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RESUMO: A Lei de Acesso a Informacdo instituiu a transparéncia ativa na
Administracdo Publica brasileira com base no direito fundamental ao acesso as
informagdes publicas. A transparéncia ativa consiste no dever de divulgacdo de
informagdes independentemente de solicitagdo. A Lei Geral de Protecao de Dados
Pessoais gerou controvérsias acerca da compatibilidade entre a transparéncia ativa
e a protecdo de dados pessoais. A Lei do Governo Digital deu maior amplitude a
transparéncia ativa, mas restringiu-se a esfera federal. E a Emenda Constitucional
115 confere maior relevancia a protegdo de dados pessoais. A pesquisa se justifica
em razdo da necessidade de identificar de que maneira as modificagdes introduzidas
pela Emenda Constitucional 115 e pela Lei do Governo Digital influem na relagdo
de complementaridade existente entre a transparéncia ativa e a protecdo de
dados pessoais. Realizou-se pesquisa bibliografica e utilizou-se o método indutivo.
Constatou-se que a Emenda Constitucional 115 ndo reduziu a importancia do
dever de transparéncia ativa, sendo este instrumento de concretizacdo do direito
fundamental de acesso a informacdo publica, de importancia equivalente ao
direito de protecdo de dados pessoais, devendo eventual colisdo entre direitos
fundamentais ser resolvida mediante ponderagdo. Concluiu-se também que o fato
de a Emenda Constitucional 115 incluir a protegdo de dados pessoais dentre as
competéncias legislativas privativas da Unido pode gerar desequilibrio entre esse
direito e o de acesso a informacgdo publica, pois a Lei do Governo Digital amplia
a transparéncia ativa apenas no ambito federal, ndo vinculando os demais entes
federativos.

Palavras-chave: emenda constitucional 115; lei do governo digital; transparéncia
ativa; protecdo de dados pessoais; acesso a informagdo publica.

ABSTRACT: The Access to Information Law established active transparency as a
principle for the Brazilian Government, based on the fundamental right to access
public information. Active transparency is the duty to disclose information without
the need for a request. The General Law on the Protection of Personal Data
has caused controversy about the compatibility between active transparency and
the protection of personal data. The Digital Government Law gave greater scope
to active transparency, but was restricted to the federal sphere. Constitutional
Amendment 115 makes the protection of personal data more important. This
research is justified because there is a need to identify how the changes introduced
by Constitutional Amendment 115 and the Digital Government Law influence the
relationship between active transparency and the protection of personal data.
We carried out a Bibliographic review, using the inductive method. We found that
Constitutional Amendment 115 did not reduce the importance of the duty to active
transparency, as this instrument, which provides the fundamental right to access
government information, is of equal importance to the right to the protection
of personal data. Any conflict between fundamental rights needs to be duly
considered. It was also concluded that the fact that Constitutional Amendment
115 includes the protection of personal data as one of the Union’s reserved
legislative powers may create an imbalance between that right and that of access
to public information, because the Digital Government Law only extends active
transparency at the federal level, and it is not binding on the other federal entities.

Keywords: Constitutional Amendment 115. active transparency. access to
information. personal data protection. access to government information.
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1 INTRODUCAO

Em virtude da importancia recentemente atribuida a protecao de dados
pessoais no ordenamento juridico brasileiro, o acesso a informacdo publica tem
sido, muitas vezes, desprestigiado, inclusive no que se refere ao dever de trans-
paréncia ativa. Informacgdes publicas tém deixado de ser disponibilizadas, sob a
pretensa justificativa de estarem sendo protegidos dados pessoais (BIONI; SIL-
VA; MARTINS, 2022, p. 10-11).

O fato de a doutrina especializada vir, em resposta, demonstrando que se
trata de uma relacao entre direitos que nao se excluem, mas se complementam
(FORTINI, 2022) parece nao ser suficiente para convencer determinados entes
publicos.

Nesse cenario, o necessario controle do Poder Publico tem sido tratado
como antagonista da protecao de dados pessoais, em uma visao reducionista
desse direito, como se este fosse simplesmente uma liberdade negativa, consis-
tente na retirada de informacgdes de circulagao da esfera publica (BIONI; SILVA;
MARTINS, 2022, p. 9-10). //

E é justamente a interdependéncia entre esses dois direitos que gera uma /

necessidade de permanente equilibrio entre ambos, sob o aspecto normativo
e no plano fatico. Direitos fundamentais devem ser tratados pelo legislador de
maneira ison0mica (DONEDA, 2021, posicao 7103-7111).

Dai a necessidade, no recente advento de emenda constitucional que alga
a protecao de dados pessoais a posicao privilegiada de direito fundamental e
traz outras providéncias correlatas - bem como de lei federal que, supostamen-
te, amplia o dever de transparéncia ativa -, de analisar detidamente o contelido
dessas novas normas, para que se possa compreender se ha ou nao impacto na
relacao entre transparéncia ativa e protecdo de dados pessoais, €, sendo o caso,
de que forma.

A pesquisa emprega o método indutivo, com abordagem qualitativa, ex-
ploratéria quanto ao objetivo e bibliografica quanto aos procedimentos, tendo
em vista a necessidade de levantamento dos posicionamentos correntes sobre
o tema. Foram utilizados estudos tedricos em livros e artigos, com destaque a
autores que sao referéncia no assunto, assim como foram analisados os proprios
textos legais.
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Quanto ao problema abordado, busca-se, com fundamento na bibliografia
corrente a respeito do tema, responder a seguinte indagacao: de que forma a
Emenda Constitucional 115 e a Lei do Governo Digital influem na relacao entre
a transparéncia ativa e a protecdo de dados pessoais?

Para atingir, com a necessaria precisdo, esse objetivo geral do estudo -
verificar se a Emenda Constitucional 115 e a Lei do Governo Digital influem
na relacdo entre a transparéncia ativa e a protecao de dados pessoais, €, caso
positivo, de que maneira -, o estudo apresenta também os seguintes objetivos
especificos: analisar as normas brasileiras relacionadas ao dever de transparén-
cia ativa da Administracdo Publica, em especial, a Constituicdo da Republica,
a Lei de Acesso a Informacao e a Lei do Governo Digital; analisar as normas
brasileiras relacionadas a protecao de dados pessoais, notadamente, a Lei Geral
de Protecao de Dados Pessoais e a Constituicao da Republica, tal como alterada
pela Emenda Constitucional 115; analisar a relacdo entre o dever de transparén-
cia ativa e a protecao de dados pessoais; e, por fim, analisar de que maneira as
modificagdes introduzidas pela Emenda Constitucional 115 e pela Lei do Governo
Digital influem, sendo o caso, nessa relagao. /)

2 A TRANSPARENCIA ATIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A Lei n. 12.527/2011, denominada Lei de Acesso a Informacdo, que foi
publicada em 2011 e, em razao de sua vacatio legis, completou dez anos de vi-
géncia apenas em 16 de maio de 2022, como importante marco da progressiva
concretizagao infraconstitucional das garantias fundamentais, vem gerando sig-
nificativas transformacodes na sociedade brasileira, embora sua efetividade ainda
possa ser considerada baixa (SALGADO, 2019, posicao 452).

Ainda persiste no Brasil uma mentalidade pouco republicana, ligada a pra-
tica da corrupgao, em que muitos agentes publicos ainda tendem a se valer des-
sa condicao para satisfazer seus interesses privados (SALGADO, 2019, posicoes
411-432).

Nesse panorama, em que a obscuridade na gestao publica ainda é do in-
teresse de muitos, atos administrativos que deixam de ser divulgados ou aces-
sados também ndo podem ser fiscalizados, o que impede o adequado controle
da Administracdo Publica.
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Ha intima relacdo entre transparéncia e democracia:

Sem democracia, a informacdo publica torna-se uma mera aparén-
cia. Finge-se que se sabe ou sabe-se aquilo que nao é verdadeiro.
O acesso a informagdo € um resultado da nossa forma democratica
e republicana de governo, garantida na CF/1988. [...] E bom que
se diga que a transparéncia possui uma identidade notéria com a
democracia. Quando se estad a falar desta, em algum momento,
tem-se que se discursar sobre aquela. Seria a democracia, assim, o
principal fundamento politico da transparéncia. (HEINEN, 2014, p.
14-15).

