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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de analisar tensdes provocadas pela era digital no
processo judicial, nomeadamente aquelas em que o0 acesso automatizado aos dados
pessoais e aos dados sensiveis dos jurisdicionados brasileiros, tornados publicos para
fins de prestacdo da tutela jurisdicional, pode levar ao tratamento para finalidade
diversa. Partindo de casos concretos, como a exibicdo de documentos bancérios e
fiscais nas acfes individuais, quando se pretende exercer o direito fundamental a
assisténcia juridica integral e gratuita, e a exibicdo de dados pessoais de
consumidores nas acbes coletivas, quando se quer dar efetividade aos
pronunciamentos judiciais voltados a tutela do direito fundamental a defesa do
consumidor, a publicidade dos atos judiciais sera problematizada em cotejo com a
protecdo de dados pessoais, para além das hipoteses de restricdo previstas na
Constituicdo. A estratégia metodologica da pesquisa estd baseada no estudo de
casos, na revisao bibliogréfica, na analise dos processos legislativos e nas tendéncias
dos Tribunais brasileiros. A partir do pensamento pos-positivista, busca-se, pelas vias
argumentativa e propositiva, alternativas a construcdo de solucdes juridicas que
possibilitem a adequacédo dos direitos relacionados a publicidade dos atos judiciais e

a protecdo dos dados pessoais, fundamentais ao Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Democracia. Publicidade dos atos judiciais. Protecdo de dados

pessoais.



ABSTRACT

This research aims to analyze tensions caused by the digital age in legal suits,
especially the ones caused by automated access to personal data of Brazilian litigants,
publicized to access justice, that can be process for another purpose. Supported by
case studies, such as in individual cases, when bank and taxes information’s are
required to exercise the fundamental right to gratuity, or in class action, when
consumer’s personal data are needed to protect their fundamental rights, the
dissertation will assess how the publicity of judicial acts may interfere in data protection
beyond the restrictions provided by the Constitution. The methodological strategy used
in the research is based on these case studies, the bibliographic review, the analysis
of the legislative processes and the trends of the Brazilian Courts. Based on post-
positivist thought, the analysis of the current problems is sought through argumentative
and propositional ways to build legal solutions that provide the coexistence of the
publicity of judicial acts and data protection, fundamental to the democratic rule of law.

Keywords: Democracy. Publicity of judicial acts. Data protection.



SUMARIO

1. INTRODUGAO . ...ttt sttt sn s n e s stane s neenens 9

2. ANALISE DOS CONTEXTOS HISTORICO E LEGISLATIVO....oooveeeeeerreeeerenreesrneeene. 22
2.1. PUBLICIDADE DOS ATOS JUDICIAIS, FUNDAMENTACAO E RESTRICOES... 41
2.2 A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS COMO DIREITO FUNDAMENTAL NA

ERA DIGITAL ettt sttt st sttt et b s e e s bt e e s bt ebe e b sbeenee s bt smnenees 50
2.3. O PENSAMENTO POS-POSITIVISTA E A ANALISE DA PONDERACAO
PROMOVIDA PELO LEGISLADOR CONSTITUINTE ....coccooiiiiiiiicieineceeneeeeeeeeas 67
3. TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS PELO PODER JUDICIARIO.........cccccoeurrnncs. 94
3.1 TRATAMENTO POSTERIOR PARA ALEM DA TUTELA JURISDICIONAL........ 100
3.2. CASOS CONCRETOS, REGRAS DE PREVALENCIA E JURISPRUDENCIA ........ 114

4 CONSIDERAGCOES FINAIS ..ottt 144



1. INTRODUCAO

Em uma analise historico-positivista, a publicidade surgiu em primeiro lugar
como resposta a governos autoritarios e antidemocraticos, diante da necessidade de
limitacdo do poder estatal, garantindo ao cidad&o a participacdo politica, assim como
a implantacao e a preservacédo da Democracia. A protecao de dados pessoais surgiu
mais recentemente como resposta a dataficacdo?! e a digitalizacdo da vida?, muito
embora, do ponto de vista do pos-positivismo e da fundamentalidade do direito, os
dados pessoais, por serem valores imanentes as pessoas, existem desde o0 momento
em que se viu a necessidade de, minimamente, identifica-las.

Neste trabalho de pesquisa serédo debatidas a publicidade dos atos judiciais (de
modo ancilar também se tratara da transparéncia e da fundamentacdo dos
pronunciamentos judiciais) e a protecdo de dados pessoais. Quer-se discutir e
construir alternativas juridico-dogmaticas para 0s seguintes questionamentos: o
reconhecimento da protecdo de dados pessoais como direito fundamental na ordem
normativa Brasileira ampliou, por si s6 e em abstrato, as hipteses de restricao a
publicidade dos atos judiciais nos processos civeis individuais e coletivos? E possivel
preservar os dados pessoais dos jurisdicionados sem prejuizo da publicidade e da
fundamentacdo dos atos judiciais? Partindo da analise de casos concretos que
estabeleceréo as variaveis desta pesquisa, pode-se construir alternativas a tutela do
direito fundamental a protecdo de dados pessoais, mantendo-se o processo judicial
publico? Quais séo os bens juridicos, interesses, valores e direitos em jogo, e como
sopesa-los?

A partir de dados empiricos, tais como incidentes de seguranca em sistemas
de Tribunais brasileiros, a instauracdo de procedimentos perante a Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados e o tratamento de dados pessoais por plataformas
juridicas, as variaveis dos questionamentos propostos na pesquisa foram buscadas

em dois casos concretos.

1 Termo usado pela pesquisadora Shoshana Zuboff (2021, p. 220). O mais usado pela doutrina de
protecdo de dados é datificagdo — “ato de datificar — pér em dados — praticamente toda a vida de uma
pessoa” — atribuido a Mayer-Schoneberger (BIONI, 2021, p. 134).

2“Em 1986, apenas 1% da informacado do mundo era digitalizada e 25% em 2000. Em 2013, o progresso
de digitalizagdo e dataficagdo (a aplicagdo de software que permite a computadores e algoritmos
processar e analisar dados brutos), combinado a novas e mais baratas tecnologias de armazenamento,
convertia 98% da informag&o mundial em formato digital” (ZUBOFF, 2021, p. 220).



10

O primeiro dos casos concretos em que se baseia esse trabalho é a exibicao
de documentos com dados bancérios e fiscais para exercicio do direito fundamental a
assisténcia juridica integral e gratuita. Além de dados pessoais e sensiveis, como
fotografias, impress@es digitais e relatérios médicos, os autos dos processos judiciais,
sejam fisicos ou eletrénicos, ndo raro, sao instruidos com documentos protegidos por
sigilo fiscal e bancario, como declarac6es do imposto de renda, extratos de contas
correntes e faturas de cartdo de crédito. Apesar do Cédigo de Processo Civil prever
no art. 99, par. 3° que a gratuidade de justica deve ser concedida a pessoa natural
gue declara nao ter recursos suficientes para pagar as custas, despesas processuais
e honorarios advocaticios, encerrando tal declaracdo uma presuncao relativa, 0s
documentos relacionados a renda e ao padrdo de consumo do jurisdicionado séo
exigidos por juizes para que a gratuidade seja concedida, ainda que o caso concreto
nao aponte na direcdo contraria da presuncédo legal. H4, inclusive, orientacdo do
Tribunal de Justica neste sentido®. Ou seja, o jurisdicionado “abre” seu sigilo fiscal e
bancario para exercer o direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita.
E esses documentos ficam 14, disponiveis no processo. Neste caso, 0 processo deve
permanecer publico ou deve haver restricdo a publicidade para protecdo desses
dados pessoais?

O outro caso concreto a ser estudado é o da tutela coletiva do consumidor de
servico essencial de agua e esgoto. Como se sabe, na tutela coletiva ocorre a
chamada legitimacdo extraordinaria com substituicAo processual, ou seja, 0
verdadeiro titular do interesse juridico ndo é parte no processo, mas é representado
por uma entidade, organismo, instituicdo que, pela lei, tem a titularidade da acéo civil
publica. Identifica-se a vontade e o interesse comum daquele grupo de consumidores,
que teve seu interesse juridico ou direito violado para se buscar a heterocomposicao.
Esse grupo de consumidores ndo é parte no processo, mas tem interesse em
acompanhar e verificar como o0 processo se desenvolve até o seu desiderato.
Portanto, é importante manté-lo publico para que todos possam verificar 0 andamento
do processo. E se, para dar efetividade ao pronunciamento judicial, for preciso exibir

no processo o0s dados pessoais do grupo de consumidores e seus padrbes de

3 Enunciado n. 39, da sumula de jurisprudéncia do TJRJ: “E facultado ao Juiz exigir que a parte
comprove a insuficiéncia de recursos, para obter concesséo do beneficio da gratuidade de Justiga (art.
5°, inciso LXXIV, da CF), visto que a afirmagdo de pobreza goza apenas de presuncgao relativa de
veracidade.” (RIO DE JANEIRO, Tribunal de Justiga, online b)
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consumo? Os consumidores ndo sdo parte no processo e muitos talvez nem saibam
gue os seus interesses estao sendo discutidos em um processo judicial coletivo, o que
significa dizer que ndo manifestaram inequivocamente a vontade de tornar seus dados
publicos para obtencdo da tutela jurisdicional. Decreta-se o segredo de justica? Ou
apenas o sigilo desses dados, para que 0 processo continue publico e, assim, sujeito
ao controle dos jurisdicionados?

A importancia do debate é justificada tanto pelo dever de prevencéo e
seguranca dos sistemas informatizados do Poder Judiciario quanto pelo tratamento
dos dados pessoais dos jurisdicionados para além da tutela jurisdicional. E ha fatos
que ddo concretude a essas preocupacgdes.

Em novembro de 2020, o sistema informatizado do Superior Tribunal de Justica
foi invadido por um hacker, que conseguiu criptografar e bloquear o acesso aos dados
do tribunal, tornando o sistema indisponivel (RICHTER, 2020), evento que se repetiu
em outros sistemas®. Esse fato trouxe a reflexdo a seguranca dos sistemas
informatizados dos Tribunais brasileiros, maxime pelo fato de ainda ndo existir
interoperabilidade entre todos eles, pois os sistemas séo diversos, a depender do
Estado, da jurisdicdo e da instancia, fazendo com que as bases de dados sejam
compartilhadas, multiplicando os agentes de tratamento® e expondo os dados
pessoais ainda mais, o que fatalmente vai de encontro aos deveres de seguranca e
protecao inerentes aos direitos fundamentais e que s&o expressos nos artigos 46 a 49
da Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD).

As sancdes previstas na LGPD entraram em vigor em agosto de 2022 e, entéo,
iniciaram-se 0s processos sancionatorios no ambito da ANPD - Autoridade Nacional

de Protecdo de Dados®. Dos oito procedimentos sancionatérios instaurados pela

4 Também se verificou atividade suspeita de acesso ao datacenter do sistema informatizado do Tribunal
de Justica do Distrito Federal em 31 de julho de 2022, tornando-o indisponivel. Através de sucessivas
Portarias Conjuntas, o expediente forense foi suspenso entre os dias 1 e 14 de agosto de 2022 e foi
imposto expediente remoto até o dia 26 de agosto de 2022 (TJDFT, ago. 2020).

O sistema do Conselho Nacional de Justiga foi alvo de, pelo menos, dois ataques hackers revelados, o
primeiro em abril de 2019 e o outro em janeiro de 2023. Neste ultimo, houve modificagcdes o sistema
prisional, como a emissao de mandado de prisdo contra o Ministro Alexandre de Moraes, assim como
a expedigdo de alvaras de soltura contra presos (MARTINES, COELHO, 2019; ANGELO, 2023).

5 De acordo com o art. 5°, da LGPD, agentes de tratamento sdo o controlador e o operador, assim
definidos pelos incisos VI e VII: “[...]; VI - controlador: pessoa natural ou juridica, de direito publico ou
privado, a quem competem as decisdes referentes ao tratamento de dados pessoais; VIl - operador:
pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, que realiza o tratamento de dados pessoais
em nome do controlador; [...]". (BRASIL, 2018, “as”)

6 Transformada em autarquia de natureza especial em 2022, inicialmente pela Medida Proviséria n.
1124, posteriormente convertida na Lei n. 14.460.
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Coordenacéo-Geral de Fiscalizacdo da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados
desde o inicio do funcionamento da autarquia até marco de 2023, sete processos
envolviam o setor publico (ANPD, 2023).

O tratamento dos dados pessoais pelas plataformas juridicas representa outro
dado empirico que demonstra a importancia da pesquisa. Quando se pede a tutela
jurisdicional para solucdo de um conflito de interesses, ndo ha necessidade de
consentimento do titular dos dados pessoais, uma vez que a base legal’ é o exercicio
regular do direito em processo judicial®. O titular dos dados pessoais torna seus dados
manifestamente publicos para poder exercer o seu direito de acdo. Todavia, o
tratamento dos dados pessoais nessa hipotese também deve atender aos principios
previstos na LGPD, em especial, ao trindmio finalidade-adequacgdo-necessidade?®, ou
seja, para que o Poder Judiciario cumpra a sua fungdo constitucional e entregue ao
cidaddo a tutela jurisdicional, € imprescindivel que ele trate os dados pessoais das
pessoas envolvidas no processo judicial, mas ndo deve haver excesso, desvio de
finalidade ou inadequacao, sendo que o tratamento posterior desses dados somente
pode ser realizado para novas finalidades, desde que observados os propdsitos
legitimos e especificos, os direitos do titular, os fundamentos e principios previsos na
LGPD.

Esse € o caso das plataformas juridicas, que oferecem acesso as bases de
dados dos Tribunais brasileiros inclusive para atividades privadas, nao
necessariamente juridicas ou de advocacia e, aqui, a grande questao €: o que é feito
dos dados pessoais e informac¢des constantes dos processos judiciais, para além da
tutela jurisdicional? E possivel fomentar as atividades empreséarias a partir dos

metadados'® do Poder Judiciario? E possivel que esses metadados sejam utilizados

7 Base legal é a hipotese prevista em lei que autoriza o tratamento de dados pessoais, nao
necessariamente as previstas nos arts. 7° e 11, da LGPD, havendo hipoteses legais em outros
diplomas, como a Lei n. 12.414/11 (Lei do Cadastro Positivo) e a Lei n. 8.078/90 (Cédigo de Defesa do
Consumidor) (MIRAGEM; MADALENA, 2022, p. 158-160).

8 Art. 7°,inc. VI, e art. 11, inc. Il, alinea “d”. (BRASIL, 2018, online “as”)

9 Os principios previstos na LGPD serao estudados na segao 3.

10 Qu, em inglés, “big data, em tradugédo literal, significa “grandes dados” e, um de seus grandes
desafios, é interpretar esses dados corretamente. Tudo o que nés fazemos deixa um ‘trago digital’ ou
‘dados’, na qual existe a possibilidade de utilizar e analisar. Além disso, trata-se de um termo que
passou por varios significados, sendo o primeiro deles de Doug Laney, os trés V’s: Volume, velocidade
e variedade. Sao trés palavras chaves que trazem a diferenga. Volume, em palavras simples, significa
o tanto de dados que é criado todos os dias, sendo que o0 numero tem dobrado a cada 40 (quarenta)
meses, mais ou menos. Além do volume, existe a velocidade, o segundo V mencionado. Esta, por sua
vez, tem seu significado literal. Trata-se de velocidade em seu tempo real, tornando possivel para uma
empresa ser mais agil do que a sua competidora. Portanto, conhecimentos mais rapidos de
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para classificar, perfilizar, monetizar, discriminar, cobrar precos diferenciados para
produtos, impedir 0 acesso a determinados segmentos de produtos ou servigos?
Essas condutas séo legais porque estdo inseridas no exercicio regular do direito da
plataforma digital?

Sem a pretensdo de esgotamento do tema, a pesquisa se propde a responder
a algumas dessas perguntas. E assim como néo se busca esgotar o tema e apresentar
todas as solucbes, também ndo se tem a pretensdo de que este trabalho seja
considerado Unico e exclusivo, pois, dada a sua relevancia, juristas e académicos de
grande expressao ja vém discutindo a publicidade dos atos judiciais e a protecdo de
dados pessoais, como Rodrigo Valadéo (2004), Filipe Medon (2022), Miriam Wimmer
(2021) e Ricardo Villas Boas Cueva (2020).

A relevancia de todo esse debate ressoa da virtualizacdo das nossas vidas e
do questionamento acerca do que é feito dos dados pessoais dos jurisdicionados
brasileiros na era digital. Em sua tradicional obra, José Afonso da Silva (1997, p. 205)
ja externava sua preocupacdo com os dados pessoais e a privacidade na era da

informatica:

O intenso desenvolvimento de complexa rede de ficharios eletrénicos,
especialmente sobre dados pessoais, constitui poderosa ameaca a
privacidade das pessoas. O amplo sistema de informacdes
computadorizadas gera um processo de esquadrinhamento das
pessoas, que ficam com sua individualidade inteiramente devassada.
O perigo é tdo maior quanto mais a utilizacao da informatica facilita a
interconexdo de ficharios com a possibilidade de formar grandes
bancos de dados que desvendem a vida dos individuos, sem sua
autorizacao e até sem seu conhecimento.

Por essa razéo, foi preciso reafirmar e complementar os direitos fundamentais
a intimidade, a vida privada e as liberdades através da protecdo dos dados pessoais,
possibilitando que o seu titular tome as rédeas do livre desenvolvimento da sua
personalidade e determine qual o fluxo de dados pessoais pode circular, e para qual

finalidade, exercendo o seu direito a autodeterminacao informativa:

determinados dados, podem gerar uma vantagem para empresas rivais. Por isso, muitos acreditam que
a velocidade é ainda mais importante do que o volume. Por fim, o terceiro V, conhecido como variedade,
na qual nada mais é do que uma possibilidade de locais de onde os dados podem ser recolhidos. Isto
€, mensagens, redes sociais, celulares e qualquer outro tipo de fonte que disponibilize informagdes”
(ALCANTARA, 2017, p. 10-11).
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Com o aumento da capacidade computacional e o incremento das
novas modalidades de processamento das informa¢bes — cada vez
mais presentes no ambiente digital — experimenta-se hoje o
surgimento de novos riscos estreitamente associados ao tratamento
de dados pessoais, 0 que levou ao surgimento de um novo conceito
de privacidade: a de privacidade informacional, ou o direito a
autodeterminacdo informativa, que traduz o direito de a pessoa ter o
efetivo controle sobre o fluxo das suas informacdes. Isso porque, com
0 progresso das técnicas de tratamento de dados, especialmente em
virtude do Big Data e do Big Data Analytics, verificou-se um avanco
exponencial guanto a maneira pela qual se opera o tratamento dos
dados pessoais, 0s quais, por sua vez, revelam hoje uma verdadeira
projecdo da personalidade do individuo (FERREIRA, 2022, p. 428).

Quando uma pessoa vivencia um conflito de interesses e ndo consegue
soluciona-lo através de algum método autocompositivo, em nao sendo o caso de
convencao de arbitragem, ela deve buscar na funcdo judiciaria uma solugéo
heterocompositiva e, para que a tutela jurisdicional seja entregue de forma célere,
justa e efetiva, ela expde seus dados pessoais, assim como os detalhes daquele
conflito que foi levado ao Judiciario. Ou seja, para o exercicio regular do seu direito
fundamental de acesso a justica, o jurisdicionado expde muitos dados pessoais e
dados sensiveis!!, dos quais se extraem informacdes sobre si mesmo e sobre a parte
contraria. Até o final dos anos 2000, tudo isso era impresso (ou “fisico” como se
prefere dizer), e 0 acesso era mais dificultado. Para ter vista dos autos fora de cartério,
era necessario representar formalmente a parte, seja como advogado constituido nos
autos, seja como defensor publico na tutela individual ou coletiva, seja como promotor
de justica, seja como procurador de algum dos entes federados'?. Era preciso também
se deslocar até o férum, aguardar no balcao para ser atendido pelo serventuario, que
buscava na ficha pautada o ultimo andamento daquele processo, para, entdo, tentar
localiza-lo no armario ou na prateleira, o que gerava ansiedade ou expectativa, pois

nem sempre 0s autos eram localizados naquele local indicado na ficha. Para copiar

11 Lei n. 13.709/18, artigo 5° “Para os fins desta Lei, considera-se: | - dado pessoal: informagéo
relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel; Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre
origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opiniao politica, filiacdo a sindicato ou a organizagdo de
carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a saude ou a vida sexual, dado genético ou
biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural;” (BRASIL, 2018, online “as”)

Cite-se, como exemplo, uma agao judicial proposta contra operadora de plano de saude visando a
autorizacao de procedimento médico, em que dados pessoais sdo os que identificam o autor da agao,
como nome, filiagdo, data de nascimento, e dados sensiveis sdo aqueles relativos ao seu diagnostico,
a sua condig¢do de saude, o seu prontuario médico.

12 CPC/73, art. 141: “Incumbe ao escrivao: [...] IV — ter, sob sua guarda e responsabilidade, os autos,
nao permitindo que saiam de cartério, exceto: [...] b) com vista aos procuradores, ao Ministério Publico
ou a Fazenda Publica; [...]". (BRASIL, 1973, online “y”)
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os dados, informacdes, documentos, pronunciamentos, peticdes, havia a necessidade
de fazer carga dos autos ou deixar um documento de identidade no cartorio, deslocar-
se até a maquina copiadora mais proxima e aguardar na fila. Para fazer uma pesquisa
quantitativa ou qualitativa, ou a compilacdo de dados e informacdes, era preciso
consultar um por um. Portanto, trabalho manual e que tomava bastante tempo. E,
repita-se, naquela época, somente 0s que atuavam no processo poderiam ter acesso
aos autos.

O acesso a justica e a documentagdo dos processos judiciais sofreram
transformacdes com a virtualizacdo do Poder Judiciario. A chamada lei do processo
eletrénico foi publicada em 2006 (Lei n. 11.419/06) e, no ambito do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro, foi regulamentada pela Resolucdo TJ OE n. 16 de 2009, ou seja,
trés anos apas, iniciando-se com a virtualizagdo dos processos apenas em segunda
instancia, sendo que somente no inicio de 2023 o acervo teria sido totalmente
digitalizado (ARAUJO, 2023). Naguele momento, almejava-se os beneficios advindos
das inovacgdes tecnoldgicas, mas ainda ndo se antevia as tensfes entre a publicidade
dos atos judiciais e os dados pessoais dos jurisdicionados, 0 que somente mereceu
maior atencdo do Poder Judiciario quando se avizinhava a vigéncia das sancfes
administrativas previstas na Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais!?, momento em
gue os debates em torno da protecao de dados pessoais no Brasil se intensificaram e
se universalizaram (MELO, 2022).

Atualmente, 0 acesso aos autos do processo esta dentro de nossas casas e na
palma de nossas maos. Uma inovacédo fantastica, com certeza. Ndo € preciso se
deslocar até o féorum, ndo é preciso aguardar para ser atendido — exceto nos
momentos de indisponibilidade do sistema —, ndo € preciso nem ter procuracdo ou
representar a parte, desde que nao tenha sido decretado o segredo de justica. Os
dados pessoais e sensiveis, as informacdes deles decorrentes, os documentos
pessoais, incluindo aqueles protegidos por sigilos fiscal e bancario, fotografias,
digitais, assinaturas, relatos da intimidade e da vida privada das pessoas, tudo isso
esta a um clique de distancia e sem intermediarios. Nao bastasse, com a criagéo de
sistemas privados, que se utilizam de robds para coleta e compilagdo dos dados, veio

a possibilidade de extrair de um acervo judicial uma quantidade estupenda de dados

13 O periodo de vacancia da lei para entrada em vigor das sangdes administrativas foi originalmente
previsto em vinte e quatro meses (art. 65, Il) e posteriormente postergado para 1° de agosto de 2021
pela Lein. 14.010/20.
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para fins econdmicos e privados, alheios a atividade meramente juridica, ressalvados

apenas 0s processos que tramitam em segredo de justica:

Os documentos em papel, anteriormente a digitalizacdo e a
possibilidade de acesso quase universal a uma enorme quantidade de
dados, eram encobertos por uma “obscuridade pratica”. Coligir e
processar informacdes era lento e dispendioso. Os autos judiciais
eram considerados “praticamente obscuros”, de modo que n&o havia
muito cuidado com a difus@o e o tratamento de dados pessoais que
pudessem ser deles extraida. Diversa € a situa¢do quando tudo passa
a ser digitalizado e acessivel pela internet. A completa qualificacdo das
partes, seus enderecos, o home de criancas menores, registros
médicos, entre outras informagdes sensiveis, podem ser facilmente
obtidos. O risco de exposicdo excessiva e de uso abusivo de
informacédo passa a ser palpavel e ndo se circunscreve a possibilidade
de monitoramento do comportamento individual pelo Estado,
especialmente diante da emergéncia de um novo paradigma
econdmico, a chamada economia digital, na qual certas empresas,
com grande poder de mercado, tém como insumo basico os dados de
seus consumidores, que sdo frequentemente mais lucrativos do que
do que os bens ou servicos que oferecem. Nao é sem razdo, assim,
gue varios sistemas judiciarios, ao redor do mundo, impulsionados
pelas leis de protecdo de dados, ja se tém preocupado em assegurar
alguma opacidade aos dados pessoais publicos contidos nos autos de
processos judiciais, para impedir o desvirtuamento da finalidade para
a qual foram tratados (CUEVA, 2020, p. 205-206).

O ndcleo da questdo de pesquisa € mostrar as tensdes atuais mencionadas
acima, mas sem que a digitalizacdo seja tratada como um problema em si. Nao se
trabalha com a ideia de que a era digital € um inimigo a ser combatido. De modo
algum. Os beneficios para os atores do sistema de justica e para os jurisdicionados
sdo inumeros, citando-se, como exemplos, a facilitacdo do acesso a justica e a
efetividade do contraditério e da ampla defesa com imediata vista dos autos
eletrdnicos, assim como a consecucéao do principio da duracéo razoavel do processo.
O que se pretende é buscar alternativas a protecdo dos dados pessoais daqueles que,
de alguma forma, participam do processo, mantendo-se, tanto quanto possivel, a
publicidade dos atos judiciais, uma vez que nao se deve perder de vista que o Brasil
é um Estado Democratico de Direito'* e, assim, os mecanismos de garantia da
democracia, de limitacdo do exercicio do poder publico e de controle da conduta dos

agentes publicos hao de ser garantidos.

14 Art. 1°, da Constituicdo: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...]". (BRASIL, 1988, online “u”)
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A Constituicdo da Republica de 1988 manteve a tradicdo de instituir como
principio o da publicidade dos atos judiciais, excepcionando-o quando se faz
necesséria a defesa da intimidade ou do interesse social, resguardado o direito a
informacéo (art. 5°, inc. LX%, e 93, inc. IX16). Esse é um instrumento importantissimo
para a Democracia, pois evita decisdes arbitrarias, proibidas no Estado de Direito!’.
Ha um outro aspecto também que é permitir ao cidadado conhecer o quanto o Estado
sabe dele, o quanto de dados e informacgdes ele armazena. Para tanto, o habeas
datal® e a Lei de Acesso a Informacdo!® apresentam-se como remédios para a
consecucédo daquela garantia?®, que da abertura aos dados ao seu préprio titular. Por
outro lado, a protecdo de dados pessoais revela uma garantia inversa, a de que o
cidadao pode gerir e limitar o quanto o Estado e o setor privado sabem dele, o quanto
de dados e informacdes armazenam, compartilham e fazem circular. Para tanto, a Lei
do Cadastro Positivo?l, o Marco Civil da Internet*> e a Lei Geral de Protecdo de
Dados??® sdo os instrumentos normativos infraconstitucionais limitantes.

Durante o periodo da redemocratizacdo brasileira e dos trabalhos da
Assembleia Nacional Constituinte, 0 mundo ja vivenciava as inovacdes tecnoldgicas,
com o surgimento das grandes empresas de tecnologia e com a evolucdo dos
computadores, que, de grandes maquinas profissionais inacessiveis cidadaos,
tornaram-se pequenos aparelhos domésticos que invadiram as moradias das
pessoas, somando-se a criacao da internet e dos aparelhos celulares, evoluindo para
a total digitalizacéo da vida e a multiplicacdo de pequenas empresas de tecnologia.

15 “A lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem”. (BRASIL, 1988, online “u”)

16 “Todos os julgamentos dos érgados do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao”. (Ibldem)

17 Sobre o Estado de Direito, ver TAMANAHA, Brian Z. A Concise Guide to the Rule of Law.
PALOMBELLA, Gianluigi; WALKER, Neil. Relocating the Rule of Law. Oxford/Portland: Hart Publishing,
2009. p. 3-16.

18 ein. 9.507/97.

1 Lein. 12.527/11.

20 1...], as garantias constitucionais figuram como formalidades assecuratérias do exercicio de direitos
fundamentais, objetivando amparar seus titulares contra atentados de qualquer natureza, mediante o
constrangimento, das agdes contra eles direcionadas, a permanecerem dentro dos limites da ordem
juridica. [...]. Os remédios constitucionais sdo agdes de natureza constitucional que objetivam tornar
concretas as garantias constitucionais, ou seja, sdo ‘meios de se fazer efetiva a inviolabilidade dos
direitos fundamentais™ (MORAES, 2000, p. 39 e 41).

2l Lein. 12.414/11.

22 | ei n. 12.965/14.

23 Lei n. 13.709/18.
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As inovacdes demoraram a chegar ao Brasil, mas € possivel afirmar que,
durante a tramitacéo da proposta da Emenda Constitucional n. 45, aprovada em 2004
- a chamada “Reforma do Judiciario” -, os computadores pessoais e a internet ja
haviam se proliferado no Brasil. Mas sera que o legislador constituinte derivado levou
em conta essa variavel no processo fabricador da normatividade constitucional,
demarcando enunciacdes normativas capazes de possibilitar o impulsionamento de
politicas e a harmonizacao de conflitos?

A partir dessas problematicas, propde-se anteparar o debate jusfilosofico, que
sempre foi muito intenso quanto a natureza do acervo imaterial e dos direitos inerentes
a pessoa humana, ora tidos como algo naturalmente proveniente do simples ser e
existir, ora como algo dado pelo direito posto. N&o se estranha, assim, que os direitos
fundamentais vém sendo reconhecidos ao longo dos séculos em varias dimensdes,
muitas das vezes como consequéncias de conflitos armados e de rupturas provocadas
por movimentos politicos, donde surge a necessidade de tutelar outras situacdes
juridicas subjetivas ainda ndo expressamente previstas pela Constituicdo, até entdo
desprovida de forca normativa (SARMENTO, 2008, p. 3-47). Com o passar do tempo,
enxergou-se a necessidade de ndo tratar mais jusnaturalismo e positivismo como
compartimentos estanques e incomunicaveis, o que possibilitou o surgimento de
movimentos mais recentes, alcunhados de pds-positivistas, e que, em suas distintas
matizes, dando nova roupagem a teoria do Direito, engendrou concep¢édo denominada
no pensamento constitucional do Brasil de neoconstitucionalismo, mais aberta a
interpretacdo calcada na moral e na politica, a complexidade e limitacdo da
racionalidade do sistema juridico, ao pluralismo das normas quanto a sua estrutura e
funcéo, a filtragem do ordenamento a partir dos direitos humanos e ao dialogo ativo
do Judiciario em questdes que classicamente se concebiam caracteristicas dos
Poderes Executivo e Legislativo. Dentre os préceres dessa compreensao do Direito
Constitucional, que nos servird de marco teorico e analitico, a despeito de diferencas
pontuais, pode-se arrolar Paulo Bonavides, Luis Roberto Barroso, Ingo Sarlet, Ricardo
Lobo Torres, Gilmar Ferreira Mendes.

O debate primordial é a tutela do direito fundamental a protecdo de dados
pessoais pelo Poder Judiciario, guardidao (ou controlador) dos metadados dos

jurisdicionados. Mas havera um debate lateral que € o da aplicacdo transversal ou
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diagonal desse direito fundamental®®, uma vez que as grandes empresas de
tecnologia igualmente estéo obrigadas a tutelar o direito fundamental de protecéo dos
dados das pessoas naturais que litigam em juizo e que se encontram em situacdo de
vulnerabilidade, ja que se depara com a possibilidade de exploracdo dos metadados
do Judiciario pela atividade econbmica privada, especialmente pelas grandes

empresas de tecnologia. Como bem adverte Stephano Rodota (2008, p. 19):

o direito a protecdo de dados tem a ver com a protecdo da
personalidade, ndo da propriedade. Isto significa que certas
categorias de dados, especialmente os de natureza médica e
genética, ndo podem ser utilizados para fins negociais.

Ha um elemento facilitador para a pesquisa, pois ambos seréo tratados como
normas-principios®® formal e materialmente previstas na Constituicdo. Portanto, ficam
de fora do debate central os confrontos “principio x regra” e “norma hierarquica
superior x inferior”, 0 que néo afasta o trabalho da busca e posicionamento dos valores
e interesses envolvidos, bem como da identificagdo de sobreprincipios. Ambos tém
forca normativa e exigem do intérprete uma analise axioldgica dos valores encartados
na Constituicdo, especialmente dos valores imanentes as pessoas humanas. Assim,
o debate jusfiloséfico é de suma importancia, até porque se deve entender direito
fundamental como um valor insito as pessoas humanas e ndo necessariamente uma
simples disposicdo normativa imposta. O elemento complicador, por outro lado, é
entender se, para além da ponderacdo expressa promovida pelo legislador
constituinte no art. 93, inc. 1X, da Constituicdo, é possivel criar outras hipéteses de
restricdo a publicidade dos atos judiciais®®, e se intimidade, privacidade e protecéo de

24 A aplicagao transversal ou diagonal do direito fundamental € uma releitura da aplicagao horizontal,
mas uma das pessoas da relagdo juridica esta em situacao de vulnerabilidade. A tese se iniciou em
Salamanca, na Espanha, depois foi desenvolvida por Pamela Padro, em sua dissertagao de Mestrado
em Direito, apresentada na Universidade do Chile, seguida de Sérgio Gamonal Contreras, também do
Chile, adotando como fundamento relagdes trabalhistas, como se vé de sua obra “Cidadania na
empresa e eficacia diagonal dos direitos fundamentais”, com tradu¢do de Jorge Alberto Araujo (Séo
Paulo: LTr, 2011).

25 “Segundo a definigdo standard da teoria dos principios, principios sdo normas que ordenam que algo
seja realizado em uma medida tdo ampla quanto possivel relativamente a possibilidades faticas ou
juridicas. Principios s&o, portanto, mandamentos de otimizagdo. Como tais, eles podem ser
preenchidos em graus distintos. A medida ordenada do cumprimento depende nao s6 das
possibilidades faticas, sendo também das juridicas. Estas sdo determinadas, ao lado, por regras,
essencialmente por principios opostos. As colisdes de direitos fundamentais supra delineadas devem,
segundo a teoria dos principios, ser qualificadas de colisdes de principios” (ALEXY, 1999, p. 267-279).
26 O legislador constituinte optou pelo termo “sigilo” (artigos 5°, inc. LX, e 93, inc. 1X), assim como o
legislador ordinario na Lei de Acesso a Informacéo (art. 3°, inc. |, da Lei n. 12.527/11), ao passo que o
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dados pessoais podem ser tratadas como sinbnimos; é possivel antecipar que néo,
muito embora estejam estreitamente ligados, pois a partir destes € possivel ndo
apenas identificar e encontrar alguém, mas também qualificar, perfilizar, categorizar e
pontuar?’. E essa possibilidade de qualificacdo, perfilizacdo, categorizacdo e
pontuacdo ganhou novos contornos com a informatizacdo da sociedade e, em
especial, das relagcbes de mercado, em que os metadados possibilitam grandes
negécios, gerando uma verdadeira mercantilizacdo dos dados pessoais.

