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RESUMO:

O presente artigo tem o objetivo de apresentar uma discussao acerca da nova realidade mundial
diante da disseminagdo dos meios informaticos relativamente ao dever da Administracdo Publica
de respeitar o principio da publicidade dotando seus atos de transparéncia, bem como, refletir
sobre a protecdo dos dados pessoais enquanto um direito extraido da intimidade e privacidade
verificando as consequéncias da Lei de Acesso a Informagdo no crime de violagdo de sigilo
funcional previsto no Codigo Penal brasileiro. Para tanto colhe a Lei 12.527/2011 que trata do
direito de acesso a Informagdo sua compatibilidade com o sistema juridico brasileiro no que
concerne a protecdo de dados pessoais - principio da publicidade — transparéncia, tragando suas
consequéncias no direito penal.
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Tecnologias. Direito a Protecdo de Dados Pessoais. Violagdo do Sigilo Funcional.

ABSTRACT:

This article aims to present a discussion about the new global reality on the spread of computer
tools for the duty of the Administration to respect the principle of public transparency by
providing their acts, as well as reflect on the protection of personal data while extracted a right of
privacy and privacy by checking the limit of those in relation to these rights. For both crops
Information Access Low to reflect on their compatibility with the Brazilian legal system criminal
regarding the protection personal data, the principle of publicity, transparency and Criminal Law.
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INTRODUCAO

A discussdo acerca da protecdo da esfera privada é, desde sempre, marcada por uma
abordagem contraditdria. Ao passo que cresce a preocupacao politico-institucional especialmente
no que diz com a tutela de dados e informagdes pessoais e & autodeterminacdo informativa — o
que se reflete em diversos documentos nacionais e internacionais -, a0 mesmo tempo, no entanto,
0 Estado se preocupa em dar cumprimento ao principio da publicidade dotando seus atos de

transparéncia.

Um dos problemas que tem gerado a inquietacdo dos estudiosos dos direitos fundamentais
refere-se a dimensdo do direito a privacidade quando se trata de servidor publico. Na raiz do
problema encontra-se um questionamento cuja resposta deve ser dada: O servidor publico tem
direito a privacidade? Em sendo a resposta positiva, a publicacdo de sua remuneragdo na internet

estaria ferindo o direito a privacidade e, portanto carecendo da tutela penal.

Resulta que, com o advento da Lei de Acesso a Informacdo — Lei n® 12.527/2011 que se
destina a dar cumprimento a diversos dispositivos Constitucionais o sistema juridico brasileiro,
sobretudo no que se refere ao direito penal sofreu, por interpretacdo sistematica, consequiéncias e
modificagdes. Tais conseqliéncias incidem diretamente na ocorréncia de situagdes que antes do
advento daquela lei eram consideradas como crime e que hoje se traduzem em condutas atipicas

para o ordenamento juridico.

O Brasil convive com uma realidade que aparentemente é antagdnica: € que a partir da
Constituicdo Federal e dando cumprimento a esta tem-se uma séria de normas
infraconstitucionais com a finalidade assegurar, por exemplo, ao sigilo fiscal e bancario, o
resguardo de informagdes pessoais — dados relativos a pesquisas do projeto genoma humano,
dados obtidos para fins de estatisticas em saude, dados do consumidor e uma infinidade de

outros diplomas legais cuja tutela se evidencia, inclusive no campo do Direito Penal.

Com o objetivo de estudar este tema, mas sem pretender esgotar a matéria, far-se-a,

preliminarmente, uma analise dos principais sistemas juridicos que abordam o direito a



privacidade e a protecdo de dados pessoais’, tendo como base leis, diretivas e leading cases,
facilitando assim a melhor compreensdao do fenbmeno que representa, nas palavras de Danilo
Doneda, uma pretensa “afirmacdo do direito como estrutura [...] para que as escolhas relativas as
questdes que agora enfrentamos sejam realizadas mediante o respeito de valores fundamentais do

ordenamento” .

Apos, abordar-se-4 o principio da publicidade e a transparéncia dos atos da Administragdo
Publica que servem como limitadores dos efeitos da privacidade, para, por fim, a partir da
legislagdo vigente, chegar-se a conclusdo de que no sistema juridico brasileiro, pelo menos em

relacdo aos agentes publicos a protecéo constitucional esta mitigada.

1. O DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE E A AUTODETERMINACAO
INFORMATIVA COMO INERENTES A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Através dos tempos, a tematica da privacidade passou a se estruturar, fundamentalmente,
em torno da informacgdo, mais especificamente dos dados pessoais. A caracterizacdo da nossa
organizagdo social como uma comunidade cada vez mais calcada sobre o acimulo e circulacdo
de informagdes comportou o nascimento de um novo instrumento de base, qual seja: a
legitimacdo do poder fundado em informacé&o. Tal realidade abarca tanto o &mbito estatal como
aquele vinculado a industria. Resultado disso € que atualmente o caminho a ser percorrido, ainda
que incerto, acarreta a impossibilidade de renincia a infra-estrutura informativa, que se torna

cada vez mais sofisticada, ampla e concretizadora de promessas de garantia efetiva.’

