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REVISITING THE POSITION OF THE BRAZILIAN SUPREME COURT IN THE ISSUE OF WHISTLEBLOWER PROTECTION

RESUMO

Em 2003, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que ¢ ilicita a pratica da reserva de identidade
do denunciante. Desde entao, este posicionamento tem sido amplamente aceito pelas institui¢des
brasileiras, ndo suscitando maiores discussdes ou criticas. Argumento que o advento da Lei de Acesso
a Informagao (Lei n. 12.527/11) nos obriga a uma mudanca de interpretagdo com relagao ao tema, em
especial, porque a Lei protege informagdes pessoais sensiveis por até cem anos, independentemente
de classificagdo. Ha ainda outros argumentos que permitem rever o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, como a prote¢io da confianga e o principio da proporcionalidade.

»  PALAVRAS-CHAVE: RESERVA DE IDENTIDADE, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, LEI DE ACESSO A INFORMAGAO.

ABSTRACT

In 2003, the Brazilian Supreme Court (STF) ruled that a public agency can neither receive anonymous reports
nor establish whistleblower protection. Since then, this ruling has guided public institutions and have impeded
further discussion on the subject. I argue that the emergence of the new Freedom of Information Act (Statute
n. 12.527/11) obliges us to change our understanding on this subject, because the new Act protects personal
information for up to one hundred years, regardless of any classification procedure. [ also posit other arguments
that sustain a change in the Supreme Court’s ruling, namely the protection of confidence and the proportionality
principle.

»  KEYWORDS: WHISTLEBLOWER PROTECTION, BRAZILIAN SUPREME COURT, FREEDOM OF INFORMATION ACT.

INTRODUCAO

Em 2003, um cidadao requereu ao Tribunal de Contas da Unido
(TCU) o nome da pessoa ou da institui¢ao que o havia denunciado ante-
riormente. Em virtude da negativa do TCU, o cidaddo ingressou com Man-
dado de Seguranga no Supremo Tribunal Federal (STF) (Brasil, 2003), pe-
dindo-lhe que ordenasse ao 6rgao a divulgacao do nome do denunciante.
Intimado a prestar informagdes, o TCU afirmou que o ato administrativo
impugnado estava fundamentado na Lei n. 8.443/92, que regulamentava
seus procedimentos internos de recebimento e tratamento de dendncias.
A Lei afirmava que “qualquer cidadao (...) é parte legitima para denunciar
irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Uniao”
(art. 53) e que “o Tribunal dara tratamento sigiloso as dentincias formula-
das, até decisao definitiva sobre a matéria” (art. 55). Na decisdo final sobre
a dendncia, caberia ainda ao Tribunal decidir por manter ou nao o sigilo

quanto ao nome do denunciante (art. 55, §1°).
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O STF nao concordou com o procedimento do TCU. O relator do Mandado de Seguranga,
Min. Carlos Velloso, foi enfatico, ao afirmar que o poder publico nao pode se esquivar de fornecer
ao denunciado o nome do denunciante. Em sua opinido, ndo seria possivel negar, no minimo, a
ocorréncia de “desgaste na imagem do impetrante [no caso, o denunciado], imagem que a Cons-
tituicdo protege”. Além disso, afirmou ele, “o anonimato ndo é tolerado pela Constituicdo (art.
59, IV)”, e a reserva de identidade poderia “redundar no denuncismo irresponsavel, que constitui
comportamento torpe” (Brasil, 2003). Por fim, ele conclui que o sigilo do denunciante ndo poderia
persistir. Apenas um Ministro discordou do voto do Relator, cuja posi¢ao, portanto, prevaleceu.
O STF decidiu, assim, que a Lei que fundamentou a decisao de resguardar a identidade do denun-
ciante violava diversos dispositivos constitucionais, em especial, aqueles que garantem o direito
de resposta; a preservacao da intimidade, vida privada e honra; a vedagao ao anonimato; e, ainda,

0 acesso a informagao.

