio
eletrénico, do nome de servidores do Municipio de S&o Paulo
conjuntamente a divulgacdo dos valores correspondentes aos
respectivos vencimentos, restaram identificados 0s seguintes
argumentos decisorios para a compreensdo da licitude da
iniciativa: (i) ndo caberia se falar de intimidade e vida privada
quando os dados do objeto da divulgacdo dizem respeito a
agentes publicos atuando “nessa qualidade”; (ii) a divulgacdo ¢
0 “preco a ser pago” pela opcdo por uma carreira publica “no
seio de um Estado republicano”25, 0 que significa reconhecer
um dever estatal de divulgacdo de todos os atos publico que
digam respeito a coisa publica; (iii) a negativa de prevaléncia do
principio da publicidade administrativa implicando inadmissivel

% BRASIL. STF, ARE n° 652.777/SP. Relator: Min. Teori Zavascki. Brasilia, DJ 128,
de 01.07.2015.



Ea RILB, Ano 5 (2019), n° 1

situacdo de lesdo a ordem publica; (iv) a observacdo de que o
pleno conhecimento da remuneragdo bruta dos servidores é
situacdo de interesse coletivo ou geral, ndo se reconhecendo, na
hipotese, excegdo para os fins do inc. XXXIII do art. 5° da CF.
De forma complementar, é acrescido a decisdo o argumento
convergente, apresentado pela Ministra Carmem Lucia, no
sentido de que, a partir da edicdo da Lei de Acesso a Informacéo,
resta claro que o sigilo pressuposto, em relacéo a divulgacao de
atividades relacionadas a Administracdo Publica, impde-se
como forma de preservagao do proprio servico publico “e ndo
dos servidores"26.

Veja-se que, na hipotese, ndo ha o reconhecimento de
que dados referentes a remuneracdo de servidores publicos
possam ser considerados como pertinentes a vida privada do
individuo, sendo tomado como premissa autorizadora de uma
restricdo a liberdade de ser deixado sé o simples fato de que
esteja a pessoa no exercicio de uma funcdo publica. Nesse ponto,
observa-se que hd uma preservacdo mais ampla do direito ao
acesso a informacao, ndo ensejando a protecéo a privacidade do
servidor publico do que se refere ao exercicio de tal funcéo.
Ainda, mesmo que fosse invocada, de forma obliqua, a aplicacao
do direito ao esquecimento na espécie, pelo teor do julgado em
tela, e por outros ja publicados que envolvem tal protecdo de
dados/informacGes privadas, lavrados por outras Cortes do
Brasil27, percebe-se a tendéncia dos julgadores em manter o
argumento de prevaléncia do interesse publico sobre fatos
historicos e pessoas publicas, sendo os servidores inseridos
nessa Ultima hipotese.

Assim, analisando-se o disposto no art. 5° inc. X, da
Carta Magna, a protecdo a intimidade e a vida privada, como ali
conferidas, ndo é, pela interpretacdo proposta, ampliada para a

26 BRASIL. STF, ARE n° 652.777/SP. Relator: Min. Teori Zavascki. Brasilia, DJ 128,
de 01.07.2015.

27 BRASIL. TRF4, AC n° 2003.70.00.058152-8/PR. Relator: Juiz Federal Sérgio
Renato Tejada Garcia. Porto Alegre, julgamento em 16 de setembro de 2009.
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vida funcional daqueles que exercem cargo publico, seja de
forma efetiva ou mesmo temporéria. Pela leitura do julgado
(Recurso Extraordindrio n® 652.777), o Supremo Tribunal
Federal (STF) entende, em sintese, que o servidor publico deve
suportar algum 6nus, que ndo se estende aqueles que ndo séo
servidores publicos. N& h& anonimato para que quem,
voluntariamente, ao ingressar na carreira de servidor publico,
tacitamente compactuou com essa renuncia.

A critica possivel a tal argumentacdo construida pelo
STF € justamente o cerne da questdo da proporcionalidade:
parte-se de uma delimitacdo do conteudo informativo a priori,
quando diversa € a orientagdo, inclusive em termos de direito
comparado, por uma concepcao de autodeterminagéo. Situacao
que, sem ddavida, permite questionar-se em que medida,
efetivamente, ha a garantia de reciprocidade de tratamento
normativo e interpretativo quando em jogo interesses privados
relacionados a dados sensiveis de pessoas que desempenhem
funcbes publicas. E, fundamentalmente, porque ndo ponderada
a situacdo juridica relacionada a finalidade de tornar
amplamente publica determinada informacao nominativa.

e
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