A Lei de Acesso a Informacao tem como pressupostos constitucionais,
além do principio da publicidade e o proprio principio democratico apresenta-
do no caput do art. 1° da Constituicdo da Republica, o art. 59, incisos X, XIV e
XXXIII, também da Constituicdo, assim como o art. 37, § 39, II, que se refere
as formas de participacao do usuario na administracdo publica direta e indireta,
“regulando especialmente: [...] 0 acesso dos usuarios a registros administrativos
e a informagdes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 59, X e
XXXIII”. (BRASIL, 2020).

Cabe ressalvar que o inciso X nao se refere diretamente ao acesso a in-

formacdo, mas a “intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas
[...]" (BRASIL, 2020). Sua mengao ao inciso X do art. 5° se justifica em razao de
o constituinte origindrio ja prever a necessidade de limitagao reciproca entre o
direito & intimidade, ou privacidade, e o direito de acesso & informacgo. E, alias,
o que se infere do préprio art. 37, § 39, II, supracitado.

Maior aprofundamento no conteldo do inciso X do art. 5° sera objeto da
proxima secdo, por forca de sua relacdo direta com a protecdao de dados pesso-
ais.

A concretizacdo infraconstitucional do acesso a informacao, assim, foi tar-
dia, tendo sido precedida pela “Lei Modelo Interamericana sobre o Acesso a
Informacgao Publica”, publicada em junho de 2010 pela Organizacao de Estados
Americanos (OEA), bem como por dezenas de projetos de lei.

E a transparéncia ativa € um dos instrumentos mais importantes intro-
duzidos pela Lei de Acesso a Informacdo. Gera, comprovadamente, resultado
positivo na reducao da corrupcao (SALGADO, 2019, posicao 1122).

A corroborar essa afirmacdo, ha dados estatisticos que demonstram que
determinados paises com elevado grau de transparéncia publica possuem os
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menores indices de corrupcdo no mundo, além de contarem com Indices de De-
senvolvimento Humano (IDH) dentre os mais altos. Nessa pesquisa, cento e oi-
tenta paises foram classificados em escala de zero a dez, na qual quanto menor
a pontuacao, maior o indice de corrupgao. Nova Zelandia, Dinamarca e Finlandia
figuraram entre os primeiros lugares, respectivamente, com uma pontuacao de
8,5 (TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2019).

A mesma pesquisa constatou que, dentre os paises da América Latina, as
melhores colocagdes foram obtidas por Chile e Uruguai (Chile em 219, com nota
7,1, e Uruguai em 579). O Brasil foi o 106° colocado, com nota 3,5, possuindo,
a época, o 79° IDH (indice 0.761).

No Brasil, no Estado do Rio Grande do Sul, foi realizada, ainda no ano de
2016, pesquisa semelhante, na qual se procurou avaliar a correlacao entre o
efetivo cumprimento dos direitos sociais pelos Municipios (saude e educacdo)
e 0 grau de transparéncia dos respectivos portais, tendo sido, de certa forma,
antecipadas as conclusdes daquele estudo internacional (LIMBERGER, 2016, p.
94-104).

Tais dados estatisticos reforcam a percepcao de que a busca da transpa-

réncia publica é fundamental para o aperfeicoamento de nossa sociedade.
Nohara e Colombo (2019, p. 84-85) mencionam, de igual forma, diversos
estudos que apontam que a transparéncia publica tem se mostrado uma ferra-
menta de suma importancia de controle e combate a corrupcao.
A nocdo de transparéncia ativa conta com definicdo legal, apresentada
pela prépria Lei de Acesso a Informacgdo, em seu art. 8°:

Art. 89 E dever dos 6rgdos e entidades publicas promover, indepen-
dentemente de requerimentos, a divulgacdo em local de facil aces-
so, no ambito de suas competéncias, de informacgdes de interesse
coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas. [...] (BRASIL,
2011).

O § 1° do artigo apresenta um rol minimo de informacdes de interesse
coletivo ou geral a ser cumprido. Trata-se de dados orcamentarios e financeiros,
contratacdes e processos licitatorios, e informagdes que possibilitem o acompa-
nhamento de programas, agoes, projetos e obras, bem como as perguntas mais
frequentes da sociedade, a estrutura organizacional, telefones, enderecos e ho-
rario de atendimento. O § 2° se refere a obrigatoriedade de publicacdo em sitio
eletronico, e o § 3° traz outras exigéncias.
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Embora guarde estreita relacdo com o principio da publicidade, tal princi-
pio e o dever de transparéncia ativa ndao sao institutos totalmente equivalentes.

Importa notar, a esse respeito, que a publicidade se refere as informacdes
da Administracao Publica - que devem ser, como é evidente, publicas.

Ja a transparéncia, por definicdo, é atributo da propria Administragao Pu-
blica: &, assim, transparente quando possibilita ao cidadao acessar as informa-
cOes publicas.

Limberger (2022, p. 113-144) relaciona os dois principios, afirmando que,
embora a transparéncia ndo venha explicita na Constituicao da Republica, pode
ser extraida do principio da publicidade (art. 37, caput), do principio democra-
tico (art. 1°9) e do direito a informacdo (art. 5°, XXXIII), o que permite concluir
que a publicidade é género, prevista em principio constitucional, do qual trans-
paréncia é espécie, prevista em leis infraconstitucionais.

O principio da publicidade, assim, exige que a atividade administrativa
seja pautada pela transparéncia, justamente para que os administrados tenham
a possibilidade de aferir se esta sendo conduzida corretamente ou nao (MELLO,
2014, p. 88).

Além do inciso XXXIII do art. 5° da Constituicdo da Republica, referido

pela autora, o inciso XIV do mesmo artigo também compde o arcabouco juridico
sob estudo:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

[...]

XXXIII - todos tém direito a receber dos d6rgdos publicos informa-
¢Oes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral,
gue serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado; [...] (BRASIL, 2020).

A leitura desses dois incisos, ou mesmo apenas a do inciso XXXIII, permi-
te compreender a existéncia de um direito fundamental ao acesso a informacao
publica (SOUZA, 2015, p. 77).

Convém ainda diferenciar transparéncia ativa e passiva. Esta ultima nao
compoe, diretamente, o escopo do presente estudo, embora tenha com ele rela-
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cao muito proxima: diz respeito ao dever do Poder Publico de oferecer respostas
aos pedidos de acesso a informacdo, tal como regrado nos arts. 10 a 14 da Lei
de Acesso a Informacao.

Ainda conforme a Constituicdo da Republica, o ja aludido § 2° de seu art.
216 estipula que cabe a administracao publica, na forma da lei, fazer a gestao
dos documentos do governo, bem como tomar as providéncias necessarias para
possibilitar sua consulta pelos cidadaos. Tal determinacdo deu origem a norma
gue regula esse acesso, que € a Lei de Acesso a Informacao.

Oportuno, ainda, mencionar que a Lei n. 14.129/2021, denominada Lei do
Governo Digital, no que se refere ao dever de transparéncia ativa, reproduz as
mesmas nogoes apresentadas pela Lei de Acesso a Informacgao.

O conceito de transparéncia ativa vem exposto no seu art. 49:

Art. 49 Para os fins desta Lei, considera-se:

[...]

XI - transparéncia ativa: disponibilizacdo de dados pela adminis-
tracdo publica independentemente de solicitagdes. (BRASIL, 2020).

As principais inovagdes apresentadas por essa lei, a respeito de transpa-
réncia ativa, se encontram nos paragrafos 1° e 2° de seu art. 29, no qual sao
elencados diversos requisitos a serem seguidos pela Administracdo Publica.

Tais requisitos em nada revogam os que sao preconizados pela Lei de
Acesso a Informacdo - mesmo porque, como se vera mais adiante, a Lei do Go-
verno Digital é aplicavel apenas a entes publicos federais, ressalvada a hipdtese
de os demais entes federativos acolherem o mesmo sistema, mediante leis lo-
cais. Ao contrario, tem-se, ao menos na teoria, uma consideravel ampliacdo do
dever de transparéncia ativa.

Heinen (2022, posicao 4852) demonstra que o art. 29 da Lei do Governo
Digital € muito mais abrangente, ao disciplinar a transparéncia ativa, do que o
art. 8° da Lei de Acesso a Informagao.