A problematica, registre-se, para além do levantamento do estado da arte no
campo epistémico do direito, mobiliza a analise da Constituicdo da Republica de 1988,
abarcando tanto o processo legislativo quanto as revisdes posteriores, em especial,
as promovidas pelas Emendas Constitucionais nimeros 45 de 2004 e 115 de 2022.
Igualmente, a andlise e interpretacdo sistematica da legislacédo infraconstitucional
pertinente e importante, como a Lei do Habeas Data, o Cédigo Civil de 2002, que
disciplina os direitos da personalidade, a Lei do Processo Eletrénico, a Lei de Acesso
a Informacéo, o Marco Civil da Internet, o Cédigo de Processo Civil de 2015 e a Lei
Geral de Protecéo de Dados.

Toda essa positivacdo possibilita um estudo aprofundado do tema, hoje
realcado pela vigéncia plena da LGPD, que regulamentou o tratamento dos dados
pessoais com Viés econdmico, politico, social, de pesquisa, para fins de

estabelecimento de politicas publicas, seguranca do Estado, para o exercicio regular

legislador ordinario no Cédigo de Processo Civil adotou o termo “segredo de justi¢ca” (por exemplo, art.
189) e o Poder Judiciario, no exercicio da fungdo andmala normativa, adotou o termo “segredo de
justica” para se referir a restricdo da publicidade do processo como um todo e “sigilo” para se referir a
restricdo de documentos ou partes do processo (Resolugado Normativa do Conselho Nacional de Justica
n. 185 de 2013). Neste trabalho, sera adotada a expresséao “restricao a publicidade” como género, do
qual sdo espécies o “segredo de justica” (restrigdo a publicidade integral do processo, incluindo atos
judiciais, atos das partes, atos de terceiros e documentos) e o “sigilo” (restrigdo a publicidade de
documentos ou partes do processo).

21 “Os comportamentos pessoais e de consumo, os pensamentos e desejos, sdo rastreados pelos
servigos digitais. As pessoas sao, entao, etiquetadas e colocadas em prateleiras, passando a receber
involuntariamente ofertas direcionadas de consumo. Traga-se o perfil, a partir do qual a pessoa é
qualificada e colocada em determinada categoria, recebendo uma pontuacgéao, que lhe permitira ter mais
OU menos acesso a bens e servigos de consumo. “... informagbes geradas a partir do proprio fato de
que entre determinados individuos ocorreu uma relagao contratual que permite ao vendedor ou ao
fornecedor de servigos adquirir automaticamente uma série de informagdes sobre o usuario, e que
dizem respeito a sua identificagdo, aos horarios e locais de utilizacdo do servigo, as suas escolhas (e,
portanto, suas preferéncias), as formas de pagamento preferidas, e assim por diante. Estes dados néo
somente podem ser consultados sempre que o gestor do sistema considerar oportuno, com finalidades
estatisticas, para planejar campanhas publicitarias, para tragar perfis dos usuarios, como também
podem ser cedidos a terceiros. Aparecem automaticamente todas as vezes que o mesmo sujeito se
coloca em contato com o gestor de uma rede, com o fornecedor de um bem ou de um servigo. Cada
um é implacavelmente seguido por seu passado. Torna-se cada vez mais dificil ndo deixar rastros ou
eliminar aqueles indicativos dos caminhos percorridos” (RODOTA, 2008, p. 111/112).
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de direitos em processo judicial, dentre outros. A LGPD traz também para o Poder
Publico a obrigacéo de tratar com seguranca e responsabilidade os dados pessoais
dos cidaddos?®, em respeito aos direitos fundamentais da intimidade, da privacidade,
da liberdade e do livre desenvolvimento da personalidade, assegurada a
autodeterminacao informativa, propondo a lei um balanceamento entre esses direitos
fundamentais da pessoa humana e o legitimo interesse publico, no ponto em que é
possivel estabelecer balizas que permitam a consecucédo dessa finalidade.

De vertente juridico-sociolégica, a pesquisa recorrerd ao estudo dos casos
relatados acima, os quais serédo aprofundados na sec¢éo 2.2, trazendo como elemento
empirico e justificador da importancia da pesquisa a questdo da seguranca e
interoperabilidade dos sistemas, além do caso das plataformas juridicas. A estratégia
metodoldgica também envolve a revisdo bibliografica, a andlise dos processos
legislativos e o exame das tendéncias dos Tribunais brasileiros. Busca-se, ainda, nas
vias argumentativa e propositiva, a analise das problematicas atuais para construir
uma ou mais hip6teses, com o objetivo de propor alternativas, sem a pretensao de
esgotamento do tema, eis que o dinamismo das relac¢des juridico-sociais vai impor o
surgimento de novas tensdes, que exigirdo novos estudos e proposicoes.

Tracadas as linhas gerais da pesquisa, a secdo seguinte sera dedicada a
analise dos contextos histérico e legislativo tanto da publicidade dos atos judiciais
qguanto da protecdo de dados pessoais, ao passo que as subsecdes discorrerdo
detalhadamente sobre cada um desses principios fundamentais, bem como acerca da

ponderacdo promovida pelo legislador constituinte e do pensamento pds-positivista.

28 Artigos 23 a 30, da LGPD. (BRASIL, 2018, online “as”)
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2. ANALISE DOS CONTEXTOS HISTORICO E LEGISLATIVO

Nesta secao, sera tracada uma linha do tempo do principio da publicidade e do
direito fundamental a protecdo de dados pessoais, 0 que possibilitard uma visao
simultdnea dos acontecimentos sociais e politicos do Brasil e do mundo, dos
processos legislativos e das evolugfes tecnoldgicas, com o objetivo de ilustrar como
o Estado se comportou diante das problematicas que a transicdo da era analdgica
para a digital impuseram ao cenario nacional.

Deve-se, desde logo, fazer um esclarecimento quanto a andlise da tutela dos
dados pessoais, para melhor contextualizar o método adotado para andlise das
Constituicdes brasileiras: ndo foi possivel fugir do inevitavel anacronismo, pois a
correlagdo dos direitos civis individuais de outrora com os direitos fundamentais
atuais, afetos aos direitos da personalidade e que desaguam na protecao de dados
pessoais, nem sempre receberam a mesma roupagem gue hoje recebem do intérprete
e do legislador. Em outras palavras, o que em 1824 jamais poderia conduzir a um
direito fundamental a protecdo de dados pessoais, hoje € interpretado de outra
maneira e, dado o exiguo espaco, assim é que se desenvolve essa parte da pesquisa.
De hoje para o passado. Serdo adotados os direitos-base da personalidade que,
atualmente, integram a esfera da tutela da personalidade e da protecdo de dados
pessoais para checar se, nas Constituicdes anteriores, em algum momento receberam
a protecéo do Estado.

Daniel Sarmento (2008, p. 96-102) relembra que, na disciplina dos direitos da
personalidade, quando se discute a natureza, o titular, o objeto, se eram varios
direitos, mas previstos taxativamente pelo legislador (teoria pluralista), ou um Gnico
direito que tutela a pessoa humana, independentemente de previsao legal (teoria
monista), a grande critica que se faz é justamente o fato dos direitos da personalidade
terem sido criados a partir da disciplina do direito patrimonial, com sua ideia de direito
subjetivo, prestacdo do devedor, esfera negativa de ndo conduta alheia (omissiva),
guando, na realidade, os direitos da personalidade ndo se limitam aos direitos
subjetivos, mas também envolvem direitos potestativos, poder juridico, interesse
juridico, faculdade, 6nus, com uma esfera positiva e comissiva de fazer, para garantir
a efetiva tutela da personalidade, a qual mais se coaduna com as situacdes subjetivas

existenciais de que trata Pietro Perlingieri (2008, p. 760-765), para quem a
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personalidade ndao é um direito, mas sim um valor, “o valor fundamental do
ordenamento”.

Portanto, os parametros adotados para identificar os direitos previstos nas
Constituicdes brasileiras ao longo dos Ultimos quase duzentos anos sdo aqueles
inerentes as pessoas, a personalidade, as atuais caracteristicas dos direitos
fundamentais (dimenséao objetiva; eficacia horizontal ou transversal), ventilados no art.
2°, da LGPD, como fundamentos da disciplina da protecao de dados pessoais, quais
sejam: (i) vida: a partir da ideia de autodeterminacdo informativa e de livre
desenvolvimento da personalidade; (ii) liberdades individuais: com destague para a
manifestacdo do pensamento e da opinido, as liberdades religiosa, de consciéncia, de
crenca e de culto, filosdfica, politica, de associacéo e de reunido (em especial, com
conotacdo politica), de trabalho e cultura, porque hoje revelam um conjunto de dados
pessoais sensiveis (art. 5°, inc. Il, da LGPD); (iii) seguranca: na acepc¢ao do duty to
protect ou dever de protecao do Estado (dimensao subjetiva ou negativa dos direitos
fundamentais); (iv) propriedade e inviolabilidade do domicilio: a intimidade era vista
nos primordios como um espaco instransponivel ndo autorizado (no trespassing); (v)
igualdade e criminalizacéo da discriminacdo: condi¢des igualitarias viabilizam o livre
desenvolvimento da personalidade e a autodeterminacdo informativa; (vi) sigilo das
correspondéncias, das comunicacdes telegréficas e telefénicas: como mecanismo de
protecdo a liberdade de manifestacdo do pensamento e de opinido, e de protecédo dos
dados pessoais inseridos nas correspondéncias; (vii) direito de certidao, acesso a
informacdo e habeas data: por revelarem garantias constitucionais que
instrumentalizam a protecéo aos dados pessoais; (viii) intimidade, privacidade, honra
e imagem: sao classicos direitos fundamentais correlacionados a protecdo de dados
pessoais; (ix) devido processo legal substancial: enquanto instrumento de efetividade
do conteudo dos direitos fundamentais.

Do Brasil colénia a independéncia, da monarquia a republica, da democracia
rompida pelo regime militar a redemocratizacdo, a nossa histéria foi marcada por
acontecimentos que pautaram uma maior ou menor liberdade e participacdo dos
cidaddos na vida politica do pais. A publicidade dos atos do Poder Publico, seja na
funcdo legislativa, na executiva ou na judiciaria, vem como uma necessidade apds o
fim dos Estados absolutistas e totalitarios, como um requisito indissociavel da
democracia (VALADAO, 2004, p. 223-224).
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Com maior ou menor concretude, o principio da publicidade dos atos do Poder
Publico esteve presente nas Constituicdes brasileiras, sabendo-se, ndo obstante, que
desse fato, sozinho, ndo € possivel concluir que a publicidade tenha pautado,

efetivamente, a atuagéo publica:

Durante parte da histéria recente de nosso pais, o Estado agia na mais
completa obscuridade. Embora direitos fossem formalmente
reconhecidos aos individuos, a pratica indicava algo justamente
oposto, com a tortura de adversarios politicos do governo militar,
geralmente presos de forma ilegal. Isto sem contar a corrosdo da
maquina estatal, que propiciava a obtencéo de favores indevidos pelos
agentes publicos, em todas as instancias do poder.

Com o fim do regime militar — e a consequente reabertura democrética
do Estado brasileiro -, as atrocidades cometidas sob o manto do
“Estado Constitucional” tornaram-se publicas. Sem sombra de
davidas, uma das intengbes mais evidentes do Constituinte de 1988
foi indicar que todos os atos emanados do Poder Publico devem
merecer a mais ampla divulgacdo possivel entre os individuos,
inclusive como forma de sepultar o Estado de Excec¢édo vigente até
entdo (VALADAO, 2004, p. 223).

Na analise mundial dos direitos das pessoas até se chegar a protecdo de dados
pessoais, importantes doutrinadores, como Bruno Bioni (2021), Laura Schertel (2020)
e Danilo Doneda (2020), identificam com recorréncia na publicacao do artigo de jornal
intitulado The Right to Privacy, de Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis, publicado
em 1890 e baseado na deciséo do juiz americano Thomas Cooley, um marco histérico
evolutivo: “That the individual shall have full protection in person and in property is a
principle as old as the common law; but it has been found necessary from time to time
to define anew the exact nature and extent of such protection” (WARREN; BRANDEIS,
1890, p. 193).

Naquela decisdo, que analisava um caso em que ocorreu a divulgacédo indevida
de uma fotografia de uma pessoa - citava-se a modernizacdo das maquinas
fotograficas instantaneas e das empresas jornalisticas -, 0 juiz entendia que deveria

haver um direito de ser deixado so (right to be let alone):

Instantaneous photographs and newspaper enterprise have invaded
the sacred precincts of private and domestic life; and numerous
mechanical devices threaten to make good the prediction that “what is
whispered in the closet shall be proclaimed from the house-tops
(WARREN; BRANDEIS, 1890, p. 195).
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Reconhecia-se, assim, uma esfera espacial de impenetrabilidade na vida
alheia, muito ligada ao direito estadunidense do no trespassing, evidentemente
patrimonial.

Em tempos de monarquia formalmente independente de Portugal, mas ainda
sob os efeitos da colonizacdo e inspiracdes europeias, a hossa primeira Constituicéo
foi elaborada por um Conselho de Estado e outorgada pelo Imperador D. Pedro | em
1824, prevendo a publicidade das sessdes das Camaras Legislativas, a excecdo dos
casos ‘em que o bem do Estado exigir, que sejam secretas” (art. 24), das leis do
Imperador (art. 70) e nas causas crimes para a inquiricdo das testemunhas e para
todos os atos do processo, depois da pronuncia (art. 159). Contudo, nédo fez qualquer
mencao a intimidade ou a privacidade, o que, para aquele momento, coadunava-se
com o movimento estrangeiro dos direitos civis. Assemelhou-se, assim, & Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, mas deixou para o seu ultimo Titulo -
0 8° - a disciplina das Garantias dos Direitos Civil e Politicos dos Cidadaos Brasileiros,
dentre as quais que estejam em consonancia com o objeto deste estudo, podemos
citar a liberdade, a igualdade, a propriedade, a liberdade de expressédo, a
inviolabilidade do domicilio e o sigilo das correspondéncias.

Proclamada a Republica, em 1891 foi publicada a primeira Constituicao
promulgada do Brasil, “para organizar um regime livre e democratico”®®, que previu a
posse dos membros do legislativo em sessdo publica (art. 21), a publicidade das
razBes do veto do Presidente da Republica ao projeto de lei aprovado nas duas Casas
Legislativas (art. 37, par. 2°), mantendo a publicidade das leis promulgadas no
Congresso (art. 48, par. 1°). Ha, também, previsao de prestacdo de contas anual da
situacdo do Pais ao Congresso Nacional em mensagem remetida ao Senado no dia
da abertura da Sesséo legislativa (art. 48, par. 9°). Quanto aos direitos e garantias
individuais, continuaram geograficamente relegados para a parte final do texto, que
sofreu uma alteracao pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926. Embora
o rol de direitos e garantias individuais tenha se alterado em relagéo a Constituicao de
1824, certo é que o texto original e o alterado pela Emenda Constitucional ndo diferem
muito naquilo que diz respeito aos direitos das pessoas inerentes a propriedade

privada, a personalidade, com previsdo acerca da liberdade de expresséo,

29 Preambulo da Constituigdo. (BRASIL, 1891, online “m”)
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inviolabilidade de domicilio, do direito de propriedade e do sigilo das
correspondéncias.

Nessa Constituicao foi criado o Supremo Tribunal Federal, e o seu primeiro
regimento interno, de 8 de agosto de 1891, previu no art. 29 que “as sessdes e
votacOes serdo publicas, salvo nos casos exceptuados neste Regimento, ou quando
no interesse da justica ou da moral resolver o presidente, com aprovacao do Tribunal,
que se discuta e vote em sessao secreta”. Uma hipbtese de sessao secreta era a de
julgamento de crime comum ou de responsabilidade em que o denunciado ou
guerelado estivesse solto ou quando o crime fosse inafiancavel (art. 82, par. 2°). A
publicidade das sessGes do Tribunal foi prevista também nos Regimentos que se
seguiram, de 1909, de 1940 e de 1970, este, que sera tratado em separado mais
adiante.

A breve Constituicdo promulgada de 1934, igualmente com a finalidade de
“organizar um regime democratico” que assegurasse “a unidade, a liberdade, a justica
e 0 bem-estar social e econdmico™®, previu mais expressamente a publicidade dos
processos nas reparticdes publicas e o acesso as informacgdes, “ressalvados os casos
em que o interesse publico imponha segredo, ou reserva” (art. 35), reafirmando a
publicidade das sessbes legislativas (art. 27). Ja a “Declaracao de Direitos” (Titulo Ill),
incluindo direitos politicos e direitos e garantias individuais, avancou um pouco no
texto em importancia, agora ocupando sua parte central, ap4s a organizacao do poder
politico e antes da ordem econdmica e social, da familia, da educacéo e da cultura,
da seguranca nacional, dos funcionarios publicos, das disposicdes gerais e
transitorias.

A segunda Constituicdo brasileira outorgada data de 1937 e tinha por objetivo
atender “as legitimas aspiracbes do povo brasileiro a paz politica e social,
profundamente perturbada por conhecidos fatores de desordem, resultantes da
crescente agravacgéo dos dissidios partidarios”®!. Lancada durante o chamado Estado
Novo de Getulio Vargas e num cenario mundial conflituoso, essa Constituigdo previu
a publicidade das sessdes da Camara dos Deputados e do Conselho Federal (art. 40),
deixando de prever expressamente a publicidade dos processos aquela altura. Os

direitos e garantias individuais foram previstos a partir do art. 122, em posi¢ao

30 Preambulo da Constituicdo. (BRASIL, 1934, online “n”)
31 Preambulo da Constituicdo. (BRASIL, 1937, online, “0”)
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geografica semelhante a de 1934, contudo, com diversas suspensdes operadas pelo
Decreto n. 10.358 de 1942.

Entre as Constituicdes de 1937 e 1946, foi publicado o Decreto-lei n. 1.608/39,
que instituiu o Codigo de Processo Civil, prevendo a publicidade dos atos judiciais no
art. 5° e ressalvando como hipéteses de segredo de justica o decoro ou o interesse
social.

Na busca pelo restabelecimento do regime democrético, a Constituicdo de
1946, promulgada, ndo previu expressamente a publicidade dos atos judiciais,
assegurando-se “a ciéncia dos interessados dos despachos e das informagdes a que
eles se refiram” e 0 acesso a informagao sobre negdécios administrativos, “salvo se o
interesse publico impuser sigilo” (art. 141, par. 36, inc. Il e V). Por outro lado, esta
Constituicao reinseriu direitos e garantias individuais no Capitulo Il, majorando o rol
até entdo previsto, mas ainda em posicao geografica posterior a ordenacéo do poder
politico.

Naquele momento, a Segunda Guerra Mundial j& havia se encerrado, deixando
de legado a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948)%2, a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948)33 e a Convencédo Europeia dos
Direitos do Homem (1950)34.

82 Art. V: “Toda pessoa tem direito a protegado da lei contra os ataques abusivos a sua honra, a sua
reputagao e a sua vida particular e familiar”.

Art. XXVI: “Parte-se do principio que todo acusado é inocente, até provar-se-lhe a culpabilidade.
Toda pessoa acusada de um delito tem o direito de ser ouvida numa forma imparcial e publica, de ser
julgada por tribunais ja estabelecidos de acordo com leis preexistentes, e de que se lhe ndo inflijam
penas cruéis, infamantes ou inusitadas”. (COLOMBIA, 1948, online)

33 Art. 10°: “Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e
publicamente julgada por um tribunal independente e imparcial que decida dos seus direitos e
obrigagdes ou das razées de qualquer acusagdo em matéria penal que contra ela seja deduzida.”

Art. 12: “Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio
ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputagéo. Contra tais intromissdes ou ataques
toda a pessoa tem direito a protegao da lei”. (FRANCA, 1948, online “b”)

34 Art. 6°, item 1: “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o
qual decidird, quer sobre a determinagéo dos seus direitos e obrigagdes de caracter civil, quer sobre o
fundamento de qualquer acusagcdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico,
mas 0 acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou
parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranga nacional numa
sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a protecgao da vida privada das partes
no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em
circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica”.

Art. 8°, item 1: “Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio
e da sua correspondéncia. 2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste
direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa
sociedade democratica, seja necessaria para a seguranga nacional, para a seguranga publica, para o
bem-estar econémico do pais, a defesa da ordem e a prevencao das infracgbes penais, a protegdo da
saude ou da moral, ou a protecao dos direitos e das liberdades de terceiros”. (ITALIA, 1950, online)
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O Ato Institucional n. 1 de 1964 manteve a Constituicdo de 1946, contudo,
suprimiu garantias como a vitaliciedade e estabilidade (art. 7°, par. 1°), e previu a
suspensao de direitos politicos por 10 anos e a cassacdo de mandatos, excluida a
apreciacéo judicial desses atos (art. 10).

Na Constituicdo de 1967, igualmente ndo se viu a publicidade encartada entre
os direitos fundamentais, tdo somente o direito de peticdo e de acesso a informacgao
para defesa de direitos e esclarecimentos de situagdes (art. 150, par. 30 e 34). Em
1968, o Ato Institucional n. 5 suspendeu a “garantia do habeas corpus, nos crimes
politicos, contra a seguranca nacional, a ordem econémica e social e a economia
popular’ (art. 10). Com o advento da Emenda Constitucional n. 1 de 1969,
formalmente ndo houve reducéo dos direitos e garantias individuais previstos no
Capitulo IV, seguindo a tradicdo das Constituicdes anteriores quanto a sua posi¢ao
dentro do texto constitucional. E como da conta a historiografia nacional (CARVALHO,
2021), a publicidade dos atos do Estado nédo era condizente com o regime politico do
momento.

O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal de 1970 previa, como regra,
a publicidade das sessfes da Corte (art. 129), excetuando-se as seguintes hipoéteses:
pedido de algum Ministro para que o Plenario ou Turma se reunisse em Conselho ou
guando o Presidente convocasse 0s Ministros para assunto administrativo ou da
economia do Tribunal (art. 156); deliberagdo dos Ministros para julgamento da acao
penal (art. 237, inc. VII); arguicdo de suspeigao (art. 262) e se, “por motivo relevante,
o Plenario ou a Turma resolver que sejam secretas” (art. 129) (BRASIL, 1970, online,
“aas”).

Durante o regime militar, como parte do programa desenvolvimentista, o que
se viu foi um projeto de formacdo de novos agentes, inovagles tecnoldgicas e
informatizacdo dos servicos publicos, mas que encontrou barreiras nos valores
politicos da época justamente porque se buscava uma maior autonomia dos setores

técnicos:

Na passagem dos anos 1960 para os 1970, uma nova geracao de
agentes, nao so6 detentores de uma alta expertise adquirida em centros
de exceléncia no pais e no exterior, mas também muito mais
politizados, colocavam em xeque os valores politicos e tecnoldgicos
vigentes, e buscavam propor um projeto de autonomia tecnolégica no
pais. Estes individuos, [...] seriam responsaveis por dar inicio a
industria de computadores no pais. Alguns deles, a partir da ocupacéao
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de 6rgdos governamentais ou universidades, foram capazes de
articular uma poderosa rede no campo da Informética brasileira,
mobilizando (e por vezes, entrando em atrito) a comunidade técnico-
cientifica, tecnocratas, empresarios, militares para suas ideias de
desenvolvimento autonomo (VIANNA, 2014).

J& se via na Europa um movimento evolutivo de positivagdo da protecdo de
dados pessoais como direito autbnomo, comecando na Alemanha em 1970 com o
caso do estado de Hessen e depois com a primeira legislacéo infraconstitucional sobre
a matéria em 1977 (SARLET, 2021, p. 42).

No Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal atualmente em vigor
(BRASIL, 1980, online, “aat”), que data de 15 de outubro de 1980 e ja recebeu 57
emendas regimentais, subsiste a previsdo da publicidade das sessdes, salvo as
hipGteses expressamente previstas no proprio Regimento ou por deliberacdo do
Plenério ou da Turma (art. 124). Além do sigilo das sessdes Administrativas e do
Conselho (art. 151), havera sigilo no requerimento de prisdo, busca e apreensao,
guebra de sigilo telefénico, bancario, fiscal e telematico, interceptacao telefénica, além
de outras medidas invasivas (art. 230, par. 2°). A formalidade prevista no Regimento
Interno para a sessao secreta € a lavratura do acordao “pelo autor do primeiro voto
vencedor, que ndo se mencionara, e contera, de forma sucinta, a exposicdo da
controvérsia, a fundamentacdo adotada e o dispositivo, bem como o enunciado da
conclusédo de voto divergente se houver” (art. 98).

Em 28 de janeiro de 1981, foi publicada a Convencao 108 do Conselho da
Europa para a Protecdo das Pessoas Singulares no que diz respeito ao Tratamento
Automatizado de Dados Pessoais, que foi o “primeiro instrumento internacional
juridicamente vinculativo adotado no dominio da protecdo de dados”, que visou
garantir “a todas as pessoas singulares [...] o respeito pelos seus direitos e liberdades
fundamentais, e especialmente pelo seu direito a vida privada, face ao tratamento
automatizado dos dados de carater pessoal” (FRANCA, 1981, online, “c”).

No Brasil, iniciada a redemocratizagdo com a Mensagem Presidencial n. 48 de
1985, seguida da criacdo, pelo Decreto n. 91.450/85, da Comissao Provisoéria de
Estudos Constitucionais, chamada de “Comissdo Afonso Arinos”, nome do seu
Presidente, e finalmente com a instalagdo da Assembleia Nacional Constituinte de
1987 a partir da convocacgéo feita pela Emenda Constitucional n. 26 de 1985,

chegamos a Constituicdo de 1988 com previsdo expressa da publicidade dos atos
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judiciais tanto no rol dos principios e direitos fundamentais do art. 5° quanto no
regramento do Poder Judiciario.

Em 1987, a grande preocupacéo do legislador era consolidar a democracia no
Brasil, prevendo mecanismos de controle e limitacdo a atuacdo do Estado e
priorizando os direitos e garantias fundamentais, os quais foram incluidos desde o
anteprojeto do Relator Darcy Pozza, da Comissdo da Soberania e dos Direitos e
Garantias do Homem e da Mulher - Subcomissé&o dos Direitos e Garantias Individuais
(Fase A da Constituinte®®), evoluindo ao longo das fases da Constituinte para extenso
rol ndo antes previsto em nosso ordenamento juridico, marcando com tinta indelével
a opcdo do constituinte originario quanto ao regime juridico, aos principios, aos
fundamentos e as caracteristicas desse novo texto constitucional, apontando,

inclusive, para a eficacia dos direitos fundamentais as rela¢des privadas:

O capitulo dos Direitos e Garantias Individuais da nova Constituicdo
do Pais, que nos coube relatar, reveste-se de magna importancia.
Inexiste qualquer duvida.

Nele serdo inseridos os multiplos direitos assegurados aos cidadaos
brasileiros.

Na verdade, os direitos fundamentais da pessoa inserem-se em quase
todas as Constituicbes modernas, de tal forma que s&o nelas
destacados primeiramente, como fundamentos basilares da liberdade,
da igualdade e da dignidade humana. [...].

Esses direitos, varias vezes sofrem ameacas violadoras. Estas podem
vir do Estado, mas podem vir também de segmentos sdcio-
econdmicos com a sua desumanizacao (BRASIL, 2023, online, “c”, vol.
78).

Todavia, mesmo focado em consolidar a democracia no Brasil, o Constituinte
originario ndo inseriu no Anteprojeto apresentado nessa Fase A da Constituinte
qualquer mencao expressa ao principio da publicidade dos atos judiciais. Havia um
resquicio da Constituicdo anterior quanto ao acesso a informacdo e a obtencéo de
certiddes, prevendo sigilo dos negdécios administrativos quando o interesse publico o
impusesse, conforme decisédo judicial (par. 4° do artigo dos direitos e garantias
individuais). Um registro interessante merece ser feito: ao tratar do acesso as
informagdes pessoais e da garantia do habeas data, o Constituinte previu a

permissdo, para fins estatisticos, do registro de dados nao identificados

35 Esta e as informagdes seguintes acerca dos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte foram
obtidas no Portal da Constituigdo Cidada da Camara dos Deputados — Etapas e Fases. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-
cidada/o-processo-constituinte/o-processo-constituinte. Acesso inicial em 27 mar. 2023.
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individualmente (proposta do inc. VIII do artigo dos direitos e garantias individuais), o
gue guarda similitude com a atual legislacdo de protecdo de dados, que prevé as
chamadas anonimizacéo e pseudonimizacéo de dados®®.

A preocupacao do constituinte originario era, em relacdo aos dados pessoais,
garantir a transparéncia e a possibilidade de acesso a informacédo para eventual
correcédo, exclusdo, obtencéo de certiddo, tanto que o direito a informacao e o habeas
data3’ foram contemplados desde o inicio dos trabalhos da Assembleia Nacional
Constituinte. Portanto, a publicidade e a transparéncia, haquele momento, andavam
abracadas com os dados pessoais. A sombra da ditadura impactava a tematica e o
imaginario dos agentes que discutiam e disputavam a constituinte. Como olvidar, tao
rapidamente, o Registro Nacional de Pessoas Naturais (RENAPE)3®, tentativa dos
governos militares nos anos 1970 de criar uma grande base de dados com
informacdes dos cidadaos brasileiros. Assim, 0 que se pensava como uma garantia
constitucional era justamente possibilitar a abertura desses arquivos, 0 acesso aos
dados, a exclusao de dados falsos e a corre¢ao de dados incorretos.

Na fase B da Constituinte, qual seja, a das emendas ao anteprojeto do Relator
da Subcomisséo dos Direitos e Garantias Individuais, de autoria do deputado federal
Sigmaringa Seixas (PMDB/DF), foi apresentada uma emenda para inclusdo da
publicidade dos atos no inciso V dos direitos e garantias individuais — da seguranca
juridica —, ressalvadas as hipoteses de segredo de justica definidas em lei

complementar, sob a seguinte justificativa:

A publicidade tem a virtude de se evitar a pratica de qualquer ato
sem gue as partes envolvidas tenham sobre o mesmo controle
absoluto, pessoalmente, ou através de procurador. Por isso deve
ser também ampla e abrangente, compreendendo todos os atos, as

% A LGPD trata a anonimizacdo “como utilizacdo de meios técnicos razoaveis e disponiveis no
momento do tratamento, por meio dos quais um dado perde a possibilidade de associacao, direta ou
indireta, a um individuo” (art. 5, Xl), e, ao falar do tratamento de dados sensiveis nos estudos em saude
publica, vale-se da expressao “pseudonimizagéo”, conceituando-a como “o tratamento por meio do qual
um dado perde a possibilidade de associagao, direta ou indireta, a um individuo, sendo pelo uso de
informagéo adicional mantida separadamente pelo controlador em ambiente controlado e seguro” (art.
13, § 4°). Sao, assim, distintas a anonimizagao e a pseudonimiza¢ao pela capacidade de associagao.
Porém, como sera visto mais adiante, do ponto de vista da tecnologia atual, a reversdo da anonimizagao
€ quase sempre possivel.

87 “A Constituicdo de 1988 nao traz um dispositivo autbnomo que contemple o direito de conhecer e de
retificar dados pessoais. Usou 0 mesmo processo que nas Constituicdes anteriores se reconhecida a
liberdade de locomogéo: através da previsdo de sua garantia. O direito de conhecimento de dados
pessoais e de retifica-los € outorgado no mesmo dispositivo que institui o remédio de sua tutela, [...]”
(SILVA, 1997, p. 431).

38 O RENAPE sera novamente abordado na subsecgédo 2.2.
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fases da instrucdo, as audiéncias e sessdes, de preparo ou
julgamento. A previsdo excepcional da ndo publicidade, para os casos
de segredo de justica, como acontece em casos de familia, justifica-
se em razao do proprio direito das partes envolvidas a intimidade
pessoal. A exigéncia de que estes casos sejam definidos em lei
complementar deve-se a necessidade de separacdo dos
conceitos de segredo de justica e do sigilo, ainda presente na
nossa legislacdo ordinéria, para circunstancias que a propria
evolugdo cultural do Pais ja ndo permite mais (v.g. julgamentos
de matéria relativa ao imposto de renda, ou mesmo informacdes
bancarias) (grifo nosso) (BRASIL, 2023, online, “c”, vol. 79).

Nessa mesma fase B, a Subcomissdo do Poder Judiciario e do Ministério
Plblico apresentou emenda, de autoria do deputado federal Chico Humberto
(PDT/MG), para acrescentar artigo prevendo que “todo julgamento sera publico e
fundamentado”, sob a justificativa de que “ainda existe Justica Secreta no Brasil e
esse tipo de justica precisa ser expurgada dos Tribunais. Em principio todo julgamento
deve ser publico e as decisfes necessitam ser fundamentadas” (Idem, vol. 117).

Na fase C da Constituinte, em que foram apresentados os anteprojetos das
subcomissodes, a publicidade ndo foi contemplada (Idem, vol. 81 e 119), voltando ao
texto na fase E (emendas aos anteprojetos das subcomissfes), por iniciativa do
deputado federal Jorge Leite, da Comisséo da Organiza¢édo dos Poderes e Sistemas

de Governo, sob a justificativa de que

€ do costume de todas as Constitui¢cdes e Leis fundamentais que este
principio fique insito no Titulo do Poder Judiciario. Algumas correntes
metodolégicas preconizam que tal principio deva constituir o quadro
das garantias do individuo. No entanto é conveniente que este
ordenamento fique entre o0s principios norteadores do Poder
Judiciério, tendo a Constituicdo escoimado outros tipos de julgamento
(Idem, vol. 100).

Na fase seguinte®, a publicidade dos atos judiciais foi reinserida entre os
direitos e garantias individuais: “XV — A seguranca juridica. v) o processo judicial que
versar a vida intima e familiar sera resguardado pelo segredo de justica”, e mantida
na disciplina do Poder Judiciario: “Art. 191 — S&o 6rgaos do Judiciario: VIIl — Nenhum
orgdo do Poder Judiciario pode realizar sessfes ou julgamentos secretos. Se o
interesse publico o exigir, a lei podera limitar a presenca em determinados atos as

préprias partes e seus advogados”.

39 Fase | — Anteprojeto da Constituicdo — Comissao de Sistematizagédo (Idem, vol. 219).
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O interesse social foi incluido como excec¢éao a regra da publicidade, ao lado da
defesa da intimidade, na fase N do Projeto de Constituicdo, em que foi apresentado o
primeiro substitutivo do Relator (BRASIL, 2023, online, “c”, vol. 223), voltando para o
texto a fundamentacdo das sessdes ou julgamentos, que foi se mantendo com
pequenas alteracfes até a redacéo final do projeto D de Constituicédo, elaborado pela
Comisséo de Redacéo (Idem, vol. 316) e aprovado. Assim, a publicidade dos atos
judiciais na Constituicao foi inserida na redacéo final tanto entre os direitos e garantias

fundamentais quanto no regramento do Poder Judiciario:

Art. 5°. [...]
LX — a lei s6 poderé restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;

[...]

Art. 93. [...]