A declaragao de inconstitucionalidade do STF, contudo, foi desprovida de eficacia vinculan-
te, pois fora declarada de maneira incidental. Mesmo assim, a decisao provocou alterac¢oes signifi-
cativas no ordenamento juridico brasileiro. Em especial, obrigou o Senado Federal a editar resolugao
(Brasil, 2006) com fundamento no art. 52, X, da Constitui¢ao Federal (Brasil, 1988), suspendendo
a expressao “manter ou nao sigilo quanto ao objeto e a autoria da dentncia” do art. 55, §1° da Lei
n. 8.443/92. A decisao também fez com que o TCU modificasse seu regimento interno, deixando de
admitir dentncias andnimas. A partir de entao, varios 6rgaos publicos passaram a adotar o mesmo

procedimento, deixando de receber e de dar tratamento a dentncias an6nimas.

A questdo do resguardo da identidade do denunciante, apesar de sua relevancia, permaneceu
a margem dos debates juridicos contemporaneos desde a decisdo do STF. Somente com o advento
da Lein. 12.527/11, a chamada Lei de Acesso a Informacao (LAI), é que a questao voltou a tona — ndo
por razdes propriamente académicas, mas sim em decorréncia do aparecimento de diversos pedidos
de acesso a informagdo em que se requeria a divulgagdo da identidade do cidadao que denunciara a
pratica de condutas criminosas ou improbas. Do ponto de vista juridico, contudo, a entrada em vigor
desse diploma legal pareceu fornecer mais um argumento para encerrar, de maneira definitiva, o
debate sobre a reserva de identidade: considerando que a Lei determina a observancia da publici-
dade como preceito geral e do sigilo como excec¢ao e levando em conta que o STF ja decidira pela
impossibilidade de restringir a identidade do denunciante, nao haveria como sustentar posi¢ao a

favor da manutencao da restri¢ao da identidade do denunciante.

Procurando problematizar essa visdao, no presente artigo, busco revisitar o precedente do
STF proferido no Mandado de Seguranca n. 24.405. Demonstrarei que a LAI e os principios da Ad-
ministragao Publica permitem interpretagao oposta a dominante, sendo possivel argumentar, com

base neles, que é juridicamente possivel a preservacao da identidade do denunciante de boa-fé.
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1 A IDENTIDADE DO DENUNCIANTE COMO INFORMAGAO PESSOAL

A LAl institui a publicidade como preceito geral das informacoes publicas e o sigilo como ex-
cecao. No entanto, estabelece algumas modalidades de restri¢ao de acesso, dentre as quais se destaca
a informacao pessoal (art. 31). O argumento que defendo é que a identidade do denunciante carrega
uma informacao relevante sobre a sua pessoa, pois revela a sua opcao de exercer o ato de denunciar,
o0 que pode gerar consequéncias e expectativas relacionadas a sua vida privada. Portanto, a identi-
dade do denunciante é uma informacao que integra a sua vida privada e, consequentemente, os seus
direitos de personalidade, enquadrando-se, assim, no conceito de informacao pessoal protegida por
este dispositivo legal. Esse argumento esta respaldado no texto da LAI, o qual determina que “o tra-
tamento das informagdes pessoais deve ser feito de forma transparente e com respeito a intimidade,
vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como as liberdades e garantias individuais” (art. 31,
caput) e que “as informagodes pessoais (...) relativas a intimidade, vida privada, honra e imagem (...)
terdo seu acesso restrito, independentemente de classificacdo de sigilo e pelo prazo maximo de 100
(cem) anos a contar da sua data de produgao (...)” (art. 31,I). A Lei define informacg0es pessoais como

aquelas que “sao relacionadas a pessoa natural identificada ou identificavel” (art. 4°, IV).*

Conforme o art. 17 do Cédigo Civil (CC), o nome da pessoa nao pode ser empregado de modo
a expor a pessoa ao desprezo publico, mesmo que nao haja intencdo. A partir da redacao dos dois
dispositivos (art. 31 da LAI e art. 17 do CC), argumento que o conceito de informacao pessoal esta
relacionado a um direito de personalidade da pessoa natural, e 0 nome da pessoa que denuncia
integra esses conceitos. E vale lembrar que os direitos de personalidade — dentre os quais o nome
do denunciante - “irradiam direitos e pretensoes irrenunciaveis e irrestringiveis, tais como a vida,
liberdade, satde (integridade fisica e psiquica), honra, igualdade” (Miranda, 1974, p. 162). Por isso,
os direitos de personalidade sao considerados “essenciais a plena existéncia da pessoa humana, a
sua dignidade, ao respeito, a posi¢ao nas rela¢gdes com o Estado e com os bens, a finalidade Gltima

que move todas as institui¢oes” (Rizzardo, 2008, p. 151).

