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REFLECTIONS ON PUBLIC DATA PROCESSING: INTERFACES BETWEEN THE
GENERAL DATA PROTECTION LAW AND THE LAW ON ACCESS TO
INFORMATION
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RESUMO

O direito publico tem passado por acentuadas reformulacBes quanto a compreensao que se tem
sobre o principio da transparéncia desde o advento da Lei de Acesso a Informacdo, em 2011. O
tema sempre suscitou importante debate sobre a assuncédo de deveres que sao tipicos das funcoes
de Estado no que concerne a ndo imposicdo de qualquer tipo de resguardo ou restricdo
informacional. Com a promulgacdo da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, em 2018,
outras nuances passaram a permear o debate, a partir de entdo compreendido em razdo das
interfaces entre as duas leis. De um lado, prima-se pelo acesso a informacdo; de outro, pela
protecdo aos dados pessoais como decorréncia da protegcdo conjugada aos direitos fundamentais
aprivacidade, a intimidade e & liberdade. E nesse ponto que se situa o tema-problema explorado:
no contraste entre publicidade e privacidade e, ainda, entre transparéncia e protecao de dados
pessoais, se coloca um regime de tratamento de dados pessoais peculiar e imponivel a
Administracdo Publica por forca dos artigos 23 e seguintes da LGPD. Trabalha-se com a
hipétese de que as particularidades desse regime sinalizam propensdo especial a
compatibilizagdo objetiva das duas normas. A pesquisa se baseara na metodologia dedutiva e
em pesquisa qualitativa escorada em revisdo bibliogréfica. Ao final, uma conclusdo sera
extraida.

Palavras-chave: Publicidade; transparéncia; tratamento de dados pessoais; finalidade publica;
interesse publico.

ABSTRACT

Public law has undergone sharp reformulations regarding the understanding of the principle of
transparency since the advent of the Law on Access to Information in 2011. The issue has
always raised an important debate about the assumption of duties that are typical of State
functions with regard to the non-imposition of any type of protection or informational
restriction. With the enactment of the General Data Protection Law, in 2018, other nuances
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began to permeate the debate, from then on understood due to the interfaces between the two
laws. On the one hand, the legal system strives for access to information; on the other, for the
protection of personal data as a result of the combined protection of the fundamental rights to
privacy, intimacy and freedom. It is at this point that the problem explored in this paper lies:
it’s in the contrast between publicity and privacy and, also, between transparency and protection
of personal data, that emerges a regime for the processing of personal data peculiar and
imperative to the Public Administration under the terms of articles 23 et seq(LGPD). The
research works with the hypothesis that the particularities of this regime signal a special
propensity for the objective compatibility of the two norms. The research will be based on
deductive methodology and qualitative research supported by a bibliographic review. At the
end, a conclusion will be drawn.

Keywords: Publicity; transparency; processing of personal data; public purpose; public
interest.

1 INTRODUCAO

Desde o advento da Lei de Acesso a Informacédo (Lei n°® 12.527, de 18/11/2011), que
regulamentou o direito previsto no artigo 5°, inciso XXXIII, da Constituicdo da Republica,
intensificou-se o debate em torno da transparéncia publica. Noutros termos, para além do
principio constitucional da publicidade (art. 37, caput, CR/88), o legislador cuidou de estruturar
regramentos proprios para garantir aos cidadaos o acesso as bases informacionais mantidas pelo
Poder Publico.

Esse novo paradigma desvelou a imposicdo de deveres ao Estado, contemplando uma
mudanca das estruturas comunicacionais que, no curso da segunda década do seculo XXI, se
tornaram preponderantemente virtuais. E nesse contexto que o debate em torno da
cibertransparéncia passou a impor desafios proprios e bastante peculiares as propostas de
efetivacdo do acesso a informacédo. Mais do que garantir meios de requisicao, a instantaneidade
das redes passou a impor a transparéncia como elemento-padrdo (by design) de sistemas
estruturados pelo Poder Publico a partir da incorporacdo de Tecnologias de Informacéo e
Comunicacéo (TICs) as rotinas e atividades publicas.

Na transicéo da vetusta concepc¢éo sobre o governo eletrénico, notou-se a ‘digitalizagdo’
como fendmeno recrudescente. Nesse ecossistema, passou-se a ser esperada a transparéncia
ativa. Tal conceito foi recentemente explicitado em norma propria (art. 4°, inciso XI, da Lei n°
14.129, de 29/03/2021), mas seus impactos ja eram percebidos a partir da implementacédo de

sistemas especificos, como os Portais de Transparéncia para divulgacdo de receitas e despesas
Z
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publicas, ou pela interlocucdo do Poder Pdblico com a iniciativa privada, inclusive por
mecanismos de cariz democrético direto, como as consultas e audiéncias publicas.

Fato é que, com a promulgacdo da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei n°
13.709, de 14/08/2018), emergiu a tutela especificamente direcionada ao direito fundamental
correlato ao primeiro em suas raizes de cunho informacional, mas estruturado em torno da
preservacao da privacidade, da intimidade e da liberdade (art. 17, LGPD), que s&o garantias
fundamentais indissociaveis dos individuos.

No contraste entre a publicidade e a privacidade, discussbes passaram a se ater a
necessidade de compatibilizacdo desses direitos mais especificos: de um lado, o acesso a
informacao, funcionalizado a partir de estruturas que primam pela transparéncia; de outro lado,
a protecdo de dados pessoais, considerada em seu sentido estrito e caracterizada pela premente
busca pela efetivacdo do microssistema de protecdo de titulares de dados no Brasil.

Um regime proprio para o tratamento de dados pessoais foi estabelecido para o Estado
na LGPD. O capitulo IV da lei esta subdividido em duas secbes. A primeira delas, que
contempla os artigos 23 a 30, define regras peculiares relativas ao tratamento de dados pessoais
pelo Poder Publico; a segunda, composta pelos artigos 31 e 32, trata da responsabilidade dos
agentes que exercem funcdo diretiva, denotando, ainda, o papel da Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados —~ANPD- quanto a orientag&o, a expedicdo de sugestbes e a oferta de suporte
ao Poder Publico, embora ndo haja cotejo especifico com temas como a responsabilidade civil
do Estado, a improbidade administrativa ou sang¢des disciplinares.