IX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serao
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei, se o interesse publico o exigir, limitar a presenca, em
determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes. (BRASIL, 1988, online, “v”)

No que diz respeito aos direitos-base da personalidade e que antecedem ao
reconhecimento do direito fundamental a protecéo de dados pessoais, o relatorio final
aprovado pela Assembleia Constituinte possibilitou a inser¢éo, logo no inicio do texto
da Constituicdo, do extenso rol de direitos e garantias fundamentais, para além dos
direitos a vida, liberdades individuais, igualdade, seguranca, propriedade,
inviolabilidade do sigilo de correspondéncia e das comunicacfes telegraficas e
telefénicas, e dos direitos de certidao e peticao, que ja eram previstos na Constituicdo
de 1967 (com a redacgédo dada pela Emenda Constitucional n. 1 de 1969), para garantir
também a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem, a inviolabilidade do sigilo de
dados e o habeas data.

Foi um momento histérico que antecedeu ao servigo de telefonia celular, que
passou a ser prestado no Brasil timidamente no inicio dos anos 1990 com tecnologia
analdgica e limitada a ligacdes telefbnicas, sujeita a fila de espera e com precgos
salgados, fossem dos aparelhos, da linha ou da tarifa mensal e custo das ligagbes
(RAMIREZ, online). Quanto a internet, o servico prestado ao cidaddo para uso
doméstico ou profissional individual iniciou-se na década de 1990, timidamente,
restrita a atividade profissional ou cientifica, seguindo-se a criagcdo em 1991 do

primeiro provedor de internet no Brasil (UFMG, online), valendo o registro da
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Conferéncia da ONU sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, conhecida como
Eco092 ou Ri092, em que a internet foi utilizada pela primeira vez em um evento no
Brasil (TECMUNDO, 2018).

Logo ap6s a promulgacdo da Constituicdo, por determinagdo do legislador
constituinte originario o direito fundamental a defesa do consumidor foi regulamentado
pela Lei n. 8.078/90, que disciplinou o tratamento de dados dos consumidores, sejam
os inseridos em cadastros, sejam os constantes de base de dados*°, o que representa
um primeiro registro da regulamentacéo expressa da protecéo de dados por legislacao
infraconstitucional no Brasil.

Em seguida, através do Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, o Brasil
aderiu a Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa
Rica), de 22 de novembro de 1969, com status de norma supralegal*'. A Convencéo
traz logo em seu art. 1° o compromisso dos Estados-Partes de respeitar os direitos e
liberdades nela previstos, sem discriminacdo alguma, iniciando pelo direito ao
reconhecimento da personalidade juridica, previsto no art. 3. E garante também a vida
privada no art. 11 e o direito ao nome, dado pessoal por exceléncia, com previsao em
seu art. 18%,

Naquele mesmo ano de 1992, a Camara dos Deputados passou a analisar a
Proposta de Emenda a Constituicdo n. 96, de iniciativa do deputado federal Hélio
Bicudo, do PT/SP, com a finalidade de rever os dispositivos constitucionais acerca do
Poder Judiciario. A chamada “PEC da Reforma do Judiciario” tramitou na Camara dos
Deputados até o ano 2000, quando foi encaminhada para o Senado Federal,
passando a tramitar sob o n. 29, vindo a ser aprovada em 2004 e promulgada pelo
Congresso Nacional em sessao solene realizada em 8 de dezembro daquele ano. Na
justificativa da proposta de emenda constitucional, € nitida a preocupagdo com a
necessidade de modernizagédo do Judiciario: “A timidez com que o governo brasileiro

vem atendendo a necessidade de modernizagdo de nosso aparelhamento judiciario

40 Segao VI — Dos Bancos de Dados e Cadastros de Consumidores (artigos 43 e 44). (BRASIL, 1990,
online “ai”)

41 Entendimento fixado pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordinario n. 466.343/SP. Tese fixada (tema 60): E ilicita a pris&o civil de depositario infiel, qualquer
que seja a modalidade de deposito. Obs: Redagéo da tese aprovada nos termos do item 2 da Ata da
122 Sessdo Administrativa do STF, realizada em 09/12/2015.Recorrente: Banco Bradesco S.A.
Recorrido: Luciano Cardoso Santos. Relator Min. Cezar Peluso, 3 de dezembro de 2018, publicagéo
em 5 de junho de 2009. (Idem, 2019, online “aak”) .

42 “Artigo 18 — Direito ao Nome: Toda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou
ao de um destes. A lei deve regular a forma de assegurar a todos esses direitos, mediante nomes

ficticios, se for necessario.” (ldem, 1992, online “y”)
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tem sido, sem duvida, a causa da crise avassaladora em que ha muitos anos se esbate
a nossa Justica” (BRASIL, 2004, online, “aab”).

Enquanto tramitava a PEC da Reforma do Judiciério, em 1997 adveio a Lei n.
9.507, que regulamentou o procedimento do habeas data, remédio constitucional
previsto no inciso LXXIl da Constituicdo “para assegurar o conhecimento de
informacdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de
dados de entidades governamentais ou de carater publico”, bem como para
“retificacdo de dados, quando nao se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou
administrativo” (BRASIL, 1997, online “al’).

No texto final da Reforma do Judiciario aprovado na Camara dos Deputados,
nao havia qualquer alteragdo do inc. IX do art. 93. Contudo, o texto inicial do Senado
previu a alteracdo, com a redacao que posteriormente veio a ser aprovada e esta
vigente desde 2000 até hoje. Assim, a publicidade dos atos judiciais passou a ser
restrita para a preservacéao do direito a intimidade do interessado no sigilo, desde que
ndo prejudique o interesse publico a informacgdo, somando-se o interesse social
também como fundamento para a restricdo. Reafirmou-se, assim, o direito a
informac&o.

Logo apds a Reforma do Judiciario, em 2006 foi publicada a Lei n. 11.419, a
chamada Lei do Processo Eletrbnico, que disciplinou a disponibilizacdo das
informacdes processuais atraves da rede mundial de computadores. No texto original
da lei, havia restricdo quanto ao acesso as informacgdes e ao contelido dos processos,
ja que os documentos digitalizados ficavam disponiveis apenas para as partes e para
o Ministério Publico, respeitadas as hipéteses de sigilo e de segredo de justica (texto
original do par. 6° do art. 11) (BRASIL, 2006, online “am”).

No cenario europeu, importante legislacao protetiva de dados pessoais foi o
Tratado de Lisboa de 2007 (com vigéncia a partir de 2009), que deu efeito vinculante
a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia de 2000, momento em que a

Unido Europeia aderiu a Convencéao Europeia dos Direitos Humanos:

Artigo 8°

Protecado de dados pessoais

1. Todas as pessoas tém direito a protecdo dos dados de carater
pessoal que lhes digam respeito.

2. Esses dados devem ser objeto de um tratamento leal, para fins
especificos e com o consentimento da pessoa interessada ou com
outro fundamento legitimo previsto por lei. Todas as pessoas tém o
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direito de aceder aos dados coligidos que lhes digam respeito e de
obter a respetiva retificacéo.

3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizacdo por parte de
uma autoridade independente. (UNIAO EUROPEIA, 2023, online “a”)

No Brasil, seguiram-se a Lei do Cadastro Positivo (Lei n. 12.414/11)*, a Lei de
Acesso a Informacdo (Lei n. 12.527/11)* e o Marco Civil da Internet (Lei n.
12.965/14)*5, com ressalvas expressas as hipéteses de sigilo e de segredo de justica,
tutelando-se o segredo industrial, a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem,
como sera visto mais detalhadamente nas subsecdes seguintes.

Outro importante marco € o Cadigo de Processo Civil de 2015, cuja dogmatica
valorizou o trabalho do advogado, imprescindivel ator do sistema de justica brasileiro.
N&o se viram grandes modificacdes quanto ao segredo de justica em relacdo ao
Caodigo de Processo Civil de 1973, mas essa valorizacdo da advocacia levou a
importante alteracdo legislativa para prever que o conteudo dos autos, inclusive
eletrdnicos, passasse a ficar disponivel aos advogados, independentemente de
procuracdo nos autos, assim como aos membros do Ministério Publico e aos
magistrados, ressalvadas as hipéteses de segredo de justica®®. E a informatizacdo do
Judiciario, ao lado da informatizacdo da advocacia e das instituicdes congéneres,
levou a criacdo de sistemas, plataformas e servicos digitais com o intuito de facilitar o
trabalho que, em tempos pretéritos, era manual.

No ambito das Américas, o primeiro registro apontado por Danilo Doneda
(2020, p. 33) de internalizacéo da protecdo de dados pessoais foi a subscri¢cdo pelo
Brasil em 15 de novembro de 2003 da Declaracdo de Santa Cruz de La Sierra,
extraida da XIII Cupula Ibero-Americana de Chefes de Estado e de Governo, cujo item

45 dispoe:

43 “Art. 5°. Sao direitos do cadastrado: [...]. (BRASIL, 2011, online “a0”)

44 “Art. 31. O tratamento das informagdes pessoais deve ser feito de forma transparente e com respeito
a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como as liberdades e garantias
individuais”. (Idem, 2011, online “ap”)

45 “Art. 3°. A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios: [...] Il — protecdo da
privacidade; Ill — prote¢do dos dados pessoais, na forma da lei”. (Idem, 2014, online “aq”)

46 CPC/15: “Art. 107. O advogado tem direito a: [...] | - examinar, em cartério de férum e secretaria de
tribunal, mesmo sem procuragdo, autos de qualquer processo, independentemente da fase de
tramitacdo, assegurados a obtengao de cdpias e o registro de anotagdes, salvo na hipétese de segredo
de justica, nas quais apenas o advogado constituido tera acesso aos autos; [...]".

Par. 5°, acrescentado pela Lei n. 13.793/19: “O disposto no inciso | do caput deste artigo aplica-se
integralmente a processos eletronicos”. (Idem, 2015, online “ar”)
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45. Estamos também conscientes de que a proteccdo de dados
pessoais € um direito fundamental das pessoas e destacamos a
importancia das iniciativas reguladoras ibero-americanas para
proteger a privacidade dos cidaddos, contidas na Declaracdo de
Antigua, pela qual se cria a Rede Ibero-Americana de Protecc¢do de
Dados, aberta a todos os paises da nossa Comunidade (BOLIVIA,
2003, online).

Mais especificamente no ambito da América do Sul, pode-se citar a criacdo do
Subgrupo de Trabalho de nimero 13 (SGT 13 — Comércio Eletrénico) do Mercosul e
a Xll Reunido Ordinéria realizada em junho de 2004, com um item especifico (n. 4)
sobre a protecdo de dados pessoais (ARGENTINA, 2004, online), como um

antecedente historico da internalizacdo da protecdo de dados pessoais no Brasil:

As discussfes do tema de protecdo de dados no Mercosul foram o
estopim que deu origem a um discreto, porém crescente, debate sobre
0 tema pelo governo brasileiro. Alguns marcos desse processo séo,
por exemplo, a realizagdo, em 2005, do “I Seminario Internacional
sobre Protecao de Dados Pessoais”, promovido pelo Ministério do
Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, do qual participaram,
entre diversas autoridades e juristas, trés presidentes de autoridades
estrangeiras de protecdo de dados: Stefano Rodota (Diretor do
Garante italiano), José Luiz Pifiar Manas (presidente da autoridade
espanhola) e Juan Antonio Travieso (presidente da autoridade
argentina).

[...]. Portanto, o Mercosul, ainda que até hoje ndo tenha implementado
uma politica comum para o bloco em matéria de protecdo de dados
pessoais, funcionou como foérum que induziu a discussao e
harmonizagdo dos marcos normativos internos dos paises-membros,
proporcionando que a matéria fosse pela primeira vez discutida pelo
Poder Executivo brasileiro (DONEDA, 2020, p. 34-35).

Nesse interim foi elaborado o Projeto de Lei n. 4.060 de 2012, da Camara dos
Deputados, de autoria do deputado federal Milton Monti, com o fito de regular o
tratamento dos dados pessoais por parte de entidades publicas e privadas. O projeto
tramitou na Camara dos Deputados por seis anos (paralelamente e em conjunto com
outras iniciativas parlamentares) até ser enviado ao Senado com alteragdes, mas ja
naquele ano de 2012 era visivel a preocupacado em tutelar os dados pessoais tratados

pelas grandes empresas de tecnologia:

De fato, o Brasil demanda uma legislacdo sobre a matéria, em face do
crescimento desse tipo de atividade e da comercializacdo ilegal desse
tipo de informacéo.

Além disso, no ano de 2013 veio a publico relato de que as principais
empresas de Internet sediadas nos Estados Unidos da América, 3
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entre elas o Google e o Facebook, violam a privacidade de seus
usuarios, franqueando o acesso a esses dados a NSA, a agéncia de
segurancga americana.

O Google, especificamente, admitiu que os usuarios de seu servico de
e-mail, o Gmail, ndo tém “expectativa razoavel’ de que suas
mensagens ndo sejam violadas, e, além disso, afirmou em processo
judicial, que corre em corte norte-americana, que “todos os usuarios
de e-mail devem necessariamente esperar que seus e-mails sejam
sujeitos a processamento automatico. [...].

O Projeto de Lei n°® 4.060, de 2012, portanto, cria um marco legal
contemporéaneo, estabelecendo os direitos e garantias de privacidade
aos usuarios, sem inviabilizar a troca e a comercializagdo dessas
informagcBes por parte de entidades publicas e privadas,
estabelecendo um regramento minimo a tais atividades. (BRASIL,
2012, online “a”)

Em 2016, foi aprovado na Europa o Regulamento Geral de Protecédo de Dados
Pessoais (FRANCA, 2016), estatuto avancado que consolidou a dogmatica protetiva
dos dados pessoais naquele continente iniciada na década de 1980 e que inspirou a
principal legislagéo infraconstitucional brasileira sobre protecdo de dados pessoais,
qual seja, a Lei Geral de Protecédo de Dados, que foi publicada em 14 de agosto de
2018 e com vigéncia diferida até 1° de agosto de 2021, quando entraram em vigor as
sancbes administrativas, passando entdo a regular o tratamento de dados pessoais
também pelo setor publico e, por 6bvio, visou a tutela dos dados pessoais das pessoas
humanas.

Num movimento de positivacdo do direito fundamental & protecdo de dados
pessoais, o legislador constituinte derivado propds em julho de 2019 uma emenda a

Constituicdo, a de n. 17 de 2019, com o seguinte texto original:

Art. 1° O inciso Xl do art. 5° da Constituicdo Federal passa a vigorar
com a seguinte redacéo:

“Art. 5° [...].

XIl — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicacfes telefonicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigag&o criminal ou instrucéo processual
penal, bem como é assegurado, nos termos da lei, o direito a protecao
dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais;

[...]".

Art. 2° O caput do art. 22 da Constituicdo Federal passa a vigorar
acrescido do seguinte inciso XXX:

“Art. 22.[...]

XXX — protecao e tratamento de dados pessoais.

[...]".

Art. 3° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
publicacéo. (BRASIL, 2019, online “aaa”)
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Em 2021, ao devolver a proposta de emenda constitucional para o Senado, a
Camara dos Deputados prop0s a seguinte alteracéo ao texto original, que acabou por
ser aprovada em 20 de outubro de 2021, vindo a Emenda Constitucional n. 115 a ser

promulgada e publicada em 10 de fevereiro de 2022:

Art. 1° O caput do art. 5° da ConstituicAo Federal passa a vigorar
acrescido do seguinte inciso LXXIX:

“Art. 5°[...]

LXXIX — é assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos
dados pessoais, inclusive nos meios digitais. [...].”

Art. 2° O caput do art. 21 da Constituicdo Federal passa a vigorar
acrescido do seguinte inciso XXVI:

“Art. 21.[...]

XXVI — organizar e fiscalizar a protecdo e o tratamento de dados
pessoais, nos termos da lei.”

Art. 3° O caput do art. 22 da Constituicdo Federal passa a vigorar
acrescido do seguinte inciso XXX:

“Art. 22. [...]

XXX — protecao e tratamento de dados pessoais. [...].” (BRASIL, 2022,
online “x”)

Como se V€, na alteracéo da proposta original, o constituinte derivado entendeu
por bem separar a protecdo de dados pessoais do direito fundamental ao sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegréficas, de dados e das comunicacdes
telefénicas, assim como atribuir privativamente a Unido a competéncia para organizar
e fiscalizar a protecdo e o tratamento de dados pessoais, mantendo a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre a matéria.

Neste ponto, andou bem o legislador ao descolar a protecéo de dados pessoais
dos sigilos de correspondéncia e de comunicacao telegréafica, de dados e telefonica,
e ao nao optar por alocar esse novo direito fundamental autbnomo e positivado com
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas. A protecdo de dados
pessoais merecia, tanto quanto aconteceu, um inciso exclusivo no art. 5° da
Constituicdo de 1988, dada a sua incontestavel autonomia®’.

Portanto, a opcao por um direito fundamental autbnomo e agora positivado em
destaque na Constituicdo demonstra que o legislador constituinte derivado de fato quis
proteger os dados pessoais das pessoas naturais com profundidade. As informacdes

gue os dados pessoais geram, principalmente quando agrupados em um Unico

47 Esse assunto sera tratado na subsecgao 2.2.
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sistema, como nome, data de nascimento, endereco, prontuario meédico, filiacdo
politico-partidaria, orientacéo sexual, religido, padrdo de consumo (0 que se compra,
guanto se paga, para onde se viaja), entre outros, representam um acervo que confere
economicidade para quem os explora. Os sistemas atuais sdo muito sofisticados, os
algoritmos sdo bem-treinados e se tornam ainda mais inteligentes, aprendendo
sozinhos a partir da utilizacdo e da alimentacdo dos sistemas com novos dados e
informacgdes, induzindo e prevendo comportamentos humanos. Evidencia-se, assim,
gue tanto o Estado quanto os particulares devem respeitar as decisdes do titular dos
dados pessoais e adotar mecanismos eficazes de protecao.

No cenario atual, o robd das plataformas juridicas “varre” os sistemas do Poder
Judiciario para filtrar e compilar dados. De acordo com a Agéncia Nacional de
Telecomunicagbes (ANATEL, 2023), sao 340,8 milhdes de contratos de
telecomunicacdes com o Judiciario, nas suas distintas instancias estruturais (dados
de fevereiro de 2022), sendo 40 milhfes de internet banda larga, 256,4 milhdes de
acessos a telefonia mével e apenas 28,5 milhGes de acesos a telefonia fixa. E,
segundo a pesquisa TIC Domicilios 2022, desenvolvida por Cetic.br/NIC.br e
divulgada em maio de 2023 (CENTRO, 2023), o Brasil tem 80% dos domicilios
urbanos com acesso a internet, o que representa cerca de 60 milhdes de casas
conectadas. J& pela pesquisa do IBGE Pnad Continua, sdo 90% dos domicilios com
acesso a internet, sendo que 99,5% desses lares acessa a internet pelo telefone
celular (ASCOM, 2022).

Apesar do descompasso com 0 cenario internacional, a disciplina do direito
fundamental a protecdo de dados pessoais no Brasil veio em boa hora e convida a
uma releitura da publicidade dos atos judiciais, principio consolidado de ha muito, mas
que, em razdo do estagio atual da tecnologia e da atividade econdmica privada, traz
consequéncias distintas daquelas pensadas pelo legislador constituinte quando da
redemocratizacdo e da consolidacdo da democracia.

Nas subsec¢Oes seguintes, o principio da publicidade dos atos judiciais e 0
direito fundamental a protecédo de dados pessoais serdao detalhados, acrescendo-se
alguns aspectos legais e historicos mais especificos, com o intuito de apontar os
valores e interesses por eles albergados. Na ultima subsecdo, serd analisada a
ponderagédo promovida pelo legislador constituinte e o pensamento pos-positivista,
estruturando o trabalho de pesquisa para as etapas seguintes, de confronto valorativo

e ponderagao.
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2.1. PUBLICIDADE DOS ATOS JUDICIAIS, FUNDAMENTACAO E RESTRICOES

Nesta subsecdo, a publicidade dos atos judiciais sera tratada de forma mais
objetiva e detalhada, para apontar as hipoteses de restricdo previstas tanto na
Constituicdo quanto na legislacdo infraconstitucional. De forma suscinta e mais
superficial, serdo abarcadas também a transparéncia e a fundamentacdo dos
pronunciamentos judiciais, esta, com o objetivo de correlaciona-la a legitimacéo e a
racionalidade trazidas com o pensamento pés-positivista. J& o debate em torno das
nocbes de interesse publico, coletivo e social, intimidade e privacidade sera
desenvolvido na subsecdo 2.3, quando se tratara da ponderacdo promovida pelo
legislador constituinte.

Para além da funcdo jurisdicional, a publicidade é principio regente da
administracdo publica direta e indireta de qualquer dos poderes, seja da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios (caput do art. 37 da Constituicdo da
Republica).

Ao classificar os principios juridicos afetos ao Poder Publico, Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (2014, item 20.2.5) aloca o principio da publicidade dentre os

principios instrumentais,

indispenséavel para a sindicabilidade da legalidade, da legitimidade, e
da moralidade da acdo do Poder Publico, pois sera pela transparéncia
dos seus atos, ou, como mais adequadamente ainda pode se
expressar — por sua visibilidade — que se tornaré possivel constatar a
sua conformidade ou desconformidade com a ordem juridica, dai sua
aplicacdo sobre as vérias modalidades de controle nela previstas.

Também o classifica:

como um direito fundamental do administrado, extensivo as entidades
de sua criagdo, uma vez que, sem que se tenha acesso aos atos
praticados pelo Poder Publico, tornar-se-ia impossivel controlar a agéo
estatal, e, em Ultima analise, inviabilizaria a sustentacdo dos direitos
fundamentais e tornaria uma falacia o préprio Estado Democratico de
Direito (Ibidem).

Transportando o principio da publicidade para a fungdo judiciaria, a

Constituicdo determina a publicidade e a fundamentagdo dos pronunciamentos
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judiciais, bem como das sessdes de julgamento*®, norma que foi reproduzida pelo
Cadigo de Processo Civil*?, demonstrando que o legislador ordinario esta atento ao
novo constitucionalismo, em que os principios constitucionais tém forca normativa,

irradiam e vém antes das regras, informando-as e balizando-as:

N&ao ha qualquer novidade no texto do artigo, em relacdo ao texto da
Constituicdo. O legislador limitou-se a reproduzir o texto constitucional.
Ha, também aqui, manifestacdo de legislacdo simbolica. Falta,
também aqui, normatividade infraconstitucional. Contrariar o art. 11 do
CPC é, na verdade, ofender o inciso IX do art. 93 da CF/1988. Este
enunciado normativo & constitucional, embora pareca também no
Cadigo de Processo Civil (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 38).

Para Guilherme Pefia de Moraes (2000, p. 23), a norma do art. 93, IX, da
Constituicéo, é exemplo de norma de eficacia contida®°, com “possibilidade do alcance
do preceito ser reduzido pela legislagdo ordinaria, de forma que a regra
infraconstitucional logra restringir os efeitos da constitucional regulamentada”. E a
reserva legal imposta pelo legislador constituinte pode ser classificada como
qualificada, uma vez que o enunciado normativo é expresso quanto aos limites
impostos ao legislador ordinario: “[...] podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informagéo”. Ha, assim, restricdo do principio “por lei”,
motivo pelo qual o legislador infraconstitucional e o intérprete devem ater-se aos
limites implicitos ou explicitos impostos pela Constituicdo (MORAES, 2000, p. 62).
Essas sdo caracteristicas dignas de nota porque, ao longo do trabalho, seréo tratadas
as hipoteses de restricdo a publicidade também previstas na legislacédo
infraconstitucional, além da prépria ponderacéo elaborada pelo legislador constituinte,
0 que permitira debater se, para além da intimidade e do interesse social, sédo
constitucionais outras hipéteses de restricdo a publicidade e se o direito fundamental
a protecéo de dados pessoais pode representar um novo limite.

A transparéncia vem em seguida a publicidade e traz a ideia de que nao basta
o cumprimento de meras formalidades para dar publicidade ao ato. A decisdo tomada

pelo Estado deve ser transparente a ponto de possibilitar que todo e qualquer cidadao

48 Art. 5°, LX; art. 93, IX. (BRASIL, 1988, online “v”)
49 Art. 11. (BRASIL, 2015, online “ar”)
50 Sobre a questao da eficacia das normas constitucionais, veja-se a nota 79 adiante.
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possa, de fato, compreender e acreditar na veracidade do ato do Poder Publico. Nao

basta tornar publico o ato. Ele deve ser claro, explicito, crivel, racionalmente coerente:

De todo modo, por for¢a do principio da transparéncia, ndo mais se
satisfaz o Direito com o mero cumprimento de formalidades
ritualisticas pelos agentes publicos, mas deles se passa a exigir a
satisfacdo material de atuacdo Vvisivel (transparente), sempre
indicando os reais motivos e objetivos de suas decisdes (VALADAO,
2004, p. 226).

Voltado a funcéo jurisdicional, o principio da publicidade tem duas funcdes:

a) proteger as partes contra juizos arbitrarios e secretos (e, nesse
sentido, é conteudo do devido processo legal, como instrumento a
favor da imparcialidade e independéncia do 6rgdo jurisdicional); b)
permitir o controle da opinido publica sobre os servigos da justica,
principalmente sobre o exercicio da atividade jurisdicional (DIDIER
JUNIOR, 2015, p. 86).

Ao tratar da funcdo jurisdicional, a Constituicdo da Republica repisa a
publicidade dos julgamentos no art. 93, inc. IX (BRASIL, 1988, online, “v’). A parte
final desta norma constitucional reforca um dos interesses abarcados pelo principio
da publicidade, que é o direito a informacéo, previsto como direito fundamental no inc.
X1V do art. 5° da Constituicdo.>! O direito a informacéo deve ser entendido como algo
gue o cidadao tem interesse legitimo de saber, dada a pertinéncia da informacao, os
vieses coletivo e social, e ndo por mera curiosidade (MORAES, 2000, p. 86).

E a Lei de Acesso a Informacgdo (Lei n. 12.527/11) que dé concretude
infraconstitucional ao direito fundamental a informacao, obrigando a atuacdo do
Estado em todas as suas esferas de poder, reafirmando como regra o principio da
publicidade e conceituando informagdo sigilosa como “aquela submetida
temporariamente a restricdo de acesso publico em razdo de sua imprescindibilidade
para a seguranga da sociedade e do Estado™?. Ao analisar a aparente
incompatibilidade entre a Lei de Acesso a Informagédo e a LGPD, Témis Limberger
(2022, p. 529-530) afirma:

51 “XIV - é assegurado a todos o acesso a informagédo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional”’. (BRASIL, 1988, online, “v”).
52 Art. 4°, Ill, da Lei n. 12.527/11. (BRASIL, 2011, online “ap”).
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[...]. Apesar de parecer que ha uma contradicdo, quando a Ultima
pretende a protegcdo dos dados e a outra a informacgdo, ambas
dialogam em uma acgdo coordenada pelos valores constitucionais
(principio da publicidade, direito & informacéo e protecdo de dados
pessoais), deve-se buscar o valor preponderante em cada caso,
construindo-se critérios interpretativos, eis a funcdo dos intérpretes e
operadores juridicos.

Assim, os dispositivos normativos protetivos dos dados ou em prol do
acesso a informacao publica convivem no ordenamento juridico e ha
de se buscar o valor prevalente a ser tutelado, conforme o caso, a
partir de critérios que serdo construidos pelas decisdes administrativas
e judiciais, a fim de que se estabele¢a a seguranca juridica em prol da
sociedade e ndo ocorra o casuismo das decisfes subjetivas.

O tratamento dos dados, em geral, deve ser efetuado para servir as
pessoas e, quando se trata do poder publico, tal postulado tem de ser
observado de forma mais contundente, eis que o servico publico
somente se justifica para servir aos cidadaos na coletividade. O direito
a protegcdo de dados ha de ser sopesado com outros direitos
fundamentais no caso concreto, observando-se 0s principios que
norteiam o ordenamento juridico e os direitos fundamentais, em geral,
e da proporcionalidade, em particular.

A publicidade representa instrumento de controle dos atos do poder publico em
geral, impedindo o subjetivismo, a desigualdade e a pessoalidade na atuacdo do
Estado. Em outras palavras, a publicidade possibilita o controle dos atos do Poder
Publico, para que se possa verificar sua conformacéo a lei, bem como as razdes de
decidir, checando se as condutas-meio levaram aos fins colimados com adequacéo,
necessidade e proporcionalidade. Mesmo quando a lei permite a restricdo a
publicidade dos atos judiciais, ainda assim as partes e seus procuradores tém acesso
ndo apenas ao ato em si, mas igualmente a fundamentacdo do pronunciamento
judicial, para que se possa exercer controle interno através do duplo (ou triplo) grau
de jurisdicdo ou até mesmo o controle externo através do Conselho Nacional de
Justica.

O principio da motivacao é posicionado também como principio instrumental,
derivado do principio do devido processo legal, definido como uma enunciagdo
expressa, explicita ou implicita, das razdes que autorizaram ou determinaram a pratica

do ato, vinculando o atuar do Estado, tanto quanto € ele vinculado a lei:

Os motivos séo os pressupostos juridicos e factuais que fundamentam
a aplicacado casuistica de um comando legal, tanto quanto o Estado
deva decidir ex officio, quando deva fazé-lo sob provocagéo, nédo
importando se o ato de concrecéo for parcial, definindo, ainda em tese,
um residuo normativo, ou total, alcancando e esgotando o comando
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legal editado para o caso em hipotese (MOREIRA NETO, 2014, item
20.3.5).

Quando o pensamento pos-positivista é descrito pela doutrina (BARCELLOS,
2005; BARROSO, 2008; SARMENTO, 2008), faz-se mencdo ao resgate da
racionalidade pratica e da legitimacdo dos atos do poder publico através da
argumentacdo juridica, principalmente porque 0 novo pensamento constitucional
atribui peso criativo aos pronunciamentos judiciais, que deixaram de ser tratados
como meros mecanismos de interpretacdo para configurar fonte criadora de normas
juridicas. A mera subsuncdo mecéanica da regra ao fato ndo atende mais as
necessidades da sociedade moderna. E preciso vislumbrar os espacos vazios ou as
areas de sombra ndo subsumidos objetivamente a regra juridica para aplicar o Direito
também através dos principios, mas com um 6énus, que é o de impor ao intérprete e
ao aplicador uma responsabilidade maior, a de explicar racionalmente por que esta
decidindo dessa forma e como a decisao de fato vai solucionar o conflito de interesses
e fazer justica®s.

A fundamentacdo dos atos judiciais, além de sua importancia para a
democracia, tem papel relevante na descoberta dos valores moral, social e politico
adotados pelo julgador como suporte filosofico complementar as atividades
interpretativa e aplicadora da Constituicdo. Diante de casos concretos, 0S
pronunciamentos judiciais assumem posicdo de fonte primaria do Direito (no
vocabulario positivista), portanto, a jurisprudéncia assume protagonismo na
interpretacdo e aplicacdo da norma constitucional. Quando o juiz se pronuncia acerca
de determinado caso, ele explicita o porqué de estar julgando daguela maneira, quais
as normas ou valores sociais, morais e politicos adotados, explicitando eventuais

criticas ao sistema normativo, como explica Manuel Atienza (2003, p. 225-226):

Mas, na minha opinido, a teoria da argumentacao juridica teria de se
comprometer com uma concepcao — uma ideologia politica e moral —
mais critica com relacéo ao Direito dos Estados democréticos, o que,
por outro lado, poderia supor também adotar uma perspectiva mais

53 “[...] o objeto deste trabalho insere-se em uma discussdo muito mais ampla, que envolve o tema da
racionalidade e da justificagdo do direito e das decisdes juridicas, sobretudo as judiciais. [...]. Em
primeiro lugar, os sistemas juridicos contemporaneos, e em particular o brasileiro, conferem ao
intérprete um espaco de atuacao e criagdo cada vez mais amplo. [...]. Por outro lado, e em segundo
lugar, o processo de redemocratizagdo do Pais, nos ultimos vinte anos, a reorganizagdo da sociedade
civil e a liberdade de imprensa passaram a submeter o Judiciario a critica a que estéo sujeitos todos os
poderes estatais. Obviamente, a necessidade de o agente publico demonstrar a legitimidade de seus
atos cresce a medida que haja mais controle” (BARCELLOS, 2005, p. 39-40).
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realista. Quem tem de resolver um determinado problema juridico,
inclusive na posi¢ao de juiz, ndo parte necessariamente da ideia de
gue o sistema juridico oferece uma solucdo correta — politica e
moralmente correta — desse problema. Pode muito bem ocorrer o caso
de que o jurista — 0 juiz — tenha de resolver uma questdo e argumentar
a favor de uma decisdo que € a que ele julga correta, embora, ao
mesmo tempo, tenha plena consciéncia de que essa hao é a solucéo
a que o Direito positivo leva.

O juiz, entdo, argumenta, e essa argumentacdo juridica deve ser estruturada,
coerente, clara, objetiva, para que sirva de fundamento de validade para o
pronunciamento judicial. Muito embora a teoria da argumentacéo juridica informe
também a atividade pré-legislativa e a dogmatica juridica, para este trabalho de
pesquisa 0 importante é saber que ela informa os pronunciamentos judiciais, a
atividade judicante diante do caso concreto (ATIENZA, 2003, p. 18-19). Assim, ao final
do trabalho serdo mencionados alguns julgados em que o magistrado teve que decidir
entre a publicidade e a protecdo de dados pessoais, 0 que permitird analisar se a
racionalidade e a argumentacao representaram fundamento de validade para o ato
judicial.

As diretrizes gerais encetadas pela Constituicdo da Republica acerca da
publicidade restrita sdo, como visto, a defesa da intimidade e o interesse social,
contudo, sempre ponderando-0s com o interesse publico a informacao.

Veja-se que a excec¢ao diz respeito a intimidade e ndo a privacidade, conceitos
distintos e que deveriam merecer o devido tratamento individualizado, como sera visto
na subsecao 2.3. Mas o que se Vvé na legislacdo infraconstitucional e no exercicio da
funcdo legislativa por todos os poderes, como a Resolugcdo n. 185 de 2013, do
Conselho Nacional de Justica, € um maior detalhamento, ou uma mitigacdo ampliativa
para proteger também a vida privada, a honra, a imagem, o interesse publico, a carta
arbitral e a confidencialidade da mediag&o.

Por outro lado, é importante pensar se realmente ndo haveria espago para o
legislador constituinte derivado reformular a publicidade atento as dimensdes objetiva
e subjetiva do direito fundamental a protecdo de dados pessoais, garantindo a
efetividade desse direito e acompanhando a evolucao tecnoldgica, mas o fato é que o

parlamentar brasileiro teve recentemente a oportunidade e ndo o fez, o que representa
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um comportamento significativo do legislador e que deve ser considerado para fins de
interpretacdo constitucional.>*

Em ordem cronoldgica, os casos de segredo de justica ou de sigilo de
documentos que se destacam sdo os previstos na Lei da Acao Civil Puablica (Lei n.
7.347/85, art. 8°, par. 2°), na Lei da Arbitragem (Lei n. 9.307/96, paragrafo unico do
art. 22-C), na Lei de Acesso a Informacao (Lei n. 12.527/11, art. 22), na Resolucéo
CNJ n. 185/13 (art. 28), no Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/14, art. 23), no Codigo
de Processo Civil (Lei n. 13.105/15, art. 189), na Lei da Mediagéo (Lei n. 13.140/15,
art. 30), e na Lei n. 14.289/22, que trata do sigilo processual para pessoas com HIV,
hepatite crénica, hanseniase ou tuberculose.

