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RESUMO: O objetivo deste artigo é sistematizar, discutir e avaliar os raciocinios e
argumentos juridicos adotados pela Controladoria-Geral da Uniao (CGU) para estabelecer
os limites entre o direito de acesso a informagdes — conforme assegurado pela Lei
ne 12.527,de 2011 (LAI) - e o acesso a informagao pessoal de terceiros. Discute-se a
relevancia da aplicagao de dois testes — de dano e do interesse publico - para tracar os
contornos do conceito de privacidade e aplica-lo ao caso concreto. Na amostra, o ambito
de protecao da privacidade é mais restrito do que o entendimento comum, pois abrange
apenas as informagdes que possam representar violagao da intimidade, vida privada,
honra e imagem das pessoas, bem como das liberdades e garantias individuais. A CGU
associa a privacidade ao conceito de informacoes pessoais sensiveis, consideradas
aquelas pertinentes a origem social e étnica,a saude,a informacao genética,a orientacao
sexual e as conviccoes politicas, religiosas e filosoficas.
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Privacy and transparency: use of harm and public interest tests in FOIA appeals

CONTENTS: 1 Introduction « 2 Harm and public interest tests as legal reasonings to promote
transparency and privacy protection « 3 Methodological options for defining the sample « 4 Correlations
between the application of the harm test and the decisions of the CGU on appeals against refusal
of access to personal information « 5 Correlations between the application of the public interest test
and the decisions of CGU on appeals against refusal of access to personal information « 6 Conclusion
« 7 References.

ABSTRACT: The purpose of this article is to systematize, discuss and evaluate the
reasoning and legal arguments adopted by the Office of the Comptroller-General
(CGU) to establish the boundaries between the right of access to information - as
guaranteed by Act n. 12.527/2011 (FOIA) - and access to third parties personal
information. The relevance of applying two tests — harm and public interest - to
outline the concept of privacy and to apply it to the specific case is discussed. In the
sample, the scope of privacy protection is narrower than common understanding,
as it only covers information that may violate people’s intimacy, privacy, honor and
image, as well as individual freedoms and guarantees. CGU associates privacy with
the concept of sensitive personal information, considered to be pertinent to social
and ethnic origin, health, genetic information, sexual orientation, and political,
religious, and philosophical beliefs.
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Privacidad y transparencia: aplicacion de las pruebas de dario e interés pablico en
apelos de la FOIA

CONTENIDO: 1 Introduccion « 2 Las pruebas de dario y de interés publico como razonamientos
juridicos para promover la transparencia y la proteccion de la privacidad « 3 Opciones
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« 5 Correlaciones entre la aplicacion de la prueba del interés publico y las decisiones de la CGU
en recursos contra negativa de acceso a informaciones personales « 6 Conclusion « 7 Referencias.

RESUMEN: El propédsito de este articulo es sistematizar, discutir y evaluar el
razonamiento y los argumentos legales adoptados por la Contraloria General de la
Union (CGU) para establecer los limites entre el derecho de acceso a la informacién,
como lo garantiza la Ley 12.527/2011 (FOIA), y el acceso a informacion personal de
terceros. Se discute la relevancia de aplicar dos pruebas - danos e interés publico
- para delinear el concepto de privacidad y aplicarlo al caso especifico. En la muestra,
el alcance de la proteccién de la privacidad es mas limitado que el entendimiento
comun, ya que solo cubre informacion que puede violar la intimidad, privacidad,
honor e imagen de las personas, asi como las libertades y garantias individuales.
La CGU asocia la privacidad con el concepto de informacion personal sensible,
considerada pertinente para el origen social y étnico, la salud, la informacién
genética, la orientacidn sexual y las creencias politicas, religiosas y filoséficas.
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1 Introducéo

Brasil,o direito fundamental de acesso a informacdes foi requlamentado
N O pela Lei n® 12.527 - Lei de Acesso a Informacao (LAI), em vigor desde
12 de maio de 2012. Trata-se de lei de aplicacao nacional, a qual determinou aos
trés poderes e esferas de governo que constituissem estruturas para recebimento
e tratamento de pedidos de acesso a informagdes - os Servicos de Informacao
ao Cidadao (SICs) — e que disponibilizassem dados e informacgdes de interesse
coletivo ou geral na internet e em locais de acesso publico, de acordo com o
disposto no artigo 8° dessa Lei.

No dmbito do Poder Executivo federal, foi atribuida a Controladoria-Geral da
Unido (CGU) a competéncia para atuar como terceira instancia recursal em face de
negativas de acesso a informagoes, conforme disposto nos artigos 16 da LAl e 23
do Decreto n2 7.724, de 2012. A CGU conferiu a Ouvidoria-Geral da Uniao (OGU) a
competéncia para analisar, instruir e julgar esses recursos, a qual ja decidiu, nesses
quase sete anos em que a LAl esta em vigor, mais de 8.000 recursos.

Em meio a diversidade de temas discutidos nos recursos, a protecao legal do
direito a privacidade de terceiros,em meio as informacoes produzidas ou custodiadas
pelo Poder Publico, é particularmente desafiadora. A LAl considera informagao
pessoal toda aquela relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel e fixa
parametros para acesso por terceiros (BRASIL, 2011b, art. 31). Ao dispor sobre as
hipoteses de acesso a informacgoes pessoais sem o consentimento do titular, essa Lei
estabeleceu as fronteiras entre o direito a privacidade e o direito a informagao por
meio de uma lista fechada de critérios, cuja previsao, em abstrato, buscou evidenciar
os limites entre o publico e o privado.

O objetivo deste artigo é sistematizar, discutir e avaliar os raciocinios e
argumentos juridicos adotados pela CGU para estabelecer os limites entre o direito de
acesso a informacoes e 0 acesso a informacao pessoal de terceiros. Como problema de
pesquisa, busca-se avaliar se a protecao de informagdes pessoais de terceiros € motivo
recorrente para o indeferimento dos recursos apresentados perante a CGU. Parte-se da
hipotese de que a negativa de acesso a informagoes, com fundamento na protecao da
privacidade, é excepcional no conjunto de recursos julgados pela CGU.

1 Informacao obtida por meio de consulta ao sistema e-SIC, disponivel em: https://esic.cgu.gov.br/
sistema/Relatorios/Anual/RelatorioAnualRecursos.aspx.
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Para fixar o alcance da protecao da privacidade a luz da LAI, a CGU se vale da
aplicagao de um duplo raciocinio, o qual compreender a avaliagcao do risco de dano
a privacidade (teste de dano) e do seu sopesamento a luz do interesse publico na
divulgacao da informacao (teste do interesse publico). A partir de uma amostra nao
estatistica das decisdes da CGU sobre acesso a informacoes pessoais de terceiros,
0 artigo discute o raciocinio juridico registrado nos documentos (pareceres, notas
técnicas e despachos) que fundamentaram as decisoes. Trata-se de pesquisa
explicativa, de natureza qualitativa-quantitativa, realizada por meio da analise em
profundidade de um conjunto de decisdes administrativas.

A coleta dos dados compreendeu a identificagcao das fontes oficiais, o download
de todas as decisoes dos recursos julgados? e as estratégias complementares para
localizacao dos documentos que nao foram encontrados nas fontes oficiais. Esse
conjunto de pareceres foi carregado em um banco de dados construido para apoio
especifico a pesquisa. Considerando a necessidade de selecionar os documentos
que tratassem de negativas de acesso a informagdes sob o fundamento de que
seria necessario proteger a privacidade, decidiu-se criar uma lista de termos
representativos desse assunto, inferidos a partir da analise de alguns documentos
e dos termos usualmente empregados, na legislacao e nos manuais de trabalho
da OGU, para se referirem ao tema. Organizados pela frequéncia com que os
termos surgiram, foi possivel selecionar, para leitura e analise em profundidade, os
documentos mais representativos dessa discussao.