A partir dessa constatacdo e do delineamento do tema-problema desse artigo, buscar-se-
&, na hipétese, compatibilizar as disposi¢es da LAI com as da LGPD de modo a indicar ndo a
antinomia entre elas, mas, exatamente ao contrario, a coeréncia entre seus dispositivos,
compreendidos a partir de nova racionalidade sistémica imponivel ao Estado.

Trabalhar-se-4 com a metodologia dedutiva, em pesquisa qualitativa escorada em
revisdo bibliografica para, ao final, buscar-se extrair uma conclusdo compreensiva que confirme

a hipotese indicada.
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2 A TRANSPARENCIA PUBLICA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO:
DA LAI A LGPD

As mudancas socioecondmicas ocorridas nas Ultimas décadas, principalmente em razéo
da incorporacdo de novas tecnologias as rotinas de Estado na transicdo do que antigamente se
chamava de “governo eletronico” (BEHN, 2007, p. 215) para o atual e mais adequado conceito
de “governo digital” (FALEIROS JUNIOR, 2020a, p. 254), e, também, devido & consolidacéo
da sociedade da informagdo em suas diversas formas de enunciagéo, fizeram inaugurar uma
nova era nas relacdes entre os individuos e o Poder Publico.

Cumpre registrar que “o proprio desenvolvimento da democracia, com suas exigéncias
de liberdade, igualdade perante a lei e inclusdo politica, foi responsavel, em grande parte, pela
enorme expansdao de bases de dados de cidaddos sob a responsabilidade do Estado.”
(WIMMER, 2021, p.271). Nao foi por outra razdo que o clamor por transparéncia publica
passou a impor a incorporacao de novas tecnologias as rotinas e atividades de Estado.

O tema tem intima conexdo com o direito de acesso a informacdo, cujas premissas
remetem ao habeas data, remédio constitucional considerado “instrumento para a requisicao
das informacGes pessoais em posse do poder publico, em particular dos 6rgaos responsaveis
pela repressdo durante o regime militar.” (DONEDA, 2011, p.104)

A despeito de seu inegavel valor, a acdo constitucional ndo é meio suficientemente
eficaz para a garantia fundamental de deveres de protecdo que, como explica Jorge Pereira da
Silva (2015, p. 585), estdo especialmente direcionados a vedacdo da protecdo insuficiente em
todos os niveis. Trata-se, enfim de comando normativo de cunho jusfundamental imponivel ao
Estado (perspectiva proativa) e exigivel por todo cidaddo (perspectiva prestacional) quando
identificado eventual locus de insuficiente ou inadequada protecao.

Nesse sentido, a notoria falta de recursos, em descompasso com a necessidade de
garantir maior credibilidade as a¢des estatais e novas formas de assegurar as garantias basicas
devidas pelo Estado aos cidaddos, passaram a esbarrar em critérios de transparéncia.
Naturalmente, somente os cidad&os bem informados estardo em condic¢des de identificar quais
s&o as reais necessidades que se deve atender. Por isso, “a Constitui¢do Brasileira contempla o

problema da informacdo inicialmente por meio das garantias a liberdade de expressdo e do
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direito a informacdo, que deverdo eventualmente ser confrontados com a protecdo da
personalidade e, em especial, com o direito a privacidade.” (DONEDA, 2011, p.103)

Paralelamente, ndo se descura do histérico de corrupgdo usualmente identificado e
amplamente combatido, em todos os niveis de governo, em especial a partir da implementagéo
de estruturas de governanca publica e revisGes/auditorias constantes que revelam o papel
cooperativo e multilateral da esfera publica, considerada, nesse aspecto, em acepcéo dialdgica.

Em outras palavras, a necessidade de seguranca, integridade e transparéncia nas relagdes
envolvendo entes puablicos aceleraram, inclusive, a adesdo a mecanismos e institutos
majoritariamente utilizados pela iniciativa privada.

Também houve grande producdo legislativa através da promulgacdo de normas com
vistas a implementar mecanismos para a efetivacdo do direito de acesso a informacao previsto
no artigo 5°, inciso XXXIII, da Constituicdo da Republica, bem como para a efetivacdo do
principio da publicidade (art. 37, caput, da Carta), propulsor, também, da transparéncia dos atos
da Administracdo Publica, pois, como ressalta Carlos Ari Sundfeld (1995, p. 97), “[a] razéo de
ser da Administracdo € toda externa. Tudo o que nela se passa, tudo que faz, tudo que possui,
tem uma direcdo exterior.”

Foi nesse contexto que a Lei de Acesso a Informacgdo — Lei n®12.527, de 18 de novembro
de 2011 - foi promulgada. A partir dessa hova norma, premissas essenciais foram estabelecidas
(art. 3% para a garantia do referido direito, tais como: (i) observancia da publicidade como
preceito geral e do sigilo como excecdo; (ii) divulgacdo de informacdes de interesse publico,
independentemente de solicitacdes; (iii) utilizacdo de meios de comunicacado viabilizados pela
tecnologia da informagdo; (iv) fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na
administragdo publica; (v) desenvolvimento do controle social da administragéo publica.

Nos dizeres de Témis Limberger (2008, p. 60), “um dos grandes objetivos das
democracias da atualidade é possibilitar uma rede de comunicag&o direta entre a administracdo
e 0s administrados que resulte em um aprofundamento democratico e em uma maior
transparéncia e eficiéncia da atividade administrativa.” A pretensdo do legislador com a edicéo
da LAI foi exatamente essa: aglutinar e simplificar o acesso do cidaddo aos arcaboucos
informacionais mantidos pelo Estado, em reforgo ao proprio principio democratico.

Em comentério a legislacdo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Wallace Paiva Martins
Junior (2015, p. 445) aduzem que:
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A novel legislacdo brasileira ndo foge do esquema adotado no direito alienigena que
consagra, de um lado, o direito de acesso a informac6es publicas de carater coletivo
ou geral, de outro, tutela restritivamente o sigilo em razdo do interesse privado
(privacidade e intimidade) ou do publico (seguranca da sociedade e do Estado).