A ampliacao do elenco de informacgdes de publicacdo obrigatdria, na Lei do
Governo Digital, representa grande avancgo; cada um desses itens representa
uma informagao nova que passa a ser disponibilizada ao cidadao comum. E se
trata de informagdes que nem mesmo eram consideradas pelo cidadao comum,
seja em razao de seu desconhecimento, a omissao na disponibilizacao dessas
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informacdes de oficio, ou em razao de resisténcia a disponibilizacdo, passiva ou
provocada (TAVARES;BITENCOURT; CRISTOVAM, 2021, p. 807-808).

Ja se adianta, porém, que tal disposicdo, assim como o restante dessa lei,
nao vincula os demais entes federados, como se extrai de seu art. 2°.

Além disso, a Lei do Governo Digital concilia expressamente a transpa-
réncia ativa com a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, mencionando esta
Ultima em diversos dispositivos.

Oportunas algumas observacdes sobre a Lei de Governo Digital, e nao
apenas quanto ao rol de exigéncias do art. 29.

A lei menciona expressamente o dever do gestor publico de prestar contas
diretamente a populacdo sobre a gestdo dos recursos publicos (artigo 39, inciso
VI) (BRASIL, 2021).

Ha a intengdo de conscientizar o gestor de que a prestacdo de contas nao
se faz exclusivamente aos érgaos institucionais, mas principalmente a populagao
e, portanto, deve ser realizada de forma facil, ndo empregando apenas jargao
técnico. Cuida-se de uma importante mudanca cultural (TAVARES; BITENCOURT;
CRISTOVAM, 2021, p. 801).

Ressalta-se, também, o incentivo ao uso dos dados abertos para a formu-

lacdo de politicas publicas, de pesquisas cientificas, de geracdo de negdcios e de
controle social, o que possibilita o uso de novas ferramentas tecnoldgicas, como
as oriundas da ciéncia de dados e da inteligéncia artificial, o que pode ser Uutil
tanto em processos decisérios quanto em avaliacdes de resultados (TAVARES;
BITENCOURT; CRISTOVAM, 2021, p. 801-802).

Nesse caminho, e mais especificamente quanto as exigéncias ampliadas
de transparéncia ativa, o inciso XI do § 2° do art. 29 da Lei do Governo Digital
imp0Oe, por exemplo, a divulgacao do “inventario de bases de dados produzidos
ou geridos no ambito do 6rgdo ou instituicao, bem como catalogo de dados aber-
tos disponiveis”.

Trata-se da viabilizagao de:

[...] cruzamento de informagdes e dados, por meio da criacao de
algoritmos computacionais, inteligéncias artificiais e aplicacdao de
técnicas de ciéncia de dados, para, dessa forma, detectar tanto ce-
narios para uma maior eficiéncia da gestdo publica quanto a indi-
cios de desvio ou mau uso dos recursos publicos (TAVARES; BITEN-
COURT; CRISTOVAM, 2021, p. 806).
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A lei ressalta ainda, em seu artigo 15, o papel da Administracao Publica e
do Governo Digital na consolidacdo da Estratégia Nacional de Governo Digital, na
esfera federal. Atualmente, a Estratégia de Governo Digital é regida pelo Decre-
to n. 10.332, de 28 de abril de 2020, instituida para o periodo de 2020 a 2022.
Prevé, como exemplo, em seu objetivo 7, a implementacao de politicas publicas
baseadas em dados e evidéncias, com producdo, até 2022, de quarenta novos
painéis gerenciais de avaliagao e monitoramento de politicas publicas. O objetivo
13, mais relevante para o assunto ora abordado, busca a integracao dos portais
de transparéncia, de dados abertos e de ouvidoria, além da ampliacdo e me-
Ihoria da qualidade de bases de dados abertos. Por fim, o objetivo 17 pretende
fomentar a participacao do cidadao na elaboracao e controle social de politicas
pUblicas (TAVARES; BITENCOURT; CRISTOVAM, 2021, p. 802).

Ha criticas, entretanto, a determinados pontos da lei. A lei teria pecado
pela falta de detalhamento quanto a padrdes de usabilidade; quanto a critérios
de afericao da “linguagem clara e simplificada”; e no que diz respeito a classi-
ficacdo tematica das informagdes, o que facilitaria a busca por assunto e pode-
ria propiciar uma uniformizagao nacional dos portais (TAVARES; BITENCOURT; /
CRISTOVAM, 2021, p. 810).

Enfim, sao diversas as contribuicdes da Lei do Governo Digital para a mo- ‘,v",'////,

dernizagao da Administracao Publica federal. Muitas, como os laboratérios de
inovacao (iLabs) e as disposicdoes sobre interoperabilidade de dados, contudo,
vao muito além do objetivo deste estudo — embora ndo se descarte a possibi-
lidade de também serem vistas, no futuro, como contribuicdes significativas a
transparéncia publica.

O que mais importa destacar, porém, quanto ao dever de transparéncia
ativa da Administracao Publica, disciplinado pelas normas as quais se aludiu
acima, é que tal dever, consistente na publicacdo de informagdes — ou dados,

caso se tome a definicao apresentada pela Lei de Governo Digital - pela Admi- “H I
| W

l
nistracao Publica independentemente de solicitagdes, se impde como meio de | |
concretizacao do direito fundamental de acesso a informacgao publica. |

Complementarmente, valido notar que, embora haja distincdo semantica
entre “dado” - que é a matéria informacional bruta, ndo tratada - e “informa-
cao” - que é o dado tratado, organizado -, na legislacao sob estudo, ja no tra-

tamento conferido pela Lei de Acesso a Informacao e pela Lei Geral de Protecao
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de Dados Pessoais, ndo ha distingao, podendo os vocabulos ser tratados como
sindnimos (TEOFILO; CASTRO, 2022, posi¢es 3180-3188).

3 A PROTEGCAO DE DADOS PESSOAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Como se constatard, a protecdo de dados pessoais também foi dada posi-
cao de destaque no ordenamento juridico.

A Lei n. 13.079/2018, chamada de Lei Geral de Protecao de Dados Pesso-
ais, oferece resposta a significativo anseio social, embora de desenvolvimento
bem mais recente, se comparado com o acesso a informacao.

Como consequéncia da implementacao, no plano internacional, do modelo
de negdcios da economia digital, o qual depende de intensos fluxos de dados,
viabilizados pela globalizacdo e pelos avangos tecnoldgicos, surgiu a necessida-
de de remodelar o compromisso das instituicdes com os individuos, em especial
no que se refere a direitos fundamentais como o da privacidade (PINHEIRO,
2020, posicoes 296-300).

Sob tal conjuntura, deu-se um intenso debate sobre o tema, liderado pela

Uniao Europeia, que consolidou, em 2018, o Regulamento Geral de Protecao de
Dados da Unido Europeia (GDPR), buscando proteger as pessoas fisicas quanto
ao tratamento de seus dados pessoais € a livre circulacdo desses dados, o que
recebeu a denominacdo técnica de free data flow (PINHEIRO, 2020, posicoes
306-312).

A aprovacao da GDPR gerou um legitimo “efeito domind”, dada a neces-
sidade de sociedades empresarias e paises ndo integrantes da Unido Europeia
adotarem regulamentos e leis de mesmo nivel, para que nao sofressem nenhum
tipo de barreira comercial ou dificuldade para negociar com paises integrantes
daquela unido aduaneira; uma nagao da América Latina, no atual contexto eco-
ndmico, nem poderia arcar com as consequéncias dessa omissao (PINHEIRO,
2020, posicao 312).

E nesse cenario, o legislador brasileiro avangou no trato da matéria, que
conta também com o Marco Civil da Internet, positivado na Lei n. 12.965/2014
e parcialmente revogado pela Lei Geral de Protecdao de Dados Pessoais. O Marco
Civil da Internet, entretanto, nao regula o tratamento de dados pessoais pelo
Poder Publico, da forma como faz a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais.
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A entrada em vigor da Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais, em sua
integralidade, se deu em 24 de agosto de 2020, data em que completou vinte e
guatro meses de publicacao, tendo em vista sua excepcionalmente longa vacatio
legis.

Retrocedendo a analise a Constituicdo da Republica, esta traz, em seu art.
59, inciso X, o direito fundamental a intimidade, e também a da vida privada.
A Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais, por seu turno, fala em privacidade,
apenas, sem distingui-la da intimidade.