Como prova de tal realidade temos as construcgdes legislativas e jurisprudenciais dos
altimos quarenta anos. Neste sentido, podem ser citados como exemplos o recente ramo
estadunidense da Privacy, denominado Informational privacy, que envolve interesses de protegéo
de questdes extremamente intimas, como aquelas mais relacionadas ao desenvolvimento da
personalidade: nome, formas de identificacdo, etc; e o surgimento do direito a autodeterminacgao
informativa, no sistema alemdo e que adiante sera explorado; culminando com as recentes

diretivas do Conselho Europeu abordando o tema.



A par do surgimento da privacidade, o artigo pioneiro dos norte-americanos Samuel
Warren e Louis D. Brandeis, The Right to Privacy, trouxe a ideia de um direito basico a prote¢édo
da pessoa e de um direito de estar sozinho.

Partindo deste ponto inicial é que se desenvolveu o pensamento de que o individuo teria o
direito de decidir sobre a publicizacdo de informacdes relevantes sobre sua pessoa’. Seria esta a
raiz do que o que o Tribunal Constitucional Federal alem&o anos apos, em 1983, logrou definir
como o direito a autodeterminacdo informativa. Saliente-se que o Tribunal Constitucional
Alemdo j& abordava o assunto de diferentes formas, de modo que ndo houve propriamente a
criacdo do direito em um Unico precedente; o que se fez, isto sim, foi reconhecer status de direito
fundamental a uma construcdo que ja contava com certa elaboracdo juridica.®> E o que se
depreende da anélise de precedentes anteriores a Sentenca da lei do Censo (Volkszahlungsurteil) -
— a seguir analisada — na medida em que referiam um direito a autodeterminagdo do individuo

sobre deus dados pessoais.

Em 1977, a Alemanha ja apresentava uma lei federal sobre a matéria — vale dizer, a
primeira no mundo a por em cheque a protecdo de dados pessoais, originéria da Land de Hesse -,
mas que se mostrou incapaz de fornecer garantias suficientes aos cidadaos e de enfrentar a Lei do

Censo.

Valendo-se desta lei, 0 Estado pretendia finalizar um censo geral em 1983, que tinha
como objetivo principal, a partir de 160 perguntas, confrontar os dados fornecidos com os do
registro civil. Além disso, as perguntas eram de cunho pessoal, que iam desde as aspiracdes
profissionais do individuo até suas praticas religiosas e politicas. Ademais, outros pontos
suscitaram controvérsia, como a possibilidade de transmissdo dos dados colhidos a autoridades
federais e a outros Lander, e até mesmo a previsdo de multa aqueles que ndo respondessem ao
Censo com a insercéo de mecanismos que favorecessem a dentincia destas pessoas.® Generalizou-
se um sentimento de inseguranca, temendo-se a criacdo de um Estado superinformado e em
consequéncia foi interposta uma acdo judicial que culminou com a sentenca da Corte

Constitucional suspendendo provisoriamente 0 censo e, posteriormente, julgando-o



inconstitucional, sob o argumento principal de que, caso os dados recolhidos fossem utilizados ao
mesmo tempo para fins administrativos e estatisticos, estaria caracterizada a diversidade de
finalidades, que impediria o cidaddo de conhecer o efetivo uso de suas informagdes. Salientou
ainda que o rigor estatistico ndo poderia coexistir com a necessidade dos érgdos administrativos
de identificar os titulares de dados.

Para o direito, este é o marco oficial do surgimento da autodeterminagdo informativa, que
seria, segundo a sentenca, o direitos dos individuos decidirem por si proprios quando e dentro de
quais limites seus dados pessoais poderdo ser utilizados. A partir desta ideia, 0 sujeito passa a
poder decidir quando e sob que circunstancias poder-se-4 conhecimento de seus dados pessoais.
Cabe ressaltar que o americano Alan Westin’, ja em 1967, falava nesta figura juridica. No
entanto, ainda que ndo desenvolvida originariamente pela propria Corte Constitucional, a
Sentenca da Lei do Censo é apontada pela maioria maciga da doutrina como uma referéncia na

protecdo de dados pessoais.®

Especificamente no direito alemdo, esta decisdo é considerada a Magna Carta do seu
desenvolvimento, na medida em que sua declaracdo trouxe suporte para a discussao
constitucional sobre a intervencédo e controle Estatal neste &mbito. A partir de ent&o, passou-se a
exigir que cada limitacdo ou restricdo ao direito & autodeterminagdo informativa tivesse base
juridica constitucional.® Benedikt Buchner ressalta, ainda, a necessidade de clareza na atuacéo do
Poder Publico ao restringir o direito, bem como congruéncia entre o motivo legal e a efetiva
coleta.’® Assim, a protecéo dos dados pessoais é a regra, e a intervencio estatal se d4 em casos
excepcionais. O ente publico deve sempre no tratamento destas informagfes atuar em
consondncia com as previsdes e autorizacGes legais, respeitando também o principio da

proporcionalidade.**

2 DA PRIVACIDADE DOS DADOS PESSOAIS NO DIREITO BRASILEIRO

Promulgada em 1988, a Constituicdo Federal apresentou técnica mais apurada e inovou