Acredito que os direitos de personalidade tém natureza juridica proxima a dos direitos fun-
damentais e, por isso, é necessario interpreta-los de maneira extensiva, de modo a abarcar nao
somente as hipoteses estritamente previstas no texto legal, mas também outras, a fim de prote-
ger esses direitos da maneira mais ampla possivel. Dessa forma, tendo em vista as caracteristicas
dos direitos de personalidade, devemos sempre buscar solugdo juridica que mais os proteja em de-
trimento de interpretacao que os restrinja. Na discussao concreta sobre o acesso a informagao ao
nome do denunciante, a melhor interpretagao dos arts. 17 e seguintes do Cédigo Civil brasileiro é
a que protege o direito de personalidade ao nome, e nao somente contra “exposicao ao desprezo
publico”, mas também contra outras situa¢oes que possam limitar esse direito, como retaliagdes,
perseguic¢des ou, até mesmo, represalias fisicas ou psiquicas. Esse argumento sobre a interpretagao

extensiva dos direitos de personalidade esta amparado em precedentes do STJ, que admitem que sua
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violagao acarreta dano presumido a pessoa. O Tribunal ja decidiu que “é razoavel estender a mesma
interpretacao a todas as violacoes dessa natureza [violagdes a direitos de personalidade], conside-
rando que a ofensa a qualquer direito de personalidade provoque um dano moral in re ipsa” (Brasil,
2012). Parte da literatura corrobora o entendimento de que o tratamento de informag¢des merece
uma “visao objetiva”, merecendo protecao “por si s6”, independentemente de qualquer calculo

sobre eventuais consequéncias que o acesso a elas possa causar (Viola e Doneda, 2016).

No direito estrangeiro, também ja foram encontradas solu¢oes que protegem o nome do
denunciado sob o argumento de se tratar de protecao a um direito de personalidade. O Consejo para
la Transparencia do Chile? ja decidiu pela necessidade de preservacgao da identidade de denunciantes
em razao de pedido de acesso a informacdo, fundamentando-se na protecao aos direitos de perso-
nalidade. O Consejo ratificou decisao de uma subsecretaria de policia de Santiago que, ao ser reque-
rida para disponibilizar o nome dos denunciantes de ilegalidades em diligéncias policiais ocorridas
em Santiago, concedeu acesso ao teor das dentdncias, porém, afirmou que a informacao referente
a identidade das pessoas era uma informacdo privada, pessoal, ndo submetida aos principios da
transparéncia e publicidade. O Consejo afirmou temer que a divulgagao dessas informagdes colocas-
se em risco a vida dos denunciantes e afirmou que as informagoes eram dados pessoais, cuja titu-
laridade pertencia aos proprios denunciantes, ademais de constituir atributo de sua personalidade.
Como dados pessoais, as informacoes deveriam permanecer protegidas e somente poderiam ser

publicadas mediante consentimento dos titulares.

Em uma palavra, deve-se considerar que a informagao relativa a identidade do cidadao que
realizou a dentincia é uma informacao pessoal, integrante da personalidade do cidadao, e, por for¢a

do art. 31 da Lei n. 12.527/11, pode permanecer restrita por até cem anos.

2 A PROTECAO DA IDENTIDADE DO DENUNCIANTE COMO APLICACAO DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PROPORCIONALIDADE