De acordo com Tavares (2015, p. 530), embora a Constituicao da Republi-
ca nao tenha optado pela concepgao genérica do direito a privacidade como um
conceito guarda-chuva, no qual sao abrangidos diversos direitos - mas sim pelo
tratamento autbnomo de cada um dos direitos mencionados -, ndao ha empeci-
Iho para a utilizagdo da expressao “direito a privacidade”, no plano doutrinario e
pedagdgico, para se referir a tal conjunto de direitos.

Doneda (2019, posicao 1556-1598) traz opiniao similar, afirmando que
a utilizacao de dois termos diversos no texto constitucional (intimidade e vida
privada) nao significa que se esteja diante de duas hipoteses diversas, que exi-

gem diferentes valoracdes. Argumenta que a falta de clareza doutrinaria e ju-
risprudencial parecem ter recomendado ao legislador optar pelo excesso, e que // /

a discussdo dogmatica a respeito da divisao entre os dois conceitos, uma vez
gue altamente subjetiva, poderia desviar o foco da questdo principal, que é a
aplicacao do direito fundamental. Considera, portanto, que a utilizacdao do termo
“privacidade” é a opgao mais razoavel.

Fortini (2022) também ressalva que, muito antes da Emenda Constitucio-
nal 115, o art. 59 ja tutelava a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas.

Em sentido semelhante, Doneda (2021, posicdoes 7439-7455), antes mes-
mo da constitucionalizacdao expressa da protecdao de dados dentre os direitos
fundamentais, ja considerava que a protecao de dados pessoais resulta direta-
mente da protecao da privacidade, em uma relacdo entre espécie e subespécie,
ou, dito de outra forma, sendo a protecao de dados uma “mao longa” do direito a
privacidade. Seria possivel acrescentar, alids, que vinculo analogo ja foi demons-
trado, na secdo anterior, entre transparéncia e acesso a informagao.

O caput do art. 1° da Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais expde o
objetivo dessa norma:
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Art. 10 Esta Lei dispOe sobre o tratamento de dados pessoais, inclu-
sive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica
de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvi-
mento da personalidade da pessoa natural. [...] (BRASIL, 2018).

Cots (2021, posicoes 1065-1073), ao comentar o teor desse dispositivo,
destaca que o legislador, ao empregar o verbo “proteger”, reconheceu a vulne-
rabilidade do titular dos dados, que fica em posicao consideravelmente desigual
em relacdo aos responsaveis pelo tratamento desses dados. Ha uma vulnerabili-
dade, e se busca, tal como ocorre em sede consumerista, equilibrar uma relacao
juridica.

Dessa forma, o titular de dados pessoais teve reconhecida sua condicao
de vulnerabilidade, vale dizer, de hipossuficiéncia, frente ao controlador de seus
dados pessoais - que, na diccao do inciso VI do art. 5° da lei, é a “pessoa na-
tural ou juridica, de direito publico ou privado, a quem competem as decisdes
referentes ao tratamento de dados pessoais” (BRASIL, 2018).

Para o designio da presente investigacao, por evidente, o que interessa é

a disciplina especifica da aplicacao dessa protecao a esfera publica.

Nesse ponto, valida a adverténcia de Tedfilo e Castro (2022, posicdo 3234),
segundo a qual a atuacdo do Poder Publico, como controlador de dados pessoais,
possui dupla atuacdo, qual seja, de vigilancia e de disciplina. Assim, embora seja
elogiavel o tratamento de dados para o bem social, pode também ser emprega-
do na repressao e violacao de direitos humanos e garantias fundamentais.

O tratamento de dados pessoais pelo poder publico deve atender aos se-
guintes pressupostos: atendimento de uma finalidade publica; persecucdo do
interesse publico; e execugao, pelo ente publico, de suas competéncias legais ou
cumprimento de suas atribuicdes (COTS, 2021, posicdoes 3202-3207).

Ha, portanto, um enfoque particular no que se refere a protecao de dados
pessoais por parte da Administracdo Publica.

Convém notar que ha também um alinhamento entre tais pressupostos
e a Lei de Acesso a Informacdo, tendo em conta que essa lei também tem o
interesse publico como finalidade. Destarte, em linhas gerais, quando houver
compatibilidade entre o tratamento de dados pessoais e uma finalidade publica,
e com a persecucdo do interesse publico, e quando o ente publico estiver execu-
tando suas competéncias legais ou cumprindo suas atribuicdes, sera viavel esse
tratamento (COTS, 2021, posigdes 3202-3207).
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A definicdo de tratamento também é apresentada pelo art. 5° da Lei Geral
de Protecao de Dados Pessoais. De acordo com seu inciso X, é:

[...] toda operagao realizada com dados pessoais, como as que se re-
ferem a coleta, producao, recepcao, classificacdo, utilizagdo, acesso,
reproducdo, transmissao, distribuicao, processamento, arquivamen-
to, armazenamento, eliminagdo, avaliagdo ou controle da informa-
¢do, modificagdo, comunicagdo, transferéncia, difusdao ou extracgao.
(BRASIL, 2018).

Dai ja se compreende que operacdes relacionadas a publicacdo de informa-
coes de interesse publico podem, desde que atendidas determinadas condicoes,
ser consentaneas com a Lei de Acesso a Informacdo e a Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais, simultaneamente.

A partir da publicagcao da Emenda Constitucional 115, a protecao de dados
pessoais foi elevada a condicao de direito fundamental, consagrado no inciso
LXXIX do art. 592, segundo o qual “é assegurado, nos termos da lei, o direito a
protecao dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais” (BRASIL, 2020).

A alteracao constitucional foi ainda mais longe, incluindo a matéria no rol
de competéncias materiais privativas da Unido, listadas no art. 21, e na relagao
de competéncias legislativas privativas, também da Unido, no art. 22.

Valle (2022), embora reconheca a extraordinaria importancia do chamado

Direito Digital, aponta a existéncia de entusiasmo exagerado por parte da comu-
nidade juridica. Alude a existéncia de “frisson” no plano normativo e no universo
académico, sendo notavel a multiplicacdo de cursos, eventos virtuais e livros,
o que amplifica ainda mais a importancia de um tema que ja é extremamente
relevante.

Sob tal enfoque, é plausivel supor que o clamor social desencadeado pelas
novas tecnologias pode interferir negativamente na tutela de outros direitos -
qgue, embora no momento atual talvez nao despertem tanto o interesse do meio
juridico se comparados com a protecao de dados pessoais, ndo perderam rele-
vancia.

4 A RELACAO ENTRE O DEVER DE TRANSPARENCIA ATIVA E A
PROTEGCAO DE DADOS PESSOAIS

Como ja exposto, cuida-se aqui da relacdo entre dois direitos fundamen-
tais.
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A transparéncia ativa nada mais € do que uma ferramenta para a concreti-
zacao do direito fundamental ao acesso a informacgao publica, que se depreende
dos incisos XIV e XXXIII do art. 5° da Constituicao da Republica. E a protecao de
dados pessoais também foi algada a condicao de direito fundamental por ocasiao
da publicacdao da Emenda Constitucional 115, que a inseriu no mesmo art. 59.

E a doutrina é firme no sentido de que ndao ha subjugacao de direito fun-
damental por outro, devendo ambos ser, tanto quanto possivel, harmonizados.

Tavares (2015, p. 384) adverte que nao ha direito fundamental absolu-
to. Segundo ele, os direitos humanos consagrados e assegurados nao podem
proteger atividades ilicitas ou irresponsabilidade civil, assim como ndao podem
anular os demais direitos também consagrados pelo texto constitucional ou igual
direito das demais pessoas, sendo necessaria, no campo material, sua aplicacdo
harmonica.

Ainda consoante o autor, vigora a regra da cedéncia reciproca, ou da rela-
tividade, que também é chamada de “principio da convivéncia das liberdades”,
em sua aplicagao no campo dos direitos fundamentais.

N3o ha, portanto, hierarquia entre esses direitos.

Fortini, Amaral e Cavalcanti (2021, p. 101-122) consideram que a legisla-
cao protetora de dados pessoais jamais pode ser empregada de modo a repre-
sentar retrocesso na seara do acesso a informacgao, reduzindo avancgos na trans-
paréncia, os quais colaboram com a democracia e com o combate a corrupcao.