Pertinente registrar que as leis complementares que tratam do sigilo fiscal
(Codigo Tributério Nacional, Lei n. 5.172/66, art. 198) e do sigilo das operacdes de
instituicbes financeiras (Lei Complementar n. 105/01) determinam que haja a
manifestacdo expressa da vontade do titular ou a determinacéo judicial fundamentada
para abertura desses dados bancarios e fiscais, sob os quais recai o sigilo legal.

Desta forma, quanto aos atos judiciais, a Constituicdo permite a restricdo da
publicidade dos atos judiciais para defesa da intimidade ou quando o interesse social
o0 exigir, e desde que o interesse publico a informacédo néo fique prejudicado.

J& a legislacao infraconstitucional permite o segredo de justica nos seguintes
casos: (i) cumprimento da carta arbitral, desde que comprovada a confidencialidade
estipulada na arbitragem; (ii) preservacdo do segredo industrial decorrente da
exploracdo direta da atividade econémica pelo Estado ou por pessoa fisica ou
entidade privada que tenha qualquer vinculo com o poder publico; (iii) garantia do
sigilo das informacdes recebidas pelo juiz ao requisitar os registros de conexao ou de
acesso a aplicacbes de internet, bem como para preservagcdo da intimidade, vida
privada, honra e imagem do usuario de internet; (iv) processos que tratam sobre acdes
de familia (casamento, separacdo de corpos, divorcio, separagdo, unido estavel,
filiacdo, alimentos e guarda de criancas e adolescentes); (v) procedimento da
mediacdo com compromisso de confidencialidade entre as partes, desde que a lei ou

o cumprimento do acordo obtido pela media¢cdo n&o imponham a divulgagéo.

54 Neste ponto, importante destacar a interpretacdo dada pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras
acerca da limitagao material explicita do art. 60, § 4°, da Constituicdo, que proibe a aboligdo de direitos
e garantias fundamentais, mas ndo impede alteragdes, desde que ndo alcancem a esséncia do instituto
de forma a descaracteriza-lo (conforme MORAES, 2000, p. 44).
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No que diz respeito ao sigilo de documentos (e ndo diretamente ao segredo
dos atos judiciais e do processo como um todo), com previsdo na Lei da Acéo Civil
Publica (Lei n. 7.347/85), na Lei da Mediacéo (Lei n. 13.140/15) e na Lei n. 14.289/22,
o legislador tutelou os interesses daqueles que, por lei, ttm a garantia do sigilo de
informacdes, assim como a confidencialidade inerente & mediacdo enquanto método
consensual de solucdo de conflitos, e aos dados sensiveis de pessoas acometidas de
HIV, hepatite cronica, hanseniase ou tuberculose.

Se hé sigilo de documentos e o processo é fisico, esses documentos ndo séo
juntados aos autos e ficam acautelados em cartdrio para consulta das partes e seus
representantes, apenas. Em se tratando de processo eletronico, a Resolu¢cdo CNJ n.

185 de 2013, que instituiu o Processo Judicial Eletronico (PJe), prevé no art. 28:

Art. 28. Na propositura da agéo, o autor podera requerer segredo de
justica para 0s autos processuais ou sigilo para um ou mais
documentos ou arquivos do processo, através de indicacdo em campo
préprio.

§ 1° Em toda e qualquer peticdo podera ser requerido sigilo para esta
ou para documento ou arquivo a ela vinculado.

§ 2° Requerido o segredo de justica ou sigilo de documento ou arquivo,
este permanecera sigiloso até que o magistrado da causa decida em
sentido contrério, de oficio ou a requerimento da parte contréria.

§ 3° O Tribunal podera configurar o sistema de modo que processos
de determinadas classes, assuntos ou por outros critérios sejam
considerados em segredo de justica automaticamente.

§ 4° Nos casos em que o rito processual autorize a apresentacao de
resposta em audiéncia, faculta-se a sua juntada antecipada aos autos
eletrbnicos, juntamente com os documentos, hipétese em que
permanecerdo ocultos para a parte contraria, a critério do advogado
peticionante, até a audiéncia. (BRASIL, 2013, online, ")

Portanto, € possivel que o sistema informatizado do processo eletrénico preveja
mecanismos de sigilo de documentos especificos, mantendo-se publicos os atos
judiciais, que somente tornar-se-iam ocultos nas hipéteses de segredo de justica.

A discusséo é importante porque, atualmente, os processos judiciais publicos,
ou seja, 0s que nado tramitam sob segredo de justica ou 0s que ndo tém sigilo de
documentos, podem ser consultados pelas respectivas partes processuais, pelos
advogados independentemente de procuracdo nos autos, pelos membros do
Ministério Publico, da Defensoria Publica, das Procuradorias e pelos magistrados.
Ademais, 0s processos eletrbnicos também podem ser visualizados por quem contrata

0s servi¢os das plataformas juridicas, ainda que ndo sejam parte no processo ou o
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representante legal, e ainda que a finalidade seja a atividade meramente econémica
e nao juridica.

Com a publicagéo da lei do processo eletrénico em 2006, ficou evidenciada a
restricdo que alguns Tribunais, no exercicio da funcao legislativa anébmala, faziam aos
advogados, permitindo que tivessem acesso aos autos apenas mediante a
apresentacdo da procuracdo. Isto porque a lei previu a disponibilidade dos
documentos digitalizados juntados em processo eletrébnico somente as partes e ao
Ministério Publico, respeitados o segredo de justica e o sigilo®®.

A mudanca comecou a ser implementada com a vigéncia do Codigo de
Processo Civil de 2015, que previu no art. 107 o direito do advogado de examinar em
cartorio de férum e secretaria de tribunal, mesmo sem procuracgédo, autos de qualquer
processo (BRASIL, 2015, online “ar”). Posteriormente, em 2019, a Lei n. 13.793/19
promoveu altera¢des no Estatuto da Advocacia, na Lei do Processo Eletrénico e no
préprio Codigo de Processo Civil para reafirmar esse direito dos advogados também
no processo eletronico. Assim, atualmente, todo advogado pode ter acesso ao
conteldo dos processos eletrénicos, mesmo que nao represente formalmente a parte,
ou seja, sem procuracao nos autos. E a possibilidade de acesso aos autos eletrénicos
e aos documentos digitalizados sem que haja prova da representacdo da parte
estende-se aos membros do Ministério Publico, Defensoria Pablica, Procuradorias,
além de magistrados e todos aqueles que, em razdo do exercicio da funcéo, tém
cadastro e senha de acesso ao sistema informatizado. Esse registro € importante para
o presente trabalho porque demonstra o nimero expressivo de pessoas que tém
acesso ao banco de dados do Poder Judiciario brasileiro.

Percebe-se, assim, que o legislador infraconstitucional e o Poder Judiciario
ampliaram as hipo6teses de restricdo a publicidade dos atos judiciais, sem, contudo,
abarcar expressamente o direito fundamental a protecdo de dados pessoais, a

excecdo da Lei n. 14.289/22, que objetivou proteger dados de saude dos

55 Lein. 11.419/06: “Art. 11, § 6°. Os documentos digitalizados juntados em processo eletrénico somente
estarao disponiveis para acesso por meio da rede externa para suas respectivas partes processuais e
para o Ministério Publico, respeitado o disposto em lei para as situacdes de sigilo e de segredo de
justica”. (BRASIL, 2006, online “am”)

56 “Art. 1° Esta Lei altera as Leis nos 8.906, de 4 de julho de 1994, 11.419, de 19 de dezembro de 2006,
e 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil), para assegurar a advogados 0 exame,
mesmo sem procuragdo, de atos e documentos de processos e de procedimentos eletronicos,
independentemente da fase de tramitagdo, bem como a obtengao de cépias, salvo nas hipoteses de
sigilo ou segredo de justica, nas quais apenas o advogado constituido tera acesso aos atos e aos
documentos referidos”. (BRASIL, 2019, online “au”)
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jurisdicionados, portanto, dados sensiveis. Nado obstante, permanece a regra da
publicidade dos atos judiciais e dos documentos que instruem 0s autos dos processos,
0 que mantém a importancia do debate a que se propde esta pesquisa.

Esmiucadas as hipoteses de restricdo a publicidade e os mecanismos de sigilo
parcial do processo judicial, a subsecdo seguinte tratara da protecdo de dados
pessoais na era digital, com o objetivo de contextualizar com mais clareza a
necessidade de tutelar esse direito fundamental em um cenario mundial de poderio
econdmico exercido por empresas de tecnologia, que tratam os dados pessoais com

finalidade lucrativa.

2.2 A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS COMO DIREITO FUNDAMENTAL NA
ERA DIGITAL

Nesta parte da pesquisa, a protecdo de dados pessoais sera estudada com
mais profundidade, iniciando-se pela demonstracdo da fundamentalidade do direito,
dadas as suas caracteristicas, em especial, a sua autonomia mesmo diante do
reconhecimento de outros direitos fundamentais afetos a tutela da personalidade da
pessoa humana. Seguindo-se na explanacéao, serdo tracados mais aspectos historicos
além daqueles indicados na sec¢do 2, que possibilitardo melhor enxergar o caminho
percorrido desde a industrializacédo até a era digital, ou a chamada era do capitalismo
de vigilancia.

A protecdo de dados pessoais poderia ser trabalhada, sem duavida, sob a
eficacia juridica dos direitos da personalidade tutelados pela Constituicdo. Afinal,
como afirma Guilherme Pefia de Moraes (2000, p. 11):

Os direitos fundamentais, no esteio da melhor doutrina, resultam em
posi¢des juridicas das pessoas enquanto tais, com eficacia no &mbito
das relac6es com o Estado ou entre particulares, consubstanciadas ou
nao na Constituicdo.

De certo, também, que a autonomia desse direito fundamental, como se vera
ao longo desta subsecéo, exige que a protecdo de dados pessoais seja tratada com
distingdo, assim como o s&o os demais direitos fundamentais afetos a personalidade.
O pensamento aqui reproduzido ndo € o positivista, ou seja, ndo se partird do
pressuposto de que haveria a necessidade de uma norma constitucional prevendo

expressamente a protecdo de dados pessoais como direito fundamental, apesar de,
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atualmente, existir uma prescricdo normativa neste sentido. O pensamento € o pos-
positivista, no sentido de que o Direito ndo decorre apenas do que esta prescrito na
norma juridica, escrita ou ndo escrita, mas também os valores imanentes a pessoa

humana, além dos valores morais e jusfilosoficos:

A um: a analise contemporanea dos direitos fundamentais deve ser
orientada pelos postulados fixados pelo pés-positivismo, quer dizer,
movimento jusfiloséfico que, ao conferir normatividade aos principios
gerais do direito, elevou os direitos fundamentais a categoria de valor
informativo do sistema de Direito Positivo.

A dois: em consequéncia da anotagao anterior, ante a influéncia da
Filosofia do Direito sobre o Direito Constitucional, os direitos
fundamentais vém merecendo a formulagdo de elaboradas
construgdes tedricas pela mais autorizada doutrina constitucionalista,
sob o angulo filoséfico (MORAES, 2000, p. 9).

H4, assim, um acervo imaterial®’ da pessoa enquanto tal, que lhe confere
dignidade e liberdade de exercicio de acordo com seus valores e interesses pessoais,
garantido o livre desenvolvimento da sua personalidade sem interferéncias externas
(dimenséo subjetiva; abstencéo; dever de ndo fazer). Ao mesmo tempo, deve-se exigir
do Estado e dos particulares (eficacia horizontal ou transversal, caso a relacao juridica
nao seja paritaria) acdes concretas ou prestacfes no sentido de criar condicdes
materiais para que o direito fundamental seja tutelado e exercido em sua plenitude

(dimenséao objetiva; dever de protecao):

Deveras, os direitos fundamentais no constitucionalismo liberal eram
visualizados exclusivamente a partir de uma perspectiva subjetiva,
pois cuidava-se apenas de identificar quais pretensdes o individuo
poderia exigir do Estado em razdo de um direito positivado na sua
ordem juridica. Sem desprezar este papel dos direitos fundamentais,
gue ndo perdeu a sua essencialidade na teoria contemporanea, a
doutrina vai agora desvelar uma outra faceta de tais direitos, que vira
para agregar-lhes novos efeitos e virtualidades: trata-se da chamada
dimenséao objetiva dos direitos fundamentais.

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais liga-se ao
reconhecimento de que tais direitos, além de imporem certas
prestacdes aos poderes estatais, consagram também os valores mais
importantes de uma comunidade politica, [...] (SARMENTO, 2008, p.
105).

57 Qu situagoes juridicas subjetivas existenciais, no dizer de Pietro Perlingieri (2008).
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De forma sucinta, pode-se dizer que o direito fundamental tem efeito irradiante,
direto e imediato. O direito fundamental pode ser reconhecido expressamente na
Constituicdo, caso em que ele € considerado positivado e formalmente constitucional,
ou apenas implicitamente reconhecido como tal, caso que o direito fundamental é
materialmente constitucional.

Em 1983, o Tribunal Constitucional Federal Alemé&o ja havia decidido no sentido
de reconhecer o direito fundamental a protecdo de dados pessoais e da
autodeterminagao informativa, representando relevante precedente jurisprudencial

histérico calcado no estado da arte da tecnologia aquela época:

Na paradigmatica decisdo alemad, afirma-se que, com ajuda do
processamento eletrénico de dados, as informagfes detalhadas sobre
uma pessoa determinada podem ser, do ponto de vista técnico,
ilimitadamente armazenadas e consultadas a qualquer momento, a
gualquer distancia e em pouquissimo tempo. Além disso, estes dados
podem ser combinados, sobretudo na estruturacdo de sistemas de
informagé&o integrados, com outros bancos de dados, formando um
guadro da personalidade relativamente completo ou quase, sem que
a pessoa atingida possa controlar suficientemente sua exatiddo e seu
uso (FERREIRA, 2022, p. 436).

Y

O direito a protecdo de dados pessoais, até a aprovacdo da Emenda
Constitucional n. 115 de 2022, também era considerado pela doutrina brasileira um
direito material autbnomo e implicitamente fundamental, distinto dos direitos
fundamentais que ressoam da tutela de personalidade, como intimidade e vida
privada, e implicitamente previsto no Brasil em razdo do fendmeno da

expansividade®®:

[...]. Nesse sentido, merecem destaque, entre outros, o principio da
dignidade da pessoa humana, o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade e o direito a privacidade, que, contudo, serdo
desenvolvidos logo adiante, porquanto aqui apenas se trata de
justificar que o direito a protecdo de dados pessoais €
inequivocamente fundamental também no sentido material, pois —

58 O fendbmeno da expansividade ou a clausula de abertura se extrai do par. 2° do art. 5° da Constituicao
e é assim aclarado pela doutrina: “As normas de direito fundamental ndo se exaurem nas
expressamente enunciadas na Constituigdo, mas agregam aquelas a elas atribuidas, assim
consideradas as cuja existéncia e validade n&o decorrem da simples conferéncia ao texto
constitucional, mas decorrentes de uma atribuicdo de significados, realizadas pelo intérprete a partir
dos dispositivos expressos ou ndo. A atribuigao é permitida pelo préprio texto constitucional na redagao
do § 2° do artigo 5° ‘os direitos e garantias expressos nessa Constituigdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte” (ALVISI, 2010, p. 40).
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mesmo que se considere como de natureza instrumental — ele serve
justamente a protecao de tais valores, principios e direitos.

No que toca a fundamentalidade em sentido formal, esta se traduz na
circunstancia de que, mesmo nao sendo expressamente contido no
texto constitucional, o direito a protecao de dados pessoais tem status
equivalente em termos de hierarquia normativa, sendo igualmente
pardmetro para o controle da legitimidade constitucional dos atos
normativos infraconstitucionais e de atos (e omiss@es) do poder
publico em geral, ademais de sua projecao na esfera das relacdes
privadas, o que também ser& objeto de maior desenvolvimento. [...].
A vista das consideracdes precedentes, em especial tendo em conta
o fato de que a protecéo de dados pessoais, na condigdo de um direito
fundamental, ndo se resume a um direito a autodeterminacdo
informativa, e tampouco € equivalente — no que diz respeito aos
respectivos ambitos de protecdo — ao direito a privacidade, e isso ja
pelo fato de ter objeto mais alargado, optou-se aqui por aderir ao
terminus e ao direito fundamental propriamente dito & protecdo de
dados pessoais, considerado como direito autbnomo (SARLET, 2021,
p. 47-48, 53-54).

Ao longo das ultimas décadas, com o incremento das tecnologias na
Sociedade da Informacdo, foi-se construindo, paulatinamente, a
configuracdo do direito & protecdo de dados como um novo direito
fundamental, destacado e independente do direito a privacidade; ou
seja, o direito a privacidade ndo é a mesma coisa que o direito a
protecdo de dados. H4 uma série de liberdades individuais, atreladas
ao direito a prote¢do de dados pessoais que ndo séo abracadas pelo
direito a privacidade. E o ‘centro gravitacional da protecdo dos dados
pessoais é diferente do direito a privacidade —i.e., a percepcao de que
a sua tutela juridica opera fora da dicotomia do publico e do privado’
(FERREIRA, 2022, p. 431).

E ndo era somente a doutrina que enxergava na protecdo de dados pessoais

um direito fundamental autbnomo e nao positivado. Enquanto tramitava a proposta de

Emenda Constitucional n. 115, o Supremo Tribunal Federal, em abril de 2020,

suspendeu liminarmente a eficacia da Medida Proviséria n. 954, que obrigava as

empresas de telefonia a compartilharem com o IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia

e Estatistica) os dados pessoais de seus consumidores. Foram propostas cinco Acées
Diretas de Inconstitucionalidade, de numeros 6.387, 6.388, 6.389, 6.390 e 6.393, com
relatoria da Ministra Rosa Weber, cuja decisdo liminar foi referendada em maio

daquele mesmo ano pelo Tribunal Pleno, por expressiva maioria (10 votos a 1). Em

sua decisédo liminar, a Ministra Rosa Weber elencou a protecéo de dados pessoais

como direito fundamental autbnomo, assim asseverando:

Tais informacdes, relacionadas a identificacdo — efetiva ou potencial —
de pessoa natural, configuram dados pessoais e integram, nessa
medida, o ambito de protecdo das clausulas constitucionais
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assecuratorias da liberdade individual (art. 5°, caput), da privacidade e
do livre desenvolvimento da personalidade (art. 5°, X e Xll). Sua
manipulacéo e tratamento, desse modo, hdo de observar, sob pena de
lesdo a esses direitos, o0s limites delineados pela protecédo
constitucional.

Decorréncias dos direitos da personalidade, o respeito a privacidade
e a autodeterminacao informativa foram positivados, no art. 2°, | e ll,
da Lei n° 13.709/2018 (Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais),
como fundamentos especificos da disciplina da protecdo de dados
pessoais.

[...].

Refor¢o, em cumprimento ao dever de justificagédo decisoria, no ambito
de medida liminar, que a adequada tutela do direito & intimidade,
privacidade e protecdo de dados pessoais € estruturada pela
caracteristica da inviolabilidade. Vale dizer, uma vez afrontada a
norma de protecao de tais direitos, o ressarcimento se apresenta como

tutela insuficiente aos deveres de protecdo.*®

Uma outra questdo abordada pela Min. Relatora foi quanto ao dever de
seguranca e prevencado®, maxime por ndo se ter conhecimento de quem s&o os
terceiros com quem os dados pessoais tratados pelo Poder Judiciario séo

compartilhados quando séo espelhados pelas plataformas juridicas:

18. De outra parte, o art. 3°, 1 e Il, da MP n. 954/2020 dispde que os
dados compartilhados “terao carater sigiloso” e “serdo utilizados
exclusivamente para a finalidade prevista no § 1° do art. 2°”, e 0 art.
3° 8 1° veda ao IBGE compartilhar os dados disponibilizados com
outros entes, publicos ou privados. Nada obstante, a MP n. 954/2020
nao apresenta mecanismo técnico ou administrativo apto a proteger
0s dados pessoais de acessos hao autorizados, vazamentos
acidentais ou utilizacéo indevida, seja na sua transmissao, seja no seu
tratamento. Limita-se a delegar a ato do Presidente da Fundagéo IBGE
0 procedimento para compartiihamento dos dados, sem oferecer
protecdo suficiente aos relevantes direitos fundamentais em jogo.
Enfatizo: ao ndo prever exigéncia alguma quanto a mecanismos e
procedimentos para assegurar o sigilo, a higidez e, quando o caso, o
anonimato dos dados compartilhados, a MP n. 954/2020 néo satisfaz
as exigéncias que exsurgem do texto constitucional no tocante a
efetiva protecdo de direitos fundamentais dos brasileiros. (BRASIL,
2023, online “aam”)

59 Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI 6387/DF. Ementa: medida cautelar em agéo direta
de inconstitucionalidade. Referendo. Medida provisdria n°® 954/2020. Emergéncia de saude publica de
importancia internacional decorrente do novo coronavirus (COVID-19). Compartilhamento de dados
dos usuarios do servigo telefénico fixo comutado e do servico movel pessoal, pelas empresas
prestadoras, com o instituto brasileiro de geografia e estatistica. Fumus boni juris. Periculum in mora.
Deferimento. Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Relatora Min. Rosa
Weber, julgamento em 7 de maio de 2020, publicagdo em 12 de novembro de 2020. (BRASIL, 2023,
online “aam”).

60 Os deveres de segurancga e prevengao serdo abordados na segéo 3.
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Como se observa, o STF ja se preocupava com a constitucionalidade e com a
seguranca do compartilhamento de dados pessoais antes mesmo da positivacdo do
direito fundamental a protecédo desses dados, coibindo atividades escusas e opacas
de compartilhamento, eis que ja se enxergava a fundamentalidade do direito, ainda
gue ndo expressamente previsto na Constituicdo. E como bem pontua Lucia Maria
Teixeira Ferreira (2022, p. 435):

A deciséo ratificada pela Suprema Corte parte da premissa de que, na
Era Informacional, ndo existem mais dados triviais ou insignificantes,
uma vez que todo dado que possa conduzir & identificagéo efetiva ou
potencial de uma pessoa podera ser utilizado para a elaboragéo de
minuciosos perfis informacionais. Por conseguinte, todo dado que
possa eventualmente identificar um individuo merece tutela
constitucional.

Destaque-se que a doutrina prioriza a caracterizacdo do direito fundamental
como materialmente constitucional, ndo se atendo ao positivismo para reconhecé-lof.
A protecdo de dados pessoais foi positivada “nos termos da lei"®?, mas seria erréneo
concluir que a norma constitucional positivada ndo surtiu efeitos desde a sua
promulgacdo, pois foi relegado para o legislador infraconstitucional ordinario téo
somente tracar os contornos da execucéao desse direito fundamental, que, como visto,
ja surtia efeitos mesmo antes de estar previsto na Constituicdo. Aqui, eventual
restricdo do direito fundamental da-se “com base em uma lei” (MORAES, 2000, p. 62),
Ou seja, a partir da atividade interpretativa constitucional.

E h& outras caracteristicas dos direitos fundamentais indicadas pela doutrina,
gue séo a historicidade, entendida como a evolucéo do direito desde o seu surgimento
até a presente data, caracterizando-se pelas geracfes (Karel Vasak) ou gestacdes
(Hugo Machado); a inalienabilidade, impeditiva da transmissao a titulo oneroso ou
gratuito; a imprescritibilidade, que proporciona o exercicio do direito por seu titular a
qualquer tempo; e a irrenunciabilidade, vedado qualquer ato de disposi¢cdo do direito
(MORAES, 2000, p. 27-34). Pontue-se também a carater vinculativo da norma e a
justiciabilidade (ALEXY, 1999, p. 267-279).

61 “Como buscaremos observar ao longo do presente escrito, a tendéncia atual é de se passar a
delimitar o campo da fundamentabilidade a partir de argumentos materiais, € ndo meramente tedrico-
formais ou positivos. E o que se verifica, p. ex., com a atribuigdo de fundamentalidade material a
determinados direitos sociais através de critérios decorrentes do conceito de minimo existencial’
(SOUZA NETO, 2008, p. 285-325).

62 inc. LXXIX do art. 5° da Constituigdo. (BRASIL, 1988, online “v”)
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Ainda que a doutrina também vislumbre a pessoa juridica como titular de direito
fundamental (MORAES, 2000, p. 12), esta pesquisa se aterd as pessoas naturais,
uma vez que assim a LGPD limitou a disciplina do tratamento de dados pessoais na
parte final do art. 1° 2 e ao definir o que é dado pessoal e dado sensivel nos incisos |
e Il do art. 5° %4,

A posicao dos direitos fundamentais no ordenamento juridico € de destaque,
em especial aqueles que tutelam diretamente a dignidade da pessoa humana, dada a
sua importancia axiolégica e informativa de todo o sistema juridico, seja do ponto de
vista da validade, seja do ponto de vista da eficacia, o que significa dizer que, na
colisdo com outro direito fundamental ou com um principio constitucional®®, ndo pode
haver sacrificio total, promovendo-se a ponderacdo e preservando-se sempre o seu

nucleo essencial:

Como se sabe, a ideia de nlcleo ou contelido essencial foi introduzida
em varias constituicdes contemporaneas como uma forma de proteger
os direitos contra a acao do legislador e também, de certa forma, do
aplicador do direito. Mesmo onde ndo ha uma previsao formal nesse
sentido, como no Brasil, entende-se que os direitos fundamentais ndo
podem ser restringidos (pelo legislador e pelo juiz) a ponto de se
tornarem involucros vazios de contetdo, sobretudo em sistemas onde
desfrutem do status de clausulas pétreas (BARCELLOS, 2005, p. 139-
140).

Ao tratar da protecdo de dados pessoais, tanto a Constituicdo® quanto a
LGPD®% ressalvam em seus enunciados normativos que a tutela desse direito
fundamental se da “inclusive nos meios digitais”. Na atualidade, os dados pessoais

chamam a atencédo quando séo tratados eletronicamente no ambiente virtual, mas a

63 “Art. 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive 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 desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural.” (BRASIL, 2018, online “at”)

64 “Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: | - dado pessoal: informacgéo relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel; Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou
étnica, convicgéao religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organizacéo de carater religioso,
filoséfico ou politico, dado referente a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural;” (Ibidem)

65 Ha colisdo em sentido estrito quando o choque no catalogo dos direitos fundamentais da Constituicao
ocorre entre direitos fundamentais, e colisdo em sentido amplo quando o choque se da entre um direito
fundamental e um principio ou regra juridica (ALEXY, 1999, p. 267-279).

66 Art. 5, inc. LXXIX. (BRASIL, 1988, online “v”)

67 Art. 1°, caput. (BRASIL, 2018, online “at”)
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disciplina vale também quando os dados pessoais sao tratados fisica e manualmente,
como era essencialmente no inicio das relacdes sociais.

Uma das primeiras reacdes populares brasileiras a decisdo do Estado de
regular as relagdes sociais, nos idos de 1850, foi justamente a revolta com a
normatizacao do registro de nascimento e o descontentamento deveu-se ao fato de
qgue o registro civil era condicado para o batismo da crianca na Igreja Catélica. José
Murilo de Carvalho (1996, p. 337-360), ao falar dos “cidaddos em negativo”, assim

afirma:

Algumas dessas iniciativas, como a do registro civil, como observa
Noiriel, eram condi¢&o para a garantia judicial de varios direitos civis e
mesmo de direitos politicos. Mas eram ao mesmo tempo mudancas
gue interferiam no cotidiano dos cidadéaos, alteravam comportamentos
tradicionais, aumentavam o controle do governo e despertavam
inseguranca.

Imposto naquela época ao arredio da opinido publica, hoje o servigo publico de
registro civil de nascimento, realizado nos grandes centros urbanos ja na maternidade,
€ tido quase que a unanimidade pelos cidaddos brasileiros como o primeiro
instrumento de exercicio da cidadania, pois desse documento sdo emitidos tantos
outros que evitam a invisibilizacdo social. E, como parte do objeto deste trabalho é a
protecdo de dados pessoais, nada mais pertinente do que trazer esse registro histérico
a lume, visto que as mais comezinhas rela¢des sociais dependem, minimamente, da
identificacdo das pessoas a partir de seus nomes, o que, sem sombra de duvidas,
merece a devida protecéao legal.

Um outro momento da histéria brasileira envolvendo o registro civil dos
brasileiros foi a tentativa do governo militar do Presidente Ernesto Geisel de instituir o
registro Unico ou o Registro Nacional de Pessoas Naturais (RENAPE), que se apoiava
no projeto tecnologico-desenvolvimentista para criar um unico banco de dados
contendo as informacdes pessoais de todos os brasileiros. O objetivo era reunir o
maior niumero de dados pessoais e sensiveis (incluindo o perfil ideoldgico e as
atividades politicas) sobre os brasileiros®®, e o projeto, inaugurado em 1971 por

iniciativa do entdo Ministro da Justica Alfredo Buzaid, foi marcado pelo carater

68 Como pontua Marcelo Vianna (2014, p. 1457), o governo militar dizia que “o projeto RENAPE nao
seria proposto para subsidiar ‘qualquer agéo repressiva ou cerceativa (policial, politica, ideoldgica, fiscal
etc...). Ainda assim, admitia que as informagbes arquivadas, se requisitadas, poderiam ser
‘emprestadas’ as instituicbes encarregadas de atividades policiais para auxiliar em suas tarefas”.
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reservado das discussdes. Todavia, na iminéncia do envio do projeto RENAPE para
o Congresso Nacional, o deputado federal José Roberto Faria Lima, do Arena/SP,
apresentou o Projeto de Lei n. 4.365, de 26 de outubro de 1977, que criaria “o Registro
Nacional de Bancos de Dados” e estabeleceria “normas de protecédo da intimidade
contra o uso indevido de dados arquivados em dispositivos eletrénicos de
processamento de dados”. Na justificativa (BRASIL, 1977, online “az”, p. 7-9), o
deputado federal chamava a atencéo para o fato de que o Brasil ja estava entre os 10
maiores usuarios de computadores no mundo, superado apenas pelo Japdo no

sistema de crescimento do parque de equipamentos, advertindo:

Neste mundo tecnol6égico em que ingressamos, a informacgao é
tdo vital como a agua e a luz. [...].

Poderiamos afirmar, também, sem risco de erro, que ainformacéao
€ um dos principais elementos do poder. [...].

Nesta transformac&o qualitativa por que passou nossa sociedade com
a vivéncia simbidtica com as “supermaquinas”, uma séria de novos
problemas surgiu, destacando-se a preservacdo dos fundamentos
sobre 0s quais repousa a Democracia.

O direito a intimidade deve ser assegurado para garantir a liberdade —
esséncia do Homem - e, para tanto, exige que disciplinemos a
utilizacdo de computadores, em especial daqueles que tratam com
informag0des de carater pessoal. [...].

O problema é complexo e n&o suportaria solucdo simplificada. E
necessario que todos se preocupem com o0 perigo latente da adocdo
do codigo unico de identificagdo que no Brasil surge sob a sigla
RENAPE. Esse perigo ndo esta no codigo, mas no que ele ird permitir
— um super-arquivo (que sera construido a partir das informactes
fragmentadas existentes) (grifo nosso).

O projeto de lei do deputado federal Faria Lima nao foi aprovado em razéo de
parecer da Comissédo de Constituicdo e Justica pela sua inconstitucionalidade. Da
mesma forma, o projeto RENAPE ndo foi aprovado por questbes técnicas e
ideologicas, a partir do apoio de instituicdes profissionais (como o SERPRO e a
CAPRE — Comissédo de Coordenacdo de Atividades de Processamento Eletrénico),
da imprensa e de técnicos da Informatica que passaram a expor suas opinides
publicamente contra a ideia do registro unico (VIANNA, 2014), mas € possivel extrair
dessa passagem histérica que o tratamento dos dados pessoais e sensiveis ja era
visto como um instrumento de exercicio do poder, e que era preciso resguardar o
direito fundamental a intimidade.

Neste ponto, em que pese numa analise perfunctoria a digitalizacdo do mundo

pareca oferecer solu¢des tecnoldgicas que facilitem a vida das pessoas — e esse é 0
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discurso unissono dos capitalistas de vigilancia®® para enebriar os titulares de dados
pessoais a se submeterem a despossessado’? —, certo é que essas tecnologias foram
desenvolvidas por grandes (e poucas) empresas concentradoras de um vultoso poder
econOmico, influente e dominante, que coloca os titulares dos dados pessoais em
posicdo de inferioridade, apenas como objeto da extracao de insumos que alimentam
esse poder.

N&o menos pertinente é a observacao de Byung-Chul Han (2020, p. 19), para
quem as midias sociais cada vez mais se assemelham a pandpticos digitais que

observam e exploram impiedosamente o social:

Com fins disciplinares, os internos do pan-6ptico benthaminiano eram
isolados uns dos outros, de modo que nao conversassem. Os internos
do pan-6ptico digital, por sua vez, comunicam-se intensivamente e
expdem-se por vontade propria. Participam assim, ativamente, da
construcdo do pan-optico digital. A sociedade digital de controle faz
uso intensivo da liberdade. Ela s6 é possivel gragas a autorrevelacao
e a autoexploracdo voluntérias. O Grande Irméo digital repassa, por
assim dizer, seu trabalho aos internos. Assim, a entrega dos dados
nao acontece por coagdo, mas a partir de uma necessidade interna.
Ai reside a eficiéncia do pan-0ptico digital.

Vé-se, assim, a importancia da protecédo dos dados pessoais nas sociedades
modernas que, regidas pela tecnologia e pela seducdo do mundo virtual, vivem sob
uma nova forma de poder, para muito além do poder politico que buscava vigiar e
punir as pessoas para que ndo exercessem qualquer ameaca a esse poder. E a
sociedade evoluindo e pautando as dimensdes dos direitos humanos.

Se nos tempos do regime militar a transparéncia possibilitava limitar a vigilancia
estatal do poder politico, hoje, a protecdo dos dados pessoais possibilita limitar a

vigilancia do poder econémico das grandes empresas de tecnologia.

69 “Ca-pi-ta-lis-mo de vi-gi-lan-ci-a , subst.. 1. Uma nova ordem econémica que reivindica a experiéncia
humana como matéria-prima gratuita para praticas comerciais dissimuladas de extragdo, previsédo e
venda; [...]; 8. Uma expropriagcéo de direitos humanos criticos que pode ser mais bem compreendida
como um golpe vindo de cima: uma destituicdo da soberania dos individuos” (ZUBOFF, 2020, p. 7, A
definicdo).

70 “Q tedrico social David Harvey aproveita o insight de Arendt para o elaborar com sua propria nogao
de “acumulacgéo por despossessao”; “O que a acumulagao por despossessao faz é liberar um conjunto
de ativos [...] a um custo muito baixo (e em alguns casos zero). O capital superacumulado pode se
apropriar desses ativos e imediatamente coloca-los em uso lucrativo” [...] uma vez extraida, a
experiéncia humana é transmitida na forma de dados comportamentais, produzindo um superavit que
forma a base de uma categoria inédita de trocas de mercado. O capitalismo de vigilancia se origina
nesse ato de despossessao digital, trazida a vida pela impaciéncia do investimento superacumulado e
de dois empreendedores que queriam juntar-se ao sistema.” (Idem, p. 120-121).
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Acerca da crise da normatividade autbnoma das Constituicdes no cenario pés
Il Guerra Mundial, Paulo Roberto dos Santos Corval (2009, p. 38-39) afirma:

A globalizagéo crescente das ultimas décadas do século XX traz a tona
mudancgas no cenario politico, econdmico e cultural. As fronteiras dos
Estados-nacdo e de sua soberania sdo esgarcadas pela forca do
capital financeiro, expandindo-se, em anos recentes, 0 projeto
neoliberal. Vive-se no limiar do século XX, numa sociedade do risco
gue vé emergir uma nova articulacdo da soberania e dos meios de
producao de vida: o Império.