Na decisao de conceder ou de restringir o acesso ao nome do denunciante, hd um conflito
entre, de um lado, o direito do acusado de exercer plenamente seu direito a ampla defesa e ao con-
traditdrio e, de outro, o direito do denunciante de ter sua integridade fisica preservada, na medida
em que a revela¢ao de sua identidade pode, conforme o caso, ensejar reagao por parte do denunciado.
Muitos argumentam que, em uma situagao de conflito entre dois direitos fundamentais protegidos
pela Constituigao, é possivel que um deles sofra restricao, ainda que nao prevista expressamente no
texto constitucional. Essa é a orientagao do Tribunal Constitucional alemdo, que ja decidiu que “a
colisdo entre direitos individuais de terceiros e outros valores juridicos de hierarquia constitucional
pode legitimar, em casos excepcionais, a imposigao de limitagoes a direitos individuais nao subme-

tidos explicitamente a restricao legal expressa”.3
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Essa técnica de resolucao de conflitos entre direitos fundamentais é o que alguns estudiosos
brasileiros denominam de principio da proporcionalidade. Segundo Humberto Avila, ele envolve a
aplicagao de trés subprincipios: adequagao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. O
STF se utiliza, com frequéncia, do principio da proporcionalidade, como no caso referente a sub-
missdo de réu ao exame de DNA em agao de investigagao de paternidade. Na ocasido, havia contra-
posicao entre a integridade fisica do suposto pai e o direito a identidade e ao autoconhecimento do
suposto filho. A Suprema Corte, apds aplicagao do principio e dos subprincipios, decidiu que nao se
pode “constranger fisicamente o pai presumido ao fornecimento de uma prova de refor¢o contra a

presuncao de que é titular” (Brasil, 1996).

Chamo atengao para o fato de que o STF, quando se depara com o conflito entre direitos
fundamentais, tem concedido especial protec¢ao a integridade fisica e psiquica das pessoas, ao ar-
gumento de que este é um elemento intrinseco do principio da dignidade humana. Por outras pala-
vras, “fica evidente que, também no Direito brasileiro, o principio da dignidade da pessoa humana
assume relevo impar na decisdao do processo de ponderacao entre as posi¢des em conflito” (Mendes,

Branco e Coelho, 2008, p. 352).

No caso objeto deste estudo, é importante considerar a gravidade da situacao do cidadao que
realiza dentincia de pratica criminosa as autoridades policiais ou administrativas. Em se tratando
de crimes ou irregularidades administrativas, o denunciante pode vir a sofrer represalias psicold-
gicas ou mesmo fisicas por parte de agentes infratores. Se isso acontecer, ndo apenas havera grave
violagdo ao direito fundamental a integridade fisica de uma pessoa, mas havera também prejuizo ao
Estado, pois essas retaliagdes atuam como desestimulo para que outros cidaddos denunciem prati-
cas semelhantes, reduzindo a capacidade do Estado de investigar e punir praticas delituosas. A pre-
servacao da identidade do denunciante, portanto, visa a proteger nao somente a sua propria inte-

gridade fisica, mas também a propria capacidade de o Estado prevenir e punir condutas criminosas.

Por outro lado, a preservagao da identidade do denunciante nao necessariamente minimi-
zara o direito de defesa do acusado. E possivel que o denunciado exerca seu direito ao contraditério
e a ampla defesa quase que plenamente, desde que lhe sejam disponibilizadas informagdes sobre
o contetido da conduta criminosa que lhe é imputada, provas eventualmente juntadas etc. Assim,
preservar a identidade é medida proporcional, pois protege, em grande escala, a integridade fisica do
cidadao denunciante e restringe de maneira apenas branda o direito a ampla defesa e ao contradit6-
rio, pois o denunciado tera conhecimento e podera se defender da totalidade das condutas que lhe sao
imputadas, ainda que ndo saiba quem foi o autor da dentncia. Diferentemente do que argumentou o
Supremo Tribunal Federal na sua decisao de 2003, portanto, a reserva de identidade nao necessaria-

mente fere o principio do contraditorio, ou, ao menos, ndo inviabiliza completamente o seu exercicio.