O artigo é organizado em trés partes, de modo a contextualizar, inicialmente, os
fundamentos juridicos dos testes de dano e do interesse publico em conformidade
com a literatura especializada na area e os padroes estabelecidos pelo sistema
interamericano de direitos humanos — em especial, na Lei Modelo Interamericana
sobre Acesso a Informagao Publica. Em seguida, discutem-se os critérios utilizados
para definicao da amostra de decisdes, bem como as tecnologias empregadas para
selecao dos documentos. Na terceira parte do artigo, apresentam-se os principais
achados e evidéncias que permitem correlacionar a aplicacao dos testes e a reversao
das negativas de acesso, de modo a permitir a avaliacao do seu impacto para o
aumento da transparéncia publica.

2 A pesquisa compreendeu a coleta de todas as decisdes da CGU, em recursos de terceira instancia,
emitidas até 9 de setembro de 2018 e publicadas no banco de precedentes, disponivel em: http://
buscaprecedentes.cgu.gov.br/busca/SitePages/principal.aspx.
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2 Os testes de dano e do interesse publico como raciocinios juridicos para
promocdo da transparéncia e protecao da privacidade

Ao analisar um pedido de acesso a informacoes, cabe a autoridade publica
demonstrar que a informagao solicitada esta sujeita a uma das hipdteses de restricao,
uma vez que a presuncao estabelecida pelo regime juridico de acesso a informacoes
€ a de que a negativa é uma excegao ao principio da maxima divulgacao (CUNHA
FILHO; XAVIER, 2014, p.114).Desse modo, cabe ao Estado justificar eventual negativa
de acesso a informacodes, e nao ao solicitante comprovar que nao incide hipdtese
para restricao do acesso (HERMANY; BOLESINA, 2015, p. 74; MENDEL, 2009, p. 32).

A interpretacao das hipdteses de restricao ao direito de acesso a informagoes
constitui um dos maiores desafios a efetividade do regime de direito de acesso
brasileiro. Os mais significativos entraves se situariam na excessiva classificagao
das informacoes, baseada em critérios opacos ou arbitrdrios, bem como no
estabelecimento de hipdteses de restricao muito amplas (ARTICLE 19, 2018, p. 36).
Fundamental, portanto, a busca por “parametros claros e progressistas no tocante
a compreensao das restri¢oes relativas a privacidade, segredo de Estado, segredo
bancario (...), bem como garantir a publicacao de listas de documentos classificados,
especialmente em temas sensiveis como seguranga publica (ARTICLE 19,2017, p. 9).

A compatibilidade entre a promocao do acesso a informacdes e a protegao da
privacidade é especialmente desafiadora. Os contornos do que se considera intimo
e/ou privado sao estabelecidos, em boa medida, pela seletividade com que cada
sujeito compartilha suas informacdes e dados pessoais com terceiros, bem como
pelo modo com que utiliza e/ou protege essas mesmas informagoes e dados quando
com ele compartilhados (sejam referentes aos préprios sujeitos compartilhadores ou
a terceiros). Dessa forma, a relacao de confianca decorrente desse compartilhamento
de dados e informacoes — de carater intimo e/ou privado — parece ser o valor
fundamental que deve ser investigado para tragarmos os contornos da sensibilidade
da informagao para o sujeito a que ela se refere pois, se nao tivesse desejo de a
compartilhar, seria suficiente reté-la para garantir sua privacidade. As normas legais
devem, portanto, equilibrar a necessidade de socializagdo - nos ambitos pessoal,
comercial e governamental - com a razoavel expectativa de autodeterminagao
pessoal e de liberdade de expressao (CACHAPUZ, 2014, p. 831; DONEDA, 2006, p.
130; MENDES, 2014, p. 235; SCHREIBER, 2014, p. 135; SOLOVE, 2008, p. 31).
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0 novo Cddigo “deu a privacidade um tratamento inadequado’, pois “dedicou um
Unico artigo a matéria”, um “enunciado genérico, que nao acrescenta rigorosamente
nada ao que ja se encontrava previsto na Constituicao” (...). E ainda:

Nao bastasse isso, empregou a expressao vida privada, revelando certa
indiferenca a recente evolugao do conceito de privacidade, que abandonou
uma concepgao mais restrita, limitada ao circulo da intimidade da pessoa
humana, para abarcar a protecao aos dados e informagdes pessoais.
(SCHREIBER, 2014, p. 136).

A LAl considera informagao pessoal “aquela relacionada a pessoa natural
identificada ou identificavel” (BRASIL, 2011b, art. 31). A Lei n°® 12.414, de 2011, ao
fixar os contornos para a criagao de um Cadastro Positivo, também dispds sobre a
protecao de dados e informagoes pessoais coletados para essa finalidade (artigo 39).
O acesso a informagoes pessoais por terceiros nao sofreu alteracao decorrente da Lei
n®13.709,de 2018 (Lei de Protecao de Dados Pessoais), a qual entrara em vigor em 13
de fevereiro de 2020. Todavia, o conceito de informacdes pessoais sensiveis recebeu
detalhamento, passando a abarcar outros tipos de informacao para além daquelas
listadas na Lei do Cadastro Positivo, como aquelas relacionadas a “(...) origem racial
ou étnica, conviccao religiosa, opiniao politica, filiagao a sindicato ou a organizagao de
carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a saude ou a vida sexual, dado
genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural (BRASIL, 2018, art. 59).

Cabe a autoridade publica demonstrar que a informacao solicitada esta sujeita a
uma das hipdteses de restricao, uma vez que a presuncao estabelecida pelo regime
juridico de acesso a informagoes € a de que a negativa € uma excegao ao principio da
maxima divulgacao.A legitimidade das hipdteses de restricao é aferida, portanto, a partir
do seu alinhamento com o principio democratico e o Estado de Direito, atribuindo-se a
autoridade o encargo de estabelecer o nexo entre a informacao solicitada e a hipétese de
restricao, além da indicacao do dispositivo legal que a fundamental (CHUEIRI; RAMOS,
2013, p. 574). Mesmo na situacao excepcional de acesso a informagoes pessoais para
conhecimento de fatos histdricos, Claudia Chagas (2017, p. 214) destaca a necessidade
de se questionarem as caracteristicas do caso concreto para avaliar os possiveis riscos a
intimidade decorrentes da entrega da informacao.

Esse raciocinio inclui,também, a avaliacao dos riscos associados a divulgacao da
informacgao protegida, em face dos seus titulares, bem como do interesse publico no
acesso a informacgao protegida, conforme registrado na Lei Modelo Interamericana
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sobre Acesso a Informacao Publica, aprovada em 2010 pela Assembleia Geral da
Organizacao dos Estados Americanos (OEA):

Onus da prova

52. 0 6nus da prova devera recair sobre a autoridade publica, que devera
demonstrar que a informacgao solicitada esta sujeita a uma das excegoes
contidas no artigo 41.

Em particular, a autoridade deve estabelecer:

a) que a excegao € legitima e estritamente necessaria em uma sociedade
democratica baseada nos padrées e na jurisprudéncia do sistema
interamericano;

b) que a divulgacao da informacao poderia causar danos substanciais a um
interesse protegido por esta lei; e

€) que a probabilidade e o grau de tal dano é maior do que o interesse
publico na divulgacdo da informacdo. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 2010, p. 22, tradugao nossa).

Esse duplo raciocinio é caracteristica comum a diversas leis de acesso a informagoes,
derivado dos principios estabelecidos pela Organizacao Nao Governamental — ONG Article
19,em 1999, para elaboracao de leis de acesso (ATTOH; NWABACHILI, 2012, p. 224):

PRINCIPIO 4. ESCOPO LIMITADO DE EXCECOES

As excecdes devem ser clara e estritamente delineadas e sujeitas a testes
estritos de dano e interesse publico

Todas as solicitagoes individuais de informacbes de drgdos publicos
devem ser atendidas, a menos que o 6rgao publico possa mostrar que as
informagdes estao dentro do escopo do regime limitado de excecoes. A
recusa em divulgar informacgoes nao se justifica, a menos que a autoridade
publica possa demonstrar que as informacdes atendem a um rigoroso teste
de trés partes.