ao reconhecer diversos direitos e garantias especificas. Em seu corpo normativo, abordou tanto a



protecdo dos direitos referentes ao cidaddo como aqueles concernentes ao préprio Estado. Assim,
0 seu art. 1.%, 111, ao reconhecer o principio da dignidade humana, protegeu de imediato todos os
direitos da personalidade, além de positivar garantias como a do direito a liberdade de expressao
(art. 5°, inc. 1X) e do direito a informacdo (art. 5°, inc. XV), a inviolabilidade da vida privada e da
intimidade (art. 5° inc. X), a garantia do Habeas Data (art. 5° inc. LXXII), a proibi¢do da

invasdo de domicilio (art. 59, inc. X1) e violag&o de correspondéncia (art. 5°, inc. XI1). *?

Reflexo da evolugdo da nomenclatura, a expressdo “Direitos Fundamentais” é a mais
utilizada hoje e reflete, através do qualificativo fundamental, a idéia de igualdade de condicgdes

minimas (fundamentos) ao desenvolvimento da prépria pessoa humana™.

A dignidade, por sua vez, apresenta profunda relagédo com os direitos fundamentais, pois,
como apontado por Alexandre Pasqualini, ambos atuam no centro do discurso juridico
constitucional, configurando espécie de codigo genético, “em cuja unifixidade minima convivem,
de forma indissociavel, os momentos sistematico e heuristico de qualquer ordem juridica
verdadeiramente democratica”.'* E principio fundamental da Constituicdo Brasileira (CF/88, art.
1°, 111), sendo inerente ao préprio Estado Democréatico de Direito, fazendo parte da sua estrutura.

Ao dispor sobre os principios fundamentais na parte inaugural da Constituicdo, o legislador
Constituinte deixou de forma clara e inequivoca sua intengdo de outorgar aos mesmos o carater
embasador e informativo de toda a ordem constitucional, integrando o que pode se chamar que

ndcleo essencial da Constituicdo material®®

. Ndo ha um conceito preciso para a dignidade da pessoa
humana, pois entre as diversas culturas e a cada momento historico, esse principio é compreendido e

tratado de forma diferenciada.

E perceptivel e inegavel a correspondéncia entre o principio da dignidade da pessoa humana,
os direitos fundamentais a vida, os direitos de liberdade, de personalidade e de igualdade,
verificando-se assim uma vinculacdo entre os direitos e os principios fundamentais'®. Ingo Sarlet

propde uma conceituacao juridica para a dignidade da pessoa humana ensinando que:

[...] por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como



venham a lhe garantir as condi¢Bes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria

. . n . 17
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.”

Nesta seara, ressalta-se, ainda, o atual entendimento de que os direitos fundamentais — que
visam, juridicamente, a limitar o poder estatal, proibindo a interferéncia no plano individual dos
cidaddos e, a0 mesmo tempo, exigindo uma prestacdo estatal efetiva para a protecdo desses
direitos™ — sdo autoaplicaveis no territério brasileiro'® e, portanto, o simples fato de inexisténcia
de legislacdo especifica que trate do direito a protecdo de dados pessoais ndo pode constituir
Obice para que se perfectibilize a sua defesa. Por este motivo, caberia ao Poder Judiciario, diante
do caso concreto, tutelar a pretensédo daqueles que pretendam ver seus dados pessoais protegidos

quer seja na relacdo de particulares, quer seja na seara do direito publico.

A figura do habeas data, um dos importantes remédios constitucionais previstos na
Constituicdo Federal de 1988, representa talvez o mais relevante meio de proteger a esfera intima
e privada dos individuos e, por este motivo, foi expressamente previsto entre as garantias
fundamentais dispostas no art. 5.° de nossa Carta Politica. Dentre as suas finalidades, destacam-se
as de proteger a intimidade das pessoas contra usos abusivos de registros de dados pessoais
coletados por meios ilicitos e evitar a introducdo dos ja referidos dados sensiveis nestes arquivos.
Visa também a desfazer a conservagdo de dados falsos ou com fins diversos dos previstos em
lei.”® Meio célere de proteger os cidaddos, esta entre as garantias protegidas pelo art. 60, § 4., 1V,
da CF/1988, tornando-a clausula pétrea, intocavel por qualquer tipo de revisdo constitucional que
se pretenda executar. O habeas data € regido por rito proprio, determinado pela Lei 9.507/1997
que, dentre outras determinacdes, dispde que deve haver uma fase administrativa prévia perante o

6rgao ou banco de dados pertinente.?*

Resta, no entanto, uma indagacdo pendente, neste contexto: estariam os dados pessoais
igualmente tutelados a partir do complexo normativo apresentado pelo legislador brasileiro? Mais
do que isso, seria necessaria uma protecdo especifica dos dados pessoais em nosso cenario
legislativo, como fez o Unido Européia? A mera derivacdo do direito a protecdo de dados

pessoais do direito a privacidade, e ndo como direito fundamental autonomamente reconhecido,



ndo arriscaria simplificar os fundamentos de tutela deste novo direito, o que implicaria na

diminuicdo do seu alcance de protecéo?