[...]

Crer na forca normativa autdbnoma das constituicbes, na sua
capacidade reguladora da vida conforme propugna a teoria p6s-1945,
€ bastante dificil — e talvez leviano — no inicio deste milénio. Direitos
fundamentais séo vilipendiados e por vezes, servem para encobrir e
legitimar sua prépria violagdo. A jurisdicdo constitucional, as novas
técnicas hermenéuticas e as préprias constituicdes ndo podem, por si,
autonomamente, fazé-los efetivos, quer em escala local quer em
escala mundial.

Certo é que as pessoas que deveriam ser as beneficiarias da normatizacéo da
sociedade, por muitas vezes foram vistas — e ainda sdo — como objetos e, assim,
coisificadas, ficam a margem de direitos e garantias. Tanto que as denominacdes
“‘individuos” e “sujeitos” eram emblematicas dos sistemas juridicos mais antigos, em
tempos de glorificacdo do ter (0 que se tem, a propriedade, o individualismo),
relegando-se o ser (0 que se é, as pessoas, enfim, a solidariedade) a um segundo
plano.

Analisando objetivamente o momento posterior a Il Guerra Mundial, o que se
tentou, ainda que abstratamente, foi conferir as pessoas o protagonismo, buscando
protegé-las do abuso do poder politico e econdmico, tanto que a Constituicdo de 1988
foi emblematica ao trazer espacialmente, logo para o seu inicio, os fundamentos da
Republica (dignidade da pessoa humana — art. 1°, inc. lll), os seus objetivos
fundamentais (sociedade livre, justa e solidaria; erradicacdo da pobreza e da
marginalizacao; reducdo das desigualdades sociais e regionais; promoc¢ao do bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer formas de
discriminagéo — art. 3°), os principios de direito internacional publico (prevaléncia dos
direitos humanos; autodeterminagdo dos povos — art. 4°) e os direitos fundamentais
(art. 5°) (BRASIL, 1988, online “v”). A forca normativa da Constituicao e a tutela dos
direitos fundamentais como limitacdo a soberania do Estado revelam o novo

constitucionalismo impulsionado pela interpretacdo da Constituicdo de 1988, que,
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deslocada no tempo desse movimento, assim se realoca a partir do poder constituinte
derivado e do ativismo judicial operado pelo Poder Judiciario, que imprime a
Constituicdo uma interpretagdo evolutiva e atual, nem sempre coadunada com a
interpretacgédo legislativa, a luz do pensamento do constituinte originario a época.

E o efeito irradiante da Constituicdo de 1988 influenciou sensivelmente o
Cadigo Civil de 2002 e, antes deste, a legislacao infraconstitucional programada pelo
constituinte originario, como o Cédigo de Defesa do Consumidor, por exemplo, em
cujo texto observa-se perfeitamente a preocupagdo com a vulnerabilizacdo de
pessoas e de grupos que mereciam a especial atencdo do Estado. E a
vulnerabilizacdo do consumidor merece maior atengcdo com a popularizacdo de
servicos digitais prestados pelas grandes empresas de tecnologia, que exercem o ja
mencionado capitalismo de vigilancia.

A primorosa pesquisa de Shoshana Zuboff (2020, Parte 1) revela que em 2011
ja se preparava 0 terreno para o capitalismo de vigilancia através de trés
acontecimentos importantes: a Apple ultrapassou a Exxon Mobil pela primeira vez no
ranking de corporag¢des mais capitalizadas do mundo; uma agéo judicial de cidad&os
espanhodis contra a Google exigindo “o direito de serem esquecidos”; uma onda de
protestos violentos na Inglaterra reivindicando mais igualdade de oportunidades e
menos austeridade punitiva da economia neoliberal.

De uma forma bastante suscinta, esses fatos serdo abordados a seguir porque
sao relevantes para demonstrar a necessidade de proteger os dados pessoais dos
jurisdicionados do interesse das empresas privadas, que € uma das questdes tratadas
nesse trabalho de pesquisa.

Uma empresa de tecnologia a frente de uma empresa petrolifera em termos de
riqueza, numa sociedade que depende do petrdleo e que sempre pautou sua politica
internacional em torno desse produto, inclusive sendo o estopim de guerras regionais,
foi um fato extremamente relevante, um marco temporal. O que a Apple fez foi
justamente o contrario do que a Ford fez na industrializacao do final do século XIX. Ao
consumo massificado e barateado, a empresa de tecnologia ofereceu aos seus
consumidores produtos personalizados e sofisticados. Ao consumidor foi passada a
impressao de que poderia ter o controle do que gostaria de consumir, com qualidade;

ele poderia escolher quais musicas colocar no seu IPod. O consumo era, entdo,
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individualizado. E essa individualizacdo’* do consumo foi evoluindo a partir da
guantidade de metadados disponivel para a empresa de tecnologia, que passou a
instigar cada vez mais o consumidor, oferecendo a ele o que parecia calgar como uma
luva ao seu desejo de consumo. Pari passu, a empresa construiu em torno da sua
marca um conceito de consumo classe A. Quem tem um produto Apple, tem dinheiro,
tem poder. Hoje, se sabe que a isca lancada pela empresa de tecnologia permitiu o
uso dos metadados para induzir o comportamento de consumo (o chamado imperativo
da predicao, cf. ZUBOFF, 2020, p. 234-237), para transformar experiéncias em dados
(renderizagdo — id., p. 269) e para perfilizar os consumidores’?. Antes de pensar em
adquirir um produto, a empresa ja o oferece, como se adivinhasse o0 pensamento e 0
desejo do consumidor, que compra por impulso e ndo por necessidade.

A Google virou alvo de ac¢édo judicial na Espanha em 2011 por uma politica da
empresa que ja vinha sendo adotada desde o final dos anos 1990, quando ela se viu
a beira da bancarrota. Estava dificil dizer aos seus investidores como seriam
remunerados pelos aportes, ja que 0s servigcos eram gratuitos, apesar de serem de
enorme utilidade e aceitacdo. Foi entdo que revelaram a mina de ouro que estava
sendo jogada na lixeira da empresa: o superavit comportamental (ZUBOFF, 2020,
cap. lll) de seus usuarios. Aquilo que, no inicio da vida da empresa, era tido como
uma questao de principios e valores éticos a serem preservados, foi abandonado para
ceder lugar ao lucro e ao poder econémico. Os dados pessoais, as informacdes deles
extraidas e o comportamento dos usuarios dos servi¢cos digitais da Google, que eram
respeitados e deixados de lado, passaram a ser usados pela empresa como forma de
ganhar muito dinheiro. Os dados pessoais eram compartilhados com os parceiros
comerciais e as publicidades passaram a ser dirigidas. Os parceiros comerciais tinham
prioridade no resultado das buscas, as propagandas eram inseridas ostensivamente
e, mesmo sem desejar, 0S usuarios recebiam ofertas tentadoras de produtos e
servicos. O que era um simples buscador passou a ser enriquecido também com as

informacgdes de seus proprios usuarios.

"1 “Antes de tudo, vamos estabelecer que o conceito de “individualizagdo” ndo deve ser confundido com
aideologia neoliberal do “individualismo”, que transfere toda a responsabilidade de sucesso ou fracasso
para um individuo mitico, atomizado e isolado, condenado a uma vida de perpétua competigdo e
desconectado de relacionamentos, comunidade e sociedade. Tampouco se refere ao processo
psicologico de “individuagdo” que esta associado com a exploragdo do autodesenvolvimento por uma
pessoa ao longo de sua vida. Em vez disso, individualizagdo € uma consequéncia de processos de
modernizagéo de longo prazo” (ZUBOFF, 2020, p. 48).

72 \fer nota 27.
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O que ocorreu na Espanha foi um protesto de 90 cidadaos que, em meio a uma
grave crise econdmica do pais, reivindicaram a Agéncia Espanhola de Protecédo de
Dados que parassem de indexar os contestados links daguelas noventa pessoas, que
queriam ter o direito de determinar os seus préprios futuros.

O caso mais emblematico e que acabou por dar nome ao movimento, foi o do
advogado Mario Costeja Gonzalez’3, que se sentia prejudicado pela ligacédo de seu
nome a uma acao de despejo da qual fora réu anos antes, assim como as notificacdes
para desocupacéo forgada, o que, no sentir dele, feriam a sua reputacao.

A Agéncia Espanhola determinou a remocéao dos links, o que levou a Google a

guestionar a decisdo na justica espanhola:

A Agéncia Espanhola de Protegdo de Dados reconheceu que nem
toda informacdo é digna de imortalidade. Algumas deveriam ser
esquecidas porque isso é apenas humano. E nao foi surpresa quando
0 Google questionou a ordem da agéncia perante a Suprema Corte
espanhola, que selecionou um dos noventa casos, o do advogado
Mario Costeja Gonzalez, como referéncia para a Corte de Justica da
Unido Europeia. Ali, em maio de 2014, apés demoradas e notaveis
deliberacdes, a Corte de Justica anunciou sua decisdo de afirmar o
direito de ser esquecido como um principio fundamental da legislagéo
na Unido Europeia (ZUBOFF, 2020, p. 76).

Os protestos em Londres — terceiro fato importante mencionado por Shoshana
Zuboff — foram resultado de uma politica neoliberal de mais de trés décadas que
provocou um fosso na sociedade, concentrando a renda e as oportunidades nos mais
ricos, agravando o desemprego, a marginalizacao, a falta de renda e de oportunidades
dos mais pobres. As profundas desigualdades ameacavam a democracia e era
preciso entender como o0 neoliberalismo e o capitalismo estavam transformando a
sociedade. A tecnologia provocou a obsolescéncia da mao de obra humana e as

pessoas que no passado compunham a entidade “trabalho”, agora “livres” 74, deviam

73 O caso Google Spain versus Mario Costeja Gonzalez pode ser consultado na integra em
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=152065&doclang=PT. Acesso em: 2 ago.
2023.

74 “\/ivemos em um momento histérico particular, no qual a prépria liberdade provoca coergdes. A
liberdade de poder produz até mais coagbes do que o dever disciplinar, que expressa regras e
interditos. O dever tem um limite; o poder ndo. Portanto, a coergéo proveniente de poder € ilimitada e,
por esse motivo, encontramo-nos em uma situagao paradoxal. A liberdade é antagonista da coergao.
Doengas psiquicas, como depressao ou bornout sao expressdes de uma profunda crise da liberdade:
sdo sintomas patoldgicos de que hoje ela se transforma muitas vezes em coergcdo. O sujeito do
desempenho, que se julga livre, é na realidade um servo: € um servo absoluto, na medida em que, sem
um senhor, explora voluntariamente a si mesmo. Nenhum senhor o obriga a trabalhar. O sujeito
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buscar em si mesmas um modo de subsisténcia, mas se tornou um enorme desafio

conviver com essa liberdade:

Esta € a contradicdo existencial da segunda modernidade que define
nossas condicdes de existéncia: queremos exercer controle sobre
nossa vida, porém em todo lugar esse controle € frustrado. A
individualizag&o levou cada um de nés a vagar em busca dos recursos
que precisamos para assegurar uma vida efetiva, mas a cada
momento somos forcados a batalhar com uma economia e uma
politica para as quais nés ndo passamos de nimeros. Vivemos com a
consciéncia de que nossa vida tem um valor especial, mas somos
tratados como sendo invisiveis (ZUBOFF, 2020, p. 61).

Esse descontentamento foi sendo superado pelas inovacdes tecnologicas —
aplicativos, redes sociais, servicos digitais —em que os usuarios eram seduzidos pelas
facilidades e pela possibilidade de se tornarem atores de sua propria historia, exposta
a aprovacao geral em redes sociais. Para tanto, aceitam os “termos de rendicao” e se
submetem ao “inevitabilismo”’® do poderio das grandes empresas de tecnologia. Os
servigos sao “gratuitos” e basta fazer o cadastro, fornecer seus dados pessoais e
submeter-se voluntariamente a vigilancia das empresas, para que estas possam
acompanhar o comportamento do consumidor, até que, apossadas desses metadados
e informacdes, possam passar a controlar a rotina do usuario e permitir que 0s seus
produtos e de seus parceiros sejam comercializados intensamente. Essa atividade foi
sendo sofisticada, primeiro com o auxilio da psicologia comportamental, atualmente,
com a neurociéncia.

A protecdo de dados pessoais revela-se intrinsecamente ligada ao poder
econdmico de poucas, mas muito grandes empresas de tecnologia que dividem entre
si 0 mercado digital, valendo-se do superavit comportamental como sua fonte de lucro.
A transnacionalidade dessas empresas demonstra que, no que diz respeito a
normatizacdo da protecdo de dados pessoais no Brasil, revela-se uma tarefa ardua
combater o eurocentrismo e a colonialidade (QUIJANO, 2005) para atender as

adversidades da realidade brasileira.

absolutiza a vida nua e trabalha. A esse servo neoliberal a soberania € estranha, ou melhor, a liberdade
daquele senhor que, segundo a dialética hegeliana servo-senhor, ndo trabalha e apenas goza. Ao
contrario da suposicdo hegeliana, o trabalho nao liberta o servo: ele continua a ser um escravo do
trabalho. O servo hegeliano obriga também o senhor a trabalhar: a dialética hegeliana servo-senhor
conduz a totalizag&o do trabalho” (HAN, 2018, p. 9-10).

75 Expressdes usadas por Shoshana Zuboff para tratar dos termos de uso e das politicas de privacidade
dos servicos digitais e da incapacidade do usuario de resistir a eles. Id., p. 256 e 268.
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Essa realidade brasileira merecia destaque, pois, submeter as pessoas
vulnerabilizadas aos servigos digitais sem a devida educacéo, leva a sua maior
vulnerabilizag&o e discriminagao, a partir do momento em que, diante das facilidades
entregues pelas empresas de tecnologia para acessar esses servigos digitais,
conjugadas com o desaparecimento da vida analdgica e de papel (sem muito
perceber, todos fomos levados para a vida digital, num caminho que parece ser sem
volta, o tal “inevitabilismo”), as pessoas ficam a mercé dos servicos sem sequer
entender a dinamica da gratuidade deles. A incluséo digital sem a devida educagéao
coloca as pessoas cada vez mais rendidas as grandes empresas de tecnologia.
Fazendo uma comparacédo, assim como a falta de educacéao financeira pode levar ao
fenbmeno do superendividamento, a falta de educacao digital pode levar a entrega
dos dados pessoais para utilizagdo indiscriminada e violadora pelas empresas de
tecnologia. E a universalidade da internet, tida como um direito do cidadao pelo art.
4°, inc. |, do Marco Civil da Internet, pode desempenhar o papel inverso ao da tutela
do direito fundamental, por dar acesso a servi¢os digitais a cidadaos ndo educados
digitalmente.

Como visto na secdo 2, o legislador brasileiro alcou a protecdo de dados
pessoais a direito fundamental positivado apenas em 2022, enquanto na Europa o
reconhecimento deu-se com vigor em 2000, no seio da Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. Assim, ndo € sem razdo que, na Europa, as
grandes empresas de tecnologia séo alvos constantes de investigacdes, restricoes e
puni¢des por suas atividades empresarias violadoras desse direito fundamental ja ha
algum tempo’®.

No Brasil, a Autoridade Nacional de Protecéo de Dados foi criada pela Medida
Proviséria n. 869 de 2018, convertida na Lei n. 13.853 de 08 de julho de 2019, que
alterou a LGPD. Em 2022, foi transformada em autarquia de natureza especial pela

Medida Proviséria n. 1124, convertida na Lei n. 14.460. Atualmente, é vinculada ao

76 Alguns exemplos: “Google é multado em 145 mil euros por coletar dados pelo Street View” (PENATTI,
2013); “Twitter multado em US$ 547 mil por ter infringido a GDPR em 2018” (CISO ADVISOR, 2020);
“Amazon recebe multa recorde de US$ 887 milhdes na Unido Europeia por questdes de privacidade”
(PORTAL G1, 2021); “A Comissao de Protecado de Dados da Irlanda multou a Meta em 390 milhdes de
euros por ter violado as regras europeias nos servigos do Facebook e Instagram” (OBSERVADOR,
2023); “Google recebe multa recorde da Unido Europeia” (DW, 2018); “Apple pode pagar seis milhdes
de euros por violagdo de regras de privacidade na EU” (AZEVEDO, 2022); “Multas por violagdo da
GDPR atingem € 2,92 bilhdes em 2022” (CISO ADVISOR, 2023); “Franca multa Microsoft em € 60
milhdes por impor cookies sem autorizagdo no motor de busca Bing” (SALGADO, 2022); “Italia bane
ChatGPT por possiveis ameacas a privacidade” (DW, 2023).
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Ministério da Justica e Seguranca Publica (Decreto n. 11.401/23). As sancdes
previstas na LGPD entraram em vigor em agosto de 2022 e, entdo, iniciaram-se 0S
processos sancionatorios no dmbito da autoridade nacional. Mas, qual ndo foi a
surpresa ap0s cerca de um ano e meio de vigéncia das regras sancionatérias: na
relacdo dos oito primeiros processos administrativos sancionatorios instaurados pela
Coordenacéo-Geral de Fiscalizacdo da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados,
sete processos envolviam o setor publico (ANPD, 2023 a). E a primeira multa foi
imposta somente em julho de 2023 a microempresa Telekall Infoservice, que ofertou
listagem de contatos de WhatsApp de eleitores para fins de disseminacdo de material
de campanha eleitoral para as eleic6es municipais de 2020 em Ubatuba, Sdo Paulo,
mas o tratamento de dados foi realizado sem base legal. A multa imposta foi no valor
de R$ 14.400,00 (ANPD, 2023 b). Em outubro de 2023, a ANPD aplicou multa a
Secretaria de Saude de Santa Catarina por quatro violacdes a legislacdo protetiva de
dados, sendo trés consideradas graves: houve falha no dever de seguranca dos dados
de cerca de trezentos milhdes de usuérios do sistema de saude publica, além de nao
ter havido comunicacéo de incidente de seguranga que provocou o0 vazamento de
dados (ANPD, 2023 c).

Como se V&, a cultura de protecdo de dados pessoais e a consciéncia dos
titulares quanto aos seus direitos, por serem difundidas ha mais tempo na Europa,
levaram a uma atividade sancionatoria mais intensa naquele continente. No Brasil,
essa discussdo ainda tem se mostrado timida, mesmo que, desde os idos da era
desenvolvimentista do regime militar, jA se externasse a preocupacdo com a
digitalizacdo da vida, com o monopdlio das tecnologias nas méaos do setor privado e
com a criacao de poderosos bancos de dados.

Neste ponto, a tutela dos dados pessoais e a inclusdo de sua protecdo como
direito fundamental autbnomo revelavam-se imprescindiveis para ao menos marcar
na legislacdo brasileira a necessaria evolucédo legislativa provocada pelo dinamismo
social e para chamar a atencdo dos diversos atores sociais para a importancia do
tema. Por outro lado, a norma juridica, por si s, ndo é capaz de provocar a necessaria
transformacao social que incuta nas pessoas a consciéncia de seus direitos e como
exercé-los adequadamente. Nem mesmo em termos de estruturacao e aparelhamento
publicos é possivel obter a formula magica “promulgagao da lei — efetiva execuc¢do do
direito fundamental pelo poder publico”. Entdo, somente o tempo sera capaz de

consolidar a protecdo de dados pessoais como um direito fundamental respeitavel por
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todas as esferas do poder, seja ele publico ou privado, certamente dependendo do
ativismo judicial para sua concretude e das imprescindiveis mobilizacdo popular e
educacdo digital a ser ministrada ja no ensino fundamental.

Ao se entender a protecdo de dados pessoais como direito fundamental
autbnomo, o que se deve ter em mente € que o legislador, seja o constituinte, seja o
ordinario, se preocupou com valores como dignidade, livre desenvolvimento da
personalidade e autodeterminacgdo informativa, assegurando ao titular as rédeas do
tratamento de seus dados pessoais e a capacidade de determinar o que é feito deles.

As questdes tratadas nesta subsecdo sdo relevantes na medida em que
demonstram empiricamente o que as grandes empresas de tecnologia ja fizeram com
os dados pessoais dos usudrios de seus servicos digitais. A outra face desta moeda
é a fundamentalidade do direito, que obriga tanto ao Estado quanto ao particular, seja
com medidas comissivas de tutela efetiva e protecéo, seja com medidas omissivas de
nao intromissdo. Dada a importancia e a fundamentalidade da protecdo de dados
pessoais, mais uma vez fica reforcada a necessidade de controlar o fluxo de dados
tratados pelo Poder Judiciario, mesmo sob a 6tica do principio da publicidade.

Na préxima subsecédo, ainda como parte do desenvolvimento do trabalho de
pesquisa, sera exposto o pensamento pos-positivista e, com base nele, sera analisada
a ponderacdo promovida pelo legislador constituinte, oportunidade em que serdo
tracadas as diferencas entre intimidade, privacidade, interesse publico, coletivo e

social.

2.3. O PENSAMENTO POS-POSITIVISTA E A ANALISE DA PONDERACAO
PROMOVIDA PELO LEGISLADOR CONSTITUINTE

7

O que se propde nas linhas seguintes é uma breve exposi¢cdo acerca do
pensamento pds-positivista, para que, com apoio neste marco tedrico, se possa fazer
uma analise da ponderacéo promovida pelo legislador constituinte quando ele préprio
estabeleceu os limites para a restricdo do principio da publicidade dos atos judiciais.
Nesta oportunidade, também serdo tracados os contornos distintivos de intimidade,
privacidade, interesse publico, coletivo e social. Ainda neste espago serd buscada
uma resposta para um dos problemas propostos, ainda que genérica e abstratamente
considerado, que é a possibilidade da restricdo do principio da publicidade dos atos

judiciais pelo direito fundamental a protecdo de dados pessoais.
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O pos-positivismo foi escolhido porque, enquanto movimento que superou a
rigidez do positivismo e antecedeu ao neoconstitucionalismo, buscou avancar sobre a
dicotomia inflexivel entre positivismo e jusnaturalismo, para enxergar na filosofia, na
moral e na politica os valores sociais e humanos que estdo presentes na ordem
juridica, mas ndo necessariamente prescritos nos enunciados normativos de forma
expressa e formatada. O constitucionalismo sofreu intensas transformacoes,
abandonando-se a ideia primitiva de que a Constituicdo era apenas uma carta de
intencbes e que apenas regulava procedimentos politicos, para assumir forca
normativa, ou seja, para conter comandos obrigatorios dirigidos ndo somente aos trés
poderes do Estado, mas também aos particulares. Essa evolucado foi acompanhada
pela discussdo doutrinaria acerca da tipologia das normas constitucionais, sua
normatividade, aplicabilidade, efetividade e fundamentalidade (SARMENTO, 2008, p.
49-67). Sem desmerecer esse importantissimo debate, o que importa ressaltar neste
espaco € que as normas constitucionais sao autoaplicaveis e produzem efeitos
imediatos tendentes a assegurar minimamente a tutela do ndcleo essencial dos
principios e direitos fundamentais, ainda que o exercicio das situacfes juridicas
subjetivas nelas estabelecidas possa depender, para melhor dimensionar a sua
consecucao, a disciplina da legislacéo infraconstitucional.”’

Quanto a passagem do positivismo para o pés-positivismo, um dos momentos
marcantes foi justamente o que sucedeu a 22 Guerra Mundial, em que se percebeu a
inconsisténcia das ideias de que Direito e moral ndo deveriam andar juntos e de que
a aplicacdo do direito deveria calcar-se apenas na racionalidade formal, o que

acabava conferindo falsa legitimacdo a regimes autoritarios. Passou-se, entdo, a

77 “Sem embargo, contra a referida doutrina tradicional vai se erguer uma forte reagdo na ltalia,
sobretudo a partir da obra de Vezio Crisafulli, La Constituzione e le sue Disposizioni di Principio,
publicada em 1952, na qual o autor vai afirmar que todas as normas constitucionais, inclusive as
chamadas programaticas, geram efeitos juridicos ponderaveis. No Brasil, esta tese vai se refletir nas
licobes de autores como J. H. Meirelles Teixeira, José Afonso da Silva e Luis Roberto Barroso, dentre
outros. Tais autores, embora usando classificagdes e terminologias distintas, vao estar de acordo na
pregacao de que, embora existam gradacgdes entre os efeitos dos preceitos constitucionais, todos eles
possuem pelo menos uma eficacia minima, ja que influenciam na interpretacdo e integracdo do
ordenamento juridico, vinculam negativamente o legislador e a administracdo, que ndo podem agir de
modo contrario & norma, e acarretam a nao-recepc¢do do direito anterior incompativel” (SARMENTO,
2008, p. 52).

“Nessa linha, passa-se a compreender que o plano da efetividade e o plano da fundamentacéo sao, e
devem ser, ndo s6 complementares, como inter-relacionados. Tende-se, com isso, ao estabelecimento
de critérios materiais — e ndo s6 formais — para a afirmagéo da efetividade dos direitos fundamentais.
Assim, mesmo que, do ponto de vista formal, a norma ndo possua as qualidades que permitam
caracteriza-la como de eficacia plena, se possuir determinado conteudo, deve ser considerada pelo
Judiciario como tal, independentemente de pronunciamento legislativo” (SOUZA NETO, 2008, p. 307).
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perceber a necessidade de aplicar o Direito em conjunto com noc¢fes de justica,
extraidas da moral, da filosofia, da politica e da realidade social, dando azo ao retorno
da ideia da racionalidade pratica do Direito. O juiz deixou de ser um mero “autdmato
a servigo da vontade de um legislador supostamente onipotente” para atuar como um
operador atuante da racionalidade pratica, disponibilizando-se ao julgador uma
ferramenta importantissima, que é a possibilidade de argumentar racionalmente sobre
os valores e a justica quando da interpretacdo e aplicagdo da norma juridica
(SARMENTO, 2008, p. 57).

O traco marcante do constitucionalismo no pos-positivismo € a forca normativa
da Constituicdo, em especial, a forca normativa dos principios, operando a

aproximagdo dos planos, teoria atribuida a Konrad Hesse:

Para ele, a Constituicdo opera a sintese dialética entre 0 mundo do
ser e do dever ser, que ndo podem ser vislumbrados isoladamente. A
realidade social influencia a Constituicdo, até porque quem a aplica
nao é uma maguina, mas um ser humano, que vive imerso numa
comunidade partilhando dos seus valores e tradicdes. Mas a
Constituicdo tem uma pretenséo de eficacia, pois aspira a ordenar o
fato social e a influir sobre ele. Ela ndo se contenta em ser um mero
espelho das relacdes de poder (SARMENTO, 2008, p. 54-55).

Nos dizeres de Luis Roberto Barroso (2008, p. 34-34), “a perspectiva pos-
positivista e principiolégica do Direito influenciou decisivamente a formacédo de uma
moderna hermenéutica constitucional’, caracterizada pela busca da solucao
adequada a partir do problema e ndo da norma, fundando-se numa “linha de
argumentacgao apta a conquistar racionalmente os interlocutores”.

Ja o neoconstitucionalismo, “muito mais ambicioso, no seu afa de fecundar o
direito positivo com os ideais humanitarios presentes nas constituicbes
contemporaneas”, parte do pensamento preconizado pelo pds-positivismo, refinado
pela expansdo das tarefas da Constituicdo, cuja forgca normativa permanece
reconhecida e festejada, assim como “pelo fortalecimento do papel da jurisdigao
constitucional e a penetracdo dos seus principios e valores por todos os ramos do
ordenamento” (SARMENTO, 2008, p. 56-57).

Apenas para pontuar, pos-positivismo e neoconstitucionalismo podem se
assemelhar enquanto teorias do Direito superadoras do positivismo de Hans Kelsen,
mas nao se confundem. O pds-positivismo surgiu nos anos 90 do Século XX propondo

uma relagéo entre moral e Direito, com conteudo ético minimo, negando o direito puro
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de Kelsen, baseado na concordancia com a Constituicdo. O neoconstitucionalismo
surge no Século XXI, no final dos anos 2000, e tem como ideia central o
reconhecimento da forga normativa dos principios, a interpretagcéo constitucional e o
ativismo judicial, entregando ao Poder Judiciario a tutela dos principios (MORAES,
2021). Em que pese 0 poés-positivismo proponha a integracdo do humanismo e dos
valores constitucionais, ele se destina também a analise do conflito de normas
infraconstitucionais, ao passo que o neoconstitucionalismo foca mais na interpretagao
da Constituicdo, priorizando o plano normativo constitucional, o ativismo judicial e a
argumentacao juridica.

Com efeito, a partir de John Rawls e sua teoria da Justica, seus criticos Ronald
Dworkin e Robert Alexy sugeriram novos conceitos e classificagbes para as normas
juridicas, subdivididas em regras (mandamentos definitivos sujeitos a subsuncéo) e
principios (mandamentos de otimizacdo sujeitos a ponderacgdo)’®, analisando as
dificuldades estabelecidas a partir de conflitos de regras e colisdes de principios nédo
superadas pelas técnicas preconizadas pelo positivismo, propondo solucdes
adotando-se como parametro a estrutura normativa. Em sua obra “Teoria dos
Principios - da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos”, Humberto Avila (2021),
por sua vez, formulou nova proposta, agregando os postulados as normas juridicas e
possibilitando a ponderacdo também de regras, sugerindo a superabilidade na
hip6tese de conflito como alternativa aquela proposta pelos juristas anteriores, que
levaria a solucao Unica da derrotabilidade ou invalidade de uma das regras em conflito
(conforme Hart; ou o “tudo ou nada” de Dworkin), ou ao estabelecimento de uma
clausula de excec¢do, como preconiza Alexy.

Em relacdo ao neoconstitucionalismo, h& talvez um ponto de distanciamento
no pensamento de Avila, pois, para ele, ha uma prevaléncia formal das regras sobre
0s principios, o que faz a partir de uma analise preliminar e abstrata e com esteio na

semantica e na sintatica aplicadas aos enunciados normativos, enquanto no

8“0 procedimento para a solugao de colisdes de principios é a ponderagao. Principios e ponderacdes
sdo dois lados do mesmo objeto. Um & do tipo tedrico-normativo, o outro, metodolégico. Quem efetua
ponderagbes no direito pressupde que as normas, entre as quais € ponderado, tém a estrutura de
principios e quem classifica normas como principios deve chegar a ponderagdes. A discussao sobre a
teoria dos principios &, com isso, essencialmente, uma discussédo sobre a ponderagéo.

Bem diferente estédo as coisas nas regras. Regras sdo normas que, sempre, ou s6 podem ser cumpridas
ou ndo cumpridas. Se uma regra vale, é ordenado fazer exatamente aquilo que ela pede, ndo mais e
ndo menos. Regras contém, com isso, determinagdes no quadro do fatico e juridicamente possivel.
Elas sdo, portanto, mandamentos definitivos. A forma de aplicacdo de regras ndao é a ponderacao,
sendo a subsuncgéo” (ALEXY, 1999, p. 275).
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neoconstitucionalismo ha prevaléncia dos principios e dos sobreprincipios
gerenciadores do sistema normativo.

Mas a escolha pelo jurista vem do fato dele analisar a jurisprudéncia brasileira
como exemplo da aplicacdo préatica de sua teoria dos principios, 0 que se amolda
melhor a esta pesquisa. E como aqui sera analisada apenas a colisdo de principios
constitucionais, a doutrina preconizada por Avila é adequada para o trabalho de
pesquisa, até porque ele também enxerga forca normativa nos principios e sua
eficacia de atuac@o sobre outras normas, apesar de ndo entender tal caracteristica
como definitéria dos principios; principios, para Avila, se caracterizam por sua
atividade finalistica e funcional, por sua indeterminacdo estrutural, e ndo pela
ponderacdo, pela dimenséo de peso e pela defectibilidade’®.

Em sintese, Humberto Avila classifica as normas juridicas (género) em regras,
principios e postulados (espécies), muito embora ndo os cologue no mesmo plano.
Para ele, a regra € uma norma imediatamente descritiva e retrospectiva, com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, que descreve um comportamento ou
atribui uma competéncia, promovendo um exame de correspondéncia entre a
descricdo normativa e a construcao factual, visando apenas indiretamente a obtencao
de um fim. J& o principio € uma norma imediatamente finalistica e prospectiva, que
visa diretamente a consecucao de um fim, promovendo um exame de correlacdo entre
o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria para tal, ou seja, os comportamentos analisados sao os adotados para se
chegar ao fim almejado pela norma. Regra e principio disciplinam a conduta do
destinatario da norma (cidaddo, Estado).

Para distinguir principios de regras, ele abandona o tradicional critério do modo
de aplicacéo e do modo de solucédo da colisdo, fundado na dimenséo de peso, para
adotar o critério da finalidade e da funcao, critério esse assim subdividido: pelo critério
da descricdo normativa, principios descrevem um estado ideal de coisas a ser
promovido e as regras descrevem objetos determinaveis; pelo critério da natureza da
justificacdo, principios estabelecem uma correlacdo positiva entre os efeitos da

conduta adotada e o estado de coisas a ser promovido, ao passo que as regras

79 “Portanto, principios sdo normas prescritivas de fins a serem atingidos e que servem de fundamento
para a aplicagdo de outras. Sdo normas fundamentais e genéricas que demandam complementacao
por outras normas (e ndo necessariamente ponderagdo), quer em nivel horizontal, quer em nivel
vertical. A capacidade de afastamento é elemento meramente contingente, ndo necessarios dos
principios” (AVILA, 2021, p. 160).
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estabelecem uma correspondéncia entre a descricdo normativa e o fato; pelo critério
da natureza da contribuicdo, principios tém uma pretensdo de complementariedade
(razdes a serem conjugadas com outras para a solucao de um problema), j4 as regras
tém uma pretensao de decidibilidade (solu¢do de um problema) (AVILA, 2021, p. 159-
160).

Ja o postulado € assim definido pelo autor:

A interpretacdo de qualquer objeto cultural submete-se a algumas
condicbes essenciais, sem as quais o0 objeto ndo pode ser sequer
apreendido. A essas condicdes essenciais da-se o nome de
postulados. H& os postulados meramente hermenéuticos, destinados
a compreensdo em geral do Direito e os postulados aplicativos, cuja
funcéo é estruturar a sua aplicagéo concreta (id., p. 166-167).

Postulados sdo conhecimentos e conceitos prévios que estabelecem diretrizes
metddicas, com rigida racionalidade, para que o intérprete seja auxiliado na
interpretacdo e na aplicacdo da regra e do principio. Nao visa a prescricao de uma
conduta ou a consecucao de um fim, mas cumpre, ao contrario, a funcao distinta de
preservar e orientar determinados modos de pensamento e argumentacéo,
estruturando a aplicacdo das regras e dos principios. Destina-se, assim, ao intérprete.
Os postulados orientam a aplicagdo de principios e regras sem conflituosidade
necessaria com outras normas. S&o alocados por Avila num metaplano, caracterizado
como uma norma de segundo grau ou norma de aplicacdo. Sdo eles que auxiliam na
identificacdo e na busca de solucfes para colisbes de principios e conflitos de regras,
ambos ponderéaveis.