O teste de trés partes:
« a informacao deve estar relacionada a um objetivo legitimo listado na lei;
« a divulgagao deve ameacar causar danos substanciais a esse objetivo; e

* 0 dano ao objetivo deve ser maior que o interesse publico em ter a
informagao. (ARTICLE 19, 1999, p. 5, tradugao nossa).
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A fim de sistematizar os procedimentos para aplicacao da prova de dano, a
Rede de Transparéncia e Acesso a Informacoes (RTA)? estabeleceu, em 2017, critério
especifico para o tema, o qual envolve avaliacao em duas etapas, considerando-se a
terceira o registro da aplicacao do teste do interesse publico:

PROVA DE DANO. ELEMENTOS INDISPENSAVEIS PARA SUA APLICACAO NO
MOMENTO DE NEGAR ACESSO A INFORMACAQ. (...), uma vez que a reserva
€ uma excecao a esse direito, aqueles que negarem acesso a informagao
deverao realizar um teste de dano no qual: 1) citem o artigo da lei em que
a reserva se fundamenta; 2) demonstrem que a publicidade da informagao
solicitada pode efetivamente ameagar um bem juridico ou direito tutelado
claramente identificado; e 3) provem que o dano, que pode resultar do
acesso a informacao, é maior do que o interesse publico de acessa-la; deve
ser registrado no ato administrativo, ou declaracao de negativa de acesso,
para notificar o raciocinio da autoridade ao requerente. Considerando o 6nus
probatério que as autoridades tém para negar informagoes, é aconselhavel
a emissao de instrumentos normativos (sejam eles leis, regulamentos,
diretrizes, diretrizes, acordos, etc.), que facilitem e especifiquem a maneira
pela qual o teste é realizado, pois, por um lado, as autoridades teriam o
procedimento detalhado para aplica-lo, e, por outro, os individuos teriam
certeza dos elementos que devem estar presentes na negativa de acesso.
(RTA, 2017, p. 1, tradugao nossa).

Do modo como proposto pela RTA, o teste de dano inclui o teste do interesse
publico, na medida em que implica demonstrar “(...) que o dano, que pode resultar
do acesso a informacao, € maior do que o interesse publico de acessa-la” (RTA,
2017, p. 1, tradugao nossa). Nesse trabalho, a opcao por destaca-lo como teste
autébnomo se justifica na conveniéncia de se evidenciar sua proximidade com
o teste de proporcionalidade, o qual implica avaliar a adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, enquanto etapas de um teste de ponderacao
de principios em colisao (ALEXY, 2011, p. 100; BERNAL PULIDO, 2008, p. 58).

O teste do interesse publico conduz a uma espécie de balanceamento
entre a probabilidade e o grau do dano e o interesse publico na divulgacao da
informacao (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2010, p. 22). Trata-se
de uma avaliagao discricionaria que exige a consideracao de diversos elementos,
como as orientagoes do sistema regional de direitos humanos e as circunstancias
socioeconOmicas relacionadas ao caso concreto. Justificativas para afastar a

3 Desde 2013, a CGU representa o Brasil na Red de Transparencia y Acceso a la Informacidn (RTA), além da
Argentina, Bolivia, Chile, Costa Rica, Equador, El Salvador, Espanha, Guatemala, Honduras, México, Panama,
Paraguai, Peru, Republica Dominicana e Uruguai.
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restricao do acesso a informacdes - sejam de interesse privado ou publico
- implicam avaliar sua importancia para a participacdo social, a accountability
governamental,a promocao da transparéncia publica, o conhecimento de decisoes
que afetem a vida de muitas pessoas e a divulgacao de informacgoes relevantes
para a vida ou a saude, por exemplo. O acesso a informagdes que possam causar
danos significativos a interesses comunitarios ou ao adequado funcionamento dos
orgaos e entidades publicos deve ser, portanto, negado. Sao indiferentes para a
avaliacao do interesse publico alegacdes como o constrangimento que podera ser
sofrido por autoridades publicas, a possivel perda de confianca nas instituicoes, a
idade avancada dos individuos envolvidos nos fatos, o risco de ma interpretacao
dos fatos ou a natureza excessivamente técnica dos documentos objeto do pedido
(ATTOH; NWABACHILI, 2012, p. 231-233).

A LAl destacou, ao listar as hipdteses de classificacdo de informacoes®, a
necessidade de avaliar os riscos que justificariam a restricao do acesso, de modo que
nao bastaria a mera alegacao de que o tema ou assunto do documento é listado na
LAl para motivar sua restricao de acesso (artigos 23 e 24).A LAl é explicita ao conferir
discricionariedade, a autoridade publica que considera classificar uma informacao,
para avaliar a conveniéncia de restringir o acesso, bem como para definir o tempo
adequado a essa finalidade, condicionada a sua imprescindibilidade para a seguranga
do estado e da sociedade. Essas seriam, portanto, as balizas para a classificagao da
informagao, as quais deveriam estar explicitas na motivagao do ato classificatorio.
A avaliacao do “risco claro, provavel e especifico de um dano significativo’, portanto,
faz parte do dever de adequadamente motivar o ato administrativo solene que é a
classificacao de informacgodes publicas, estando presente em meio aos requisitos e as
formalidades para classificagao de informacdes.

A avaliacao do risco também é requisito para a prorrogacao do prazo de
classificacao de informacdes ultrassecretas, incumbindo a Comissao Mista de
Reavaliagao de Informagdes (CMRI)> considerar se “seu acesso ou divulgacao
puder ocasionar ameaga externa a soberania nacional ou a integridade do
territério nacional ou grave risco as relagoes internacionais do Pais” (artigos 35,

4 E possivel classificar informagdes em trés niveis: reservado (5 anos), secreto (15 anos) e ultrassecreto
(25 anos), nos termos do artigo 25 da LAI.

5 A CMRI é constituida por 9 Ministros de Estado e se reine mensalmente, nos termos do artigo 46 do
Decreto n¢ 7.724/2012 e do artigo 8¢ da Resolugao CMRI n¢ 1, de 21 de dezembro de 2012, disponivel em
http://www.acessoainformacao.gov.br/assuntos/recursos/recursos-julgados-a-cmri/sumulas-e-resolucoes/
resolucao-no-01-de-21-de-dezembro-de-2012.
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paragrafo 12, inciso Ill,da LAl e 47,inciso 1V, do Decreto n© 7.724/2012). O processo
de reavaliagao da classificacao de informagdes também devera considerar “a
possibilidade de danos ou riscos decorrentes da divulgacao ou acesso irrestrito
da informacao” (BRASIL, 2012, art.35).

Para além dessas disposicoes, nao ha,na LAl ou no Decreto n¢7.724/2012, outras
referéncias a avaliagao do risco de dano ao interesse protegido pela hipotese legal
de restricao do acesso. Todavia, nao se pode olvidar o peso adicional que o teste de
dano representaria se estivesse explicitamente previsto para motivacao da restricao
do acesso a informagdes privadas, como é o caso daquelas protegidas pelos sigilos
bancario e fiscal. Ademais, informacoes protegidas por sigilo comercial poderiam ser
disponibilizadas para subsidiar a participagao social no planejamento e na execugao
de politicas publicas para protecao ambiental e da saude, quando sua divulgagao
nao representasse um “risco claro, provavel e especifico de um dano significativo” a
sua competitividade no mercado em que atuar.