Neste cendrio, destaca-se outra questdo que merece revisdo por parte da doutrina e
operadores do direito € o instituto do consentimento, no que diz com sua adaptagdo e
reconstrucédo frente a um direito civil condizente com a realidade de uma sociedade em rede e de
informacdo. Passa, portanto, a figurar como instrumento por exceléncia da manifestacdo da
escolha individual, ao mesmo tempo afirmando-se e fazendo referéncia direta aos valores
fundamentais em questdo. Se por um lado ele revela o aspecto da autodeterminacéo, j& exposto ao

longo deste trabalho, também passa a figurar como instrumento de legitimac&o.?

A partir desta nova visdo, adequando-se como verdadeiro instrumento de legitimagéo que
possibilite ou ndo a utilizacéo e a divulgacdo dos dados pessoais por terceiros, sempre evitando
esquemas proprietarios de sistematizacdo da matéria, € que se percebe uma dupla-face do
instituto. Se por um lado estd presente o cardter de autodeterminacdo, funcionando como
condicdo de acesso a esfera privada, também h& o aspecto da legitimacdo propriamente dita
quando da insercdo de dados em algum tipo de mercado,?® Desvela-se, por estes argumentos, 0
problema do consentimento e seus matizes — autodeterminagdo e legitimacdo — no ambito da
protecdo de dados pessoais, buscando sempre um equilibrio entre ambos e, no pdlo contrério, o
direito de acesso as informacdes dotadas de um carater publico no &mbito da Administracdo
Publica.

3. O PRINCIPIO DA PUBLICIDADE E O DIREITO DE ACESSO A INFORMACAO

Uma das importantes facetas do Direito Administrativo é o estudo do principio da
publicidade da Administracdo Publica. Nesta perspectiva, é deveras fundamental que se
estabeleca uma diferenciacdo que tem como objetivo estatuir a supremacia do plblico®* com

relacéo ao privado.

Temis Limberger® afirma que os povos antigos ja tinham a idéia de que o que pertence &



esfera publica deva ser publicizado. Hannah Arendt®® ao discutir a esfera do publico, inicia
reconhecendo que o termo publico designa dois fen6menos relacionados: a) o de tudo aquilo que
vem a publico e pode ser visto e ouvido por todos; e b) o mundo comum a todos, que para ela ndo
se reduz a natureza, mas ressalta o artefato humano, constituido por coisas criadas que se inserem
entre a natureza dos homens, unindo-os e separando-os num habitat humano. O primeiro
significado é o que compde a transparéncia, extrai-se, entdo, a consequéncia de que a esfera

publica, comum a todos, deve vir a publico, isto é, ao conhecimento de todos.

Norberto Bobbio?’, ao tratar das relagdes da democracia com o poder invisivel, estatui que
a publicidade é entendida como uma categoria tipicamente iluminista na medida em que
representa um dos aspectos da batalha de quem se considera chamado a derrotar o reino das
trevas. Utiliza-se, por isso, a metafora da luz, do clareamento para contrastar o poder visivel do
invisivel. A visibilidade vai fornecer a acessibilidade e a possibilidade de controle dos atos

publicos.

Deve-se a foi Kant?® o esclarecimento do nexo entre opinido plblica e publicidade do
poder, que pode ser considerado o ponto de partida de todo o discurso sobre a necessidade da
visibilidade do poder. No segundo Apéndice a Paz Perpétua intitulado “Do acordo entre a politica
e a moral segundo o conceito transcendental de direito publico”, o estudioso estatui o seguinte
principio: “Todas as ac¢des relativas ao direito de outros homens, cuja méxima nao € suscetivel de
se tornar publica, sdo injustas”. Kant* pretende a partir deste enunciado, garantir a uniformidade

da politica e da moral mediante a publicidade.

Assim, o que distingue o poder democratico do poder autocratico é 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 de quem
detém o poder. A informagdo possui uma nota distinta no Estado Democratico de Direito se
comparado ao modelo liberal. Para este Gltimo é uma consequéncia politica do exercicio de certas

liberdades individuais.

Relativamente ao direito de ser informado, a legislagdo brasileira conta com a Lei n°



12.527/2011 que visa dar cumprimento ao previsto no Art. 5°, XXXIII - direito a informagéo
como direito fundamental, Art. 37, § 3°, I1- direito a acesso a registros e informagdes do Governo,
Art. 216, § 2°- Administracdo Publica e gestdo governamental das informacdes.

Por outro lado, temos que o enunciado proferido pela Lei de Responsabilidade Fiscal, ndo
é de publicidade, mas sim de transparéncia. A partir dai, pode-se perguntar o fundamento da
transparéncia. A primeira tentagdo a que se submete o jurista € no sentido de dizer que se trata de
um novo principio. Porém, a Constituicdo em seu art. 37, “caput”, ndo foi econdmica ao enunciar
0s principios que regem a administracdo publica. Ao contrério, poder-se-ia dizer que foi
minudente. Embora a transparéncia nao seja expressa dentre 0s principios que regem a
administracdo publica, a partir dos ja enunciados, deles pode-se extrair. Desta forma, a
transparéncia demonstra ser uma integracdo do principio da publicidade conjugado com o direito
a informacdo (art. 5°, XXXII1) e o principio democratico.