Nas etapas da ponderacédo, Robert Alexy preconizava como principios a serem
observados os da unidade da Constituicdo, da concordancia pratica e da
proporcionalidade, na qual se inserem a adequacao, a necessidade ou exigibilidade e
a proporcionalidade em sentido estrito8°. A proposta de Humberto Avila é detalhada
em outra perspectiva, cumprindo aqui descrever os postulados por ele preconizados

e gue sao classificados em postulados hermenéuticos e postulados aplicativos.

80 “No Direito Constitucional Alemao, o balanceamento é uma parte do que é requerido por um principio
mais abrangente (comprehensive). Esse principio mais abrangente é o principio da proporcionalidade
(Verhaltnismapigkeitsgrundsatz). O principio da proporcionalidade consiste de trés principios: os
principios da adequagéo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Todos os trés
principios expressam a idéia de otimizagdo. Os direitos constitucionais enquanto principios sao
comandos de otimizagédo. Enquanto comandos de otimizagéo, principios sdo normas que requerem que
algo seja realizado na maior medida possivel, das possibilidades faticas e juridicas” (ALEXY, 2003, p.
135).
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Dentre os postulados hermenéuticos estdo: (i) a unidade do ordenamento
juridico, "a exigir do intérprete o relacionamento entre a parte e o todo mediante o
emprego das categorias de ordem e de unidade”; (ii) a coeréncia, “a impor ao
intérprete, entre outros deveres, a obrigacao de relacionar as normas com as normas
que lhes séo formal ou materialmente superiores”; e (iii) a hierarquia, que exige “a
compreens&o do ordenamento como uma estrutura escalonada de normas” (AVILA,
2021, p. 168-169).

Ja dentre os postulados aplicativos estéo: (i) a ponderagao, que “consiste num
meétodo destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelacam, sem referéncia a
pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento”; (ii) a concordancia pratica,
que traz “a finalidade que deve direcionar a ponderacédo: o dever de realizagdo maxima
de valores que se imbricam”; (iii) a proibicdo de excesso, que “proibe a restricdo
excessiva de qualquer direito fundamental”; (iv) a igualdade, que atua tanto “como
principio, instituindo um estado igualitario como fim a ser promovido”, quanto “como
postulado, estruturando a aplicacdo do Direito em funcdo de elementos (critério de
diferenciacdo e finalidade da distincdo) e da relacdo entre eles (congruéncia do
critério); (v) a razoabilidade, que tem trés acepcodes: é “utilizada como diretriz que
exige a relagdo das normas gerais com as individualidades do caso concreto”
(razoabilidade como equidade); é “empregada como diretriz que exige uma vinculagao
das normas juridicas com o mundo ao qual elas fazem referéncia” (razoabilidade como
congruéncia); é “utilizada como diretriz que exige a relagao de equivaléncia entre duas
grandezas” (razoabilidade como equivaléncia); (vi) a proporcionalidade, que,
enquanto instrumento de controle dos atos do administrador publico, exige uma
relagdo de causalidade entre um meio e um fim concretamente perceptivel, com a
andalise da conduta adotada pelo administrador publico para se perquirir se o0 meio
adotado atingiu a sua finalidade de acordo com a adequacao (0 meio escolhido foi
capaz de promover minimamente o fim almejado pela norma juridica), a necessidade
(dentre os meios disponiveis, o escolhido era 0 mais necessario para a promocao do
fim sem restringir na mesma intensidade os direitos fundamentais afetados) e a
proporcionalidade em sentido estrito (o valor da promoc¢ao do fim ndo € proporcional
ao desvalor da restricdo dos direitos fundamentais ou “o grau de importancia da
promocao do fim justifica o grau de restricdo causada aos direitos fundamentais?”
(AVILA, 2021, p. 188-232).
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O autor traca algumas diretrizes para utilizacdo dos postulados aplicativos,
destacando a andlise dos casos concretos, da fundamentacdo das decisdes, das
normas e fundamentos que foram objeto da aplicacdo e a realizagdo do percurso
inverso (AVILA, 2021, p. 185-187). E o resultado da analise da colisdo de principios
ou do conflito de regras importara na construcdo de uma regra de prevaléncia ou regra
concreta de colisdo, que orientara a solucao do caso concreto.

Ao tratar dos sobreprincipios, que s&o principios axiologicamente mais
importantes e que atuam sobre outros principios, Avila cita como exemplos o Estado
de Direito, a seguranca juridica, a dignidade humana e o devido processo legal. Ele
afirma que a funcdo é a mesma dos principios, ou seja, a finalistica, mas com uma
funcdo rearticuladora, pois buscam interagir com o0s subprincipios para o
estabelecimento do estado ideal de coisas a ser buscado.

Feita uma breve explanacdo acerca do pensamento poés-positivista e da
proposta de Avila, promovendo a transposicdo para o trabalho de pesquisa, 0 que
temos, até aqui, sdo dois principios constitucionais, de mesma hierarquia, que se
apoiam nos sobreprincipios do Estado Democratico de Direito e da dignidade da
pessoa humana (a publicidade, indiretamente; e a protecdo de dados pessoais,
diretamente), caracterizados como clausulas pétreas, distinguindo-se por alguns
interesses e finalidades. Se os dois podem conviver ou se um deve prevalecer sobre
0 outro, se a conduta adotada pelo aplicador da norma constitucional é eficaz e
permite a consecucao do fim almejado pelo principio, ou sua maxima realizacéo, é a

ponderacédo que vai dizer:

A ponderacdao de bens consiste num método destinado a atribuir pesos
a elementos que se entrelagam, sem referéncia a pontos de vista
materiais que orientem esse sopesamento. Fala-se, aqui e acola, em
ponderacdo de bens, valores, de principios, de fins, de interesses.
Para este trabalho, é importante registrar que a ponderacao, sem uma
estrutura e sem critérios materiais, é instrumento pouco util para a
aplicacao do Direito. E preciso estruturar a pondera¢io com a inser¢éo
de critérios (Idem, 2021, p. 188).

A ponderagdo enquanto meétodo para solucionar a colisdo de principios é
melhor aplicada nos casos em concreto (id., 2021, p. 189), para que se possa ter bem
definidos os valores, os bens juridicos, os interesses e principios em jogo, o estado
ideal de coisas a ser promovido, as condutas e critérios adotados para sua realizagéo,

para, entdo, concluir se é possivel a convivéncia ou se um prevalecera. A ideia de
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preservacdo da esséncia dos principios e dos direitos fundamentais subsiste. O
resultado da ponderacéo gerara uma regra de prevaléncia para aquele caso concreto.
N&o foi sem razdo que a pesquisa se baseou em casos concretos, que serao
esmiucados na subsecédo 3.2, a partir do estabelecimento de alguns pressupostos
conceituais, como intimidade, vida privada, dado pessoal, interesse social, servico
publico essencial, o que sera feito ainda nesta subsecao.

Antes de definir os critérios da ponderacao, € preciso separar seus elementos,
isto €, identificar nos casos concretos se a colisdo se da entre bens juridicos
(“situacdes, estados ou propriedades essenciais a promogao dos principios juridicos”);
interesses (“sdo os proprios bens juridicos na sua vinculagdo com algum sujeito que
os pretende obter”); valores (“constituem o aspecto axioldégico das normas, na medida
em que indicam que algo é bom e, por isso, digno de ser buscado ou preservado”); ou
principios (“constituem o aspecto deontolégico dos valores, pois, além de
demonstrarem que algo vale a pena ser buscado, determinam que esse estado de
coisas deve ser promovido”) (AVILA., 2021, p. 189).

Depois, cumprem-se as etapas da ponderacdo: 1) a preparacdo da
ponderacéo, na qual se faz a analise de todos o0s elementos e argumentos a exaustao;
2) a realizacdo da ponderacdo, na qual se fundamenta a relacdo entre os seus
elementos (“no caso da ponderacao de principios, essa deve indicar a relacdo de
primazia entre um e outro”); 3) a reconstru¢cdo da ponderagado, na qual se estabelece
para o caso concreto a regra de relagéo, a regra concreta de colisdo, a primazia entre
os elementos analisados e o fundamento de validade (AVILA, 2021, p. 190).

Na terceira e Ultima etapa da ponderacéo, a fundamentacdo para adocdo da

regra concreta de colisdo deve vir justificada nos seguintes elementos:

(i) razéo da utilizacdo de determinados principios em detrimento de
outros; (ii) os critérios empregados para definir peso e a prevaléncia
de um principio sobre outro e a relacao existente entre esses critérios;
(i) o procedimento e o método que serviram de avaliagdo e
comprovacdo do grau de promogdo de um principio e o grau de
restricdo do outro; (iv) a comensurabilidade dos principios cotejados e
o0 método utilizado para fundamentar essa comparabilidade; (v) quais
os fatos do caso que foram considerados relevantes para a
ponderacdo e com base em que critérios eles foram juridicamente
avaliados (Ibidem).

E Humberto Avila ressalta:
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Vérios podem ser os critérios de ponderacao. Especial atencdo deve
ser dada aos principios constitucionais e as regras de argumentacao
gue podem ser construidas a partir deles, como a de que o0s
argumentos linguisticos e sistematicos devem ter primazia sobre os
histéricos, genéticos e meramente pragmaticos (AVILA, 2021, p. 190).

A partir da avaliagdo axiologica dos principios em cotejo, por terem interesses
e finalidades distintos, pode ser que se chegue a conclusdo de que, na realidade, eles
nao se “ombreiam”, mas sim se “imbricam” (Idem, p. 154), havendo entdo uma relacéo
de complementariedade e ndo uma colisao a ser ponderada.

Encerrada a exposi¢ado sobre 0 pensamento pés-positivista, passa-se a analise
da ponderacéo promovida pelo préprio legislador constituinte, oportunidade em que
serdo delineados os conceitos de intimidade, privacidade, interesses publico, coletivo
e social.

A primeira hipétese de restricao a publicidade dos atos judiciais promovida pelo

préprio legislador constituinte é a defesa da intimidade.

Representa regra de hermenéutica a nao utilizacao, pelo legislador, de termos
distintos com a mesma significacao, ja que nao se valeria de palavras inuteis. No caso,
de fato intimidade e privacidade (ou vida privada, aqui sim, termos equivalentes) nao
significam a mesma coisa, muito embora se atraiam por serem ambos direitos
fundamentais que comp8em a chamada tutela geral da personalidade humana. A
intimidade € direito fundamental inviolavel, previsto no art. 5°, X, da Constituicdo, ao
lado da vida privada, da honra, da imagem, direitos da personalidade classicos, mas
gue ndo se esgotam nesse rol. A defesa da intimidade representa hip6tese de
restricdo ao principio da publicidade, como vem sendo visto neste trabalho. Ja a vida
privada tem previsdo na Constituicdo apenas no mencionado inc. X do art. 5°,
garantindo-se a inviolabilidade desse direito fundamental e o direto a indenizacdo. Nao
h& na Constituicdo previsao expressa de restricdo a publicidade para defesa da vida
privada.

Tarefa espinhosa essa a da distingcao e definicdo de intimidade e privacidade,

apesar da doutrina admitir, em unissono, que nao sao sinbnimos:

Toma-se, pois, a privacidade como “conjunto de informagao acerca do
individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou
comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que condi¢cfes, sem
a isso poder ser legalmente sujeito”. [...].

O direito a intimidade é quase sempre considerado como sinénimo de
direito a privacidade. Esta é uma terminologia do direito anglo
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americano (right of privacy), para designar aquele, mais empregada
no direito dos povos latinos. Nos termos da Constituicdo, contudo, é
plausivel a distingdo que estamos fazendo, ja que o inciso X do art. 5°
separa intimidade de outras manifestacdes da privacidade: vida
privada, honra e imagem das pessoas, que trataremos, por isso, em
topicos apartados.

Segundo René Ariel Dotti a intimidade se caracteriza como “a esfera
secreta da vida do individuo na qual este tem o poder legal de evitar
os demais”, o que é semelhante ao conceito de Adriano de Cupis que
define a intimidade (riservatezza) como o modo de ser da pessoa que
consiste na exclusao do conhecimento de outrem de quanto se refira
a pessoa mesma. Abrange nesse sentido mais restrito, a
inviolabilidade do domicilio, o sigilo da correspondéncia, o segredo
profissional (SILVA, 1997, p. 202-203).

A ideia dos circulos concéntricos e sobrepostos remonta ao pensamento de
Jeremy Bentham, ao distinguir Direito e Moral, e mais recentemente ao pensamento
de Heinrich Hubmann (DONEDA, 2020, p. 1564), ultrapassando gera¢des de teorias
do Direito e da Justica para auxiliar na diferenciacao de intimidade, privacidade e vida
social, em que pese nado se busque, aqui, um calculo matemético da felicidade, como
preconizavam o0s utilitaristas. Do menor para o maior circulo, estariam
respectivamente a vida intima, a vida privada e a vida social. Ha4 que se estabelecer,
aqui, a modernidade das relac¢des sociais e um limite cada vez mais diminuto para o
circulo da intimidade, dada a complexidade das rela¢cdes humanas, a sofisticacdo nos
sistemas eletrbnicos de software, no imenso fluxo de informac6es que nem sempre
se pode — ou se deve — controlar. Naquele exemplo dos cidaddos em negativo dado
por José Murilo de Carvalho (1996, p. 337-360), pode-se perceber que sequer era
obrigatério o registro de nascimento, mas ja se travavam relacdes juridicas como
compra e venda, trabalho, estudo. Hoje, € impensavel um contrato de compra e venda
de bem imdvel, um contrato de trabalho, um contrato de prestacdo de servicos
educacionais sem um documento de identidade, uma carteira de trabalho, uma
certidao de nascimento.

A intimidade seria um limite de autonomia pessoal para guardar para si, para
nao divulgar, para manter sob sigilo. Pode ser um limite mental, algo que se guarda
no pensamento. Um limite espacial, aquilo que faco dentro de minha casa ou no
ambiente familiar e que ndo toca a mais ninguém, que eu nao preciso divulgar ou
compartilhar. Mas esse limite precisa ser repensado para os dias de hoje, do ponto de
vista das exigéncias da vida moderna e tecnologica. O quanto posso guardar para

mim e o quanto devo compatrtilhar, ja que as relagcdes sociais evoluiram de forma que
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precisamos estar mais expostos. No exemplo do limite espacial da casa como uma
reserva de intimidade, € de se pensar se, realmente, existe em sua plenitude esse
direito de ser deixado s, pois basta pensar no servico de geolocalizacdo dos telefones
celulares para perceber que tem sempre alguém sabendo onde estamos. E se houver
permissao para uso dos microfones pelo sistema operacional, é provavel que haja
alguém “escutando” também.

A ideia privatista e patrimonialista do direito a vida privada, preconizado pelos
autores Warren e Brandeis (1890), ou do direito de ser deixado s0, preconizado pelo
magistrado Thomas Cooley no inicio do século XX, tido como um aspecto do exercicio

da privacidade, hoje precisa ser revista:

Eventualmente, ocorre que nos encontremos em um dos momentos
em que se verifica uma certa defasagem entre a carga semantica de
um conceito e o que ele efetivamente representa. E é o exame dessa
“‘defasagem” o ponto de partida que tomamos para verificar como a
nocao de privacidade se formou e, posteriormente, plasmou-se com
outros elementos de forma a dar origem a protegéo de dados pessoais
(DONEDA, 2020, p. 388).

Para Danilo Doneda (2020, p. 1521), n&o seria frutifero definir os dois termos
porque cada qual tem um campo semantico préprio. Na privacidade, se trava uma
discusséo entre os limites do que é publico e do € privado. Na intimidade, ha uma
reserva pessoal de eventos mais particulares e pessoais, uma atmosfera de confianca
mais préxima daquilo que, no passado, era o tal direito de ser deixado so, o direito a

tranquilidade:

Avaliar tal amplitude com a consisténcia necessaria ao discurso
juridico, porém, ndo nos parece possivel a partir da distincdo
linguistica, sendo por meio de artificios retéricos. Ainda, o préprio
vocabulo em si apresenta uma forte conotacdo emotiva que dificulta
sua objetivagédo — conforme Antonio-Henrique Pérez Lufio, “as no¢cdes
de intimidade e vida privada trazem consigo uma carga emotiva que
as faz equivocas, ambiguas e dificulta a precisao de seu significado”.

Assim, para além da semantica, a tarefa mais importancia € a axiologica, ou

seja, definir se ambos tém ou ndo o mesmo valor:

A verdadeira questao que a terminologia constitucional nos apresenta
é: como foram utilizados dois termos diversos, estamos diante de duas
hipéteses diversas que devem ser valoradas de formas diferentes?
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Responderemos que néo, pelos seguintes motivos: (i) a auséncia de
uma clara determinacao terminolégica na doutrina e na jurisprudéncia,
além do fato de ser a primeira vez que o tema ganha assento
constitucional, podem ter sugerido ao legislador optar pelo excesso,
até pelo temor de reduzir a aplicabilidade da norma; (ii) a discussao
dogmatica sobre os limites entre ambos os conceitos, visto o alto grau
de subjetividade que encerra, desviaria o foco do problema principal,
que é a aplicacdo do direito fundamental da pessoa humana em
guestao, em sua emanacao constitucional. Certamente, a doutrina €,
em sua maioria, sensivel a necessidade de construir um sistema
capaz de abarcar a amplitude da problematica da privacidade e, para
isso, se utiliza dos diversos vocébulos. Porém essa ndo é
seguramente a Unica forma de fazé-lo — a complexidade do problema
continua sendo maior do que a graduacdo binaria proposta — e
acrescentamos ndo ser a melhor por confiar em uma escolha
semantica que carece de clareza (DONEDA, 2020, p. 1547).

E, relembre-se, ndo ha que se confundir vida privada e familiar com o direito a
protecdo de dados pessoais, pois representam direitos fundamentais autbnomos e

distintos:

O direito ao respeito da vida privada e familiar reflete, primeira e
principalmente, um componente individualista: este poder
basicamente consiste em impedir a interferéncia na vida privada e
familiar de uma pessoa. Em outras palavras, é um tipo de protecéo
estatico, negativo. Contrariamente, a prote¢cdo de dados estabelece
regras sobre o0s mecanismos de processamento de dados e
estabelece a legitimidade para a tomada de medidas — i.e. é um tipo
de protecdo dindmico, que segue o dado em todos 0s seus
movimentos. Adicionalmente, a supervisdo e outros poderes nao sao
somente conferidos as pessoas interessadas (0s sujeitos dos dados),
mas sao também entregues a uma autoridade independente (8.3). A
protecdo ndo é mais deixada somente aos sujeitos dos dados, uma
vez gque existe um 6rgdo publico permanente responsavel por isso
(RODOTA, 2008, p. 17).

Fato € que, ainda que assumam a mesma valoragao, intimidade e vida privada
sdo bens juridicos distintos, sendo que somente a intimidade foi prevista
expressamente pelo legislador constituinte originario como hipétese de restricdo a
publicidade. Note-se que, mesmo abstratamente considerado, o nucleo essencial da
publicidade fica preservado porque 0s atos e pronunciamentos judiciais permanecem
abertos as partes e aos seus procuradores, inclusive sujeitando-se a controle
correcional interno (Conselho da Magistratura) e externo (Conselho Nacional de

Justica). Entdo, minimamente a publicidade cumpre sua funcgao.
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A outra hipétese de restricdo a publicidade prevista na Constituicdo é o

interesse social. Abstratamente, o interesse ganha contornos indefinidos, porque varia

no tempo, no espaco, de acordo com o0 pensamento ético, politico e doutrinério, ou
com o ordenamento juridico em que se insere. Assim, escapa ao objeto desta
pesquisa um aprofundamento com vistas a definicdo tedrica de interesse e sua
classificacdo estanque em publico, privado, social, coletivo, difuso. O interesse sera
aqui delineado de acordo com 0s casos concretos mencionados anteriormente e dos
valores encartados na Constituicdo da Republica, a partir das escolhas sociopoliticas
do legislador constituinte, ainda que tal exercicio leve a alguns registros historicos.

Eis o preambulo da Constituicdo de 1988:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsigs,
promulgamos, sob a protecéo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL, 1988, online
“V”)

Ele traz elementos importantes para o estudo do interesse, 0 que motivou o
destaque de palavras como “Estado Democratico”, “direitos sociais e individuais”,
“bem-estar”, “sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”, “harmonia social’,
“solucdo pacifica das controvérsias”. Aliados ao predmbulo, os artigos 1° e 3°, ao
tracarem os fundamentos e objetivos da Republica, como a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicagéo
da pobreza e da marginalizacdo, a reducdo de desigualdades sociais e regionais, a
promocao do bem de todos, sem distin¢ao, refinam a estrutura de valores da nossa
sociedade, captados pelo legislador constituinte originario e positivados.

O interesse é um fendbmeno psiquico que nasceu individual. As pessoas tém
vontades, desejos e necessidades, que se dirigem a bens materiais ou imateriais,
subjetivados pelo titular de acordo com seu proprio e particular juizo de valor, juizo
este que nao € estatico, variando no tempo, no espaco, mudando com o movimento
evolutivo natural do universo. Com a inevitavel socializacdo das pessoas, o0 interesse
tornou-se competitivo, ou seja, mais de uma pessoa interessada no mesmo bem, que

se tornou escasso e objeto de disputas. Nao fosse pela organizacao das pessoas em
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sociedades, o interesse permaneceria individual. Mas esse ndo foi o movimento
humano e mundano. A escassez dos bens objeto de interesses em disputa
transformou o interesse individual em interesse coletivo, ou melhor, em interesse
social ou interesse da sociedade. Mostrou-se imprescindivel, entdo, valorar os bens e
regrar 0s interesses, para que se qualificassem em interesses legitimos e
merecedores da tutela do Estado. Simples desejos e vontades nédo sao tutelados, mas
sim as necessidades vitais, materiais e existenciais fundamentais para o convivio
social harménico. Ja se entendeu que o interesse publico seria a mera soma dos
interesses particulares, apenas, pois as pessoas teriam enxergado em seus
concorrentes a oportunidade de unir os seus esforcos como forma de atender aos
interesses privados. Esse pensamento evoluiu para entender como coletivo ou publico
ou social o interesse que se voltasse a um bem comum maior que as simples
satisfaces pessoais e materiais. A distribuicao justa e equanime de bens, a paz social
e 0 bem comum como a “composi¢cao harmdnica do bem de cada um com o de todos”
(AVILA, 2007, p. 3).

O preambulo da Constituicao cita o bem-estar, a harmonia social e a solucao
pacifica de controvérsias, indicando o que, para o legislador constituinte originario,
seria de fato o interesse social do brasileiro. Nos dizeres de John Rawls (2016, p. 652),
“a intencdo publica reguladora € somente a de que a ordem constitucional realize
principios de justica. E essa atividade coletiva, se o Principio Aristotélico for correto,
deve ser considerada um bem”, com a busca da maxima realizagéo dos interesses.

Héa necessidade de uma abordagem histdrica relevante do conceito de Estado,
ainda que superficial, para que se possa entender o que hoje representam o interesse
social tutelado pelo Estado. Do Estado religioso, jusnaturalista, absolutista e
onipotente, passando pelo Estado laico, liberal, positivista, democratico, social,
minimo, intervencionista e neoconstitucionalista, as sociedades viveram profundas
transformacdes ao longo dos séculos, o que implicou igualmente em significativa
modificacdo de valores, de interesses, de regramentos, de positivacdo dos direitos
humanos. Ndo é possivel entender o que é interesse social hoje sem tomar
conhecimento da evolucdo juridico-social ao longo dos tempos. As valoracdes e
opcoes realizadas pelo legislador constituinte originario de 1988 por 6bvio ndo sao as
mesmas do constituinte de 1891, mas nao € necessario ir tdo longe no tempo. Basta
analisar as opc¢0Oes do legislador constituinte derivado, passados 30 anos de vigéncia

da Constituicdo Brasileira e mais de cem emendas constitucionais depois. Para que
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seja possivel um estudo sincrénico, € preciso ter em mente que o Estado brasileiro €
um Estado Democratico de Direito, liberal e social, cujos fundamentos e objetivos
estdo descritos respectivamente nos artigos 1° e 3°, da Constituigdo, importando aqui
destacar que a livre iniciativa se faz em harmonia com a justica social, intervindo o
Estado quando necessario para a correcdo de desigualdades através de acdes
afirmativas.

A busca desses valores é importante para adensar os conceitos juridicos
indeterminados aqui abordados e praticar o exercicio da ponderacdo de principios
supostamente em confronto, com a finalidade de testar a hipotese proposta nesse
trabalho.

N&o ha espaco aqui, por exemplo, para o “calculo da felicidade” preconizado
pelos utilitaristas, que objetivava a busca da “maxima felicidade possivel para o
maximo de pessoas possivel’, a partir de uma igualdade humana formal, sem
distinguir capacidade ou classe social, assim como o seu pandptico ou “Casa de
Inspecao”, que foi um projeto arquitetdnico de prisdo, em que ha uma presuncédo de
vigilancia constante porque ndo ha como ver o vigilante. No século XX, o fil6sofo
Michel Foucault (1999, cap. 2 — O Panoptismo) populariza o conceito, demonstrando
gue ele ainda estava sendo utilizado em varias instituicbes para garantir a docilidade
e a obediéncia das pessoas a partir dos efeitos da vigilancia. O Estado era vigilante e
punitivo, em nome de um bem-estar social que ndo era exatamente humano ou
pessoal. O interesse publico, naquele momento, ndo convergia, hem tampouco
harmonizava-se com os interesses privados e pessoais. Era o Grande Irmao que tudo
via através da teletela (ORWELL, 2020).

Hoje, os modelos pandpticos fisicos sao artigos da histéria, muito embora seja
interessante como Byung-Chul Han (2018, p. 19) enxerga, na sociedade digital, as
redes sociais como verdadeiros pandpticos digitais, com a diferenca de que as
pessoas ndo se submetem a vigilancia contra a sua vontade, mas se submetem a ela

consensualmente:

A liberdade e a comunicacdo ilimitadas se transformaram em
monitoramento e controle total. Cada vez mais as midias sociais se
assemelham a pan-6pticos digitais que observam e exploram
impiedosamente o social. Mal nos livramos do pan-6ptico disciplinar e
ja encontramos um novo e ainda mais eficiente. [...]. Os internos do
pan-6ptico digital, por sua vez, comunicam-se intensivamente e
expbem-se por vontade prépria. Participam assim, ativamente, da
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construcdo do pan-optico digital. A sociedade digital de controle faz
uso intensivo da liberdade. Ela s6 € possivel gragas a autorrevelacao
e a autoexposi¢cdo voluntarias. O Grande Irméo digital repassa, por
assim dizer, seu trabalho aos internos. Assim, a entrega dos dados
nao acontece por coagdo, mas a partir de uma necessidade interna.
Ai reside a eficiéncia do pan-0ptico digital.

Atualmente, as pessoas ndo sao mais vistas essencialmente como inimigas do
Estado, como pessoas a serem vigiadas e punidas se ndo atenderem a vontade do
soberano. Sao vistas como pessoas que colaboram para a construgcdo de uma
sociedade justa e solidaria. Pessoas a serem atendidas nos seus interesses, nas suas
liberdades, nas suas igualdades, nos seus direitos fundamentais. Nao sdo mais objeto
da ordem normativa, ndo sdo mais meros sujeitos de direitos com interesses
patrimonialistas, com vontades dirigidas a bens materiais. S80 pessoas cujos
interesses materiais e imateriais devem ser tutelados pelo Estado. Aquele interesse
publico, que era o interesse do Chefe Soberano ou da maquina estatal, passa a ser
visto como a convergéncia de interesses particulares voltados ao bem comum,
interesses das pessoas assegurados na Constituicdo e que, portanto, transformam-
se em interesses publicos (ISENSEE, [s.d.], apud AVILA, 2007, p. 24). O interesse
publico é o interesse da sociedade.

A tensao entre o interesse publico e o privado ndo pode mais, de modo algum,
ser resolvida pelo axioma da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado. No caso concreto, os interesses envolvidos devem ser avaliados e
harmonizados, buscando a maxima realiza¢do de todos e sem sacrificio ou expurgo
de qualquer deles. Nao ha também mais uma relacdo meramente bipolar. A relacédo é
multipartes, com varios interesses envolvidos, e todos devem ser considerados e
assegurados:

Se o ordenamento juridico regula justamente uma relagdo de tensao
entre o interesse publico e o particular, bem exemplificada pela
reparticdo de competéncias nos Varios niveis estatais e pelo
contraponto da instituicdo de direitos fundamentais, por sua vez sé
ajustavel - com a ajuda de formas racionais de equidade - por meio de
uma ponderagdo concreta e sistematicamente orientada, entdo a
condicao racional para o conhecimento do ordenamento juridico deve
ser outra, precisamente consubstanciada no postulado da unidade da
reciprocidade de interesses (AVILA, 2007, p. 21).

Em um dos casos praticos estudados neste trabalho — o da tutela coletiva do

consumidor —, partindo do classico trabalho do publicista italiano Renato Alessi (apud
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PIETRO, 2001, p. 209-231), que se baseou na doutrina de Carnelutti, € possivel
enxergar os dois interesses envolvidos, o primario (“conjunto de interesses individuais
preponderantes em uma determinada organizagao juridica da coletividade”, aqui
caracterizado pelos interesses dos consumidores de servigo publico essencial) e o
secundario (“interesses do aparelhamento, do aparato organizativo, que podem ser
realizados somente em caso de coincidéncia com o interesse coletivo primario e
dentro dos limites de dita coincidéncia”, ou seja, como o Estado se posiciona enquanto
poder concedente e contratante de um particular para prestar o servico publico
essencial).

Para além da ultrapassada dicotomia “interesse publico e interesse privado”, a
partir do trabalho do processualista Mauro Cappelletti, que buscava alternativas ao
processo civil para a tutela jurisdicional em conflitos coletivos, surgiu uma nova
classificagcdo para os interesses, 0os chamados interesses transindividuais ou

metaindividuais, que

sdo aqueles que renem grupos, classes ou categorias de pessoas,
como moradores de uma regiao, no que diga respeito a uma questao
ambiental; os consumidores do mesmo produto; os trabalhadores da
mesma fabrica; os alunos do mesmo estabelecimento de ensino
(MAZZILLI, 2004, p. 17).

Os interesses trans ou metaindividuais sao subdivididos pela doutrina e pela lei
em interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, todos merecedores da
tutela coletiva. No caso dos consumidores do servigo publico essencial de agua e
esgoto prejudicados pelo desabastecimento na regido metropolitana do Rio de
Janeiro, que € um dos casos concretos trabalhados nesta pesquisa, o interesse desse
grupo de consumidores é coletivo porque, ainda que de natureza indivisivel, esse
grupo de pessoas é determinavel e eles estdo reunidos por uma mesma relacao
juridica basica (id., 2004, p. 19). Nao se olvide que, numa visdo bastante utilitarista,
por ser a reunido de interesses privados, esse interesse coletivo voltado a prestagéo
do servico publico essencial € um interesse publico, ou melhor, social, dada a
obrigacdo do Estado de garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais envolvidos
(direito fundamental a agua, direito fundamental a defesa do consumidor).

A expressao interesse social pode ser encontrada na Constituicdo da Republica
como condicdo para a desapropriacdo de bem particular (inc. XXIV do art. 5° e art.
184, caput e par. 2°), para a protecéo dos direitos de autor (inc. XXIX do art. 5°), como



85

condicdo para a restricdo da publicidade dos atos processuais (inc. LX do art. 5°),
como parametro de relevancia para a instituicdo do Fundo de Combate e Erradicacao
da Pobreza (art. 79, do ADCT) e como condi¢cdo para desapropriagdes durante o
regime especial de pagamento dos precatérios (art. 103, paragrafo unico, ADCT). No
plural, representa uma das fungbes precipuas do Ministério Publico, a defesa dos
interesses sociais (art. 127, caput). E sob a roupagem de “interesse coletivo”, garante
0 acesso a informacéo (art. 5°, inc. XXXIII) e possibilita ao Estado a exploracéo direta
da atividade econdmica (art. 173) (BRASIL, 1988, online “v”). Percebe-se, assim, uma
nova roupagem para o interesse publico, com a visdo do Estado Social de bem-estar,
gue trabalha para a promocéo das pessoas, para a valorizacdo da humanidade e para
a tutela dos direitos fundamentais. E o interesse da sociedade, que se distingue do
interesse do Estado. Nos dizeres de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2001, p. 215),
“aqui, o interesse publico se identifica com a ideia de bem comum e reveste-se, mais
uma vez, de aspectos axioldgicos, na medida em que se preocupa com a dignidade

do ser humano”. E prossegue:

Estado social é Estado de prestagfes e de redistribuicdo de riqueza.
O homem moderno ndo somente vive no Estado, mas do Estado. O
Estado Social tem que assegurar aos individuos condi¢cdes no campo
da saude, do trabalho, da educagé&o, da moradia, da alimentacao, que
Ihes permitam viver com dignidade e realizar plenamente a sua
liberdade.

De tudo que foi dito até aqui sobre interesse publico e social, denota-se
evidente contradicdo com o enunciado da Constituicdo acerca da restricdo a
publicidade. Ora, o interesse social construido acima nédo serve de fundamento para
restringir a publicidade dos atos judiciais. Assim, o interesse social que serve de
fundamento para a restricdo da publicidade somente pode ser aquele delineado na

Lei de Acesso a Informacgéo (Lei n° 12.527/11):

Art. 22. O disposto nesta Lei ndo exclui as demais hip6teses legais de
sigilo e de segredo de justica nem as hipoteses de segredo industrial
decorrentes da exploracao direta de atividade econdémica pelo Estado
ou por pessoa fisica ou entidade privada que tenha qualquer vinculo
com o poder publico.

Art. 23. Sao consideradas imprescindiveis a seguranca da sociedade
ou do Estado e, portanto, passiveis de classificagdo as informacdes
cuja divulgagéo ou acesso irrestrito possam:

| - pbr em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do
territério nacional;
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Il - prejudicar ou pér em risco a conducdo de negociacdes ou as
relacdes internacionais do Pais, ou as que tenham sido fornecidas em
carater sigiloso por outros Estados e organismos internacionais;

Il - pbr em risco a vida, a seguranca ou a saude da populacgéo;

IV - oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econdmica ou
monetéria do Pais;

V - prejudicar ou causar risco a planos ou operacdes estratégicos das
Forcas Armadas;

VI - prejudicar ou causar risco a projetos de pesquisa e
desenvolvimento cientifico ou tecnolégico, assim como a sistemas,
bens, instalacdes ou areas de interesse estratégico nacional;

VIl - por em risco a seguranga de instituicdes ou de altas autoridades
nacionais ou estrangeiras e seus familiares; ou

VIII - comprometer atividades de inteligéncia, bem como de
investigacdo ou fiscalizagdo em andamento, relacionadas com a
prevengdo ou represséo de infragdes. (BRASIL, 2011, online “ap”)

Estabelecidos 0s pressupostos conceituais de intimidade, vida privada,
protecdo de dados pessoais, interesse social, ha que se perquirir se, do ponto de vista
formal, haveria espaco para que o direito fundamental a protecédo de dados pessoais,
considerado isolada e autonomamente, restrinja a publicidade dos atos judiciais.