Esclarecem, ainda, que podem existir dados pessoais cujo conhecimento
seja importante para a coletividade, orientacao que prevalece na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Por exemplo, no tocante a divulgacao da remune-
racao de servidores publicos, vigora o entendimento de que “todo aquele que se
mostra disposto a ser remunerado pelo poder publico estara sujeito a este tipo
de controle”.

Como alteragoes significativas trazidas pela Lei Geral de Protecao de Da-
dos Pessoais, indicam o cumprimento da finalidade para acessar o dado pessoal
e o controle de dados sensiveis (cujo conteldo gera maiores vulnerabilidades
aos direitos dos titulares), e se referem ao fato de que a lei nao alterou ou in-
cluiu regras sobre dados e informagodes sigilosas, o que mantém os parametros
estabelecidos pela Lei de Acesso a Informacao.

Costa (2022, posicoes 890-896), ao comentar a relacao entre a Lei Geral
de Protecdo de Dados Pessoais e a Lei de Acesso a Informagdo, também enfa-
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tiza que, mesmo com restricdes, o ordenamento exige transparéncia quanto as
informacdes de interesse publico. E que a Lei Geral de Protecao de Dados serve,
também, para auxiliar a Lei de Acesso a Informacado, além de trazer seguranca
juridica a certos procedimentos.

A complementaridade dos institutos sob comento também é destacada por
Tedfilo e Castro (2022, posicao 3247).

Bioni, Silva e Martins (2022, p. 12) também se posicionam pela relacdo
de interdependéncia entre transparéncia ativa e protecao de dados pessoais,
ressaltando que a convergéncia entre a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
e a Lei de Acesso a Informacgao permite a reducdo da assimetria informacional
gue se identifica na relacao entre cidadao e Estado, e garante maior controle e
participacao da parte mais vulneravel dessa relacao, que &, por ébvio, o cidadao.

Os mesmos autores reconhecem que, no plano pratico, € inevitavel o sur-
gimento de situacbes concretas em que essa harmonizacao serd mais dificil.
Nesse sentido, apresentam alguns elementos tendentes a dirimir tensdes, parte
deles aplicavel a transparéncia ativa.

Os mecanismos trazidos pela Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais, em
especial os da minimizacao e da finalidade, ciclo de vida de dados e anonimiza-
cao, garantem o efetivo exercicio de acesso aos dados considerados relevantes,
e reforcam a ideia de acesso apenas aos dados referentes a determinado titular
ou a dados de real interesse publico, o que seria plenamente consentaneo com
as diretrizes da Lei de Acesso a Informacdo (BIONI; SILVA; MARTINS, 2022, p.
16).

A divulgacao da remuneracdao de servidores publicos tem por finalidade o
controle social dos gastos publicos, e que o uso dessas informacgdes para buscar
perfis de poder aquisitivo com vistas a direcionar conteldo publicitario caracte-
rizaria desvio de finalidade (BIONI; SILVA; MARTINS, 2022, p. 17).

Ainda no plano de propositura de artificios para enfrentar eventual friccao
entre os institutos, é possivel buscar critérios no Direito comparado:

Para deslindar a questdo, resulta necessario conjugar o direito a
protecdo dos dados pessoais dos cidaddos com o direito a acessar
a informacdo do setor publico, e, para resolver o dilema, sdo apon-
tados alguns critérios: a) valoragdo caso a caso da questdao de se
um dado de carater pessoal pode publicar-se, fazer-se acessivel ou
nao, e, em caso afirmativo, em que condicdes e de que maneira
(digitalizacao ou ndo, difusdao em internet ou ndo etc.); b) princi-
pios da finalidade e legitimidade; c) quais as informacdes da pessoa
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em questao; d) e o seu correlato direito de oposicao, utilizacao das
novas tecnologias em prol da protecdo dos dados pessoais. (LIM-
BERGER, 2022, p. 119)

A contradicao entre os dois direitos € apenas aparente, devendo ser iden-
tificado o valor preponderante em cada situacao, de modo a serem construidos
os critérios interpretativos (LIMBERGER, 2022, p. 124-125).

Nota-se, portanto, homogeneidade nos posicionamentos obtidos por meio
da presente pesquisa, no sentido de que, nao obstante a possibilidade de ocor-
rerem, em casos concretos, eventuais atritos na aplicacao das leis que regem o
acesso a informacdo (mais precisamente, a transparéncia ativa) e a protecao de
dados pessoais, ndo ha sobreposicao de um bloco normativo sobre outro, mas
sim compatibilidade, e mesmo convergéncia de objetivos.

Corrobora esse pensamento o fato de a Lei do Governo Digital, como ja
observado em secao anterior, zelar pela atencdo a protecao de dados pessoais,
remetendo a Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais em dezenas de dispositi-
vos, e sem deixar de expandir consideravelmente a transparéncia ativa.

E a equivaléncia de importéncia entre os dois direitos fundamentais ora
abordados autoriza a conclusao de que eles devem ser tratados, pelo arcabouco
normativo, com importancia proporcional, para que um direito nao fique, injusti-
ficadamente, muito menos protegido que o outro. Nesse ponto, é evidente que,
sendo os dois importantes, o ideal € que nao se negligencie nenhum deles.

Em respaldo a esse ponto de vista, importa mencionar que Doneda (2021,
posicdo 7103-7111), ao comentar a Proposta de Emenda a Constituicao 17 (PEC
17/2019), que veio a dar origem a Emenda Constitucional 115, ja exaltava a
iniciativa, porque viria a proporcionar uma “equalizacao” entre diversos direitos
fundamentais, mencionadamente os direitos a privacidade, informacgao e trans-
paréncia.

Prossegue, defendendo a ideia de que a insercao da protecao de dados no
rol de direitos fundamentais tornaria possivel uma isonomia entre esses direitos,
0 que, em seu entender, se mostra, sob o ponto de vista formal, fundamental
para a protecao de liberdades fundamentais.

Em se tratando de institutos complementares, entende-se plenamente
justificada essa concepgao sistémica, na qual eventual desequilibrio na esfera
normativa pode desencadear, no plano social, uma valorizagao excessiva de um
direito, e desvalorizagao de outro.
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Na préxima secdo, essa questao sera avaliada, tendo em foco o recente
tratamento que a legislacdo mais recente conferiu a esses direitos. Sera investi-
gado se esse tratamento foi, ou ndo, equanime.

5 DIALOGO ENTRE A EMENDA CONSTITUCIONAL 115 E A LEGISLACAO
REFERENTE A TRANSPARENCIA ATIVA

A Emenda Constitucional 115 trouxe trés inovacdes no tocante a protecao
de dados pessoais.

Seu art. 19 inseriu, no art. 5° da Constituicdo da Republica, o inciso LXXIX,
pelo qual restou “assegurado, nos termos da lei, o direito a protecao dos dados
pessoais, inclusive nos meios digitais” (BRASIL, 2022). Desse modo, elevou a
protecdo de dados pessoais a condicdo de direito fundamental.

Seu art. 29 introduziu, no art. 21, o inciso XXVI, fazendo incluir, dentre as
competéncias materiais exclusivas da Unido, “organizar e fiscalizar a protecao e
o tratamento de dados pessoais, nos termos da lei” (BRASIL, 2022).

E seu art. 3° acresceu, as matérias que integram as competéncias legisla- //
tivas privativas da Uniao, “protecao e tratamento de dados pessoais”, incluindo,
no art. 22, o inciso XXX (BRASIL, 2022).

A Unido conta com competéncia material exclusiva, com ampla lista de

assuntos no art. 21; de competéncia legislativa comum com Estados, Distrito
Federal e Municipios, relacionada no art. 23; e de competéncia legislativa con-
corrente com Estados, quanto aos assuntos arrolados no art. 24 (SILVA, 2016,
p. 500).

E o art. 22 apresenta matérias em que a Unido possui competéncia legis-
lativa privativa (SILVA, 2016, p. 506).

Quanto ao novo direito fundamental de protecao dos dados pessoais, como
ja explanado no tépico anterior, cuida-se de alteracao que nao sobrepuja o direi-
to de acesso a informacao e a correspondente transparéncia ativa. Sao direitos
fundamentais que devem coexistir e que se complementam.