A LAl foi regulamentada pelo Decreto n°® 7.724, em vigor desde 16 de maio de
2012. A partir de suas previsdes, os cidadaos e entidades tém realizado diversos pedidos de
acesso a informacgGes produzidas e custodiadas pelos 6rgdos e entidades da Administracdo
Publica. De acordo com o Relatdrio de Pedidos de Acesso a Informacéo da Controladoria-Geral
da Unido (BRASIL, 2021a), de 1° de janeiro de 2021 a 27 de janeiro 2021, a quantidade de
pedidos recebidos, da visdo geral, ja chega a 43.428, com uma taxa de resposta de 11,05 dias.
No mesmo periodo de 2013, foram 29.187, e respostas em 17,56 dias. (BRASIL, 2021a)
Portanto, da consulta extrai-se que o nimero de pedidos vem aumentando e a taxa de tempo
médio para respostas diminuindo.

Com a insercdo de tecnologias nos modais classicos de participacdo popular <“¢ possivel
realinhar a atuag&o do Estado, torando-a consentanea aos anseios da populagdo”, e “superar as
barreiras geograficas, a desinformacdo, a gestdo irresponsavel, o desinteresse
politico...”(FALEIROS JUNIOR, 2020a, p. 179-180), a ampliar sensivelmente o campo de
atuacdo dos cidadaos e renovar o principio democratico.

Em que pese a transparéncia ser tida como regra e o sigilo como excecdo (art. 3°, | da
LAIl), a opgcdo pelo desenvolvimento da cultura de transparéncia (art. 3° 1V) e o
desenvolvimento do controle social da Administracdo puablica (art. 3°, V), a legislacdo nédo
descurou de pontuar as hipoteses de resguardo de informacdes. Nesse sentido, as informacdes
sigilosas devem ser interpretadas de forma estrita, “o que poderia fazer pensar, em linha com
as regras classicas de hermenéutica, que ndo seria de se admitir qualquer interpretacédo
extensiva.” (MATOS; RUZYK, 2020, p. 199).

O Capitulo IV da LAI (arts. 21 a 31) disciplina as hipoteses de restrigdes ao acesso a
informacgdo em dispositivos que vdo desde “a vedagdo de acesso a informacdo necessaria a
tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais” (art. 21) e eventuais exce¢oes, a
classificagfes quanto ao grau e prazos dos sigilos. No ponto, imperioso ressaltar que a Secdo V
do Capitulo IV, ao enunciar a tutela juridica “das informacdes pessoais” relacionadas a pessoa
natural identificada ou identificavel, fixou as bases para a tutela que viria a se concretizar com
0 advento da LGPD.
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A expressdo “informagdes pessoais” acabou sendo suplantada pela expressdo “dados
pessoais” no Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014), cujo artigo 3°, inciso |11, estabeleceu
a sua protecdo como principio do uso da Internet no Brasil, “na forma da lei”, indicando a
existéncia de locus normativo para um marco regulatorio mais especifico.

A LGPD define, em seu art. 5°, duas espécies conceituais de dados pessoais: (i) dado
pessoal, que € toda informacéo relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel (inc.
1); (ii) dado pessoal sensivel, que diz respeito a origem racial ou étnica, a conviccao religiosa,
a opinido politica, a filiacdo a sindicato ou a organizacao de carater religioso, filosofico ou
politico, ao dado referente a salde ou a vida sexual, ao dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural (inc. 11).

A LAI prevé, em seu artigo 4°, inciso |, o inverso: “I - informagéo: dados, processados
ou nao, que podem ser utilizados para producdo e transmissao de conhecimento, contidos em
qualquer meio, suporte ou formato”. Tem-se, ainda, 0 conceito de “informagao pessoal” do art.
40, inciso IV, da LAI, que a define como “aquela relacionada a pessoa natural identificada ou
identificavel” — e esta é uma definicdo mais aproximada da que inspirou a edicdo dos dois
incisos do artigo 5° da LGPD. Fato é que a doutrina juridica sempre se defrontou com a
polémica distincdo conceitual entre dado e informacdo. (DONEDA, 2020, p. 37)

A despeito disso, € inegavel que a evolucdo tecnoldgica que marcou 0s anos recentes,
em especial a partir da década de 1990 — quando a Internet se popularizou — elevou a
importancia da compreensdo dos aspectos mais peculiares da informacgdo, desafiando o
reenquadramento do direito fundamental a privacidade. Por isso, optou o legislador por conferir
protecdo juridica mais acentuada aos dados pessoais adjetivados como “sensiveis”.

A LAI inovou ao prever as hipdteses em que a protecdo de dados (ou, como previsto,
‘informagoes’) deve salvaguardar as liberdades e garantias individuais, com o refor¢o do
tratamento “de forma transparente e com respeito a intimidade, vida privada, honra e imagem
das pessoas, bem como as liberdades e garantias individuais.”

Em que pese a independéncia da classificacdo de sigilo, as informacgdes pessoais tem
Seu acesso restrito ao proprio titular de dados e por terceiros, nos moldes do art. 31, 81°, inc. I,
supracitado. Sao, portanto, excecdes a transparéncia.

O cerne da LAI cuida das hipoOteses necessarias de publicidade e transparéncia na

Administracdo Publica, abordando de forma subsidiaria as excecbes de previsdo de sigilo,
7
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constante dentre elas. Para Ana Carla Harmatiuk Matos e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk
(2019, p. 200), “o controle daquilo que deve ou ndo ser sigiloso consiste no contetdo essencial
desse direito fundamental, pelo que, nesse &mbito, o sigilo ndo é excegdo.”