A publicidade dos atos judiciais, enquanto principio, tem a finalidade de dar
visibilidade ao atuar dos magistrados, possibilitar a checagem da aplicagéo da lei, dos
motivos e dos argumentos que o levaram a decidir. Os bens juridicos envolvidos séo
a democracia, a legalidade, a igualdade, a dignidade da pessoa humana, o acesso a
informacao relevante, que s@o os valores escolhidos pelo legislador constituinte
originario e convertidos em principio. Assim, o estado ideal de coisas a ser buscado é
a manutencdo do processo aberto, publico, sem segredo de justica. O nucleo
essencial, ainda que abstratamente considerado, é a divulgacdo das informacdes
processuais minimamente as partes, seus procuradores e 6rgaos de controle interno
(Conselho da Magistratura) e externo (Conselho Nacional de Justica).

A protecado de dados pessoais, enquanto direito fundamental catalogado como
norma-principio, tem a finalidade de promover a tutela geral da personalidade
humana, de preservar situacdes juridicas subjetivas existenciais corporificadas em
dados pessoais e sensiveis. Os bens juridicos envolvidos sdo a dignidade da pessoa
humana, mais especificamente a intimidade, a vida privada, o nome, a imagem, as
liberdades politica, religiosa, sindical, filoséfica, de género, dentre outros bens
personalissimos. O estado ideal de coisas € a garantia da autodeterminagéo
informativa, da autonomia do titular quanto ao tratamento de seus dados pessoais,

gue ndo pode ser excessivo, inadequado, dissociado de propositos legitimos e das
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bases legais previstas na LGPD. O nucleo essencial do direito fundamental, ainda que
abstratamente considerado, € o livre desenvolvimento da personalidade, a garantia
da autodeterminacéo informativa e da autonomia do titular dos dados pessoais para
decidir acerca do tratamento, ou seja, quais dados pessoais e por quem serao
tratados, qual € a base legal expressamente prevista na LGPD e cumpridos os
fundamentos e os principios da lei.

Apesar da protecdo de dados pessoais ter sido prevista expressamente na
Constituicao pelo legislador constituinte derivado recentemente, foi visto acima que 0s
valores-base desse direito fundamental j& haviam sido consagrados pelo legislador
constituinte originario, tanto que ele sempre foi considerado um direito fundamental
implicito, motivo pelo qual ndo cabe aqui concluir que esta distingdo, por si S0,
desmerece a protecado de dados pessoais em relacdo a publicidade. O estado ideal
de coisas € o tratamento de dados pessoais em proveito e sob a determinacédo da
vontade do titular, observados, no minimo, o trinbmio necessidade-adequacao-
finalidade, além das demais diretrizes tracadas expressamente na LGPD, que serédo
abordados na sec¢éo 3.

O que talvez possa distinguir uma finalidade da outra é que a publicidade tem
carater mais amplo e abriga um interesse geral (o direito a informacéo) e a protecéo
de dados pessoais tem carater mais individual e abriga um interesse particular ou
individual, mas néo se quer dizer com isso que a aplicagcdo do dogma da prevaléncia
do interesse publico sobre o privado va abstratamente resolver a questdo, sem a
andlise dos casos concretos. Como bem afirma Humberto Avila, ndo se pode
classificar a prevaléncia do interesse publico sobre o particular como um principio
porque ele ndo se destina ao estabelecimento de um fim ou estado ideal de coisas.
Trata-se de um verdadeiro dogma criado para solucionar qualquer conflito de regra ou
colisdo de principios de maneira abstrata, 0 que representa um equivoco de
interpretacdo, ja que os valores constitucionais ndo levam necessaria e logicamente
a essa concluséao. Ha que se analisar o caso em concreto para que se possa perquirir
qual valor ou interesse deve prevalecer, ndo necessariamente o publico sobre o

particular:

O esclarecimento dos fatos na fiscalizacao de tributos, a determinacgéo
dos meios empregados pela administracdo, a ponderacdo dos
interesses envolvidos, pela administracdo ou pelo Poder Judiciario, a
limitacdo da esfera privada dos cidadaos (ou cidadaos contribuintes),
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a preservacdo do sigilo, etc. sdo, todos esses casos, exemplos de
atividades administrativas que ndo podem ser ponderadas em favor
do interesse publico e em detrimento dos interesses privados
envolvidos. A ponderacao deve, primeiro, determinar quais os bens
juridicos envolvidos e as normas a eles aplicaveis e, segundo,
procurar preservar e proteger, ao maximo, esses mesmos bens.
Caminho bem diverso, portanto, do que direcionar, de antemao, a
interpretacao das regras administrativas em favor do interesse publico,
0 que quer que isso possa vir a significar (AVILA, 2007, p. 29).

Basta pensar que o proprio legislador constituinte originario entendeu que a
intimidade € um valor maior que a publicidade, o que permite concluir que, neste caso,
o0 interesse privado prevalece sobre o publico.

Na secdo 2 acima, ao tratar dos contextos historico e legislativo, foi visto que o
legislador constituinte originario de 1988 optou por trazer para o texto inicial da
Constituicao os direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, demonstrando
com clareza a sua opcéao hierarquico-axiolégica. Ao comentar sobre as teorias que
propuseram alternativas a ponderacdo, que sao as teorias dos limites imanentes, 0
conceptualismo e a hierarquizacdo, Ana Paula de Barcellos também ressalta essa
opcéo hierarquico-axioldgica do legislador constituinte na Constituicao de 1988:

Ora, as constituicdes contemporaneas em geral, e a brasileira em
particular, consagram o homem, sua dignidade e seu bem-estar como
centro do sistema juridico. Se é assim, é perfeitamente possivel
conceber uma preferéncia — de carater prima facie — para as
disposi¢des constitucionais diretamente relacionadas com esses fins
constitucionais, em contraste com outras que apenas indiretamente
contribuam para a dignidade humana. Nesse sentido, ainda que nao
se trate de hierarquia, a preferéncia atribuida as normas que
diretamente produzem o bem-estar das pessoas e protegem seus
direitos podera ser um parametro de orientagdo para o intérprete no
emprego da ponderagédo (BARCELLOS, 2005, p. 73-74).

Portanto, na analise dos principios em colisdo, as densidades normativa e
axioldgica representam elementos que auxiliam o intérprete na operacao de decidir
qual principio é prevalente. E um dos parametros é justamente esse: as normas-
principios que auxiliam na promoc¢ao direta da dignidade humana tém prevaléncia
(IDEM, p. 235-274). Isso, com efeito, é mais bem visualizado no caso concreto, para
gue se possa ter em mente também o atingimento da finalidade almejada pela norma-

principio.
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O principio da publicidade esta previsto em norma constitucional de eficacia
contida (art. 93, inc. IX), com reserva legal qualificada promovida pelo préprio
legislador constituinte. No exercicio da faculdade limitadora dada pelo legislador
constituinte, o legislador infraconstitucional previu outras hipoteses de restricdo da
publicidade, possibilitando a decretacdo do segredo de justica ou do sigilo de
documentos para além de intimidade e interesse social, como visto na secao 2.1.
Portanto, quando os dados pessoais corporificam a intimidade, o interesse publico ou
social do Estado, a vida familiar, as informagdes contidas no processo arbitral, a
condicdo de saude, ndo ha duvidas de que a publicidade sera restrita. Entédo, a
guestdo é saber se, nos casos de dados pessoais que nao corporificam os bens
juridicos expressamente previstos pelo legislador como hip6teses restritivas da
publicidade, haveria possibilidade de decretacdo do segredo de justica.

Ao comentar o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n° 81581, Humberto Avila (2021, p. 134) afirma que, “desta
deciséo, pode-se concluir que ndo é permitido a outro Poder rever a “ponderagao”
realizada pelo proprio Poder Constituinte Originario”. Por seu turno, Rodrigo Valadao
(2004, p. 225) entende que:

Por 6bvio, o principio da publicidade — como qualquer outro — néo é
absoluto, podendo deixar de ser aplicado em algumas situacdes. No
entanto, tendo em vista que seu suporte originario reside na propria
nocao de Estado Democratico de Direito, que por sua vez condensa
um principio fundamental, a publicidade deve ser encarada como
regra, sendo as hip6teses de seu afastamento extraordinarias.
Ademais, uma vez que o principio da publicidade tem matriz
constitucional, somente o préprio texto constitucional poderia
fundamentar, validamente, as hipéteses de sigilo, e assim foi feito. Por
outro lado, como toda excecgdo, estas disposicbes vao merecer
interpretacao e aplicacao restritiva, ndo podendo nem mesmo o Poder
Reformador amplia-las.

Para Miriam Wimmer (2021, p. 286, nota 11), o texto da LGPD deixa claro que
0s principios nela previstos aplicam-se igualmente ao Poder Publico: “tal constatagao

decorre da interpretacdo conjugada do art. 4°, § 1°; do art. 6°; do art. 26; do art. 29; e

81 O Estado do Rio Grande do Sul questionou no STF a regra constitucional sobre proporcionalidade
de representagédo no Congresso Nacional, mas o Tribunal ndo conheceu da agao por entender que néo
tem jurisdigdo constitucional para julgar a alegagdo de inconstitucionalidade de expressdes dos
paragrafos 1° e 2° do artigo 45 da Carta Magna Federal em face de outros preceitos dela (que sao
também os alegados como ofendidos na presente agéo), sendo todos resultantes do Poder Constituinte
originario.
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do art. 55-J, § 2°, entre outros”. Mas, como ela adverte, enquanto alguns principios da
LGPD se coadunam com principios da administracdo publica, como os da legalidade
e impessoalidade, outros principios, como os da publicidade, eficiéncia e supremacia
do interesse publico sobre o privado parecem estar em conflito com a principiologia

da lei:

A aparente tensdo entre publicidade e privacidade tem sido
ocasionalmente suscitada no contexto da necessidade de conciliar
regras que impdem ao Estado um elevado grau de transparéncia
guanto as suas atividades e aquelas que exigem que dados pessoais
de cidadédos sejam tratados de maneira a preservar a sua intimidade,
vida privada, honra e imagem. (WIMMER. 2021, p. 286, nota 11)

Ja foi dito que o posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca da
proibicdo de abolicdo das clausulas pétreas néo significa que o legislador constituinte
derivado ndo possa encontrar novas balizas para os direitos fundamentais ja
existentes, desde que preservada a sua esséncia. Ou seja, o legislador constituinte
derivado pode restringir direitos fundamentais em relacdo a outros direitos ou
principios constitucionais, desde que preservados os nucleos essenciais. Ademais,
como se viu, por se tratar de norma de eficacia contida, o legislador infraconstitucional
alargou as hipoteses de segredo de justica ou, em outras palavras, restringiu ainda
mais o principio da publicidade dos atos judiciais para atender a interesses privados
ou individuais, para além da intimidade e do interesse social.

Portanto, numa conclusédo preliminar, do ponto de vista da unidade do
ordenamento juridico e da hierarquia estrutural e formal®?, o principio da publicidade,
em tese, poderia ser também ponderado e restrito para protecdo dos dados pessoais
dos jurisdicionados. Uma baliza prevista pelo legislador constituinte derivado ao
catalogar expressamente esse direito fundamental como autbhomo e que tem seu

fundamento de validade, pois, como se viu, ha possibilidade de restricdo do principio

82 “Dentre os mais importantes estd o postulado da unidade do ordenamento juridico, a exigir do
intérprete o relacionamento entre a parte e o todo mediante o emprego das categorias de ordem e de
unidade. Subelemento desse postulado, é o postulado da coeréncia, a impor ao intérprete, entre outros
deveres, a obrigacdo de relacionar as normas com as normas que lhes sdo formal ou materialmente
superiores. [...] A compreensdo do ordenamento como uma estrutura escalonada de normas baseia-se
no postulado da hierarquia, do qual resultam alguns critérios importantes para a interpretagdo das
normas, tais como o da interpretagao conforme a Constituicdo. [...] A hierarquia estrutural ou formal diz
respeito a relagdo entre duas normas juridicas editadas por dois poderes, de modo que uma obtém seu
fundamento de validade de outra (por exemplo, a relagdo entre poder constituinte reformador e poder
constituinte originario)” (AVILA, 2021, p. 168-169 e 171).
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da publicidade até mesmo pelo legislador infraconstitucional, desde que néo
prejudicado na sua esséncia.

A questéo € que o direito fundamental a protecédo de dados pessoais, instituido
pelo legislador constituinte derivado, teve sua capacidade de execugéo
regulamentada pelo legislador infraconstitucional, ou, como dito no enunciado
normativo, “nos termos da lei”. No exercicio dessa competéncia constitucional, o
legislador infraconstitucional previu hipéteses em que ndo se aplica a LGPD, por
exemplo, quando o tratamento se d& por pessoa natural para fins exclusivamente
particulares e ndo econémicos; ou para fins jornalistico e artisticos; ou académicos,
aplicando-se a esta hipétese as bases legais de tratamento de dados®3. E ao prever o
tratamento de dados pessoais pelo Poder Judiciario, dispensou o consentimento e
adotou com base legal o exercicio regular de direitos em processo judicial, prevendo
logo em seguida a dispensa da exigéncia do consentimento para os dados tornados
manifestamente publicos pelo titular. Ou seja, tornar os dados manifestamente
publicos visando a prestacao da tutela jurisdicional, por si s6, ndo é considerado pela
LGPD como uma conduta violadora do direito fundamental a protecdo dos dados
pessoais.

Entdo, se ha previsdo expressa da publicidade dos atos judiciais na
Constituicdo, o jurisdicionado sabe que, para litigar em juizo, seus dados serao
tornados manifestamente puablicos, mesmo sem seu consentimento expresso.
Ademais, o legislador constituinte originario ja havia previsto diversos direitos da
personalidade como direitos fundamentais, os quais servem de base para o direito
fundamental a protecéo de dados pessoais. No entanto, escolheu apenas a intimidade
como limitador da publicidade, deixando de fora, por exemplo, a vida privada e a
imagem. O enunciado normativo do principio da publicidade é dotado de densidade
semantica. Portanto, o surgimento de um novo direito fundamental autbnomo néao da
azo a, imediatamente e em abstrato, concluir-se pela restricdo da publicidade.

Disso se conclui que, do ponto de vista da coeréncia e da proposta de modelo

de sistematizacdo circular feita por Humberto Avila®, em tese, com base na

83 Art. 4°, inc. | e ll, da LGPD. (BRASIL, 2018, online “at”)

84 O autor propde como alternativa ao modelo de sistematizacao linear, simples e ndo gradual, situado
no plano de validade, um modelo circular (“as normas superiores condicionam as inferiores, e as
inferiores contribuem para determinar os elementos das superiores”), complexo (ndo ha apenas uma
relagéo vertical de hierarquia, mas varias relagbes horizontais, verticais e entrelagadas entre as
normas”) e gradual (“a sistematizacdo sera tanto mais perfeita quanto maior for a intensidade da
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Constituicdo e na LGPD, a protecdo de dados pessoais por si sO ndo autoriza a
restricio a publicidade, ja que o legislador constituinte derivado e a lei
infraconstitucional ndo enxergaram violagdo ao direito fundamental no ato de tornar
manifestamente publicos dados pessoais constantes de um processo judicial. Aqui, a
publicidade, a informacéo e o interesse geral que ela alberga assumem valor maior.

Foi dito acima que promover a ponderacdo de principios e direitos
fundamentais em abstrato € possivel, mas ndo € o adequado, dada a grande
possibilidade de se criar regras equivocadas e que ndo atendam a pretensédo de
universalidade. Dai a dificuldade de estabelecer uma resposta Unica, do tipo sim ou
nao, para o problema principal proposto neste trabalho, sem que sejam consideradas
as suas variaveis, igualmente delimitadas na pesquisa.

Assim, se no caso concreto, a protecao de dados pessoais vier a superar a
publicidade e o direito a informacao, pois se vé prejuizo maior para o ndcleo essencial
do direito fundamental a protecdo de dados pessoais, ou se 0s principios e
fundamentos da LGPD estdo sendo desrespeitados, como quando ha exigéncia de
dados excessivos, desnecessarios, inadequados, que nao atendam a finalidade, aos
propésitos legitimos e especificos para o novo tratamento, que ndo atendam ao dever
de seguranca e prevencao, € preciso pensar em mecanismos de equilibrio entre a
publicidade e a protecdo de dados pessoais, ponderando-os. A eficacia das normas
juridicas ndo deve ser unidirecional, mas sim reciproca, e se deve buscar alternativas
entre o “promove mais e 0 promove menos” ou entre o “suporta mais ou suporta
menos” (AVILA, 2021, p. 174-175).

E ha alternativas de harmonizacdo, como o sigilo parcial de documentos e a
pseudonimizacdo de dados, mantendo-se a publicidade dos atos judiciais publicos
como garantia do direito & informacao, méaxime levando-se em conta o sistema de
precedentes adotado pela legislacédo processual. Nestes casos, 0s pronunciamentos
judiciais, tanto quanto possivel, ndo deverdo reproduzir esses dados pessoais em
seus textos, desde que nao haja prejuizo para a fundamentacédo do ato judicial e para

a argumentacao juridica critica®.

observancia dos seus varios critérios”), com predominancia do plano da eficacia. A esse modelo de
sistematizac&o circular, Humberto Avila chama de postulado da coeréncia. (2021, p. 172).

85 Por exemplo, em relacao a hipétese legal de sigilo dos documentos e informacgdes que digam respeito
a pessoa com HIV, hepatite cronica, hanseniase ou tuberculose, duas observagdes devem ser feitas
desde ja: a lei visou a tutela e a protegdo de dado pessoal sensivel da pessoa envolvida no processo;
quando a doenga representar a causa de pedir e o pedido for formulado no sentido de adotar-se alguma
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Esta subsecdo encerra as diretrizes tedricas da pesquisa, possibilitando
responder abstratamente a um dos problemas propostos, que é a ndo caracterizacao
do direito fundamental & protecdo de dados pessoais como hipotese, em abstrato, de
restricdo da publicidade do ato judicial. Todavia, também se pode concluir que, do
ponto de vista da unidade do ordenamento juridico e da hierarquia estrutural e formal,
a partir de casos concretos, a ponderacdo pode levar a restricdo do principio da
publicidade para protecdo dos dados pessoais dos jurisdicionados, desde que
preservado o seu nucleo essencial e sempre buscando-se alternativas tecnoldgicas
gue permitam o sigilo parcial de documentos, sem que 0s pronunciamentos judiciais
devam ser ocultados do conhecimento publico.

Na secdo seguinte serdo abordadas as diretrizes da LGPD acerca do
tratamento de dados pessoais pelo Poder Judiciario e por particulares, seguindo-se
com a abordagem da atuacdo das plataformas juridicas e com a analise dos casos

concretos, o0 que tornara mais clara a testagem das hipoteses.

providéncia para a condigao de saude, certamente o mero sigilo do documento ou informagéo nao sera
suficiente, impondo-se a decretagdo do segredo de justica para todo o processo, pois ndo se podera
evitar que os pronunciamentos judiciais se refiram expressamente a esta condicdo de salde e a
relacionem ao sujeito do processo.
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3. TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS PELO PODER JUDICIARIO

O tratamento dos dados pessoais dos jurisdicionados brasileiros pelo Poder
Judiciério, sob a perspectiva do principio da publicidade dos atos judiciais, assume
relevancia académica, o que foi brevemente aventado na introdugéo e que, agora,
sera mais bem explicitado.

Assim, nesta secdo sera dado enfoque as diretrizes da LGPD, sua
principiologia, fundamentos e bases legais, especificamente quanto ao tratamento dos
dados pelo Poder Publico, mas também quanto ao tratamento realizado por particular,
haja vista a atuacdo das plataformas juridicas, assunto que sera mais detalhado na
subsecéo 3.1. O objetivo é fornecer alguns subsidios para a analise dos problemas
de pesquisa, mas ndo formular um trabalho profundo de protecéo de dados pessoais,
tarefa da qual ja se encarregaram excelentes juristas brasileiros.

A LGPD tratou de definir dado pessoal e dado pessoal sensivel nos incisos | e
Il do art. 5°:

Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

| - dado pessoal: informacao relacionada a pessoa natural identificada
ou identificavel;

Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica,
convicgdo religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a
organizacao de carater religioso, filosofico ou politico, dado referente
a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa hatural; (BRASIL, 2018, online “at”)

A lei optou pelo pensamento expansionista, ao prever como dado pessoal
também quando a pessoa é apenas identificavel, o que se pode explicar pelo modo
como o dado pessoal é inserido e processado em determinado banco de dados. A
informagéo acerca de determinada pessoa natural, em que pese num primeiro
momento nao a identifique diretamente, a partir da correlacdo com outros elementos
inseridos no banco de dados e que alimentam o sistema, pode levar a sua

identificacdo, mesmo que, em um primeiro momento, pare¢cam ter sido anonimizados:

A antitese do conceito de dado pessoal seria um dado andénimo, ou
seja, aquele que € incapaz de revelar a identidade de uma pessoa.
Diante do préprio significado do termo, anénimo seria aquele que ndo
tem nome nem rosto.
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Essa inaptiddo pode ser fruto de um processo pelo qual é quebrado o
vinculo entre o(s) dado(s) e seu(s) respectivo(s) titular(es), o que €&
chamado de anonimizacéo. Esse processo pode se valer de diferentes
técnicas que buscam eliminar tais elementos identificadores de uma
base de dados, variando entre: a) supresséo; b) generalizacdo; c)
randomizagdao; e d) pseudoanonimizagéo (BIONI, 2021, p. 110).

Do ponto de vista da tecnologia atual, a reversao da anonimizacgao é algo tido
como certo, ou seja, hdo ha como inserir dados pessoais num determinado banco de

dados, anonimiza-los e nunca mais relaciona-los a determinada pessoa:

Torna-se cada vez mais recorrente a publicacdo de estudos que
demonstram ser o0 processo de anonimizagdo algo falivel. A
representacdo simbdlica de que os vinculos de identificagdo de uma
base de dados poderiam ser completamente eliminados, garantindo-
se, com 100% (cem por cento) de eficiéncia, o anonimato das pessoas,
€ um mito (BIONI, 2021, p. 111).

N&do obstante, a pseudonimizacdo representa relevante mecanismo de
protecdo de dados pessoais na hipotese estudada nesta pesquisa, em que se buscam
alternativas a convivéncia do direito fundamental com o principio da publicidade dos
atos judiciais.

O tratamento de dados pessoais sera considerado legitimo se fundado em
algumas das hipoteses previstas pelos artigos 7° e 11, da LGPD, as chamadas bases
legais. O consentimento do titular pode ser considerado uma das mais importantes,
mas ndo é a Unica e nem a prioritaria base legal de tratamento de dados. H& hip6teses
em que o consentimento é dispensado, pois o tratamento € condi¢cdo para, por
exemplo, cumprir a lei ou o contrato, executar politicas publicas ou exercer
regularmente direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral. No caso da tutela
jurisdicional, o Poder Judiciario trata os dados pessoais dos jurisdicionados para
cumprir o seu mandamento constitucional, que € a prestacao da tutela jurisdicional e,
em razao da publicidade dos atos judiciais, para atender a pretensédo do jurisdicionado
no exercicio regular de seu direito, os dados pessoais sao publicizados por seu titular,
de forma manifesta.

Mas ndo basta que a base de legitimidade seja identificada e se amolde
perfeitamente a hipétese para que o tratamento de dados pessoais seja autorizado.
Deve-se checar se o tratamento atende aos fundamentos e aos principios legais, sem

se afastar, em hipdtese alguma, da boa-fé. E, mais. Nos dados tornados
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manifestamente publicos pelo titular, ha que se resguardar também os propdsitos
legitimos e especificos caso haja tratamento posterior dos dados pessoais,
preservando-se os direitos do titular®® e proibindo-se a utilizacdo desses dados em
prejuizo do titular no exercicio regular do seu direito®’. E quando os dados pessoais
sao tratados pelo Poder Publico, hd que se perseguir a finalidade e o interesse
publico®.

Os fundamentos para a disciplina da protecdo de dados pessoais séo aqueles
do art. 2°, da LGPD: respeito a privacidade, a autodeterminagdo informativa, a
liberdade de expresséo, de informacédo, de comunicacéo e de opinido, a inviolabilidade
da intimidade, da honra e da imagem, ao desenvolvimento econémico e a defesa do
consumidor, os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a
dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais. (BRASIL, 2018, online
“at”)

Sobre o livre desenvolvimento da personalidade, Lucia Maria Teixeira Ferreira
(2022, p. 445-446) afirma:

No cenério nacional, a LGPD apresenta, de forma inédita na legislacdo
infraconstitucional brasileira, uma previsao expressa do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade. Trata-se do epicentro axiol6gico
da Lei Geral de Protecéo de Dados Pessoais. Ademais, como enfatiza
Nelson Rosenvald, o art. 17 da LGPD consiste em ponto nodal de
resisténcia aos projetos de “coisificacdo” da pessoa com “a titularidade
de dados pessoais ancorara na triplice dimensdo da liberdade,
intimidade e privacidade” (ROSENVALD, 2021).

Ao lado da boa-fé, os demais principios estdo previstos no art. 6°, da LGPD:
finalidade, adequacdo, necessidade, livre acesso, qualidade dos dados,
transparéncia, seguranca, prevencdo?®’, ndo discriminacdo, responsabilizacdo e

prestacao de contas.

86 Art. 7°, par. 4° e 7°, da LGPD. (BRASIL, 2018, online “at”)

87 Art. 21, da LGPD. (Ibidem)

88 Art. 23, da LGPD. (Ibidem)

89 “Art. 46. Os agentes de tratamento devem adotar medidas de seguranca, técnicas e administrativas
aptas a proteger os dados pessoais de acessos nado autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas
de destruicao, perda, alteragao, comunicagao ou qualquer forma de tratamento inadequado ou ilicito.
§ 1° A autoridade nacional podera dispor sobre padrbes técnicos minimos para tornar aplicavel o
disposto no caput deste artigo, considerados a natureza das informagdes tratadas, as caracteristicas
especificas do tratamento e o estado atual da tecnologia, especialmente no caso de dados pessoais
sensiveis, assim como os principios previstos no caput do art. 6° desta Lei.
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A LGPD determina que, no tratamento de dados pessoais, o titular seja
informado de forma clara e adequada acerca de seus direitos, os quais, além da
garantia dos direitos fundamentais a liberdade, intimidade e privacidade, sdo: a
confirmacgédo da existéncia do tratamento, o acesso aos dados, a corre¢gédo de dados
incompletos, inexatos ou desatualizados, a anonimizacéao, bloqueio ou eliminacéo de
dados desnecessarios, excessivos ou tratados em desconformidade com a lei, a
portabilidade de dados, a eliminagao dos dados, a informac¢ao sobre com quem seus
dados foram compartilhados, a informacdo sobre a possibilidade de nao fornecer
consentimento e sobre as consequéncias da negativa, a revogacao do consentimento,
o direito de peticdo a autoridade nacional, a oposicéo ao tratamento com fundamento
em uma das hipéteses de dispensa do tratamento em caso de descumprimento a lei,
a revisao das decisdes tomadas unicamente com base em tratamento automatizado
de dados que afetem seus interesses®.

Quando se fala nos fundamentos da protecdo de dados pessoais, ha que se
levar em conta que essa protecéo ressoa do direito fundamental, com todas as suas
caracteristicas, deveres e elementos. Irradiando a tutela constitucional da protecao de
dados pessoais para a legislacdo ordinaria, os fundamentos devem representar
elementos sobre os quais o tratamento dos dados pessoais, seja pelo Poder Publico,
seja por um particular, devem se escorar. Os dados pessoais, por estarem
intrinsecamente ligados aos direitos da personalidade®, poderdo ser tratados sempre
que ficarem resguardados o livre desenvolvimento da personalidade e, na mesma

toada, a autodeterminacao informativa:

Aqui poder-se-ia colacionar o assim chamado direito a
autodeterminacdo informativa, ou seja, o direito de cada individuo
poder controlar e determinar (ainda que ndo de modo absoluto) o
acesso e o uso de seus dados pessoais. Da mesma forma, quando se

§ 2° As medidas de que trata o caput deste artigo deverao ser observadas desde a fase de concepgéo
do produto ou do servigo até a sua execugao.

Art. 47. Os agentes de tratamento ou qualquer outra pessoa que intervenha em uma das fases do
tratamento obriga-se a garantir a seguranga da informagéo prevista nesta Lei em relagdo aos dados
pessoais, mesmo apos o seu término. [...].

Art. 49. Os sistemas utilizados para o tratamento de dados pessoais devem ser estruturados de forma
a atender aos requisitos de segurancga, aos padrdes de boas praticas e de governanga e aos
principios gerais previstos nesta Lei e as demais normas regulamentares.” (BRASIL, 2018, online “at”)
% Art. 17, 18 e 20. (Ibidem)

91 Bruno Bioni (2021, p. 106) afirma que “dogmaticamente, os dados pessoais se inserem na categoria
dos direitos da personalidade. Tal construgdo dogmatica é util, pois € tal ampliagdo normativa que
assegura o direito a retificagao e de acesso aos dados e outras posi¢des juridicas préprias do direito a
protecdo dos dados pessoais (e.g., direito de revisdo de decisdes automatizadas)”.
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trata de fiscalizar a legitimidade de restricbes ao direito a protecao de
dados, o manejo do instituto da ponderagdo e respectivas técnicas,
como é o caso dos critérios da proporcionalidade (SARLET, 2021, p.
45).

Enquanto pessoas humanas, os titulares de dados pessoais devem ter o direito
de desenvolver livre e sadiamente a sua personalidade (nome, imagem, honra,
intimidade, privacidade, orientacdes de género, sexual, politica, religiosa etc.) a partir
de informacgdes claras, precisas, suficientes, honestas sobre o que € feito desses
dados pessoais. E o processo de tomada de decisdo informada, livre e consciente que
se mostra importante ndo apenas na avaliacdo do tratamento de dados pessoais na
tutela jurisdicional, mas também, e no mesmo grau de importancia, no tratamento
pelas plataformas juridicas, onde se enxerga uma nitida relacdo de consumo.

Em relagdo aos principios, h4 um importantissimo trinbmio representado por
“finalidade-adequacao-necessidade”, com enfoque nos propdsitos legitimos e
especificos, aos quais se somam seguranca, prevencdo, finalidade publica e
persecucdo do interesse publico quando falamos do tratamento de dados pessoais na
tutela jurisdicional. Isto significa que, quando o jurisdicionado torna seus dados
manifestamente publicos ao ser parte em um processo judicial, esses dados poderao
ser tratados pelo Poder Judiciario para a prestacao da tutela jurisdicional, apenas, e
nao deverao incluir dados pessoais incompativeis com essa finalidade, nem tampouco

dados impertinentes, desproporcionais ou excessivos a essa finalidade:

O principio da finalidade exige que seja respeitada a correlagdo entre
o tratamento dos dados e a finalidade informada. Esse principio
guarda estreita ligagdo com os principios da adequacdo e da
necessidade. [...].

O principio da necessidade, por sua vez, esta estampado no § 1° do
art. 10, no art. 16 e no art. 18, VI, os quais restringem os dados
coletados ao estritamente necessario para cumprimento da finalidade
informada, assim como estabelecem a eliminag&o dos dados mediante
requisicao do titular ou quando cessado o tratamento, ou seja, quando
eles deixam de ser necessarios. [...].

Os principios da seguranca, da prevencgdo e da responsabilidade, ou
prestacdo de contas, também sdo bastante préximos. Isso porque o
primeiro visa a evitar situacoes ilicitas, ao passo que o segundo
pretende evitar o dano a pessoa por causa do tratamento inadequado
dos dados pessoais. Nao obstante, o ilicito e o dano sé&o conceitos
classicos da responsabilidade civil. Com efeito, ndo é espantoso que
a concretizagdo desses principios na lei ocorra, muitas vezes, por um
mesmo dispositivo (OLIVEIRA, 2019, p. 1984-1999).
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Portanto, ndo deve haver excesso, desvio de finalidade ou inadequacao, sendo
que o tratamento posterior desses dados somente pode ser realizado para novas
finalidades, desde que observados os propoésitos legitimos e especificos, os direitos
do titular, os fundamentos e principios previsos na LGPD:

Nesse sentido, o 8 3° do art. 7° da LGPD ressalva expressamente que
o tratamento de “dados pessoais cujo acesso € publico deve
considerar a finalidade, boa-fé e o interesse publico que justificaram
sua disponibilizagdo”. Ademais, o § 7° do mesmo artigo limita o
tratamento posterior (i. e., para “novas finalidades”) dos dados
pessoais manifestamente publicos e os de acesso publico desde que
observados os “propésitos legitimos e especificos” para o novo
tratamento e a preservagao dos direitos do titular. Com isso, a norma
propbe justamente romper com esse pensamento binario entre o
publico e privado ao ressalvar que se deve levar em consideracéo o
contexto pelo qual tais dados sdo publicamente acessiveis (VIOLA;
TEFFE, 2021, p. 139).

Quanto aos propositos legitimos e especificos, eles integram o principio da
finalidade, mas foram reforcados pelo legislador quando disciplinam os dados
tornados manifestamente publicos pelo titular. No caso do processo judicial, os dados
poderdo ser tratados pelo Poder Judiciario para a prestacdo da tutela jurisdicional,
somente se vislumbrando tratamento posterior para outra finalidade quando os
propésitos desse novo tratamento se mostrarem legitimos e especificos, citando-se,
como exemplo, formacdo de incidentes para resolucdo coletiva de conflitos ou
formulacdo de politicas publicas. Ndo se mostram legitimos e especificos o0s
propdsitos quando o tratamento posterior dos dados do jurisdicionado sao destinados
a atividade empresaria privada com a finalidade de lucro.

Outro importante principio € o da transparéncia, que determina saiba o titular
dos dados pessoais 0 que € feito deles com clareza. Se o jurisdicionado torna publico
seus dados pessoais e possibilita ao Judiciario o tratamento desses dados, caso
sejam compartilhados com terceiros e tratados por estes terceiros para outras
finalidades, é imprescindivel que o titular tenha conhecimento desse fato para que
possa perquirir dos propositos legitimos e especificos do reuso dos seus dados
pessoais para, se for o caso, exercer 0 seu direito de recusar o novo tratamento.

Ao disciplinar o tratamento de dados pessoais pelo Poder Publico nos artigos
23 a 30, a LGPD remete as pessoas juridicas de direito publico referidas no paragrafo

anico do art. 1° da Lei de Acesso a Informacéo e descreve a finalidade do tratamento,
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que é “o atendimento da finalidade publica, na persecucao do interesse publico, com
0 objetivo de executar as competéncias legais ou cumprir as atribuicées legais do
servico publico” (art. 23, caput). Outrossim, imp6e o formato interoperavel e
estruturado para o uso compartilhado dos dados pessoais, compartilhamento este que
“deve atender a finalidades especificas de execucéo de politicas publicas e atribuicao
legal pelos 6rgaos e pelas entidades publicas, respeitados os principios de protecao
de dados pessoais elencados no art. 6° desta Lei” (artigos 25 e 26) (BRASIL, 2018,
online “at”).

Viu-se, nesta secdo, como se da o tratamento dos dados pessoais pelo Poder
Judiciario, as balizas definidas pela fundamentalidade do direito e pela LGPD, e
também a disciplina legal acerca do tratamento posterior dos dados tornados
manifestamente publicos pelos jurisdicionados para outra finalidade, atividade esta
gue tem seus contornos bem definidos na lei, pois ndo se admite o tratamento
posterior quando os propdsitos ndo sejam legitimos e especificos, quando ha risco
para a preservacao dos direitos do titular e desrespeito aos fundamentos e principios
da lei.

Na proxima subsecédo, sera estudado o tratamento de dados pessoais para
finalidades outras, que ndo a tutela jurisdicional, o que representa o suporte empirico
da pesquisa, para, entdo, na subsecao 3.2, promover-se a pondera¢do com base nos
casos concretos escolhidos para o trabalho de pesquisa, buscando-se algumas

respostas aos problemas propostos.