Nesse sentido, antes da edicdo da emenda, Sarlet (2020) ja reconhecia
gue a inclusao da protecao de dados pessoais no plano dos direitos fundamen-
tais deveria se dar sem prejuizo de intersecoes e articulagdes com outros direi-

tos, e dentro de seu ambito de protecao exclusivo.
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Alias, ndo ha unanimidade quanto a possibilidade de ser atribuida a con-
dicdo de “cladusula pétrea” a direito incluido por emenda constitucional. Em se
tratando de insercao que apenas formaliza um direito fundamental implicito,
como ocorre com a protecao de dados pessoais, essa interpretacao se mostra
recomendavel (SARLET, 2020).

Sob esse viés, fica ainda mais claro que a inclusao da protecao de dados
pessoais por intermédio de emenda - em outros termos, por iniciativa do Poder
Constituinte derivado (ou reformador) — ndo dota esse instituto de maior ex-
pressao do que outro ja presente no texto constitucional original como direito
fundamental, esse sim, unanimemente, com forca de clausula pétrea.

Superado esse primeiro ponto, passa-se aos dois subsequentes.

Cumpre notar que a inclusao da protecao dos dados pessoais dentre as
competéncias materiais exclusivas da Unido, e as legislativas privativas, tam-
bém da Unido, foi dada a protecao de dados pessoais, € nao ao dever de trans-
paréncia ativa ou ao direito de acesso a informacao.

O primeiro comentario a ser feito, ainda com base no ja exposto, é que,
por mais que se possa argumentar que o Poder Constituinte Derivado, ao criar a

emenda constitucional, tenha sido mais generoso com o titular de dados pesso-
ais do que com o interessado em acessar informacdes publicas, tal circunstancia
de forma alguma modifica o status de direito fundamental conferido ao cidadao
no que se refere ao direito de acesso a informacao publica, conferido pelo Poder
Constituinte Originario ao elaborar, na Constituicao tal como promulgada em
1988, a lista de direitos e garantias fundamentais.

Eo que se extrai do § 4% do art. 60 da prépria Constituicdo, sequndo o qual
“ndo sera objeto de deliberacdao a proposta de emenda tendente a abolir [...] os
direitos e garantias fundamentais”.

Ou seja, uma emenda constitucional, embora até possa adicionar direitos
fundamentais, jamais podera sequer tender a abolir direito ou garantia individu-
al - clausula pétrea, como ja dito - presente no texto constitucional.

A respeito, Silva (2016, p. 69) discorre sobre o que denomina de limi-
tacObes materiais explicitas do poder de reforma constitucional. Explana que a

|II

Constituicao, ao ampliar o nucleo “explicitamente imodificavel” por emenda, ndo
proibe apenas emendas que expressamente declarem a abolicdo de direitos fun-

damentais. Essa vedagao impede a modificagcdo de qualquer elemento conceitu-
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al que indiretamente reduza tais direitos, bastando que a proposta de emenda
“tenda’ (emendas tendentes, diz o texto) para a sua abolicao.”

O fato de nao haver competéncia da Unido para legislar sobre transparén-
cia ativa, ou mesmo, em termos mais amplos, sobre acesso a informacao, no
entanto, pode gerar uma situacao de notavel desigualdade em relacao a prote-
cao conferida a protecao de dados pessoais, visto que pode vir a vulnerabilizar
a transparéncia ativa em diversas unidades federativas.

Tal hipdtese se torna mais tangivel caso se leve em consideragao que a Lei
do Governo Digital - que, como ja observado anteriormente, passou a regular
a transparéncia ativa na esfera federal — ndao prevé, em seu art. 29, a adogao
compulsdria por parte dos Estados, Municipios e Distrito Federal, mas torna fa-
cultativa, “as administracdes diretas e indiretas dos demais entes federados”,
sua aplicacao, “desde que adotem os comandos” da lei “por atos normativos
proprios” (BRASIL, 2021).

Portanto, caso os Estados, Municipios ou o Distrito Federal deixem de re-
produzir as determinacdes da Lei de Governo Digital por meio de normas locais,

a lei ndo é aplicavel a esses entes.
Valle (2021) demonstra ceticismo em relacdao a efetividade dessa opgao

legislativa, compartilhando da percepcao supra, ao lancar duvida sobre a pos-

sibilidade de aprimoramento dos servigos publicos brasileiros sob tais moldes.

Ressalta que tal opcao se deu com fundamento no “argumento ponderavel
do baixo grau de informatizacao e das limitagdes a investimento neste campo
por parte de pequenos municipios e mesmo alguns estados da federagao”, e que
isso pode comprometer “todo o projeto de governo digital, eis que a vida nao se
desenrola no Planalto Central”. Pondera que os servicos publicos sao oferecidos,
em sua maioria, por estados e municipios.

Com efeito, trata-se de opcdo legislativa, posto que a prdpria Lei de Aces-
so a Informacdo tem carater nacional, por forca de seu art. 1°. Ndo € o caso da
Lei do Governo Digital, porém.

Valle e Motta (2022, posicdes 1130-1138) aprofundam a critica, alertando
para a reducdo de beneficios que deriva dessa opcao do legislador, restringindo a
incidéncia da matriz normativa - inclusive, por certo, no que tange a transparén-
cia ativa. Reconhecem que o governo digital gera aumento de despesas no curto
prazo, o que trouxe, como resultado, a necessidade de ado¢cao dos parametros
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da Lei do Governo Digital por meio de atos normativos préprios, por parte dos
Estados e Municipios. E que sao evidentes as discrepancias entre os milhares de
entes federados, seja quanto ao grau de imersdo digital ja atingido, seja quanto
a capacidade de empreender no sentido dessa transicdo. Por outro lado, aduzem
gue essa reserva da matéria a deliberacdo de cada ente diminui significativa-
mente os beneficios potenciais da lei.

Até mesmo no que diz respeito ao governo federal, a quebra da promessa
de disponibilidade de dados e informagdes por parte do governo digital preju-
dicara a diagnose e a avaliacdao de acdes publicas da Unido cujos destinatarios
sejam Municipios e Estados que ndao encampem o modelo da Lei do Governo
Digital (VALLE; MOTTA, 2022, posicao 1138, nota de rodapé).

Essa consideracdo possui grande importancia. Ora, se determinado Es-
tado ou Municipio optar por ndo se submeter aos ditames da Lei do Governo
Digital, havera grande dificuldade em realizar o controle do uso de recursos
publicos destinados pela Unido, o que, indiretamente, implicara uma falta de

transparéncia no uso de recursos publicos federais. Mais objetivamente: a falta

de transparéncia estadual, municipal ou distrital pode ter como resultado falta
de transparéncia na esfera federal.

A contrario sensu, caso o0 acesso a informacdo passasse a figurar como
matéria de competéncia legislativa exclusiva da Unido, o tratamento mais abran-
gente conferido a transparéncia ativa pela Lei do Governo Digital vincularia os
demais entes federativos, firmando-se como novo parametro normativo e ga-
rantindo maior rigor no cumprimento desse direito fundamental.

Pode parecer razoavel o argumento de que a imposicao da Lei do Governo
Digital em sua totalidade a todos os entes federativos seria tarefa excessiva-
mente ardua.

Também é factivel conjeturar sobre possivel inconstitucionalidade de lei
nacional nos termos exatos da atual Lei do Governo Digital.

E possivel avaliar que tal hipétese, embora ndo se enquadre no objeto
deste trabalho, poderia ganhar verossimilhanca caso se considere, por exemplo,
a autonomia politica dos Estados-membros, prevista no art. 25 da Constituicao
da Republica, que os dota de capacidade de autolegislacao (SILVA, 2016, p.
617).
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Cabe argumentar, em contraponto, que, caso seja tomada apenas a dis-
ciplina conferida a transparéncia ativa, confrontando-a com a federalizacao da
protecao de dados pessoais imposta pela Emenda Constitucional 115 com me-
nos de um ano de diferenga, a dificuldade na implementagao seria muito menor.
E que a propria Lei de Acesso a Informacdo possui abrangéncia nacional, o que
autorizaria tal recorte.

Gera estranheza, ademais, o fato de o conjunto de entes federativos bra-
sileiros ser visto, pelo legislador, como apto a ampliar a protecao de dados pes-
soais, mas nao o acesso a informacdo. O legislador parece ter sido muito pessi-
mista em relagao a um caso, e muito otimista quanto ao outro.