A realizacdo do principio da publicidade constitui-se em um dever da administragdo e se
complementa com o direito a informagdo do cidaddo. Desta conjugacdo, tem-se a satisfagdo dos
demais principios que regem a administracdo publica. Constata-se que a administragdo agiu ao
amparo da legalidade, busca-se a moralidade e é satisfeita a efetividade, principios estes todos
que servem a realizacdo do Estado Democrético de Direito.

Pérez Lufio®, ao tracar consideracdes a respeito dos direitos humanos e constitucionalismo,
em abordagem da situacdo atual e perspectivas para o seculo XXI, coloca a educacdo como

elemento fundamental nesta relacdo dialética e complementar.

Um dos grandes objetivos das democracias atuais € possibilitar uma rede de comunicagdo
direta entre a Administracdo e os cidadaos que redunde em um aprofundamento democratico e
em uma maior transparéncia e eficiéncia na atividade ptblica. E o que Pérez Lufio® denomina de
“ciberciudania@ ou ciudadania.com.” A sociedade democratica reivindica o pluralismo
informativo, o livre acesso e a circulagéo de informagdes como regra geral a propiciar o controle.
No entanto, nem sempre 0 que é “publicizado” na rede mundial compde a transparéncia. Tal fato

impele a necessidade de estudar-se em que medida o principio da publicidade e a transparéncia da



administracdo devem atender aos direitos a intimidade e privacidade dos cidaddos. A discussdo
passa, certamente, pela defini¢cdo do que esta na esfera do publico ou do privado. O que faz parte
da transparéncia e 0 que nédo a integra para chegar-se ao elemento crucial do estudo proposto —
principio da publicidade, transparéncia dos atos da Administracdo e direito fundamental a
privacidade e, em decorréncia deste, a protecéo de dados pessoais.

A realidade enfrentada atualmente, sobretudo no Brasil que ainda ndo tem uma regulagéo
especifica acerca da protecdo dos dados pessoais, consiste na dificuldade em estabelecer os
limites do principio da publicidade e o dever de transparéncia da Administracdo Publica quando
confrontados com os direitos fundamentais do cidaddo de ver respeitadas a sua intimidade e
privacidade. O desafio que se coloca estad na busca do equilibrio entre o dever de informar, o
contetido da informac&o e o direito a protecdo de dados.

Assim, se por um lado estd o dever do Poder Publico de informar, do outro esté o cidaddo
que se debate diante de uma realidade de que hoje a sociedade de massas esta diante do Grande
Irmé&o descrito na obra de George Orwell, 1984, que descreve o poder de um Estado “vigilante” e

superpoderoso.

Em consequéncia, assegurar-se o direito a privacidade e a protecdo dos dados pessoais no
Brasil ainda € deficiente porque no sistema juridico péatrio a matéria é tratada de forma
superficial. E sua existéncia s6 assume importancia diante de alguns eventos danosos a
intimidade e/ou privacidade, quando entdo uns poucos buscam recompor o dano através de a¢Ges
judiciais sem, contudo, preocupar-se em cobrar do Estado uma agdo pro-ativa no cumprimento do

dever de prestacdo da efetiva da protecéo.

O fato € que, em razdo de inimeros motivos, como as constantes exigéncias de
seguranca interna e externa, interesses de mercado, reorganizacdo da administracio publica,*
direito de acesso a informag&o e aos dados da administragdo publica é que tais fatos sociais, todos
eles amparados em um cendrio globalizado, corroboram com a gradual diminuicdo de garantias e

valores ditos essenciais a um Estado Democratico de Direito.



Apls examinadas as questBes de fundo resta agora cotejar os efeitos da nova Lei de
Acesso a Informacdo sobre o disposto no Codigo Penal e a necessidade de releitura do direito &
privacidade.

4 CONSEQUENCIAS JURIDICO-PENAIS DA LEI DE ACESSO A INFORMACAO NO
CRIME DE VIOLACAO DO SIGILO FUNCIONAL

O Codigo Penal brasileiro destina o Titulo XI aos crimes praticados contra a
Administracdo Publica em Geral. Dentre eles, consta o artigo 325 que prevé o crime de
“Violagdo de Sigilo Funcional”. O dispositivo legal se desdobra em mais de uma conduta tipica,
saber: o crime de violacdo de segredo profissional constante do caput e, com o advento da Lei n°
9.983/2000 a inclusdo de mais dois tipos delituosos como o crime cometido em razao de violagéo
do sigilo através de sistemas informatizados da Administracdo Pablica e a utilizacdo indevida de
acesso restrito, constantes do paragrafo primeiro, incisos | e Il e paragrafo segundo. Para o
presente estudo, importa a analise dos crimes previstos no nos incisos | e 1l do artigo porquanto, a
Lei de Acesso a Informacdo, em principio, permite a divulgacdo de dados pessoais dos servidores
(remuneracdo) que, em tese, ndo estariam protegidos pelo direito & privacidade e, portanto, do

sigilo.