Podemos encontrar ao menos um exemplo da adog¢ao desse raciocinio em outros paises. Na

Colombia, a Corte Constitucional julgou, utilizando-se da técnica da proporcionalidade, acdao contra
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uma negativa de acesso em que um grupo de pessoas requeria conhecer os nomes de oficiais que
comandavam postos de controle em uma regiao na qual houve um massacre urbano. A informacao
estava sendo pleiteada com a finalidade de dar inicio a processos administrativos e judiciais para
responsabilizar esses oficiais, que supostamente teriam sido omissos na tarefa de proteger a popu-
lagao afetada pela violéncia da regido. Em sua decisao, a Corte, admitindo ser o acesso a informacao
um direito fundamental, afirmou que, para restringi-lo, seria necessario realizar um teste de pro-
porcionalidade; ou seja, para que a restrigao fosse legitima, precisaria ser (i) til/adequada para o
atendimento de uma finalidade protegida pela ordem constitucional; (ii) absolutamente necessaria
para alcancar esta mesma finalidade; (iii) proporcional em sentido estrito, ou seja, deveria ser a
medida que, dentre todas as possiveis, menos viola um direito fundamental para proteger o direito
colidente. No caso concreto, o Tribunal entendeu que a decisdao do Ministério da Defesa, no sentido
de nao revelar os nomes dos oficiais, cumpria com estes requisitos, e deveria, portanto, ser manti-
da, preservando-se a identidade dos oficiais. A Corte entendeu que a restri¢do ao direito ao acesso a
informacao seria medida adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito para resguardar a

vida, a integridade fisica e a presuncao de inocéncia dos oficiais.

3 APROTECAO AO DENUNCIANTE COMO APLICACAO DO PRINCiPIO DA CONFIANCA E DA
BOA-FE OBJETIVA

Em um Estado Democratico, a Administragdao Pablica ndo pode transmitir falsas expecta-
tivas ao cidaddo. O Estado tem a necessidade de “proteger a confianca do administrado na estabi-
lidade das relagdes juridicas firmadas com a Administra¢do Publica” (Souza, 2012). Por isso, Sarlet
afirma que “a protegao da confianga constitui um dos elementos materiais do principio da boa-fé,
tendo por corolario (...) o dever da parte de ndo fraudar as legitimas expectativas criadas pelos pro-
prios atos”, o que, segundo ele, cria “uma certa autovinculacao dos atos [administrativos].” (Sarlet,
2004, pp- 97-98). Na mesma linha de raciocinio, Moreira argumenta que “a boa-fé (...) impde a
supressao de surpresas, ardis ou armadilhas” e que “a conduta administrativa deve guiar-se pela
estabilidade, transparéncia e previsibilidade (...) [ndo se permitindo] qualquer possibilidade de en-

godo (...) visando a satisfagao de interesses secundarios da Administracao.” (Moreira, 2007, p. 116).

A boa-fé objetiva, norma que impoe a adogao de conduta conforme um padrao ético em um
determinado contexto, é um principio relevante do ordenamento juridico e se aplica também as
condutas administrativas. Assim decidiu o STJ, quando afirmou que “o principio da boa-fé deve ser
atendido também pela administra¢ao pablica, e até com mais razio por ela, e 0 seu comportamento
nas relagoes com os cidadaos pode ser controlado pela teoria dos atos préprios, que nado lhe permite
voltar sobre os proprios passos, depois de estabelecer situa¢oes em cuja seriedade os cidadaos con-

fiaram” (Brasil, 1995).
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Admitindo a aplicagao dos principios da boa-fé e da protecao da confianca as relagdes en-
tre drgaos publicos e cidaddo, conclui-se que o Estado, ao disponibilizar meios de recebimento de
dentncias e reclamacgoes, sugere as pessoas que, em contrapartida, garantird sua protecdo contra
eventuais retalia¢des decorrentes daquele ato de denunciar. Por outros termos, o principio da boa-
-fé impede que o Estado incentive a realizagao de dentincias - por meio de campanhas, producao de
material institucional, realizacao de agdes de capacitacao, dentre outras — e, a0 mesmo tempo, deixe
de conceder algum tipo de protecao minima aos denunciantes. A protecao da identidade daquele que
leva ao Estado informagdes relevantes sobre atos ilicitos é a contrapartida do incentivo a partici-
pacao cidada na gestao publica e ao controle social. Esse raciocinio se faz ainda mais forte, quando
o denunciante é servidor publico, pois ele esta legalmente obrigado a levar ao Estado informagdes

sobre praticas de atos de corrupgao.+

CONCLUSOES: A CONSOLIDACAO DO NOVO ENTENDIMENTO NA ADMINISTRACAO PU-
BLICA POR MEIO DA INSTRUCAO NORMATIVA CONJUNTA DA CORREGEDORIA-GERAL DA
UNIAO E DA OUVIDORIA-GERAL DA UNIAO