Ainda sobre a tematica, acrescenta-se que:

(...) além de definir o que é informacdo pessoal de forma andloga a que seria
posteriormente referendada na propria LGPD, estabelece, em seu art. 31, um
regramento especifico para a protecdo de dados pessoais detidos pelo poder publico,
reconhecendo a necessidade de que a protecdo de dados esteja contemplada ainda que
dentro de uma normativa destinada a regular o principio da transparéncia, até como
fator essencial para a sua legitimacdo. (DONEDA, 2021, p.15)

Nota-se a inovacdo tematica em relacdo a observancia da proporcionalidade e da
razoabilidade na legislacdo, especialmente quanto ao setor puablico, porquanto uma
regulamentacdo demasiadamente restritiva poderia engessar a inovacao, o desenvolvimento e o
aprimoramento das politicas publicas. Por sua vez, uma normativa muito aberta e de cariz
estritamente principioldgico poderia acarretar ineficiéncia na pratica, dada a vulnerabilidade do
titular de dados, a gerar, inclusive, a excessiva judicializacdo de controvérsias.

Naturalmente e, como decorréncia direta da transparéncia na divulgacdo das
informacdes afetas as atividades do Poder Publico, esta a questdo atinente aos limites daquilo
que pode ou ndo ser divulgado, posto que o texto constitucional traz o principio da publicidade
dos atos da Administracdo (art. 37, caput) e o direito fundamental de acesso a informacéo
(inciso XXXIII do art. 5°; inciso Il do 83° do art. 37; e §2° do art. 216), mas resguarda também
os direitos a intimidade e a privacidade (art. 5°, incisos inciso X e LX; e art. 93, inciso 1X,
segunda parte) — do que deflui a necessidade de compatibilizacdo desses valores.

Neste contexto, a Constituicdo da Republica e a Lei n.° 12.527/2011 conferem eficacia
vertical ao que preceitua 0 mandamento constitucional de direito de acesso a informacao,
revelando-se instrumentos a transparéncia do servico publico e a efetivacdo das garantias e dos
direitos do cidad&do. Por outro lado, a banalizacdo do instituto acaba por punir severamente 0s
proprios assegurados, ensejando tambeém o estabelecimento de normas que visem garantir o
sigilo em determinados casos. Foi o que fez a LAI.

De igual forma, ndo se pode deixar de considerar que os direitos a privacidade e a
protecdo de dados, uma vez que sdo baseados em nog¢bes complexas, “como autodeterminacgéo
informacional, dignidade humana e liberdade de acdo, sejam simplesmente abstratos demais

para que os individuos possam emprega-los efetivamente, dai a necessidade de regulagdo.”
8
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(FALEIROS JUNIOR, 2020a, p. 166) Por essa raz&o, a LGPD se entrelaca a LAl em diversas
passagens, enunciando a necessidade de um regime adaptado as particularidades do Poder
Publico no atendimento dessas demandas.

Por certo, ha clara diferenca de enfoques entre a LAl e a LGDP, uma vez que engquanto
a primeira “prestigia a disseminacgéo dos dados e informacdes, de modo ativo ou passivo, sendo
0 sigilo uma excecdo”, a segunda “toma 0 sigilo — ou a menos, a escolha do titular dos dados
sobre o sigilo — como pilar fundamental.” (MATOS; RUZYK; 2020, p. 200). Desta forma, a
falta de amparo suficiente para proteger os titulares de dados que se encontram sujeitos a regime
de tratamento levado a efeito pelo Poder Publico, sinaliza a importancia de regramentos

especificos sobre o assunto, com vistas a amplia¢do da protecao.
3 0 TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS PELO PODER PUBLICO

As mudancas socioeconémicas das Ultimas décadas e a consolidacdo da sociedade da
informagdo (DUFF, 2000) aceleraram o processo de normatizacdo das relagdes digitais® e da
protecdo de dados pessoais — também com o reconhecimento de um direito fundamental
correlato — em especial pelos acontecimentos globais relacionados a eventos de vazamento de
dados pessoais e as violagbes de privacidade, especialmente a partir das denlncias levadas a
efeito por Edward Snowden, tornaram iminente a busca por transparéncia no tratamento de
dados. Isso porque ficaram evidentes as incertezas regulatorias e as vulnerabilidades, os abusos
e 0s riscos relacionados as atividades de tratamento de dados pessoais.*

3 Conforme comenta Ingo Wolfgang Sarlet, (2021, p. 23) “no plano internacional, muito embora as linhas do
direito a protecdo de dados pessoais ja pudessem ser deduzidas na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(1948) e na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (1950), foi na Convencdo 108 para a Protecdo de
Individuos com Respeito ao Processamento Automatizado de Dados Pessoais (1981), comumente intitulada de
Convencdo de Estrasburgo, que o cuidado ao tratamento de dados pessoais passou a ser regulado de forma
expressa. Todavia, foi somente no ano de 2000, nos termos da Carta de Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia
(doravante CDFUE), que o direito a protecdo de dados finalmente alcangou a condigéo de direito fundamental de
natureza autbnoma, mas vinculado apenas os estados integrantes da Unido Europeia.”

Em relacdo a protecdo de dados nos Estados Unidos, Danilo Doneda (2021, p. 6-7): “Na verdade, ha muito tempo,
existe uma tradicdo consolidada com relacdo ao direito a privacidade no direito norte-americano, cujo marco inicial
é o célebre artigo ‘The righttopricacy’, de Samuel Warren e Louis Brandeis, de 1890, e que jé vinha desde antes
ocupando os tribunais do pais, conforme o préprio artigo constata, ao procurar fazer uma espécie de consolidacao
na jurisprudéncia sobre a matéria a época para, a partir dela, seguir para a enunciacdo do que chamou de
righttobeletalone — o direito a ser deixado sé. O direito a privacidade passou a ser evocado com certa frequéncia
desde entdo, passando em certo momento a, inclusive, ocupar lugar no RestatementeofTorts, obra de referéncia
nos Estados Unidos na consolidagéo de principios da commomlaw.”

4 Nesses cenarios, “destacaram-se as novas capacidades de coleta e analise de dados pessoais”, segundo as quais,
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Inegavelmente, a adocdo de novas tecnologias faz emergir novos vieses a diferentes
ramos da vida e do direito. Dentre elas, a introducdo nas normativas de um nivel mais elevado
de seguranga juridica, com regras mais claras sobre o tema, que caminham para 0
reconhecimento da protecio de dados como direito fundamental®.