Ao estudar os crimes contra a Administracdo Publica, e, em especifico as condutas
inseridas pela Lei n® 9.983/2000 Cesar Roberto Bitencourt faz a devida distin¢do entre a violagéo
do sigilo através do sistema informatizado da Administracdo Publica e a “Utilizac&o, indevida, de
acesso restrito. O autor ensina que, além da protegdo a Administracdo Publica, esta também

tutelada a integridade de seus funcionérios “a fidelidade do funcionario publico” **

No que se refere ao caput do artigo 325 como “adequacdo tipica”, para 0 mesmo autor,
revelar significa contar a outro, segredo que o funcionario conheca em razdo do cargo que ocupa
e tem a mesma conotacdo de divulgar ou declarar, porém, faz a ressalva de que revelar é mais

restrito do que divulgar. Assim, bastaria que se contasse a uma Unica pessoa o fato ao qual o



servidor em razdo do cargo conhece e que deveria manter segredo para que se configurasse o

crime capitulado no caput do artigo 325 do Codigo Penal.

Ja para os crimes previstos no paragrafo primeiro incisos | e Il, as chamadas condutas
criminalizadas sdo permitir ou facilitar o acesso de individuos ndo autorizados aos sistemas de
informac&o ou bancos de dados da Administragdo Publica seja por meio de empréstimo de senha
ou ainda qualquer outra forma. Neste ultimo caso, denota-se que a lei permite que se faca uma
interpretacéo por analogia ao prever outros meios que possibilitem o acesso ao banco de dados.

Subtrai-se dai um questionamento: Os dados pessoais do servidor publico como: nome,
CPF, remuneracao e outros, por estarem sob a guardada Administracdo Publica, se revelados por
qualquer um de seus servidores se constituiria no crime previsto no artigo comentado? Tém-se
duas respostas para a pergunta anterior: Uma sob a vigéncia anterior a Lei de Acesso a
Informacdo (Lei 12.527/2011) e outra apds seu advento.

Assim, realizando-se uma interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal que prevé o
direito a intimidade, privacidade e, por conseguinte aos dados pessoais, qualquer forma de acesso
ou revelacdo ndo autorizada ou facilitagdo de acesso por pessoas ndo autorizadas configuraria
crime de violagdo de sigilo funcional contra a Administracdo Publica anteriormente a vigéncia da

Lei comentada.

De forma contréria seria a resposta dada pelo Cédigo Penal se a mesma situacdo ocorrer
apos a Lei de Acesso a Informagdo, conforme depreendido da interpretacdo dada pela propria

Administracdo Publica e pelo Supremo Tribunal Federal ao qual se passa a discorrer:

A Lei de Acesso a Informacdo em seu predmbulo dispbe que “Regula o acesso a
informagdes previsto no inciso XXXIII do art. 5% no inciso 11 do § 3° do art. 37 e no § 2%do art.
216 da Constituicdo Federal; altera a Lei n®8.112, de 11 de dezembro de 1990; revoga a Lei n®
11.111, de 5 de maio de 2005, e dispositivos da Lei n® 8.159, de 8 de janeiro de 1991; e da outras

providéncias”.



Seguindo-se na analise dos dispositivos legais, vé-se que o artigo 6°, da Lei n® 12.527
inclui como protegida a “informacéo sigilosa e a informacdo pessoal, remetendo a restricdo ao

acesso a um caréater eventual como se pode verificar do proprio texto

Art. 6° Cabe aos drgdos e entidades do poder publico, observadas as normas e
procedimentos especificos aplicaveis, assegurar a:

| - gestdo transparente da informacéo, propiciando amplo acesso a ela e sua divulgacéo;

Il - protecdo da informacdo, garantindo-se sua disponibilidade, autenticidade e integridade;
e

111 - protecdo da informacdo sigilosa e da informacdo pessoal, observada a sua

disponibilidade, autenticidade, integridade e eventual restri¢cdo de acesso.

A partir do contido na norma imp&e-se entdo estudar se a remuneragdo de um servidor

publico € um dado pessoal (informacdo pessoal) tutelado pelo direito a privacidade?

Na Secdo Il da Lei comentada, os artigos 23 e 24 tratam dos graus de confidencialidade e
protecdo das informagdes. Para 0 que importa a este estudo, € relevante salientar que ha evidéncia
expressa no corpo normativo de que qualquer informacdo que possa colocar em risco a vida,
seguranca da sociedade ou a saude publica poderéa ter seu acesso restringido. Mais, no artigo 24,
tem-se que os dados que sejam imprescindiveis a seguranga da sociedade poderdo considerar-se

como “ultrasecretos”.

Qual, entdo a justificativa que poderia levar a impossibilidade de divulgar os proventos
dos servidores publicos? Parece ser que, confrontando-se o sistema juridico como um todo,
sobretudo frente ao artigo 5° inciso X da Constituicdo Federal em conjunto com a propria Lei
comentada, estas informacgdes seriam protegidas pelo direito & privacidade muito bem explicado
em estudo realizado por John L. Mills.*

Simples é concluir que a divulgacdo dos dados pessoais esta afeta & esfera privada do
servidor, portanto, goza da prerrogativa de autodeterminacdo informativa o que impediria ao
Estado divulgar a remuneracgdo de seus servidores, pelo nome, sem prévio consentimento.