A avaliagcao do interesse publico em acessar a informacao é condicao para
a classificacao de informacoes, nos termos do paragrafo 5° do artigo 24 da LAl
Ademais, conforme disposto no artigo 41 do Decreto n¢ 7.724/2012 e no paragrafo
unico do artigo 21 da LAI, é vedado classificar “informagdes sobre condutas que
impliquem violacao dos direitos humanos praticada por agentes publicos ou a
mando de autoridades publicas”

A aplicagao do teste do interesse publico também permite afastar a protecao
da privacidade em prol de um “interesse publico geral e preponderante”
(inciso V do paragrafo 3° do artigo 31) ou para viabilizar a ‘“realizacao de
estatisticas e pesquisas cientificas de evidente interesse publico ou geral,
previstos em lei, sendo vedada a identificagao da pessoa a que as informacdes
se referirem” (inciso Il do mesmo dispositivo). Esse teste se realiza, portanto,
por meio do balanceamento do interesse publico em entregar a informacao e
do o interesse privado em proteger a informacao sigilosa. Esse balanceamento
operaria por prospeccao de resultado, isto é, se a informacao é fundamental para
a finalidade da norma, qual seja, a promocao da transparéncia e do controle e
participagao sociais.

A possibilidade de aplicagao do teste interesse publico também deveria
afastar arestricao de acesso a informacdes em todas as hipdteses previstas na LAI
e no Decreto n® 7.724/2012. Assim, nas hipoteses em que 0 acesso a informacao
pudesse ser negado, a primeira vista, por um ato do estado (classificacao), para
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protecao de informacgdes consideradas sigilosas por disposicao legal ou quando
relacionadas a privacidade dos individuos, a legislacao imporia ao Estado um
onus adicional, qual seja, o de avaliar, no caso concreto, qual interesse deveria
prevalecer. Trata-se, portanto, de uma espécie de balanceamento de interesses
em conflito, adotando-se discricionariamente uma decisao que explicite os
valores em conflito e determine aquele que deva prevalecer, no caso concreto.

3 Opgdes metodolégicas para definicdo da amostra

As referéncias juridicas discutidas na parte anterior desse artigo sao relevantes
para avaliar, no caso concreto, a aplicabilidade de uma hipétese de restricao ao
direito de acesso a informacgoes. Revela-se Util, desse modo, analisar as praticas
das organizagoes responsaveis pelo compliance a LAl local a luz desses critérios e
orientagoes, de modo a evidenciar como compatibilizam a protecao da privacidade
com a promogao da transparéncia.

Com o objetivo de avaliar em que medida a aplicacao dos testes de dano
e do interesse publico, pela OGU, promove a reversao de negativas de acesso a
informagdes pessoais ou privadas, optou-se por selecionar as 100 (cem) decisoes
mais representativas dessa discussao e realizar analise, a fim de analisar os
argumentos juridicos registrados nas decisoes e o resultado final alcancado.

A coleta dos dados compreendeu a identificagao das fontes oficiais, o download
de todas as decisoes dos recursos julgados® e as estratégias complementares para
localizagao dos documentos que nao foram encontrados nas fontes oficiais. Esse
conjunto de pareceres foi carregado em banco de dados construido com o apoio
da ferramenta Microsoft Access, a partir do qual os dados foram organizados, para
visualizacao grafica e combinagao, com o uso da ferramenta Microsoft Power BI.
Nessa etapa de processamento dos dados, planilhas e relatérios produzidos pela
CGU foram correlacionados e, os documentos, convertidos para formatos a partir
dos quais seria possivel realizar a pesquisa no seu conteudo, resultado em uma base
com 8.845 documentos.

Considerando a necessidade de selecionar os documentos que tratassem de
negativas de acesso a informacgoes sob o fundamento de que seria necessario
proteger a privacidade, decidiu-se criar uma lista de termos representativos desse

6 A pesquisa compreendeu a coleta de todas as decisdes da CGU, em recursos de terceira instancia,
emitidas até 9 de setembro de 2018 e publicadas na base de dados de precedentes. Disponivel em: http://
buscaprecedentes.cgu.gov.br/busca/SitePages/principal.aspx.
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assunto, inferidos a partir da analise dos termos usualmente empregados, na
legislacao e nos manuais de trabalho da OGU, para se referirem ao tema. No que
toca a legislacao nacional, os principais dispositivos relacionados a protecao da
privacidade sao o inciso X do artigo 5° da Constituicao Federal (inviolabilidade
da intimidade, vida privada, honra e imagem); o inciso |V do artigo 4° (definicao
de informacao pessoal) e o artigo 31 (tratamento da informagao pessoal) da
LAI; o artigo 56 do Decreto n° 7.724/2011 (tratamento da informacao pessoal)
e 0 paragrafo 3° do artigo 2° da Lei n® 12.414/2011 (definicao de informacao
pessoal sensivel). A OGU estabeleceu entendimentos sobre protecao de dados e
informagoes pessoais que foram registrados na publicagao “Aplicacao da Lei de
Acesso a Informacdes na Administracao Publica Federal”, a qual representa, em
conjuntocomabase de dados de precedentes,umadas principais fontes de consulta
dos servidores publicos que analisam e instruem os processos relacionados aos
recursos & CGU (MINISTERIO DA TRANSPARENCIA E CONTROLADORIA-GERAL DA
UNIAOQ, 2017, p. 51-55).

Considerando-se as fontes acima identificadas, a consulta a base de decisoes
foi realizada a partir dos seguintes termos: a) intim; b) intimidade; c) privacidade;
d) honra; e) imagem; f) origem social; g) étnica; h) saude; i) informacao genética;
j) orientacao sexual; k) conviccdes politicas; 1) religi; m) filoséfic; n) informacao
pessoal; 0) informagao sensivel; p) vida privada; q) pessoa natural identificada;
e r) garantias individuais. As variagdes de uso dos termos (feminino, masculino,
plural e singular) foram consideradas na consulta, bem como termos com origem
etimoldgica comum.

Nessa etapa, a lista de termos foi cruzada com a lista de todas as palavras
localizadas em todos os documentos pelo Power Query, do que resultou a tabela
abaixo, que descreve a quantidade de vezes que cada palavra esta presente nos
documentos que compdem a base de decisdes. O termo mais frequente - privacidade
- € quase trés vezes mais presente do que o termo informagao pessoal:
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Tabela 1 - Frequéncia dos termos na base de decisoes

Termo Frequéncia
privacidade 26069
saude 15715
perda do objeto 10512
informagao pessoal 9892
intimidade 3779
imagem 3328
honra 2606
filosodfica 1163
informacao sensivel 642
orientacao sexual 533
garantias individuais 415
sensibilidade 279
religiao 234
étnica 194
convicgoes politicas 74
informacao genética 72

Fonte: Produzido pelos autores.

A despeito da alta frequéncia do termo privacidade nos documentos, a leitura
de parte desses documentos evidenciou que o termo informagdo pessoal também
estava presente. O termo saude se referia, frequentemente, a recursos julgados
em face do Ministério da Saude, revelando-se pouco relevante para a selecao dos
documentos que seriam objeto da pesquisa. Os termos intimidade, honra e imagem,
em boa medida, estavam presentes nos documentos que também continham o
termo informagao pessoal.

Considerando que os termos estavam presentes em 5.260 decisoes, avaliou-
se a possibilidade de restringir a selecao dos documentos mais relevantes para a
pesquisa aqueles nos quais o termo informacao pessoal fosse mais frequente. Desse
modo, optou-se por realizar a leitura dos pareceres referentes aos 100 primeiros
recursos com maior frequéncia do termo informagdo pessoal.