A necessidade de reserva de identidade do denunciante é uma imposi¢ao da realidade. Por
isso, a Controladoria-Geral da Unido, um dos principais 6rgaos de recebimento e andlise de dendn-
cias do Poder Executivo Federal, reconheceu o nome do denunciante como informagao pessoal ndo
passivel de divulgagao por meio da Lei de Acesso a Informacdo. Apés ter proferido decisdo em um
caso concreto nesse sentido (Brasil, 2013), o 6rgdo de controle normatizou esse entendimento por
meio da Instrucao Normativa Conjunta n. 1 da Corregedoria—-Geral da Uniao e da Ouvidoria-Geral da
Unido (Brasil, 2014). Esta norma, além de possibilitar o recebimento de dentincias anénimas (art.
2°), disciplina a possibilidade de reserva de identidade do denunciante, ao afirmar que “sempre que
solicitado, a ouvidoria deve garantir acesso restrito a identidade do requerente e as demais infor-
magoes pessoais constantes das manifestagoes recebidas” (art. 3°). Sendo a Instru¢ao Normativa de
observancia obrigatdria para todos os drgaos do Poder Executivo Federal que recebem e tratam de-

nincias, este posicionamento passa a se consolidar como a regra da pratica administrativa no pais.

Toby Mendel ressalta que a prote¢ao ao denunciante é um principio insito a qualquer Lei de
Acesso a Informacdo. Para ele, a divulgacgdo de informacgoes publicas e a protegao a identidade dos
denunciantes sao duas faces da mesma moeda. Ele afirma que “o fornecimento de protecao ajuda
a estimular um fluxo de informagoes para a populagao sobre vérios tipos de atos ilicitos.” (Mendel,
2009). Concordo com esse ponto e acredito que o STF deveria ser instado a se pronunciar novamente
sobre o assunto, com a finalidade de analisar o caso a luz dos novos argumentos e das novas situa-

¢oes faticas que surgiram desde 2003, o que, acredito, lhe permitird uma mudanca de entendimento.

Aprovado: 8/7/2016. Recebido: 10/3/2016.
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NOTAS

' Alerto para a necessidade de ndo confundir o conceito de “informacao pessoal” com “informagdo pessoal sensivel”. Informagdo pessoal
é aquela definida pelo art. 4°, IV, da LAJ, tal como transcrito acima. Informagdes pessoais sensiveis, por sua vez, sio “aquelas pertinentes
a origem social e étnica, a saiide, a informagao genética, a orientagao sexual e as convicgdes politicas, religiosas e filoséficas” (art. 3°, II,
da Lei n. 12.414/12). Aprofundando o conceito de informagdes sensiveis, Viola e Doneda (2016, p. 126), reportam-se a algumas espécies
de dados pessoais que, “por se referirem a aspectos da personalidade que, caso sejam de conhecimento publico, apresentariam grande
potencial de ensejar a discriminacao do titular, seriam de antemdo dados pessoais que mereceriam um grau maior de protecdo pelo orde-
namento juridico”.

> O Conselho para a Transparéncia chileno é uma entidade auténoma de direito piblico, com personalidade juridica e patriménio préprio,
criado pela Lei de Transparéncia e de Acesso a Informagdo da Administracdo estatal (Lei n. 20.285). Consoante o disposto na lei, as princi-
pais fun¢des do Consejo sdo a promogdo da transparéncia da funcdo publica, a fiscalizagdo e cumprimento das normas sobre transparéncia
e publicidade da informacdo dos drgdos da Administragdo estatal, e garantir o direito de acesso a informagao.

3 BVerfGE, 28, 243 (261), citado por Mendes, Branco e Coelho (2008, p. 346).

4 O art. 116, VI, da Lei 8.112/90 (com redagio dada pela Lei n. 12.527/11), afirma que é dever do servidor ptblico “levar as irregularidades
de que tiver ciéncia em razdo do cargo ao conhecimento da autoridade superior ou, quando houver suspeita de envolvimento desta, ao
conhecimento de outra autoridade competente para apuragao.
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