Em andlise da situacdo fatica do pais confrontada com o disposto nas normas elencadas
anteriormente é que a priori a uma protegdo especial do ordenamento juridico aos dados pessoais

e com eles a remuneragdo de qualquer cidaddo inclusive os servidores pablicos. Motivo este que,



se divulgados, ou facilitado seu acesso resultaria na incidéncia do artigo 325 incisos | e 1l do

Caodigo Penal.

No entanto, em que pese todos 0s argumentos aqui expostos, com o advento do marco
regulador do acesso a informagdo tem-se uma nova concepgdo e novos contornos do direito a
privacidade que foram em boa parte especificados — pelo menos quanto ao assunto aqui estudado
- pelo Supremo Tribunal Federal.*®

Em recentissima decisdo o Supremo Tribunal Federal se manifestou em decisdo
monocratica do Ministro Ayres Britto, na Suspensdo de Liminar 623 interposta pela Advocacia
Geral da Unido, que houvera sido concedida nos autos da Ac¢do Ordinaria n°® 33326-
48.2012.4.01.3400/DF, pela constitucionalidade da publicacdo dos salarios dos servidores
publicos utilizando-se dos mesmos argumentos ja invocados na SS3.902-AgR de sua prépria

lavra.

Dentre os argumentos utilizados, a Deciséo realiza uma interpretagcdo que ndo se coaduna
com os demais dispositivos constitucionais. No inciso XXXIII, do artigo 5° da Constituicdo
Federal o julgado conclui que do “néo estédo em jogo nem a seguranca do Estado nem do conjunto
da sociedade”.

Importante também salientar que a Carta Magna ndo menciona seguranga do conjunto da
sociedade. Menciona seguranca da sociedade e do Estado. N&o menos relevante seria mencionar
que na interpretagcdo da norma constitucional com a realidade social de nossos dias, a publica¢do
dos salérios dos servidores esbarraria na questdo da seguranga publica, j& mencionada antes e tdo

vilipendiada pelos governos atuais.

O que chama a atengdo na posi¢cdo do Ministro é que o mesmo afirma que a segurancga do
servidor e da familia estara “fragilizada” mas que “atenuada” em razo de ndo haver a publicacdo

de outros dados pessoais, conforme segue:



Ora, o proprio Presidente do Tribunal méximo da Nacdo admite certa fragilidade da
pessoa do servidor e de sua familia pela publicacdo de seu nome, para depois argumentar que esta
fica atenuada pela auséncia de endereco, CPF e CI. Importante referir que nos novos tempos de
alta tecnologia, basta com a colocagdo do nome na internet para que se obtenha o endereco (lista
telefonica) e muitos outros dados, isto ndo teria maior relevancia, porém quando aliado a sua
remuneracdo, em determinados casos aquele poderd tornar-se “objeto de desejo” do crime

estando sua seguranca em cheque.

Assim, a interpretacdo realizada pelo Ministro pde por terra alguns postulados mais
importantes do Estado Democrético de Direito: o da defesa dos direitos personalissimos e isto
porque veicular amplamente as informagdes da atividade administrativa do Estado ou propiciar
aos individuos o direito a estas ndo resultaria em maiores problemas juridicos ndo fosse o fato de
que a 0 STF permite livre acesso a remuneracdo pelo nome sem levar em conta o fato de que o
nome constitui-se em um direito de personalidade indisponivel ao Estado e que sé pode ser
revelado com o consentimento do titular, exceto os casos de bancos de dados especificos a
finalidades as quais somente tenham acesso pessoas cadastradas e/ou previamente autorizadas
como, por exemplo, os bancos de dados do fisco e setor bancario.

Revelar a remuneracdo pelo nome do titular, ainda que seja este um servidor publico fere
a propria Lei de Acesso a Informag&o. Prova disto consta do artigo 6°, inciso 11l que determina a

proteco da informacdo pessoal. ¥

cuja definicdo a propria lei dispde em seu artigo 4°, inciso 1V,
como sendo “aquela relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel”.

Na verdade, muito distante do objetivo da lei estd a decisdo jurisprudencial que a
interpreta. Distante porque ndo a realiza sob argumentos juridicos encadeados de forma

sistematica e no bojo do Estado Democratico de Direito.

O dado pessoal para constituir-se em relevancia publica a ponto de ser revelado e afastar o
direito a privacidade deve ser cotejado com a finalidade de seu uso. Como se viu anteriormente, o
principio da publicidade abarca atos, contratos, gastos orgcamentarios. A divulgacdo da
remuneracdo dos servidores ndo pode ter como fundamento o interesse na preservacdo do

principio da publicidade e isto porque ndo ha uma finalidade especifica para tanto. N&o ha



resultado concreto na veiculacdo de forma nominal a ensejar uma agdo da sociedade contra o

servidor. Apenas uma acdo midiatica como se tem acompanhado.