Isto porque a adequacdo a Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais en-
volve uma série de desafios. E hd quem considere tais dificuldades como sendo
muito maiores do que aquelas envolvidas no aperfeicoamento do acesso a infor-
macao.

Lara (2020) diz que, no caso da Lei de Acesso a Informacao, os dados ja se
encontravam a disposicao do gestor publico, ao qual coube lhes dar publicidade.

Processo semelhante ao que ocorreria na ampliagao da transparéncia em razao
da Lei de Governo Digital. No caso da protecao de dados pessoais, contudo, ha
diversas operacoes de tratamento que nem mesmo sao assim reconhecidas pela
Administragao Publica.

Trata-se de uma mudanca cultural, que demanda envolvimento de pratica-
mente todos os setores da Administracdo Publica, considerando que o tratamen-
to de dados pessoais é atividade cotidiana de grande parte dos agentes publicos
(LARA, 2020).

Costa (2022, posicoes 878-884) também alude a necessidade de uma
mudanca cultural significativa nos entes publicos no tocante a efetiva operacio-
nalizagao da Lei de Protegao de Dados Pessoais.

Levando em conta esse raciocinio, nao fica claro se o legislador realmente
se preocupou com o ponto de vista operacional, ao impor a todas as unidades
federativas o pleno cumprimento da Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais
e, ao mesmo tempo, facultar-lhes o cumprimento da Lei do Governo Digital no
gque compete a transparéncia publica da Lei do Governo Digital. Talvez fosse
realmente melhor a ampliacdo do dever de transparéncia ativa por meio de lei
nacional autbnoma, de modo a evitar distor¢des no acesso a informacdo publica.
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Como mais um aporte relacionado ao interesse publico na expansao da
transparéncia publica e da propria Lei do Governo Digital como um todo, Relly
e Sabharwal (2009 apud Nohara e Colombo, 2019, p. 85) evidenciam que o su-
cesso de leis de acesso a informacgao guarda estreita relacdo com a vinculagao
dessas leis a iniciativas de desenvolvimento dos preceitos do governo eletronico,
em conjunto com o uso das denominadas Tecnologias da Informagao e Comuni-
cacao (TIC). Essa conexado entre acesso a informacao, governo eletronico e TICs,
por mais que possa ter sido contemplada pela Lei do Governo Digital, também
se esvazia tendo em vista a baixa probabilidade de adogao voluntaria por parte
da maioria dos entes federados brasileiros. Mais um elemento a indicar que a
viabilizacao desse intento pode depender de lei com alcance, de fato, nacional.

Face ao exposto, parece que, ao final, por melhores que tenham sido as in-
tengdes que motivaram o atual panorama normativo, elas podem estar incenti-
vando, mesmo que indiretamente, um ambiente ainda menos propicio ao acesso
a informacao. Como ja notado, proliferam exemplos de obstrucdo a esse acesso
sob o pretexto de protecao de dados pessoais. Passando os entes federativos a
ser mais exigidos a dar conta dessa protecao, e lhes sendo conferida a faculdade /)
de ndo ampliar igualmente a transparéncia ativa, é provavel que situacdes de |

recusa a divulgacao de informacgoes publicas venham a se multiplicar.

E, como ja ressaltado na secdo anterior, a isonomia de tratamento entre
direitos fundamentais é essencial para que, formalmente, se possa proteger efe-
tivamente cada um deles.

6 RESULTADOS, CONCLUSOES E CONSIDERAGOES FINAIS

Com suporte na literatura consultada, observou-se que o dever de trans-
paréncia ativa da Administracao Publica brasileira, instituido pela Lei de Acesso
a Informacdo no ano de 2011, permanece vigente, tendo sido complementado e
ampliado, na esfera federal, pela Lei do Governo Digital - que, contudo, nao vin-
cula os demais entes federativos, ressalvada normatizagao prépria por parte de
cada ente. Trata-se de instrumento de concretizacao do direito de acesso a infor-
macao publica, que decorre dos incisos XIV e XXXIII do art. 5° da Constituigao
da Republica, além do art. § 2° de seu art. 216. Cuida-se, portanto, de direito

embasado em clausulas pétreas, inalteravel por meio de emenda constitucional.
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Observou-se, ainda, que o direito de protecao de dados pessoais, embora
tenha precedente no inciso X do art. 5° da Constituicdo da Republica, o qual ja
tutelava a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, ingres-
sou no ordenamento juridico sob o formato atual por intermédio da Lei Geral
de Protecao de Dados Pessoais, publicada em 2018, que traz previsdes voltadas
ao Poder Publico, em especial quanto a necessidade de o tratamento de dados
pessoais, na esfera publica, ser norteado pelo interesse publico e pelo principio
da finalidade. Ainda em relagao a esse direito, em 2022 foi publicada a Emenda
Constitucional 115, que o elevou a condicdo de direito fundamental, no inciso
LXXIX do art. 5, bem como o incluiu no rol de rol de competéncias materiais pri-
vativas da Unido, listadas no art. 21, e na relagdo de competéncias legislativas
privativas da Uniao, no art. 22.

Notou-se, ainda, que a atual relevancia conferida a protecao de dados pes-
soais, como integrante do denominado Direito Digital, ndo pode chegar ao ponto
de suprimir outros direitos de importancia no minimo equivalente, tais como o
de acesso a informagao publica, que se manifesta, dentre outras formas, por

meio do dever de transparéncia ativa.

Ha, conforme a literatura constitucionalista, a necessidade de serem esta-
belecidos limites e cedéncias reciprocas (ou condicionamentos reciprocos) entre
direitos fundamentais, de forma que nao sejam anulados ou sacrificados em
razao da existéncia de outros. A regra deve ser a ponderagao, o convivio har-
monico.

Verificou-se, principalmente, que a prépria literatura que comenta a Lei
Geral de Protecao de Dados Pessoais espelha esse posicionamento, enfatizando
gue nao se pode admitir retrocesso em mecanismos que se mostram fundamen-
tais para a manutencao da democracia e o combate a corrupgdo, como o dever
de transparéncia ativa.

Nesse caminho, as principais diretrizes apontadas pelos autores consulta-
dos para fins de compatibilizacdo entre os dois institutos, quais sejam, a exis-
téncia de interesse publico no tratamento dos dados, assim como a atencao ao
principio da finalidade que rege a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, nao
impactam negativamente a transparéncia ativa. Pelo contrario, reforcam-na.

A bibliografia consultada, por outro lado, reconhece que, sem embargo da
compatibilidade tedrica, é inevitavel o surgimento de situacdes, no plano con-
creto, em que essa harmonizagao sera mais dificil.
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Dentre os mecanismos que podem auxiliar nesse tipo de caso, foram men-
cionados, como exemplos, os principios da minimizacdo e da finalidade, ciclo de
vida de dados e anonimizagao, constantes da propria Lei Geral de Protecao de
Dados Pessoais, 0s quais, ao passo que garantem o acesso aos dados tidos por
relevantes, proporcionam acesso apenas aos dados referentes a determinado
titular ou a dados de real interesse publico.

Limberger (2022, p. 119) faz referéncia, ainda, a critérios oriundos do
direito comparado, que podem auxiliar o intérprete brasileiro, por ocasido de
colisao entre esses direitos.

Considerando todo esse contexto, foram, por fim, analisadas as inovacoes
trazidas pela Emenda Constitucional 115, quais sejam, a insercao da protecao
de dados pessoais na relacao de direitos fundamentais; na relacao de compe-
téncias materiais exclusivas da Unido; e nas competéncias legislativas privativas
da Uniao.

Também foram destacadas questdes relacionadas a Lei do Governo Digital
gue podem afetar sua contribuicdo, incluida, por certo, a ampliacdo da transpa-

réncia ativa.

Quanto a emenda, foi possivel chegar a conclusdo de que a inclusdao da
protecdo de dados pessoais por intermédio de emenda, tal como ocorreu com
a protecao de dados pessoais, nao dota esse instituto de maior expressao do
gue aquela ja presente no texto constitucional original, como clausula pétrea, a
exemplo do direito de acesso a informacao publica.

No tocante a inclusao dentre as competéncias legislativas privativas da
Unido, entretanto, foi possivel perceber que o fato de a transparéncia publica, ou
mesmo 0 acesso a informacdo em sentido mais amplo, ndo constar dentre tais
matérias pode gerar uma desigualdade entre os direitos de acesso a informagao
e de protecao de dados pessoais, vulnerabilizando a transparéncia ativa em di-
versas unidades federativas ndo aderentes a Lei do Governo Digital.