Né&o foi por outra razdo que cuidou o legislador de estabelecer um regime especifico
para o tratamento de dados pessoais levado a efeito pelo Poder Publico. E disso que tratam os
artigos 23 a 32 da LGPD. O artigo 23 define as bases elementares para essa modalidade de
tratamento. Em sua redacdo original, era estruturado em 4 incisos e 5 paragrafos, mas vetos
especificos aos incisos Il e IV do caput afastaram a tentativa de insercdo de regra voltada a
protecdo e a preservacao dos dados pessoais de requerentes de acesso a informacdes no contexto
da LAI.

E importante mencionar que ndo havia um inciso IV no dispositivo aprovado
originalmente, em agosto de 2018. Com a edicdo da MP 869, de 27/12/2018, também nao se
pretendeu reavivar o tema, mas em sua votagdo para fins de conversédo em lei — que veio a se
consolidar no texto da Lei n° 13.853/2019 - o antigo texto do inciso 1 foi revisitado e reincluido
no contexto do artigo 23 da LGPD como o novo inciso IV, vetado por ocasido da promulgacao
da reforma. Portanto, mesmo nessa segunda tentativa do Congresso Nacional de estruturar a
matéria, ndo houve sancéo presidencial ao dispositivo.

Entdo, apesar dos vetos, o artigo 23 da LGPD manteve sua estrutura l6gica, demandando
leitura ampliativa e compreensiva do caput, dos dois incisos ainda vigentes (I e 111) e dos cinco

paragrafos para que se possa extrair todo o detalhamento necessario a sua elucidacéo.

ampliaram-se “as possibilidades para as campanhas conhecerem seus interlocutores e direcionarem a eles anincios
cada vez mais especificos e segmentados alinhado a suas preferéncias, crengas e emogoes.” (CRUZ; MASSARO;
2021, p. 561).

% Importante, aqui, a diferenciagéo entre direito fundamental a privacidade e eventual reconhecimento a protegéo
de dados: “Embora a protecdo de dados tenha sido deduzida (associada), em diversos casos, do direito a
privacidade (v.g., nos EUA, o conceito de informational privacy) ou, pelo menos, também do direito a privacidade,
como no caso da Convencado Europeia de Direitos Humanos (nos termos da exegese do art. 8° levada a efeito pela
CEDH), o fato € que o objeto (ambito de protecdo) do direito a protecdo de dados pessoais é mais amplo, porquanto
com base num conceito ampliado de informacédo, abarca todos os dados que dizem respeito a uma determinada
pessoa natural, sendo irrelevante a qual esfera da vida pessoa se referem (intima, privada, familiar, social),
descabida qualquer tentativa de delimitagdo tematica.” (...) “o direito a prote¢do de dados vai além da tutela de
privacidade, cuidando-se, de tal sorte, de um direito fundamental autbnomo, diretamente vinculado a protecao da
personalidade.” (SARLET, 2021, p.33) No Brasil, a protecdo de dados pessoais foi analisada pelo Supremo
Tribunal Federal nas ADIs n.° 6.387, 6.388, 6.389, 6.390 e 6.393. Relatora Min. Rosa Weber. Julgadas em
07/05/2020.
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A primeira peculiaridade que se extrai logo do caput do dispositivo envolve a
necessidade de ‘finalidade publica’ para a realizagdo do tratamento. Tal conceito pode ser
extraido da interpretacdo conjunta de dispositivos da Lei da Acdo Popular (Lei n° 4.717/1965),
que trata expressamente do desvio de finalidade em seu art. 2°, ““¢” com normas mais recentes,
como a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/1992) e a Lei Anticorrupcdo (Lei n°
12.846/2013), ancoradas na expectativa legitima de que o Poder Publico ndo atuara sendo para
buscar a concretizagdo de suas atribuices tipicas, sempre norteadas pelo resguardo aos direitos
e garantias fundamentais.

Em resumo, ndo se descura dos pontos relevantes em relacdo ao tratamento de dados
pelo Poder Publico, especialmente tendo em vista que este € detentor de grandiosa quantidade
de dados a serem tratados, seja para a elaboracéo e execucdo de politicas publicas, seja para o
oferecimento e aprimoramento dos servigcos prestados na qualidade de gestor pablico. Para
Miriam Wimmer, historicamente, ha dois horizontes que envolvem o tratamento de dados
envolvendo o Poder Publico: “de um lado, a partir da otica que destaca os riscos associados a
vigilancia e ao controle da sociedade; de outro, a partir da 6tica da eficiéncia e da modernizagéo
do Estado.” (WIMMER, 2021, p. 275)

O proprio artigo 23 ainda trata da necessidade de persecucdo do interesse publico para
as atividades de tratamento pablico de dados pessoais, e, embora a nomenclatura possa denotar
similitude com o conceito de finalidade publica explicado anteriormente, é certo que ha
diferencas importantes. A doutrina trabalha, classicamente®, com a dicotomia entre interesse
publico primério e interesse publico secundario (JUSTEN FILHO, 1999. p. 118.), ambos
distintos do conceito de ‘interesse particular’. (MELLO, 2016, p. 65-66)

De fato, a superacdo da relacdo de supremacia entre tais interesses (do publico sobre o
privado) é tema que vem norteando o direito administrativo contemporaneo. Nos dizeres de

Maria Jodo Estorninho (1999, p. 36), “se a Administragdo do Estado Liberal se contentava em

®Mencéo especifica deve ser feita a doutrina do italiano Renato Alessi (1978, t. 1, §126, p. 200-201; 234; 244-
245): “Questi interessi pubblici, collettivi, dei qualil'amministrazione deve curare ilsoddisfacimento, non sono, si
noti bene, semplicemente, I'interessedell'amministrazioneintese come aparato organizzativo, sebbenequelloche €
stato chiamatol' interesse coletivo primario, formato dal complesso degliinteressi individualiprevalenti in una
determinata organizzazione giuridica dela collettivita, mentrel 'interessedell’ apparato, se pud esser concepitoun
interesse dell'apparato unitariamente considerato, sarebbesemplicemente uno degliinteressisecondariche si
fannosentire in seno allacollettivita, e chepossonoessere realizzatisol tanto in caso dicoincidenza, e
neilimitidisiffataco incidenza, conl'interesse coletivo primario. (...)”
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laisserfaire, a Administracdo do Estado Social propbe-se a faireelle-méme”. No Estado pos-
social, a utilizacdo do conceito de ‘interesse publico’ em contextos diversos passou a envovler
seu emprego na explicacdo de fenomenos juridicos variados ¢ categorizados em ‘interesse
publico em sentido amplo’ e ‘interesse publico em sentido estrito’.” (HACHEM, 2011, p. 67)