Em todos os documentos analisados, havia discussao sobre a pertinéncia da
restricao do acesso a informagdes porque consideradas pessoais. Os assuntos dos
recursos eram diversos, bem como os 6rgaos recorridos e as datas de apresentagao
dos recursos, o que fornecia uma visao minimamente abrangente para a pesquisa.
Somados, o conjunto de 100 (cem) documentos selecionados continha 1.700 paginas.
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Considerando as limitacGes de prazo e o escopo da pesquisa, a definicao de
uma amostra confiavel, do ponto de vista estatistico, nao se revelou necessaria. A
analise em profundidade dos documentos selecionados parecia mais adequada a
finalidade da pesquisa,uma vez que a aplicacao de técnicas de resolugao de conflitos
¢é verificavel da leitura atenta dos documentos, nao sendo possivel, considerada
a relagao custo/beneficio, automatizar esse processo, de modo a abranger todas
as decisoes nas quais os termos foram localizados. Igualmente, o raciocinio para
aplicagao dos testes de dano e de interesse publico seriam evidenciaveis a partir
do uso de recursos sofisticados de mineracao de texto e de analise textual, os quais
nao permitiriam, todavia, no espaco de tempo da pesquisa, resultados confiaveis do
ponto de vista estatistico.

Registre-se que a decisao pela leitura dos 100 (cem) pareceres com maior
frequéncia do termo informagdo pessoal excluiu vieses que a escolha pessoal dos
documentos considerados mais representativos poderia ter acarretado. A frequéncia
de termos em cada documento, enquanto etapa quantitativa da analise do contelido
das decisdes da CGU, supde que os documentos com mais remissoes ao termo
informagdo pessoal contenham mais discussoes relevantes sobre a pertinéncia
juridica da alegacao de privacidade para restrigao do acesso a informacao.

4 Correlacdes entre a aplicacio do teste de dano e as decisdes da CGU em recursos
contra negativa de acesso a informacdes pessoais

A analise em profundidade dos documentos selecionados permitiu inferir que
a aplicacao dos testes de dano e do interesse publico nao apenas contribuiu para a
reversao de parte significativa das negativas de acesso, mas, também, para justificar
a protecao de informacdes pessoais consideradas sensiveis pela CGU.

Por hipotese, a aplicacao do teste de dano resultaria, proporcionalmente, em
maior quantidade de decisdes favoraveis aos solicitantes, quando comparado com
grupo no qual o teste nao tivesse sido aplicado. No entanto, exatamente o resultado
contrario foi verificado, no conjunto de decisdes selecionadas.

Considerada a amostra de 100 (cem) documentos objeto da pesquisa, 24 recursos
foram instruidos sem a aplicacao de teste de dano, dos quais 17 foram favoraveis
aos solicitantes. Neste conjunto, constatou-se que o teste foi afastado pois ja havia
um conjunto de precedentes sobre o tema objeto do pedido ou o assunto era de
evidente publicidade a partir da interpretacao literal de dispositivos legais. A seguir,
trechos dos documentos que destacam a argumentagao adotada pela CGU:
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A divulgacao da remuneracao paga a pensionistas, apesar de nao estar
inserido nas obrigagdoes de transparéncia ativa da Portaria Conjunta
Interministerial n® 233/2012, pode ser fornecido por meio de transparéncia
passiva, como é o caso em questdo. (...). Em nenhum momento ela, ou
qualquer outro normativo legal, veda o fornecimento de informagoes
acerca da remuneracao de aposentados e pensionistas que nao possuem
vinculo ativo com a Administracdao Publica, apenas nao obriga a sua
divulgagao no Portal da Transparéncia. Esta questao ja foi enfrentada por
esta Controladoria-Geral da Unidao em analise de recursos anteriores. (NUP
60502001631201773, p. 9-107).

Além do NUP 99902.003999/2015-37, citado neste parecer, outras
decisoes da CGU corroboram esse entendimento, como é o caso do NUP
99901.001259/2013-12, registrado junto ao préprio BB, em que a CGU
decidiu pela entrega dos nomes completos de todos os funcionarios
lotados em determinada agéncia do Banco em determinado periodo, entre
outras informacgodes. (NUP 99901001744201621, p. 8).

Desse modo, a decisao por nao aplicar o teste de dano pode ter decorrido do

evidente carater publico da informacgao, o qual comportaria uma margem pequena

de avaliacao no que se refere aos riscos a privacidade do titular. Nesse sentido,

a nao realizacao do teste é resultado positivo, compativel com a agilidade que

os solicitantes esperam no que se refere ao tratamento dos recursos em face de

negativas, talvez, meramente protelatdrias.

Setenta e seis recursos foram instruidos com a aplicacao de teste de dano.

Desses, 37 decisoes foram favoraveis aos solicitantes. Nesses casos, a CGU registrou

0os argumentos faticos e juridicos que conduziram sua reflexao e decisao, os

quais evidenciaram o modo como a organizagao sopesou 0s riscos envolvidos na

divulgagao da informagao protegida:

Nesse sentido, foi explicado pelo MEC que, por questdes de seguranga, no
inicio de todo o processo seletivo [do ENEM], a base de dados é limpa e as
informacgdes sao guardadas em fita (backup). (...)

28. Percebe-se, ademais, que a disponibilizacao das informagdes em
estado bruto, por meio do acesso direto da requerente ao sistema, é
inviavel, pois neste ha informacoes de carater sensivel, como aquelas
relativas a intimidade dos proprios candidatos, as quais nao poderiam

7 Cada documento ¢ individualizado, na base de dados de precedentes, por meio de um Numero Unico de
Protocolo (NUP), o qual pode ser utilizado como termo de busca na referida base de documentos.
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ser acessadas sem o devido processo de tratamento. Assim, em funcao
da sua alta criticidade, o acesso direto da solicitante colocaria em risco
0s requisitos de seguranca de informacgodes estabelecidos pelo MEC. (NUP
23480018679201617,p. 27).

O sigilo profissional nao tem o condao de restringir o acesso as propostas
de servico apresentadas pelas empresas [em consultas as comissoes de
ética publica sobre quarentenal], pois nao podem ser consideradas segredo
obtido em razao do cargo que, por estado ou profissao, tenha-se a obrigagao
de guardar sigilo. Alias, caso estivesse acobertada por sigilo profissional, a
informacao sequer poderia ser apresentada a CEP para fins de solicitacao
de remuneragao compensatoria. (NUP 99902003527201665, p. 15).

Em recurso que tratou do acesso a avaliagoes de desempenho e horizontal para
promocao na carreira de Oficial de Chancelaria, a CGU analisou o risco de dano
a privacidade dos titulares da informacao e o interesse publico em promover o
controle social do processo de promogao:

(--.), as questoes fundamentais postas neste recurso sao:

¢ Se divulgadas, as notas recebidas pelos servidores do MRE que foram
submetidos a avaliacdo de desempenho tém o condao de expor essas
pessoas de uma maneira pejorativa e causar danos a sua honra e a sua
imagem?

e Mesmo diante de uma eventual exposicao, deve o direito a privacidade
prevalecer quando o que se esta decidindo diz respeito a transparéncia de
informacdes constituidas a respeito do servidor enquanto agente publico?
(NUP 09200000556201517, p. 23).