Ademais, em termos concretos, o servidor ndo se auto-atribui uma remuneragdo. Esta em
nosso modelo de Estado resulta da lei e quando ndo cumprida a lei, decorre de uma a¢do do Poder

Judiciario. Assim, controlar o “como se administra’’

conforme o fundamento do Ministro Ayres
Britto, ndo tera resultado pratico no que concerne ao controle por parte da sociedade.

Neste sentido, em face do verdadeiro cambio de paradigmas deste ramo do Direito®,
pode- se afirmar que atualmente a privacidade estd compreendida dentre a classificagdo dos

direitos humanos que segundo o entender de Faria Cupello compreende:

A exigéncia desse direito humano estd na abstengdo do Estado em actuar com o poder de
intromissdo na esfera da pessoa e do cidaddo e historicamente importou no assento ao
tratamento da salvaguarda a ‘dignidade do Homem’: Este deve ser ‘tratado como pessoa e

N . ., 39
ndo como simples coisa’.

N&o é por outra razdo que a 0 Codigo Penal em seu artigo 325 tratou do crime funcional
cometido por servidor publico que, em razdo do conhecimento de determinadas informacdes as
revela ou facilita o acesso a pessoas ndo autorizadas. No entanto, no atual cendrio juridico, a
revelacdo de dado pessoal do servidor seu nome e sua remuneracdo conferem atipicidade sendo
portanto excluidos do rol de crimes de violacdo de sigilo funcional e a conseqiente incidéncia

dos artigos 2° e 107, 111 do mesmo diploma legal — a chamada *“abolitio criminis™:

Na mesma matéria, porém em sentido contrario foi a Decisdo proferida para Quarta
Cémara do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no Al 70050023886 interposto pelo
Sindicato dos Servidores da Camara Municipal de Porto Alegre (SINDICAMARA), que
almejavam efeito suspensivo da Decisdo de Primeiro Grau que indeferiu a tutela antecipada
requerida. O Sindicato defende que a divulgagéo dos nomes dos servidores viola a intimidade, a
vida privada, o direito a honra, a tranquilidade, a seguranca e a dignidade da pessoa humana,
consagrados no art. 5°, X, da Constituicdo Federal.



Dessa forma, de acordo com a lei, destacou 0 magistrado, “as informagdes pessoais teréo
seu acesso restrito, (...) e que somente poderdo ter autorizada a sua divulgacdo ou acesso por
terceiros mediante previsdo legal ou consentimento expresso da pessoa a que elas se referirem
(Lei n® 12.527/2011, art. 31”).

Com estes fundamentos 0 magistrado entendeu que se justificaria o impedimento da
divulgacdo nominal da remuneragéo dos servidores até a deciséo final. O Desembargador Relator
destacou também o risco de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo caso essas informacdes
sejam divulgadas no Portal da Transparéncia, como pretende a Camara de Vereadores. no

seguintes termos:

O mérito do Agravo ainda sera analisado pela 4 Camara Civel do TJRS. Vé-se, assim,
que os entendimentos jurisprudenciais ainda estdo um pouco longe de se pacificarem dado o

contetdo controvertido do tema.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Dificilmente um operador do direito, ao analisar os problemas relacionados a era digital,
ndo se depara com situacdes paradoxais e conflitantes como o interesse particular e o interesse
publico. Assim também ocorre ao se tratar do tema de protecdo de dados pessoais, na medida em
que, fruto dos direitos a intimidade e privacidade, extrapola seus limites, comunicando-se
livremente com conceitos e vocabulos meta-juridicos. Inicialmente, estd contido no ambito

daqueles, mas os supera, abarca e re-significa, funcionando como livre espaco de mediago.*’

Para além das dificuldades de compatibilizar os principios aos quais esta obrigada a
Administracdo Publica com os direitos fundamentais do cidaddo — incluidos ai seus servidores -
estdo os tormentos que a propria tecnologia acarreta nesta seara. E que o estabelecimento de um
regime de protecdo de dados pessoais bem regulado, com todas as conseqliéncias que
inevitavelmente implica inclusive de responsabilizacdo criminal por mal uso, atinge centros de

interesses bastante diversos, dentre eles o interesse publico e o interesse privado. Tomando em



conta esta percepcdo, resta claro um dos vérios paradoxos, qual seja a necessidade haver
transparéncia dos atos da Administracdo Puablica também para tutelar a intimidade e a
privacidade.

A l6gica necesséria ao abordar o tema, portanto, é a de que, em que pese sua denominagao
- “protecéo de dados pessoais” - indique um ambito reduzido e unilateral de estudo, seu objeto
resulta numa disciplina abrangente da realidade informacional.** Para além da defesa da
intimidade e privacidade, o que se protege e regula, a partir de suas proposicoes, é o direito de
acesso as informacdes do poder publico e também o poder de controle a informagdes pessoais.

O sucesso de uma promessa estatal como € a Lei n° 12.527/2011 que almeje tutelar o
interesse publico e a esfera privada deve estar necessariamente calcado em uma estratégia
verdadeiramente de combate a discriminacao e a inseguranca por falta de seguranga sem impedir
o direito a informacdo, mas que alie ferramentas tecnologicas, sem deixar de tomar em conta uma

(re)significacdo do conceito da palavra “protecédo”.
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