O artigo 23 da LGPD, em seu inciso I, indica aos sujeitos que realizam o tratamento
publico de dados o dever de tornar claras as bases legais de tratamento, a finalidade (ja
mencionada), 0s procedimentos e as praticas de tratamento de dados pessoais. A publicizacdo
desses detalhes deve se dar, preferencialmente, em sitios eletrdnicos, o que revela a clara
sintonia do dispositivo com o principio da transparéncia (art. 6°, VI, da LGPD) e o atendimento
de uma série de outros comandos, como o conceito de “transparéncia ativa” da recentissima Lei
do Governo Digital (Lei n® 14.129/2021), que seréa tratado no tépico seguinte.

Tem-se, nesse aspecto, uma dimensdo importantissima da governanca pablica, lastreada
na transparéncia como imperativo de reforco as decisdes e atos administrativos — que serao
desejavelmente mais legitimos pela maior clareza de sua explicitacdo —, sem que se perca de
vista a exigéncia de observancia aos parametros descritos na LINDB quanto as consultas
publicas (arts. 29 e 30), que sdo vetores da consensualidade administrativa. (FALEIROS
JUNIOR, 2017, p. 85) Essa premissa foi o que norteou a Unido, antes mesmo do advento da
LGPD, a editar seu Decreto n° 9.203, em 22 de novembro de 2017, no qual foram estabelecidas
regras e estruturacdes de compliance especificas para o Poder Publico federal, denotando
“verdadeira adesao aos postulados da gestdo de riscos, da boa governanga publica, além de
determinar a criagdo de um Comité Interministerial de Governanca, com foco, ainda, em
aspectos como a motivagao e a responsividade”. (FALEIROS JUNIOR; MIGLIAVACCA,
2020, p. 67-68)

Outro ponto bastante peculiar no contexto especifico do artigo 23 da LGPD ¢ a exigéncia
da figura do encarregado de dados para o Poder Publico, cuja previsdo consta do inciso Ill do

dispositivo. Em resumo, o encarregado € usualmente reconhecido pela expressao inglesa Data

"Essa diferenciacio é especialmente relevante no contexto da salde pablica, em que os deveres de protecéo se
manifestam de forma mais aguda. A titulo exemplificativo, pode-se mencionar o que Carlos Ari Sundfeld (2004,
p. 31) designa por ‘vigilancia epidemiologica’. Ao tratar do tema, o autor aponta para a existéncia de ‘interesses
publicos em sentido minimo’, visualizados em situagdes nas quais, por for¢a de lei, é gerado um dever de protecao,
ao Estado, quanto a determinado bem juridico, e, ainda, de ‘interesses ptblicos em sentido forte’, para os casos
em que uma relacdo de prevaléncia entre valores é justificada, a ponto de se legitimar uma atuacdo estatal
especifica.
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Protection Officer (ou simplesmente DPO) e tem fungdo importantissima na interlocucgéo entre
agentes de tratamento de dados e a ANPD, denotando outra dimensdo importantissima da
transparéncia puablica, nos contornos que lhe séo atribuidos a partir da parametrizacdo pela
governanca.®Sobre essa figura, o conceito estabelecido pelo artigo 5°, inciso VIII, da LGPD o
define como a “pessoa indicada pelo controlador e operador para atuar como canal de
comunicagéo entre o controlador, os titulares dos dados e a Autoridade Nacional de Protecao
de Dados (ANPD)”.

As atividades do encarregado estdo descritas no artigo 41, 82°, da LGPD e, em sintese,
podem ser categorizadas em quatro grandes eixos, a saber: (i) aceitar reclamacdes e
comunicag0es dos titulares, prestar esclarecimentos e adotar providéncias (inc. I); (ii) receber
comunicag0es da autoridade nacional e adotar providéncias (inc. Il); (iii) orientar os
funcionarios e os contratados da entidade a respeito das praticas a serem tomadas em relacdo a
protecdo de dados pessoais (inc. I11); e (iv) executar as demais atribuicdes determinadas pelo
controlador ou estabelecidas em normas complementares (inc. 1V).°

Merece mencéo o exemplo do Estado de Pernambuco, que foi um dos primeiros a tratar
do tema, tendo rapidamente editado o Decreto n° 49.265, de 6 de agosto de 2020, no qual foram
especificadas as atribuicGes do encarregado de dados estadual. Também merece mencdo a
estratégia de adequacdo do Estado do Rio Grande do Sul, pautada no Decreto Estadual n°
55.647/2020, que, em seu artigo 2°, definiu que cada 6rgdo e entidade devera indicar seu
respectivo encarregado. Sem davidas, havendo vérios encarregados de dados no ambito do
Estado, importantissima sera a interlocucdo entre todos, o que, na andlise especifica do papel
da governanga publica, revela que “devem as politicas de complianceser al¢adas ao patamar de
verdadeira ‘espinha dorsal’ do direito publico”. (FALEIROS JUNIOR, 2020b, p. 27)

No ambito municipal, exemplo importante é o do Municipio de Séo Paulo, que tratou

do tema no Decreto n° 59.767, de 15 de setembro de 2020, que regulamentou a aplicacdo da

8 £ 0 que explica a doutrina: “(...) diferentemente do que ocorre quando o agente de tratamento é pessoa juridica
de direito privado ou, ainda, pessoa natural, a LGPD estabelece um conjunto de condi¢des — em particular, a
indicacdo do encarregado — para o tratamento de dados pessoais pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
inclusive as entidades que compdem a administragdo pablica indireta, de todos os Poderes republicanos.” (ALVES,
2020, p. 528)

°Antes mesmo que fosse promulgada a Lei n® 14.129/2021, no plano federal, a Unido ja havia implementado, pelo
Decreto n° 10.332, de 28 de abril de 2020, “a Estratégia de Governo Digital para o periodo de 2020 a 2022, no
ambito dos 6rgdos e das entidades da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional e da outras
providéncias”.
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LGPD em seu ambito, reiterou conceitos essenciais e adotou providéncias interessantes, como
a indicacdo do Controlador Geral do Municipio para tal fungdo e lhe atribuiu largo rol de
deveres, prevendo, ainda, que “(...) terd os recursos operacionais e financeiros necessarios ao
desempenho dessas funcGes e a manutencdo dos seus conhecimentos, bem como acesso
motivado a todas as operacdes de tratamento” (art. 6°, §1°).