No que se referia ao risco, a CGU evidenciou que os primeiros precedentes
sobre o tema, de fato, acolhiam a tese de que as avaliacdes de desempenho seriam
informacgao pessoal, portanto, de acesso restrito. Todavia, a posi¢ao se alterou a partir
dos argumentos de que o principio da publicidade se aplicaria a conduta interna dos
servidores publicos e de que poderiam ocorrer avaliagdes equivocadas como fruto
de praticas de assédio moral, impondo-se a publicidade desses atos como forma
de garantir o controle social. A partir desse momento, a CGU passou a conceder
acesso as avaliagdes, como regra, ressalvando aquelas com pontuagao mais baixa
e recomendando o tarjamento de trechos em que comentarios subjetivos dos
avaliadores pudessem representar constrangimento para o avaliado. Com excegao
de um caso — em que nao foi possivel analisar a sensibilidade das informacoes
contidas na avaliacao de desempenho, que resultou na restricao do acesso aos
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documentos — a CGU reconheceu que a publicidade das avaliagoes insatisfatorias
poderia “causar uma exposicao indevida do servidor, lesionando sua imagem e
honra, e (...) submeté-lo a discriminacao” (NUP 08850003107201414, p. 25). No
caso analisado, 57 avaliagoes obtiveram nota maxima e, as demais, o equivalente
a uma nota 85,5 em uma escala de zero a dez, a qual também nao foi considerada
desabonadora ou com potencial constrangedor. O raciocinio desenvolvido pela CGU
buscou avaliar todas as possibilidades de risco de dano a privacidade dos titulares
da informagao:

Conforme informagdes prestadas pelo MRE, 57 dos 68 servidores
habilitados ao concurso de promogao obtiveram nota maxima na avaliagao
de desempenho (90 pontos). E razoavel pressupor que ndo ha anotacdes
desabonadoras ou vexatdrias registradas em um formulario para o qual o
chefe imediato do servidor concedeu nota maxima. Parece-nos, portanto,
que a divulgacao das 57 avaliagdoes de desempenho dos servidores que
obtiveram a pontuacao 90 (que equivale a 100% de aproveitamento em
todos os critérios) vai ao encontro das decisoes anteriores da CGU.

26.No que se refere aos demais habilitados ao concurso de promocgao que
nao obtiveram nota maxima, considerando que a nota minima (77 pontos)
equivale a 85,5% de aproveitamento, também aqui ndao nos parece que
a divulgacao dessas avaliagdes possa constranger os servidores, por ser
um aproveitamento razoavel, mormente quando eventuais anotacoes
desabonadoras realizadas por suas chefias nos formularios podem ser
tarjadas, nos termos do §2° do artigo 7° da Lei de Acesso a Informacao.
(NUP 08850003107201414, p. 26).

A CGU também pontuou que as avaliagoes de desempenho ja eram publicas,
uma vez que a progressao dos servidores € publicada no Diario Oficial da Uniao
(DOU) e que, na escolha daqueles que seriam progredidos, a nota na avaliacao
de desempenho é um dos critérios adotados pelos avaliadores, uma vez que o
processo inclui certa discricionariedade. Portanto, “(...) em um contexto no qual a
promogao nao depende exclusivamente do desempenho laboral do servidor, o fato
de nao ter sido promovido nao pode lhe causar danos a honra ou a imagem” (NUP
08850003107201414,p. 27).

Nesse mesmo caso,a CGU afastou eventual risco a imagem decorrente do acesso
as notas atribuidas pelos colegas de trabalho, designada avalia¢ao horizontal:
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(...) o resultado da votacao nao pode ser considerado como informacao
pessoal sensivel, pois ndo existe um nexo de causalidade direto entre esse
dado e o mérito laboral do servidor, conforme afirma o proprio MRE. Em
outras palavras,o servidor pode receber uma baixa votacao por ter convivido,
ao longo de sua vida profissional, com poucos colegas; por desenvolver
uma atividade de baixa visibilidade; por estar lotado em um posto que
proporciona menor exposi¢ao. Nesse ambiente organizacional, é possivel
inferir que os servidores do Itamaraty compreendem que o resultado da
votagao horizontal nao tem uma relagao direta com a qualidade do trabalho
desenvolvido pelo candidato a promocao e, portanto, sua divulgagao nao
pode ser considerada um fator de exposicao indevida, apto a submeter o
servidor a discriminagao. (NUP 08850003107201414, p. 28).

Em 39 recursos, a CGU manteve a negativa de acesso a informacoes, mesmo
apos aplicar o teste de dano, conforme registrado nos casos abaixo:

A analise do material comprovou que todas as folhas omitidas, além de
trazerem nomes de terceiros “amigos do Facebook” de uma servidora,
contém fotos extraidas do perfil dela nesta rede social. As imagens retratam
cenas familiares, com exposi¢ao de imagens de pelo menos uma menor de
idade, bem como da prépria servidora com roupas de banho. Imagens, sem
duvida, classificadas como pessoais, mesmo que tenham sido retiradas de
uma rede social na internet. (NUP 48700008125201510, p. 6).

Na tentativa de avaliar os riscos envolvidos na divulgagao da informacao
[CPF],solicitou-se ao INEP seu posicionamento sobre esses riscos potenciais
(vide relatorio em 26/08/2016). Entretanto o INEP nao apresentou esses
riscos potenciais, insistindo na tese de que a informacao é pessoal (vide
relatério em 30/08/2016). Entende-se que os argumentos apresentados
neste parecer sao suficientes para a negativa de acesso a informacao via
canal e-SIC, ndo havendo necessidade de justificativa via outros riscos
envolvidos além daqueles inerentes a divulgacao indevida de informacgoes
pessoais sensiveis. Esse entendimento nao significa necessariamente uma
negativa de acesso por meio do canal especifico que o INEP fornece a
pesquisadores. (NUP 23480013438201673, p. 6).

Em outro caso, ao negar o acesso a lista nominal de inscritos em concurso
publico, a CGU avaliou o risco a imagem dos candidatos que nao compareceram
a prova objetiva e daqueles que, tendo a realizado, nao obtiveram a pontuacgao
minima necessaria para se submeterem a etapa subjetiva do certame. Considerando
que a lista de aprovados, nessa etapa, é objeto de transparéncia ativa, recorreu ao
argumento do risco a privacidade para restringir o acesso a lista de inscritos:
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No caso sob analise, solicita-se acesso a lista nominal de inscritos no
concurso para o cargo de Especialista em Politicas Publicas e Gestao
Governamental (EPPGG), regido pelo Edital ESAF n° 48, de 2013. O
atendimento integral da demanda implicaria a divulgagao do nome dos
candidatos a) que nao compareceram para realizacao da prova objetiva; e
b) nao aprovados na primeira etapa do concurso, uma vez que a divulgagao,
como ocorre atualmente, se restringe aos aprovados na primeira etapa,
conforme lista publicada no sitio file:///C:/Users/ericabgr/Downloads/
Edital_59_Resul_pro_obj.pdf. Sao requisitos para a aprovacao, nessa etapa:
a) obtencao de, no minimo, 30% (trinta por cento) do somatério dos pontos
ponderados correspondente ao conjunto das provas objetivas 1 e 2; e b)
nao obtencao de nota zero em nenhuma das disciplinas que integram as
mesmas provas. Diante da auséncia de Lei Geral de Concursos Publicos,
em nivel federal, e como resultado da avaliacao dos interesses em conflito
— evitando-se exposicao indevida dos candidatos nao aprovados ou que
sequer compareceram a prova objetiva e garantindo transparéncia ao
certame - entendo que os riscos de violagcao da imagem, privacidade, honra e
imagem decorrentes da divulgagao dos inscritos justificariam a restricao de
acesso legalmente prevista. Registre-se que nao consta do Edital previsao de
divulgacao da referida lista, com a qual poderiam ter anuido, tacitamente, ao
se inscrevem no certame. (NUP 16853000627201473, p. 11).

O risco a imagem de candidatos a vaga em universidade, na modalidade cotas

raciais, justificou a restricao do acesso as gravacoes das entrevistas em que esse

requisito foi avaliado:

Isto posto, verifica-se que, conforme descrito no item 8.2.9 do edital, o
conteudo das filmagens solicitadas exibe nao sé as imagens dos candidatos,
como suas opinides, expondo caracteristicas fisicas e de etnia, podendo
expor os mesmos a julgamentos publicos. (NUP 23480004668201722,p.7).