Nesse caminho, observou-se que a isonomia de tratamento entre direitos
fundamentais é de suma importancia, para que se possa efetivamente proteger
cada um deles, de forma equénime.

Essa conclusao ganhou forga ao ser observado que a Lei do Governo Digi-
tal (que, como ja visto anteriormente, passou a regular a transparéncia ativa na
esfera federal) ndo prevé sua adogcdo compulséria por parte dos Estados, Muni-
cipios e Distrito Federal, dependendo de adogao por meio de norma local.
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Vale dizer: por mais salutar que tenha sido a valorizagao da protecao de
dados pessoais no sistema juridico brasileiro, por intermédio da Emenda Consti-
tucional 115, na intencdo de equalizar esse direito em relacdo ao acesso a infor-
macao e a transparéncia - inclusive federalizando essa protecao -, o legislador,
de certa forma, frustrou essa tentativa de nivelamento com a criagao, pouco
tempo antes e por meio da Lei do Governo Digital, de sistema nao nacional (ou
seja, descentralizado), de duvidosa eficacia, de protecao da transparéncia ativa.
Prestigiou-se a protecao de dados, mas se desprestigiou a transparéncia.

Faltou, é de se supor, coordenacao entre os dois intentos.

Na bibliografia consultada, de fato, notou-se desconfianca quanto a efeti-
vidade dessa opcdo legislativa, no que se refere a Lei do Governo Digital. E posta
em duvida a possibilidade de real aprimoramento do servigo publico brasileiro
sob tais moldes.

N3ao menos grave, verificou-se que a indisponibilidade de dados publicos
referentes a avaliacao de acdes publicas federais que tenham, por destinatarios
ou parceiros, Estados e Municipios alheios ao modelo preconizado pela Lei n.
14.129/2021, prejudicara o acesso a informacdo no proprio plano federal, bem

como implicara uma falta de transparéncia no uso de recursos publicos federais.
Ou seja, o sistema parece defeituoso mesmo em relagao a Unido.

Concluiu-se também que essa situacao poderia ser evitada caso o acesso
a informacdo passasse a figurar como matéria de competéncia legislativa ex-
clusiva da Unido, fazendo com que o tratamento mais abrangente conferido a
transparéncia ativa pela Lei do Governo Digital - ou por outra norma, autbnoma
- vinculasse os demais entes federativos, firmando-se como novo parametro
normativo.

Também foi constatado que o argumento, identificado pela bibliografia
consultada, segundo o qual a Lei do Governo Digital ndao abrange os demais en-
tes federados em razao de potenciais dificuldades de adaptacao, parece nao ser
forte o suficiente no que se refere a transparéncia ativa, ja que a adequacdo a
Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais também representa grande dificuldade,
havendo inclusive quem considere esses desafios maiores do que 0s que corres-
pondem a ampliagdo do acesso a informagao.

Foi, além disso, verificada a existéncia de pesquisa segundo a qual o éxito
de normas nacionais que tutelam o acesso a informacgdes depende diretamente
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de sua conexao com iniciativas de desenvolvimento dos preceitos do governo
eletronico, em conjunto com o uso das denominadas Tecnologias da Informacgao
e Comunicacao, o que recomenda ainda mais a implementacao do modelo de
transparéncia da Lei do Governo Digital - assim como a propria Lei do Governo
Digital em sua inteireza — em norma de alcance realmente nacional.

Diante de todas essas informacodes, pode-se concluir que a Emenda Cons-
titucional 115, ao inserir a protecao de dados pessoais no texto constitucional,
embora ndo interfira diretamente na relacdo entre o dever de transparéncia ati-
va da Administracao Publica brasileira e a protecdo de dados pessoais, gera uma
disparidade de tratamento entre esses institutos, caso se leve em conta que a
transparéncia ativa - ou mesmo o acesso a informagao — nao figura dentre as
matérias de competéncia legislativa privativa da Unido, e que ja ha lei federal
- Lei do Governo Digital - que amplia consideravelmente a transparéncia ativa
vinculando apenas a Unido. Essa situacao é objeto de critica, até mesmo porque,
sob essa sistematica, a prépria Unido perde transparéncia, levando em conta que
ndo sao abrangidos dados referentes a acdes da Unido que tém por destinatarios

ou beneficiarios entes federados que ndao aderiram a Lei de Governo Digital.

Diante dessas conclusoes, pertinentes as seguintes consideragoes finais.

O fato de a protecao de dados digitais ter recebido maior prestigio no sis-
tema juridico brasileiro merece ser celebrada. O vertiginoso avanco das tecno-
logias de comunicagao vulnerabilizou sobremaneira seus usuarios, e o legislador
levou tempo consideravel para preencher, de algum modo, essa lacuna. E ainda
ha muito a ser feito nesse campo.

Nesse sentido, a Emenda Constitucional 115, complementando e dando
atualidade ao direito fundamental a privacidade, conferiu ao direito a protegao
de dados pessoais 0 mesmo status. A aceleracdo digital é, ao que parece, fe-
nomeno irreversivel, e o ordenamento juridico ndao pode permanecer alheio as
transformacodes sociais.

Essa valorizagao, contudo, ndao pode ocorrer em detrimento de outros di-
reitos de importancia, no minimo, equivalente. A protecao de dados pessoais na
esfera publica se relaciona a problemas especificos, sendo um deles a neces-
sidade de harmonizacao dessa protecao com o direito de acesso a informacdo

publica, que tem por consectario o dever de transparéncia ativa.

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 17, n. 36, p. 290-321, nov. 2022.



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

A transparéncia ativa, alias, é ferramenta de comprovada importancia no
combate a corrupgao, por ser indispensavel ao controle da Administragao Publi-
ca.

E esse aparente contraponto entre direitos fundamentais gera muitas con-
trovérsias na gestdo publica brasileira. Informagdes de carater publico tém tido
seu acesso negado a populacdo, sob o pretexto de proteger dados pessoais -
pretexto que, como dispde a prépria Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais,
nao justifica, via de regra, a ocultacdo de informacgdes publicas.

Levando em conta esse cenadrio, mostrou-se pertinente avaliar de que ma-
neira as alteracdes promovidas pela Emenda Constitucional 115 e pela Lei do
Governo Digital poderiam impactar a relacao entre o dever de transparéncia ati-
va da Administracao Publica brasileira e a protecdo de dados pessoais.

O possivel impacto averiguado por meio deste estudo, como ja se indicou,
é indireto, e vem da insercado da protecdo de dados pessoais no rol de competén-
cias legislativas privativas da Unido, posto que o direito de acesso a informacdo
nao recebeu igual favorecimento quando da edicdo da também recente Lei do
Governo Digital - que ampliou consideravelmente a transparéncia publica, mas

apenas no ambito federal, salvo adesdo de outros entes (que pode, em muitos
casos, nunca vir a ocorrer).

A opcao legislativa de ndo fortalecer - e mesmo fragilizar — o acesso a
informacao enquanto fortalece em alto grau a protecao de dados pessoais é de
valor discutivel, ainda mais considerando que o motivo alegado para ndo ter sido
regulada a matéria em ambito nacional foi, conforme apurado, a dificuldade de
implementacao do novo sistema.

Isto porque a implementagao da Lei Geral de Protecao de Dados Pesso-
ais também constitui imenso desafio para os entes federativos, ndo tendo sido
identificado elemento concreto a indicar que se trata de tarefa mais facil do que
a ampliacao da transparéncia publica.

Transparéncia publica que, vale lembrar, ja foi implementada pela Lei de
Acesso a Informacdo ha mais de dez anos, e ainda vem sendo negligenciada
pelos gestores publicos. E razodvel supor que ja houve tempo suficiente para se
preparar para essa consideravel demanda social.

E contra-argumentar no sentido de que a transparéncia ativa € apenas
uma das secoes da Lei do Governo Digital, ou mesmo sugerir que a atribuicao de
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carater nacional a essa lei ndo seria constitucional, ndao torna menos pertinente
a critica, ja que a transparéncia poderia ter sido expandida por intermédio de
diploma legal autbnomo e de abrangéncia nacional, tal como é a prépria Lei de
Acesso a Informacao.
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