Espera-se, naturalmente, que a tendéncia inspire diversos outros Entes a adotarem o
mesmo procedimento e, cada vez mais, a importante figura do encarregado passara a existir em
mais entes da estrutura administrativa, desempenhando papel crucial na interlocucdo, também,
com contratados, conveniados e parceiros.°

Como visto, na salvaguarda principioldgica da protecao de dados pessoais, 0 aparente
conflito entre as normas aqui tratadas, especialmente quando envolvem os dados em custddia
do Poder Publico, demandam regramentos especificos e ampla transparéncia publica.

A LAl prestigia o sigilo como excecdo e a transparéncia dos atos e sua publicidade como
garantia a efetivacdo dos principios constitucionais do direito de acesso a informacéo e da
publicidade. A LGPD, por sua vez, atuando como ferramenta a protecéo de dados dos titulares
e demais garantias fundamentais, com capitulo especifico reservado ao tratamento de dados
pelo poder publico, dadas as peculiaridades dos demais regramentos que estdo submetidas as
pessoas juridicas de direito pablico.

Portanto, constata-se que a Lei de Acesso a Informacédo possui regras e direcionamentos
a serem aplicados na publicizacdo e transparéncia de informagdes que, posteriormente, foram

inclusive melhor explicitadas e delineadas na propria Lei Geral de Protecéo de Dados:

Em se tratando de direitos fundamentais, ndo é possivel interpretacdo que os restrinja.
Deve-se, portanto, cotejar quais elementos podem ou devem ser considerados como
integrantes desse ambito de transparéncia inerente a satisfacdo do direito fundamental,
associado a nogdo de interesse publico — apto a justificar o acesso a dados pessoais
por terceiros. (...)Inexiste, pois, qualquer hierarquia ou juizo de prevaléncia a priori a
respeito de qualquer desses direitos, sendo o papel do legislador assegurar,
simultaneamente, seu exercicio. Ao intérprete, a seu turno, cabe apreender as
possibilidades de conjugacao de tais direitos, e, em situagdes-limite, de colisdo, levar

90 tema ainda concerne, na area da satide, ao “Sistema S”, as OS’s e as OSCIPs, que, pela natureza privada que
ostentam, despertam a seguinte dlvida: precisam, também essas figuras, desde ja, indicar seus respectivos
encarregados de dados? Prevé o artigo 41, caput, da LGPD: “O controlador devera indicar encarregado pelo
tratamento de dados pessoais.” Entretanto, ha uma clausula de exce¢do, ainda indefinida, prevista no §3° do mesmo
dispositivo: “§ 3° A autoridade nacional podera estabelecer normas complementares sobre a definicdo e as
atribuicGes do encarregado, inclusive hipoteses de dispensa da necessidade de sua indicagdo, conforme a natureza
e o porte da entidade ou o volume de operagdes de tratamento de dados.” (EHRHARDT JUNIOR; FALEIROS
JUNIOR, 2021, p. 327-328)
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a efeito, se e quando efetivamente necessario, sua ponderacdo. (MATQOS; RUZYK,
2020, p.196)

Assim, a aparente controvérsia entre as duas normativas tratadas no presente estudo
transformam-se, na verdade, em legislactes de aplicacdo coexistentes, porque preceituam e delimitam
as hipdteses de tratamento dos dados, transparéncia, sigilo e demais conceitos, tais quais 0s aqui
referidos. No contexto especifico do tratamento publico de dados pessoais, todos esses elementos se
conjugam em prol da delimitag&o de parametros verdadeiramente proativos, que reverberam na atuagéo

estatal.

4 ARECENTISSIMA LEI DO GOVERNO DIGITAL E OS NOVOS HORIZONTES DA
TRANSPARENCIA ATIVA

A transformacao digital oferece solugdes proficuas & Administragio Publica. E preciso
que se reconheca o potencial de implementacdo das Tecnologias de Informacao e Comunicacgéo
(TICs) nas rotinas administrativas para a otimizacao de resultados e metas. Tendo essa premissa
como mote, editou-se, no Brasil, a recentissima Lei do Governo Digital (Lei n® 14.129, de 29
de marco de 2021), que define o escopo de prestacdo de servicos publicos a partir das TICs e
estabelece mecanismos de refor¢o a eficiéncia administrativa.

Um conceito da lei chama a atencdo: trata-se da chamada “transparéncia ativa”, cujo
conceito consta expressamente do artigo 4°, inciso XI, da recentissima Lei do Governo Digital
(Lei n® 14.129/2021). A definicdo do dispositivo é bastante assertiva, pois define o dever de
“disponibilizagdo de dados pela administracdo publica independentemente de solicitagdes”.

Tal conceito ndo se confunde com a ideia de responsividade, que, conforme anota
Camilla Stivers (1994, p. 364), mais se alinha a nocdo de accountability publica. Assim,
equilibrar um Estado responsivo e uma sociedade civil interessada em se informar e assumir
medidas de controle é a estrategia ideal para melhorar a qualidade e as perspectivas da
democracia; como contraponto a isso, primar pela transparéncia ativa do Estado apenas reforca
esse ideal e consagra o acesso a informagdo ndo somente como direito, mas como dever do
Estado, em sintonia com o que ressalta Jorge Pereira da Silva (2015, p. 354): “O desiderato a
se atingir é o de que o poder de intervencéo estatal e a liberdade dos cidad&os se equilibrem de
modo a garantir ao individuo tanta protecgdo quanto a necessaria, mas também tanta liberdade

pessoal quanto seja possivel.”
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A natureza proativa da atuacdo definida nessa lei tem grande aptiddo a promoc¢éo da
governanca, se revelando aspecto central do chamado compliance na Administracdo Pablica.
(RODRIGUES, 2014, p. 109). E, com a proposta de delimitar contextos mais esmiucados para
a compreensdo do referido principio, Thiago Marrara (2012, p. 282-283) propde a seguinte sub-
classificacéo: (i) publicidade formal; (ii) publicidade educativa; (iii) publicidade-transparéncia;
(iv) publicidade-participacéo; (v) publicidade interna.