Nos dois conjuntos de decisoes — favoraveis e desfavoraveis ao solicitante - a CGU

evidenciou a busca por elementos faticos que pudessem conferir maior densidade a

previsao abstrata de restricao do acesso a informacoes. Em ambos os casos, mesmo

que envolvendo avaliagbes de natureza preponderantemente objetiva ou subjetiva, a

CGU registrou, nos pareceres, 0s raciocinios juridicos que adotou, guardando coeréncia

com o critério estabelecido pela RTA e com a Lei Modelo da OEA.

No que se refere a pequena diferenca numérica entre os dois conjuntos de decisoes,

¢é possivel inferir, a partir da analise textual dos argumentos adotados pela CGU, que

cada conjunto representa uma estratégia compativel com a do outro. E esperado que,

em parte das negativas de acesso, a complementacao de dados e informacoes, pelos
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orgaos e entidades recorridos, decorra da falta de clareza do registro dos motivos
avaliados anteriormente e, ndo, da fragilidade dos argumentos. Desse modo, parte
dos contatos realizados pela CGU devera resultar na confirmacao das hipdteses de
negativa e, parte, na entrega das informacoes indevidamente negadas. Ademais, como
a interpretacao das hipoteses de restricao comporta certa medida de subjetividade, os
contatos realizados pela CGU também funcionam como momento de fixagao de um
entendimento comum ou de evidenciagao das diferentes interpretagoes.

5 Correlacées entre a aplicacdo do teste do interesse piblico e as decisoes da CGU
em recursos contra negativa de acesso a informacées pessoais

O teste do interesse publico se realiza por meio do balanceamento entre a
probabilidade e o grau do dano e o interesse publico na divulgacao da informacao.
Exige a consideracao de diversos elementos, como: a) as orientacoes do sistema
regional de direitos humanos; b) as circunstancias socioeconémicas relacionadas ao
caso concreto; e ¢) a necessidade de amplo conhecimento de decisoes que afetem a
vida de muitas pessoas (ATTOH; NWABACHILI, 2012, p. 225).

Por hipétese, acreditava-se que o teste do interesse publico seria utilizado,
pela CGU, como regra de avaliacao da maioria dos recursos. No entanto, esse
balanceamento so foi evidenciado em 38 documentos, resultando em 24 recursos
decididos de modo favoravel ao solicitante. No conjunto de recursos nos quais nao
foi aplicado o teste do interesse publico, pouco menos da metade das decisoes foi
favoravel ao solicitante.

Sessenta e dois recursos foram instruidos sem a aplicacao de teste do interesse
publico. Desses, 30 decisdes foram favoraveis aos solicitantes. A semelhanca do
que foi verificado anteriormente, no que se referia a nao aplicacao do teste de
dano, 0s recursos nos quais nao ocorreu teste do interesse publico eram fundados
em argumentos em prol da literalidade de determinacdo legal e na existéncia de
precedentes no ambito da CGU.

Trinta e oito recursos foram instruidos com a aplicacao de teste do interesse
publico. Desses, 24 decisoes foram favoraveis aos solicitantes. Em caso no qual
se discutiu a entrega de lista nominal de inscritos em concurso publico, a CGU
registrou a precariedade de se garantir transparéncia a uma informacao que, diante
da inexisténcia de previsao legal ou no edital do concurso, poderia causar riscos a
imagem dos individuos. Uma vez que o edital previa, apenas, a divulgacao da lista
de aprovados, em todas as etapas do certame, a divulgagao dos inscritos poderia
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romper com uma expectativa legitima dos inscritos que nao alcangaram a pontuagao
minima ou sequer compareceram no dia da aplicagao da prova objetiva.

Diante da auséncia de Lei Geral de Concursos Publicos, em nivel
federal, e como resultado da avaliacao dos interesses em conflito
- evitando-se exposicao indevida dos candidatos nao aprovados ou que
sequer compareceram a prova objetiva e garantindo transparéncia ao
certame -, entendo que os riscos de violacao da imagem, privacidade,
honra e imagem decorrentes da divulgacao dos inscritos justificariam a
restricao de acesso legalmente prevista. Registre-se que nao consta do
Edital previsao de divulgacao da referida lista, com a qual poderiam ter
anuido, tacitamente, ao se inscrevem no certame. Tal opiniao, no entanto,
nao inviabiliza o controle dos atos do certame, alegado como justificativa
do recurso a CGU, reforcando a opiniao pelo desprovimento do recurso.
Registre-se, por fim, compromisso assumido pela ESAF, no sentido de que,
“(...) nos préximos concursos, constara dos editais reguladores previsao
expressa sobre a divulgacao da relacao de candidatos inscritos” (Oficio
493/2014/ESAF/MF-DF). (NUP 16853000627201473, p. 11).

Todavia, a CGU registrou que essa circunstancia limitava o controle social da
selecao publica, a qual foi a razao da apresentacao do pedido de acesso, nos termos
apresentados pelo solicitante ao registrar o recurso a autoridade maxima.A despeito
da limitacao ao controle social representada pela decisao da CGU, essa circunstancia
teria motivado, na negociagao conduzida com a ESAF, o registro de compromisso
com alteracao dos préximos editais para contemplar a transparéncia ativa da lista
nominal de inscritos, conforme apontado acima:

Trata-se de solicitacao de lista nominal dos inscritos para o concurso e
Especialista em Politicas Publicas e Gestao Governamental — Edital n°
48/2013. Certame que segue judicalmente [sic] suspenso, inclusive pelo
Tribunal de Contas da Uniao.Adicionalmente, recém-revelado e denunciado

junto aos 6rgaos de controle que a Subsecretaria de Planejamento e
Orcamento do MP (...) foi uma das responsaveis pelo repasse de R$ 1,2
milhao a ESAF, e ao mesmo tempo esta inscrita no certame, tendo sido
aprovada na 12 fase. A justificativa para negativa (...) nao se sustenta uma
vez que nado sao solicitados quaisquer dados de natureza pessoal.Para além
disso, a lista de inscritos é publica (...). (NUP 16853000627201473, p. 2).

No que se refere a caso relacionado a selecao de candidatos a consultoria
técnica, a CGU constatou o peso da entrevista, na nota geral, para afastar a protecao
da privacidade em homenagem ao controle social. Ademais, o préprio recorrente
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trouxe aos autos um indicio de irreqularidade na nota atribuida ao candidato
vencedor, o0 que também fundamentou a identificacao dos audios. Nesse sentido, a
entrega dos audios desidentificados, como feito pelo 6rgao recorrido em instancia
anterior, nao permitiria contestar, individualmente, a nota atribuida ao candidato
aprovado, o que justificou o deferimento do recurso:

Recorre o cidadao reiterando o pedido inicial, argumentando que:

()

v) Acrescenta-se o fato da motivacao do acesso se fundamentar na
demonstracao cabal e inconteste apresentada no recurso a primeira
instancia de que o candidato classificado em primeiro lugar no referido
processo seletivo apesentou informacoes inveridicas e de comprovacao
inexequivel se beneficiando de pontuagao excessiva a partir de supostas
inverdades apresentadas em seu curriculo;

(...) praticamente toda a pontuacao do certame, exceto no que se refere
a formacao académica, diz respeito as experiéncias profissionais dos
candidatos. Ou seja, somente dados sobre as experiéncias profissionais
pretéritas dos participantes tem aptidao para uma soma de 100 pontos,
dos 115 possiveis. (NUP 23480005920201711, p. 10).