Com efeito:

Com a redemocratizagdo no Brasil, houve um fortalecimento da participagdo da
sociedade civil no trato da coisa publica e, com isso, a necessidade do cidadao de
conhecer, compreender e controlar a atuacdo da Administragdo Publica. Essa
necessidade é atendida quando a Administracdo Publica, numa ldgica proativa,
desenvolve uma agdo transparente na definicdo e na concretizacdo dos atos, projetos,
programas, investimentos e gastos publicos. Em tal contexto, a transparéncia aparece
como o aspecto dindmico do exercicio da participacdo popular na Administracdo
Publica, o instrumental necesséario a servico da democratizacdo administrativa. A
transparéncia, como atributo do agir da Administragdo Publica, um dos maiores
desafios nas democracias contemporaneas, impde uma atuacdo que fomente o
exercicio da cidadania ativa, funcionando como instrumento auxiliar do povo para
acompanhamento da gestao publica. (MESSA, 2019, p. 142)

O conceito apresentado denota claramente a ideia de uma Administracdo Publica preventiva —
que prima pela governanga comunicacional'! e informacional —, ndo adversarial e que almeja conclamar
a sociedade para a atuacdo conjunta na consecugdo dos objetivos que emanam do proprio interesse
publico. Trata-se, a bem da verdade, de utilizagéo da publicidade administrativa para a concretizacéo da
fungdo promocional dos direitos fundamentais, tendo sua matriz conceitual atrelada, também, & nocéo
de eficiéncia. Por isso, “devem ser identificados os distintos veiculos que assegurem a disponibilidade
das informagdes para publicos diversos, o que pode incluir (...) 0 acesso a sites do governo na Internet,
hoje conhecido por e-government.” (PASCARELLI FILHO, 2011, p. 89)

10O que aqui se denomina “governanga comunicacional” tangencia o conceito de socialidade descrito por Jean
Robillard: “So, whatissociality? This concept cannot be defined without being compared to the concept of “social”.
For example, for Durkheim, sociality is what characterizes the individual consciousness of the moral norm imposed
to individuals by society and in spite of the individual’s will and his or her conscience of the norm. The social
level is from that point of view a supra-individual order. This dichotomy is easy to identify in the vast majority of
sociology’s textbooks—in whatever language, | might add. The concept of social is therefore referring to this
second order of society’s constitutive structure in opposition to the first order exemplified by the concept of
sociality. This first order is usually referred to as the one where facts, action or event occur and are observable—
whether directly or not is not important at this point. And I think that this is true in almost all sociological traditions.
Sociality has to do with the ways by which people interact in the sense of bonding by whatever means available.
Communication is only one of them.” (ROBILLARD, 2005, p. 256).
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Nos dizeres de Wallace Paiva Martins Junior (2004, p. 22), “o conhecimento do fato
(acesso, publicidade) e de suas razbes (motivagdo) permite o controle, a sugestdo, a defesa, a
consulta, a deliberagdo (participagdo)”.Em linhas essenciais, significa dizer que, no exercicio
da funcdo administrativa, a Administracdo Publica assume o dever de agir em conformidade
com todo o acervo de normas que compde o ordenamento (NEWBOLD, 2011, passim), e isso
implica uma responsabilidade para a prestacdo de contas a sociedade. Noutros dizeres, uma
atuacdo administrativa ndo transparente deixa de ostentar natureza publica, o que prejudica o
bem-estar coletivo e acarreta prejuizos a coletividade.

Esse talvez seja o grande mérito dessa recente reforma da Lei do Governo Digital, que
se soma a outras normas, como a LAl e a LGPD, e aglutina preceitos em verdadeiro
microssistema de governanca publica pautado na atuacdo proativa do Estado em prol da

transparéncia.

5 CONCLUSAO

Os efetivos controles da informacgédo, propalados a partir de recentes reformas
legislativas que se robusteceram a partir de 2011, com a promulgacdo da Lei de Acesso a
Informacdo, vém amadurecendo e denotando a necessidade de cotejo plurinormativo no Brasil.
E 0 que se espera, por exemplo, no aparente contraste dos dispositivos da LAl com os da Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais. No aparente choque entre publicidade e privacidade,
transparéncia e protecdo e dados pessoais, controle e liberdade, surge um campo fértil e ndo
paradoxal para que se promova verdadeira reforma.

Nesse sentido, a delimitagdo de um regime proprio para o tratamento de dados pessoais
foi estabelecido para o Poder Publico na LGPD, em capitulo proprio que Ihe foi dedicado (arts.
23 a 32). A norma traz peculiaridades como a necessidade de observancia a finalidade publica,
ao interesse publico, exige a indicacdo do encarregado de dados, dentre outras medidas que
reforcam a preocupagdo que se tem com a governanga no contexto do tratamento de dados
pessoais.

Para além disso e do delineamento do tema-problema desse artigo, constatou-se que a
hipotese de pesquisa restou confirmada, ndo havendo davidas de que hd compatibilidade entre
as disposicOes da LAI e as da LGPD — agora aglutinadas pelo conceito de ‘transparéncia ativa’
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expressamente tratado na Lei do Governo Digital (Lei n® 14.129, de 29 de mar¢o de 2021), de
modo a indicar ndo a antinomia entre todas essas normas e suas regras, mas, ao contrario, a
coeréncia e a racionalidade entre seus dispositivos, compreendidos a partir de nova

compreensdo que se consolida sobre o papel da governanca publica.
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