No caso referente as avaliacdes de desempenho e horizontal de servidores do
MRE, a CGU também realizou o teste do interesse publico, mesmo que afastado o
carater privado da informacao. No parecer, o analista consolidou o entendimento
dos precedentes relacionados ao tema, registrando sua opiniao no caso concreto:

28. Com efeito, ha que se ressaltar os argumentos apresentados pelos
analistas da CGU nos precedentes aqui citados a respeito do importante
papel que pode ser cumprido por meio da divulgacao dessas avaliagoes:

a) A atribuicao de valor ao trabalho desempenhado pelo servidor é
essencial, no ambito da Administracao, para o aprimoramento das rotinas
administrativas;

b) Sua divulgagao também se configura como uma forma de prestacao de
contas a sociedade, pois demonstra que a Administragao procura medir a
qualidade dos servicos prestados por seus agentes;

c) E elemento indispensavel ao controle social, pois representa a
possibilidade de o cidadao avaliar em que medida a Administracao Publica
esta empenhada em corrigir eventuais falhas laborais diagnosticadas por
meio das avaliagdes. (NUP 08850003107201414, p. 27).
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Outros casos evidenciam a argumentacao em prol do interesse publico na
entrega da informacao negada:

Embora o edital ndo tenha feita a previsao de publicacao desta etapa e
por consequéncia do resultado dos recursos referente ao gabarito, cabe
registrar que em se tratando de concursos publicos, esta CGU preza pela
maxima publicidade das informagdes de forma a respaldar o controle
social e demonstrar a lisura da selecao. (NUP 23480018551201726, p. 8).

A existéncia do interesse publico da informacao pode ser apurada por meio
do principio da proporcionalidade (...).

22. A adequacao da medida ao fim legalmente perseguido existe se a
disponibilizacao das informacoes esta em conformidade com os objetivos
da Lei de Acesso a Informacao, em especial ao controle social e aqueles
previstos em seu artigo 3° Concretamente, a disponibilizacao dos
nomes dos empregados que ja se desligaram da Caixa por intermédio
do PDVE é relevante para se confirmar se os desligamentos sobrevieram
tempestivamente e, por conseguinte, se 0s recursos aplicados em
indenizagbes e vantagens, concorreram para o atingimento dos fins
colimados do PDVE. Assim, o objeto de divulgacao enquadra-se no
previsto no inciso V do artigo 7° da Lei de Acesso a Informagao e em plena
conformidade com a decisdao do STF nos autos do RE 652.777.

23. A medida também é necessaria para a preservacao do interesse publico,
sem o que a opgao de divulgagao da informagao nao se justificaria. A
disponibilizacao das informagdes é indispensavel neste caso porque sem a
lista dos aposentados desligados por meio do PDVE o controle social restaria
prejudicado. Nao haveria como a sociedade verificar a tempestividade dos
desligamentos a nao ser mediante a divulgacao dos nomes dos empregados
aposentados por intermédio do Programa. Enfim, ndao havendo formas
alternativas para o exercicio do controle social, a divulgacao dos nomes dos
aposentados desligados por meio do PDVE é devida.

24. Quanto a proporcionalidade em sentido estrito, deve-se garantir que a
alternativa de divulgacao da informacao proporcione efeitos mais positivos
do que negativos na sociedade. Desse modo, deve ser avaliado se os
beneficios sociais alcangados serao superiores ou ndo a eventuais prejuizos
advindos da divulgacao da informacao. (NUP 99902001642201786, p. 14).

Em meio aos casos nos quais o teste do interesse publico nao resultou em
decisao favoravel ao solicitante, registre-se que o controle social de processos
seletivos para vaga em universidade, considerando os concorrentes por cotas raciais,
restou limitado mesmo que diante de indicios de que poderia haver irregularidade
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na avaliacao das caracteristicas fenotipicas dos candidatos. O interesse em proteger
a imagem dos candidatos prevaleceu, portanto:

13. No caso sob exame, as gravacdes demandadas referem-se a imagens
de terceiros em entrevistas para confirmacao de etnia negra ou parda
(todos com etnia negra ou parda confirmada pela banca, e portanto,
considerados aptos para concorrer as vagas reservadas a essa condicao).
(NUP 23480004668201722, p. 5).

No que se refere aos dois conjuntos de decisdes, considerando a aplicacao do
teste do interesse publico, é possivel alcangar diferentes conclusdes em relacao
aquelas registradas para os recursos em que o teste de dano foi aplicado. Devido
a natureza preponderantemente subjetiva do teste do interesse publico, e a maior
sofisticacao do raciocinio que leva a avaliagao dos interesses em conflito, espera-
se que seja menos aplicado do que o teste de dano. Todavia, uma vez que a CGU
tenha decidido aplicar o teste do interesse publico, esse raciocinio culminou em
uma opiniao, na maior parte das vezes, favoravel a entrega da informacao negada.

6 Conclusio

A partir da leitura sistematizada dos documentos, verificou-se que, no conjunto
das 100 decisoes selecionadas, o ambito de protecao da privacidade é mais restrito
do que o entendimento comum, pois abrange apenas as informagoes que possam
representar violagao da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem
como das liberdades e garantias individuais. Com fundamento no artigo 3° da Lei do
Cadastro Positivo,a CGU associa a protecao da privacidade ao conceito de informagdes
pessoais sensiveis, consideradas aquelas pertinentes a origem social e étnica, a saude,
a informacao genética, a orientacao sexual e as convicgdes politicas, religiosas e
filosoficas. Para a CGU, portanto, nao basta que a informagao se refira a uma pessoa
natural identificada ou identificavel, exigindo-se a demonstragao de uma relagao, em
abstrato, entre o acesso a informagao pessoal e o dano a esses bens juridicos.

No conjunto de decisoes selecionadas, houve maior incidéncia de aplicacao
de teste de dano do que do interesse publico. No Brasil, a avaliagao do risco é
obrigatdria apenas para a) classificacao de informagdes (artigos 23 da LAl e 25 do
Decreto n® 7.724/2012); b) prorrogagao, pela CMRI, do prazo de classificagao de
informacgdes ultrassecretas (artigos 35, paragrafo 19 IIl, da LAl e 47, IV, do Decreto
ne 7.724/2012); e c) reavaliagao da classificacao de informagdes (artigo 35, IV do
Decreto n° 7.724/2012).Vinte e quatro recursos foram instruidos sem a aplicacao de
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teste de dano; dos quais 17 foram favoraveis aos solicitantes. Nos 76 casos em que
o teste de dano foi aplicado, 37 resultaram em decisoes favoraveis aos solicitantes.
A pequena diferenca entre decisoes favoraveis e desfavoraveis pode ser creditada
a eventual falta de clareza do registro dos motivos avaliados anteriormente;
portanto, parte dos contatos realizados pela CGU deveria resultar na confirmacgao
das hipoteses de negativa.

A avaliacao do interesse publico em acessar a informagao é condicao para a)
classificacao de informagoes (paragrafo 5° do artigo 24 da LAl); b) negar acesso a
informacoes sobre condutas que impliquem violagao dos direitos humanos (paragrafo
Unico do artigo 21 da LAl e artigo 41 do Decreto n° 7.724/2012); e c) para afastar a
protecao da privacidade em prol de um “interesse publico geral e preponderante”
(inciso V do paragrafo 3° do artigo 31 da LAIl) ou para viabilizar a realizacao de
estatisticas e pesquisas cientificas. (inciso [l do mesmo dispositivo). No que se refere
a aplicacao do teste do interesse publico, apenas 38 recursos registraram esse
raciocinio; desses, 24 resultaram em decisoes favoraveis ao solicitante. Considerando
a natureza preponderantemente subjetiva do teste do interesse publico, e a maior
sofisticacao do raciocinio que leva a avaliacao dos interesses em conflito, espera-se
que seja menos aplicado do que o teste de dano, mas que, uma vez utilizado, resulte
na reversao da negativa de acesso.

Desse modo, pelo menos em relacao ao teste do interesse publico, o estudo
confirmou que sua aplicagao facilitou a reversao da negativa do acesso.A correlagao
entre o teste de dano e a reversao das negativas é possivel, também, na medida em
que circunstancias como o evidente carater publico da informacao podem ensejar
uma decisao favoravel ao solicitante.
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