3.1 TRATAMENTO POSTERIOR PARA ALEM DA TUTELA JURISDICIONAL

O trabalho desenvolvido até este momento apontou a importancia da discusséo
quanto a protecdo dos dados pessoais dos jurisdicionados brasileiros, demonstrando
a economicidade desse bem juridico para o setor tecnoldgico privado. Nesta
subsecdo, cabera aprofundar um pouco mais essa discussdo, demonstrando a
possibilidade de tratamento dos dados pessoais para além da tutela jurisdicional.

Ha cerca de uns 20 anos, as pessoas que perdiam ou tinham seus documentos
pessoais furtados ou roubados, como a carteira de identidade, o CPF, a certidao de
nascimento, dirigiam-se a autoridade policial para comunicar a perda ou subtracgéo,
pois 0 registro da ocorréncia servia como uma demonstracdo desse fato e

resguardava a vitima de eventual imputacdo falsa por utilizacdo indevida dos
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documentos e dos dados pessoais neles inseridos. Poucos ndo foram os casos que
chegaram a Justica Estadual de falsidade na constituicdo de pessoas juridicas a partir
da utilizag&o indevida dos documentos e dados pessoais, assim como da falsificagao
da assinatura do titular.

Como bem ressaltou Filipe Medon no Seminario de Direito Digital realizado pela
Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro no dia 3 de junho de 2022%,
atualmente, ndo é preciso perder ou ter seus documentos subtraidos, basta ter acesso
ao banco de dados do Poder Judiciério. Anteriormente, o autor ja havia apontado uma
situacdo paradoxal, que é a publicizacdo dos dados pessoais para conseguir obter na
justica o reconhecimento e a exclusdo desses dados que foram tratados

indevidamente para, por exemplo, fraudar a constituicdo de uma pessoa juridica:

Mas sera que alguém j& parou para pensar que todo o arcabouco
protetivo que se esta criando para evitar cruzamento de dados
pessoais pode ser ameagado pelos documentos disponibilizados nos
processos eletrbnicos?

Pode-se acabar chegando a uma situagdo curiosa e paradoxal:
imagine-se que alguém acredita que teve seus dados pessoais
violados por determinada sociedade empresaria que teria feito um
tratamento fora das bases legais.

Procura, entdo, um advogado, que ajuiza uma agao para solicitar a
retirada dos dados do seu cliente da base do réu. Ganha a agéo, os
dados sédo corretamente eliminados.

No entanto, sem que se atente para isso, por mais que os dados
tenham sido eliminados, os documentos do cliente continuardo por
tempo indefinido disponiveis para consulta no sitio eletrénico do
Tribunal de Justica.

Roubo de identidade é coisa séria. Quais sdo 0s possiveis estragos
de se obter a copia dos documentos de alguém? Quantas contas nao
podem ser abertas? Veja-se, por exemplo, o0 caso divulgado
recentemente pela midia de Vinicius Bonner, filho do famoso ancora
de TV William Bonner, que teve seus dados de CPF furtados e
utilizados para requerer o auxilio emergencial concedido pelo Governo
durante a pandemia da Covid-19 (MEDON, 2020, online).

A LGPD visa a disciplinar o tratamento dos dados pessoais e, evidentemente,
0 que ela quer, em primeiro lugar, é proteger o seu titular. No passado, quando se
pensava no Estado tratando dados pessoais, 0 que se queria era limitar a atuagéo
estatal e evitar abusos, momento em que a transparéncia e o direito a informacéo

eram mecanismos imprescindiveis. Hoje, quando se pensa no Estado tratando dados

92 O video na integra esta publicado em: https://www.youtube.com/watch?v=vhC_OUmParE. Acesso
em: 22 mar. 2023.
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pessoais, 0 escopo é limitar a atuacdo estatal em prol do direito fundamental,
protegendo-o, sem se distanciar muito da necessaria modernizacdo do aparato
burocratico estatal®. Assim, esse direito fundamental deve conviver harmonicamente
com a finalidade e o interesse publicos, e o grande interesse publico aqui é distribuir
justica, resolver conflito de interesses, pacificar a sociedade de forma justa e
igualitaria. E, por que nao dizer, também formular politicas publicas a partir de
demandas coletivas ou repetitivas, o que seria algo além da func¢do jurisdicional, mas
ainda dentro das fun¢bes anémalas do Judiciario, enquanto poder publico. Veja-se,
como exemplo, a utilizacdo de inteligéncia artificial pelo Supremo Tribunal Federal
aplicada a Agenda 2020 da ONU, que visa identificar nos processos em tramite
naquela corte que se identifiquem com os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel

(ODS) previstos naquela agenda:

Esta em fase de testes no Supremo Tribunal Federal (STF) a
ferramenta tecnoldgica denominada RAFA 2030 - Redes Artificiais
Focadas na Agenda 2030, desenvolvida para apoiar a classificacdo de
processos na Corte de acordo com os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS) da Agenda 2030 da Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU).

Por meio de comparag&o semantica, a RAFA 2030 auxilia magistrados
e servidores na identificagdo dos ODS em textos de acordaos ou de
peticdes iniciais em processos do STF.

A iniciativa integra o projeto estratégico da Agenda 2030, e esta
alinhada com o eixo tecnolégico da gestdo do ministro Luiz Fux de
transformar o Supremo em uma Corte Constitucional Digital, o que
“‘expande o acesso a justica e otimiza a transparéncia dos trabalhos
deste Tribunal”, afirma o presidente do STF (STF, 2022, online)

Considerando o tratamento realizado pelo Poder Publico para fins de tutela
jurisdicional, em que também se deve ater a finalidade e ao interesse publicos, impde-
se gue o tratamento dos dados pessoais objetive Unica e exclusivamente a tutela
jurisdicional, ndo sendo possivel que essa publicidade atenda a outras finalidades

publicas, muito menos a interesses privados:

Em todos esses casos, o0 que define a (i)legalidade do tratamento dos
dados € a sua compatibilidade com a finalidade e o interesse publico
pelo qual tais dados sé&o de acesso publico. E necesséria, portanto,

93 “Conforme debatido na segéo anterior, o uso e tratamento de dados pessoais pelo Poder Publico tem
sido historicamente polemizado a partir de dois horizontes de interpretacao distintos: de um lado, a
partir da 6tica que destaca os riscos associados a vigilancia e ao controle da sociedade; de outro, a
partir da 6tica da eficiéncia e da modernizacao do Estado” (WIMMER, 2021, p. 286).
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uma analise contextual para saber por que houve publicizacdo da
informacédo, o que calibrara os possiveis (re)usos que dela podem ser
feitos. Veja-se, portanto, que mais uma vez retoma-se o vocabulario
para privacidade contextual (BIONI, 2021, p. 389).

No caso de dispensa da exigéncia do consentimento previsto no Art.
7.°, § 4.°, para os dados “tornados manifestamente publicos pelo
titular”, os agentes de tratamento continuarao obrigados a observar os
direitos do titular e os principios previstos na Lei. Assim como na
hipétese dos dados de acesso publico, aqui deve ser considerado o
contexto em gue a informacéao foi disponibilizada, bem como haver
compatibilidade entre o0 seu uso e as circunstancias pelas quais tal
informacéo foi tornada publica, tendo em vista a ressalva disposta na
lei, que ndo autoriza o uso indiscriminado desses dados. Esses tipos
de dados, ainda que sejam considerados publicos, ndo deixam de ser
pessoais, sendo necessario considerar sempre a finalidade da
circulacdo e o que justifica sua disponibilizagéo. Vale recordar, aqui,
dados cuja divulgagéo publica é obrigatoria: o fato de alguém ser
proprietario de um imovel, s6cio de uma empresa ou casado. Outro
exemplo é a consulta de CPFs no site da Receita Federal com o
proposito de mera confirmagdo da titularidade para operacdes
financeiras (VIOLA, TEFFE, 2021, p. 139).

Quando do julgamento da ADI 6.649/DF e da ADPF 695, o Min. Gilmar Mendes,
do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o compartilhamento de dados pessoais de
76 milhdes de brasileiros com 6rgaos integrantes do Sistema Brasileiro de Inteligéncia
e a constitucionalidade do Decreto 10.046/19, que trata do Cadastro Base do Cidadao,
entendeu que o compartiihamento de dados pessoais entre 6rgdos e entidades da
administracdo publica deve atender aos propésitos legitimos, especificos e explicitos,
deve ser compativel com a finalidade, deve estar limitado ao minimo necessario e
deve respeitar os requisitos, garantias e procedimentos estabelecidos na LGPD.

Em seu voto, o Min. Relator acolheu parcialmente os pedidos e conferiu
interpretagcédo conforme a Constituicdo ao Decreto n° 10.046/19, no seguinte sentido:

1. O COMPARTILHAMENTO DE DADOS PESSOAIS ENTRE
ORGAOS E ENTIDADES DA ADMINISTRACAO PUBLICA,
PRESSUPOE: A) ELEICAO DE PROPOSITOS LEGITIMOS,
ESPECIFICOS E EXPLICITOS PARA O TRATAMENTO DE DADOS
(ART. 6°, INCISO I, DA LEI 13.709/2018); B) COMPATIBILIDADE DO
TRATAMENTO COM AS FINALIDADES INFORMADAS (ART. 6°,
INCISO Il); C) LIMITACAO DO COMPARTILHAMENTO AO MINIMO
NECESSARIO PARA O ATENDIMENTO DA FINALIDADE
INFORMADA (ART. 6°, INCISO lIl); BEM COMO O CUMPRIMENTO
INTEGRAL DOS REQUISITOS, GARANTIAS E PROCEDIMENTOS
ESTABELECIDOS NA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS, NO
QUE FOR COMPATIVEL COM O SETOR PUBLICO.
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2. O compartilhamento de dados pessoais entre 6rgdos publicos
pressupbe rigorosa observancia do art. 23, inciso |, da Lei
13.709/2018, que determina seja dada a devida publicidade as
hipéteses em que cada entidade governamental compartilha ou tem
acesso a banco de dados pessoais, “fornecendo informacodes claras e
atualizadas sobre a previséo legal, a finalidade, os procedimentos e
as praticas utilizadas para a execucao dessas atividades, em veiculos
de facil acesso, preferencialmente em seus sitios eletrénicos”.

3. O acesso de 6rgéos e entidades governamentais ao Cadastro Base
do Cidadao fica condicionado ao atendimento integral das diretrizes
acima arroladas, cabendo ao Comité Central de Governanca de
Dados, no exercicio das competéncias aludidas nos arts. 21, incisos
VI, VIl e VIl do Decreto 10.046/2019:

3.1. PREVER MECANISMOS RIGOROSOS DE CONTROLE DE
ACESSO AO CADASTRO BASE DO CIDADAO, O QUAL SERA
LIMITADO A ORGAOS E ENTIDADES QUE COMPROVAREM REAL
NECESSIDADE DE ACESSO AOS DADOS PESSOAIS NELE
REUNIDOS. NESSE SENTIDO, A PERMISSAO DE ACESSO
SOMENTE PODERA SER CONCEDIDA PARA O ALCANCE DE
PROPOSITOS LEGITIMOS, ESPECIFICOS E EXPLICITOS, SENDO
LIMITADA A INFORMACOES QUE SEJAM INDISPENSAVEIS AO
ATENDIMENTO DO INTERESSE PUBLICO, NOS TERMOS DO ART.
7°, INCISO llI, E ART. 23, CAPUT E INCISO |, DA LEI 13.709/2018;
3.2. JUSTIFICAR PREVIA E MINUDENTEMENTE, A LUZ DOS
POSTULADOS DA PROPORCIONALIDADE, DA RAZOABILIDADE E
DOS PRINCIPIOS GERAIS DE PROTECAO DA LGPD, TANTO A
NECESSIDADE DE INCLUSAO DE NOVOS DADOS PESSOAIS NA
BASE INTEGRADORA (ART. 21, INCISO VII) COMO A ESCOLHA
DAS BASES TEMATICAS QUE COMPORAO O CADASTRO BASE
DO CIDADAO (ART. 21, INCISO VIiI).

3.3. INSTITUIR MEDIDAS DE SEGURANCA COMPATIVEIS COM OS
PRINCIPIOS DE PROTEGCAO DA LGPD, EM ESPECIAL A CRIAGAO
DE SISTEMA ELETRONICO DE REGISTRO DE ACESSO, PARA
EFEITO DE RESPONSABILIZACAO EM CASO DE ABUSO.

4. O compartiihamento de informagdes pessoais em atividades de
inteligéncia observara o disposto em legislacdo especifica e os
parametros fixados no julgamento da ADI 6.529, Rel. Min. Carmen
Lucia, quais sejam: (i) adocdo de medidas proporcionais e
estritamente necessérias ao atendimento do interesse publico; (ii)
instauracdo de procedimento administrativo formal, acompanhado de
prévia e exaustiva motivacdo, para permitir o controle de legalidade
pelo Poder Judiciario; (iii) utilizacdo de sistemas eletronicos de
seguranca e de registro de acesso, inclusive para efeito de
responsabilizacdo em caso de abuso; e (iv) observancia dos principios
gerais de protecéo e dos direitos do titular previstos na LGPD, no que
for compativel com o exercicio dessa funcao estatal.

5. O tratamento de dados pessoais promovido por 6rgaos publicos ao
arrepio dos parametros legais e constitucionais importard a
responsabilidade civil do Estado pelos danos suportados pelos
particulares, na forma dos arts. 42 e seguintes da Lei 13.709/2018,
associada ao exercicio do direito de regresso contra os servidores e
agentes politicos responsaveis pelo ato ilicito, em caso de culpa ou
dolo.

6. A transgresséao dolosa ao dever de publicidade estabelecido no art.
23, inciso |, da LGPD, fora das hipéteses constitucionais de sigilo,
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importard a responsabilizacdo do agente estatal por ato de
improbidade administrativa, nos termos do art. 11, inciso 1V, da Lei
8.429/92, sem prejuizo da aplicacdo das sancdes disciplinares
previstas nos estatutos dos servidores publicos federais, municipais e
estaduais. (BRASIL, 2023, online “aan”)

Portanto, se o compartilhamento de dados pessoais entre 6rgdos publicos deve
revestir-se de medidas imprescindiveis para a tutela efetiva do direito fundamental dos
cidadaos, com maior razdo deve revestir-se de tais medidas quando compartilhados
com empresas privadas para atividades lucrativas, dispares da atividade jurisdicional,
ainda que os dados tenham se tornado publicos pelo titular. No contexto do tratamento
de dados na tutela jurisdicional, quando se fala em dever de segurancga e prevencao,
almeja-se garantir ao jurisdicionado que os dados pessoais, documentos e
informacBes confiados ao Poder Judiciario estejam baseados em um sistema de
Informatica moderno, confiavel, seguro, alheio a invasbes e ataques hackers,
interoperavel.

A LGPD veda, no par. 1° do art. 26, a transferéncia a entidades privadas dos
dados pessoais constantes de bases de dados a que tenha acesso, excetuando-se 0s
casos em que os dados forem acessiveis publicamente, mas desde que observadas
as disposicdes da lei (inc. Ill). Outrossim, no art. 27, caput e inc. |, ha determinacao
para que o compartilhamento de dados pessoais de pessoa juridica de direito publico
com pessoa juridica de direito privado seja informado a ANPD e dependa do
consentimento do titular, exceto “nas hipoteses de dispensa de consentimento
previstas nesta Lei”. Contudo, embora as citadas disposi¢cdes normativas parecam
indicar que os dados tornados manifestamente publicos pelos jurisdicionados
brasileiros permitam o compartiihamento da base de dados e o tratamento por
pessoas de direito privado, certo é que a principiologia da lei ndo admite a exploracao
desses dados para atividade econdmica privada com a finalidade lucrativa, concluséo
a que se chega da leitura da norma do art. 7°, par. 7°, da LGPD, ja que essa conduta
viola os fundamentos e principios da lei (BRASIL, 2018, online “at”).

As plataformas juridicas vém tratando dados pessoais dos jurisdicionados
brasileiros ao argumento de que o processo judicial é publico e que as empresas
privadas estdo no livre exercicio da iniciativa privada, o que representaria o exercicio
regular de um direito. Essa é a controvérsia travada no tema 1141 do Supremo
Tribunal Federal, originado do reconhecimento de repercusséao geral no Agravo em
Recurso Extraordinario n° 1.307.386, do Rio Grande do Sul:
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Tema 1141: Responsabilidade civil por disponibilizacdo na internet de
informacBes processuais publicadas nos 6rgaos oficiais do Poder
Judiciario, sem restricdo de segredo de justica ou obrigacao juridica
de remocao.

Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS
(IRDR). CIVIL E CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
DISPONIBILIZACAO DE INFORMAGCOES PROCESSUAIS NA
INTERNET PUBLICADAS PELO PODER JUDICIARIO SEM
RESTRICAO DE SEGREDO DE JUSTICA. SUBMISSAO DA
QUESTAO CONSTITUCIONAL AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
PARA OBTENCAO DE TESE COM ABRANGENCIA EM TODO O
TERRITORIO NACIONAL E NAO APENAS NO AMBITO DE
JURISDICAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA ESTADUAL. INTERESSE
RECURSAL RECONHECIDO. RELEVANCIA DA QUESTAO
CONSTITUCIONAL. AGRAVO PROVIDO PARA EXAME DO
RECURSO  EXTRAORDINARIO. MANIFESTACAO  PELA
EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL. (BRASIL, 2021, online
“aan”)

Eis o0 caso: uma pessoa natural propds acao judicial em face de uma plataforma
juridica e de um provedor de aplicacdo de internet (buscador) visando a remocéo de
contelido e ao pagamento de indenizacao por dano moral em razao da divulgacéo de
informacBes em suas plataformas de acéo trabalhista por ele proposta, o que lhe
impediu de ser admitido em um novo emprego apds o pretenso novo empregador ter
tido acesso as informacGes desse processo judicial®®. Na primeira instancia, os
pedidos foram julgados improcedentes, o que levou o autor da acéo a interpor recurso
de apelacdo. Concomitantemente a interposicdo da apelacdo pelo autor da acéo
individual, a plataforma juridica ré provocou o Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul através da instauracao de um incidente de resolucdo de demandas
repetitivas (IRDR), alegando multiplicidade de acdes em que se discute a
responsabilidade civil das plataformas juridicas pela divulgacdo de informacdes
publicas sobre processos judiciais, ndo apenas trabalhistas e criminais, propondo a
ampliacdo da discusséao para todo e qualquer processo judicial publico (ndo sujeito a
segredo de justica) ou toda e qualquer informacao disponibilizada nos Diarios Oficiais,

coletada pelos robos da plataforma. No procedimento do IRDR, apés as publicacdes

94 A Resolugdo CNJ n. 121/10, alterada pela Resolugdo n. 143/11, impede a consulta processual por
nome de parte através da rede mundial de computadores nos processos sujeitos a apreciagdo da
Justica do Trabalho, permitindo apenas a consulta através do numero do processo, nome dos
advogados e registro junto a Ordem dos Advogados do Brasil (art. 4°, par. 1°, Il).( BRASIL, 2010, online

)
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dos editais, a grande empresa de tecnologia que era ré na acao individual originaria e
outra plataforma juridica requereram ingresso como interessadas, objetivando o

acolhimento da tese juridica proposta, que foi assim fixada:

E licita a divulgacdo por provedor de aplicagdes de internet de
contetidos de processos judiciais, em andamento ou findos, que ndo
tramitem em segredo de justica, e nem exista obrigacao juridica de
remové-los da rede mundial de computadores, bem como a atividade
realizada por provedor de buscas que remeta aquele. (BRASIL, 2021,
online “aao”)

A fixacdo da tese no IRDR antecedeu ao julgamento da apelacdo da acao

individual, assim decidida:

a conduta adotada pelas demandadas no caso em andlise esta
abarcada pelo instituto do exercicio regular de direito, ndo havendo
gue se falar na possibilidade de indenizac&o ou de concesséao de tutela
inibitoria. Improcedéncia da causa-piloto que merece ser mantida pelo
fundamento juridico supracitado. (Ibidem)

Com o objetivo de espraiar sobre todo o territorio nacional os efeitos da decisdo
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no incidente de resolucéo de demandas
repetitivas, a plataforma juridica interpds recurso extraordinario, que foi inadmitido,
interpondo em seguida o agravo, o qual foi provido para determinar o exame da
questdo de mérito, com reconhecimento da repercussao geral, originando o Tema
1.141, ainda néo julgado.

O grande debate nesse caso parte da andlise do objeto empresarial das
plataformas juridicas; do quanto de dados pessoais e informacdes séo divulgados com
facilidade ao publico em geral, ndo apenas aos operadores do direito; 0s erros
cometidos, como a divulgacéo de processos em segredo de justica e a divulgacdo ao
publico em geral de copia de petigcéo inicial com todos os dados das partes e com toda
narrativa fatica®®; a quem esses dados e informacdes sédo fornecidos; o que é feito
desses dados pessoais e informacoes.

A virtualizacéo do Poder Judiciario, imprescindivel modernizagéo desse servi¢o

publico que é fundamental a democracia, permitiu a idealiza¢do de novos modelos de

9 Fatos indicados na peticdo inicial da agéo civil publica n. 0851154-50.2022.8.19.0001, da 72 Vara
Empresarial da Capital do Rio de Janeiro, em que € autora a Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro e réus Potelo Sistemas de Informagao Ltda., Goshme Solugbes para Internet Ltda. e Marca
Criativa Servigos de Internet Ltda.
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negocios. Os escritorios de advocacia, as instituicbes publicas congéneres, 0s
servicos de administracdo, sindicatos e associacfes que também prestam servico de
orientacdo juridica aos seus clientes, sindicalizados e associados, 0s proprios
jurisdicionados e até mesmo empresas privadas com objeto social distinto da atividade
juridica passaram a buscar solu¢cdes digitais criativas que facilitassem a rotina e o
acesso a informacao sobre 0s seus processos judiciais. Com isso, permitiu-se que o
grande banco de dados do Poder Judiciario passasse a ser espelhado em outros
sistemas informaticos privados, que, com funcionalidades mais especificas e
adequadas as necessidades de cada cliente, criaram uma outra relacéo juridica alheia
a relacdo publica jurisdicionado-Judiciario. Os servicos das plataformas digitais
passaram a ser acessiveis a qualquer usuario de internet, a guisa do fornecimento de
dados pessoais basicos, ou a usuarios qualificados, que contrataram os servi¢os das
plataformas juridicas mediante remuneracdo. As plataformas juridicas facilitaram o
acesso aos dados constantes dos processos judiciais, pois ndo é preciso token de
identificacéo e assinatura digital, nem tampouco cadastro presencial no Tribunal.
Nasceu, aqui, uma relacéo de consumo para além da tutela jurisdicional, ainda
gue nao haja sempre contraprestacdo em dinheiro, ja que os dados pessoais dos

jurisdicionados e dos usuarios séo a respectiva paga:

O fato de a contratacdo de consumo se dar por intermédio da
internet, caracterizando o denominado comércio eletrbnico, nao
afasta a incidéncia das normas do CDC, tampouco prejudicam sua
aplicagdo. A alteracdo do meio ndo implica desnaturar a definicdo
juridica da relag&o entre consumidor e fornecedor — contrato de
consumo — que se submete as mesmas normas (MIRAGEM, 2021,
p. 714).

Dessa forma, quando a parte da a prestacdo em troca de uma
contraprestacdo ou como execucdo de uma obrigacdo, ndo se pode
falar em gratuidade, mas em correspectividade das obrigacdes. Ora,
nos contratos de utilizacdo de plataforma digital, o usuario sé usa o
espaco digital (prestacdo) se fornecer seus dados pessoais
(contraprestacao) e o faz atualmente premido pela necessidade de
participar da vida social. Nesse sentido, Danilo Doneda observa, com
propriedade, que o fornecimento dos dados pessoais pelo cidadao
tornou-se um requisito indispenséavel para sua efetiva participagao na
vida social. (FRITZ, 2021, p. 381).

Além dos consumidores diretos, que sdo os destinatarios finais dos servigos
prestados pelas plataformas, ha também aquela gama de pessoas que, de alguma

forma, sdo atingidas pelas consequéncias da execucdo do contrato - todos os
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jurisdicionados brasileiros -, que hédo de ser considerados consumidores por
equiparacao. Assim, soma-se ao direito fundamental a protecado de dados pessoais o
direito fundamental & defesa do consumidor, com toda a carga principiolégica do
Caddigo de Defesa do Consumidor.

Quando se falou da protecdo de dados pessoais na tutela jurisdicional,
mencionou-se o tripé finalidade-necessidade-adequacdo e, no caso dos dados
pessoais tornados manifestamente publicos pelo titular, eventual novo tratamento
deve atender a propoésitos legitimos e especificos, sendo que os dados pessoais
tratados para o exercicio regular do direito do titular ndo lhe podem prejudicar. Sera,
entdo, que os dados tornados manifestamente publicos pelos titulares, com a
finalidade de obter a tutela jurisdicional para solugcdo de um conflito de interesses,
podem ser reutilizados para fins de atividade empreséria lucrativa? A resposta é néo.

A partir da evolucdo do patrimonialismo civilista para o humanismo
constitucionalista, ndo se pode mais pensar que a esfera da personalidade da pessoa
humana seja uma coisa, que se pode abandonar ou perder, e, assim, ser apropriada
por terceiros para que passem a servir ao seu interesse. Os dados pessoais integram
a esfera da personalidade da pessoa humana e, assim, sédo direitos indisponiveis,
dependendo da vontade e da ciéncia inequivocas do seu titular para que possam ser
tratados por terceiros. Como bem adverte Nova Técnica — PPGDIN/UFF e
PPGD/UCAM, elaborada em 6 de outubro de 2022 pelos Professores Doutores Plinio
Lacerda Martins, Edson Alvisi Neves, Sérgio Gustavo de Mattos Pauseiro, Guilherme

Magalhdes Martins e André Roberto de Souza Machado:

Em uma ordem juridica baseada na autodeterminagéo informativa
torna-se imperiosa a revisdo de entendimentos histéricos sobre o
conceito de “dados publicos” como se fossem coisa sem dono (res
nullius) e de dados tornados voluntariamente publicos como coisa
abandonada (res derelictae), evoluindo-se para a conceituagdo de
dados pessoais como bem juridico integrante e indissociavel do
arcabouco de direitos da personalidade da pessoa natural a quem a
informacéo se refira, Gnico e legitimo titular dos dados pessoais.*®

Se as plataformas juridicas ndo atendem ao requisito do propdsito legitimo e
especifico para realizar novo tratamento dos dados pessoais dos jurisdicionados,

porque a finalidade € outra, é privada, é lucrativa, pode-se concluir que a base legal

9% Nota técnica que instruiu a petigdo inicial da agao civil publica n. 0851154-50.2022.8.19.0001, da 72
Vara Empresarial da Capital do Rio de Janeiro. (MARTINS et al., 2022 p. 9)



110

para o tratamento dos dados pessoais pela plataforma ndo € a mesma base legal para
o tratamento pelo Poder Judiciario. Desrespeitado o principio da finalidade e ausente
0 propasito legitimo e especifico, falta a plataforma juridica base de legitimidade para
o tratamento. E, ao armazenar os dados pessoais e informacgdes constantes do banco
de dados do Poder Judiciario em ambiente proprio e distinto, as plataformas juridicas
realizam operacdes de tratamento de dados e sdo responsaveis por ele. Portanto,
além da base de legitimidade ser outra, as plataformas juridicas representam agentes
de tratamento distintos, através de controlador e agentes que nao coincidem com o0s
do Poder Judiciario. Ha, assim, nova operacao de tratamento.

Enguanto na hipétese da tutela jurisdicional, o tratamento de dados pessoais
baseia-se no cumprimento de dever legal do Poder Judiciario e no exercicio regular
de direito do titular em processo judicial, na hip6tese das plataformas juridicas, a base
legal de tratamento dos dados pessoais € outra, sera a execucao do contrato, o
interesse legitimo do controlador ou o consentimento, a depender da situacdo do
titular, se ele é ou ndo contratante direto do servigo da plataforma.

Perceba: as plataformas juridicas espelham todo o acervo do Judiciario, ndo
apenas os dados pessoais do usuario cadastrado na plataforma. Portanto, aquele
usuario que se cadastra na plataforma e que contrata o servi¢co, pode anuir com o
tratamento de seus dados pessoais para a execu¢do do contrato, mas iSso ndo
autoriza a plataforma a tratar os dados pessoais dos outros milhdes de jurisdicionados
que ndo consentiram e que ndo a contrataram. Portanto, observados os principios da
LGPD, os dados pessoais dos jurisdicionados tornados publicos com a finalidade
especifica e explicita de prestacdo da tutela jurisdicional, servico publico essencial
prestado pelo Estado, inerente a uma de suas funcdes estatais, jamais poderéao ser
tratados, sem o consentimento informado do titular, para finalidades distintas, quais
sejam, fomentar negocios privados em atividades ndo necessariamente juridicas. O
banco de dados do Poder Judiciario ndo pode, jamais, ser compartiihado com
particulares para mineracao, classificacao, discriminacao e lucro.

E também como pensa a Procuradoria da Republica, ao se manifestar no Tema

1.141, sob a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal:

Il - O tratamento de dados pessoais de acesso publico é condicionado
a explicitagdo de propositos legitimos e especificos que considerem a
finalidade, a boa-fé e o interesse publico que justificaram a sua
disponibilizacdo (art. 7°, 88 3° e 7° da LGPD), de modo que a
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transformacdo desses dados sem a devida fundamentacdo pode
ensejar responsabilizagdo civil e administrativa do agente de
tratamento (art. 42, da LGPD).

Il - O tratamento de dados pessoais de acesso publico, que constam
dos processos judiciais ndo sujeitos ao segredo de justica, ndo apenas
os criminais e trabalhistas, mas também os processos civeis em geral,
deve ater-se ao propdsito legitimo e especifico que justificou a sua
publicizacdo, bem como a finalidade especifica do tratamento, qual
seja, a prestacdo da tutela jurisdicional, servico publico essencial
prestado pelo Estado através da funcao judiciaria, ndo representando
exercicio regular do direito o tratamento de dados pessoais publicos
para finalidades privadas e lucrativas de terceiros, o que gera a
responsabilizagdo civil e administrativa, e, por conseguinte,
caracteriza o dano moral indenizavel®”.(BRASIL, 2021, online “aao”)

E preciso entender um pouco o modus operandi das plataformas juridicas para
poder alcancar as respostas perseguidas, informacéao que se extrai de seus websites
e que serdo enriquecidas com a Nota Técnica — PPGDIN/UFF e PPGD/UCAM
mencionada acima.

Os servicos oferecidos por essas plataformas juridicas baseiam-se em
informacdes tornadas manifestamente publicas pelos titulares dos dados pessoais e
gue constam dos bancos de dados do Poder Judiciario e dos Diéarios Oficiais, além da
Plataforma Lattes e do Instituto Nacional de Propriedade Industrial. Os robss
desenvolvidos pelas empresas privadas de tecnologia acessam ininterruptamente 0s
portais dos servi¢os publicos, coletam em tempo real as informacdes atualizadas e as
armazenam, para que fiquem disponiveis aos usuarios das plataformas, cadastrados
ou nado, que podem ser partes de processos, advogados, publico em geral ou
empreendedores, ja que uma dessas plataformas é clara em oferecer esse enorme
banco de dados publico como solucao tecnoldgica para outros modelos de negécios
de empresas privadas, ndo necessariamente escritorios de advocacia, através de sua
interface de programacéao de aplicacdes (ou APl em inglés)®.

Aos dados pessoais, incluindo dados pessoais sensiveis, informacdes e
documentos constantes dos processos judiciais, somam-se 0s dados pessoais e

sensiveis dos usuarios das plataformas, cadastrados ou ndo, que sdo compartilhados

97 Pega 51, fl. 62-63, dos autos eletronicos do ARE n. 1.307.386/RS.(BRASIL, 2021, online “aao”)

98 www.escavador.com, www.jusbrasil.com.br e www.juridicocerto.com.

99 “As APls sdo um conjunto de padrdes que fazem parte de uma interface. As APIs permitem a criagédo
de plataformas de maneira mais simples e pratica para desenvolvedores. A partir de APls, é possivel
criar softwares, aplicativos, programas e plataformas diversas. Por exemplo, apps desenvolvidos para
celulares Android e iPhone (iOS) sao criados a partir de padrdes definidos e disponibilizados pelas APls
de cada sistema operacional” (FABRO, 2020).
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com seus parceiros comerciais, principalmente através da coleta de cookies, que séo
os fragmentos de informacfes, comportamentos de navegacdo, parametros de
buscas que sao rastreados e armazenados para possibilitar aos parceiros comerciais
a andlise do comportamento daquele usuario, permitindo o direcionamento de
publicidade. Neste contexto, a Nota Técnica UFF/UCAM, em suas paginas 5 e 6, deixa
claro:

Da analise realizada sobre 0 modo como ambos os fornecedores
oferecem os servicos e realizam a coleta e tratamento de dados
pessoais de seus usuarios e também de ndo usuérios, pode-se
observar que as plataformas analisadas compartilham dados pessoais
com terceiros indeterminados e tem finalidades distintas e, muitas
vezes, mais abrangente e mais gravosa do que aquela que embasou
a publicizacdo dos dados pessoais dos jurisdicionados, quando da
realizacdo do tratamento primario dos dados pela fonte publica.
(MARTINS et al., 2022, p. 5-6)

O espelhamento dos bancos de dados do Poder Judiciario, dos Diarios Oficiais,
da Plataforma Lattes e do INPI tornam-se mais acessiveis e permissiveis aos usuarios
das plataformas juridicas, do que dos usuarios dos bancos de dados originais, sendo
gue os dados e informacgdes podem ser utilizados para outras finalidades, como para
0 exercicio da atividade empreséria privada, e até mesmo em prejuizo do titular do
dado pessoal que, no exercicio do seu direito em processo judicial, tornou-o publico
com uma finalidade especifica.

O caso individual estuado neste tOpico revela isso: o autor da acdo era
candidato a uma vaga de emprego; o pretenso empregador ndo teria como fazer
qualquer busca no site da Justica do Trabalho pelo nome do candidato, porque esse
parametro de busca é coibido pelo Conselho Nacional de Justica através da
Resolucdo n. 121 de 2010. Mas, utilizando-se do servigco “gratuito” das plataformas
juridicas, o pretenso empregador conseguiu acessar essa informacao e negou a vaga

de emprego ao candidato:

Inadvertidamente, o Conselho Nacional de Justica, ao editar a
Resolugdo n° 121/2010, comegou a elastecer a publicidade do
processo. Conforme a orientagcdo do CNJ, os dados de livre consulta
a todos os interessados nos sitios do Poder Judiciario,
independentemente de cadastro prévio ou demonstracao de interesse,
sdo apenas: (i) nUmero, classe e assuntos do processo; (i) nome das
partes e de seus advogados; (iii) movimentacéo processual; (iv) inteiro
teor das decisfes, sentencas, votos e acérdaos (arts. 1° e 2°).
Obviamente, os advogados habilitados no processo, as partes e 0
membro do Ministério Publico, todos cadastrados no sistema, devem
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ter acesso a todo o conteudo do processo. Contudo, provavelmente
sem levar em consideracdo o0 crescente uso de sistemas de

by

inteligéncia artificial destinados a captura de todos os dados
disponiveis, para uso comercial, a norma passou a autorizar que 0s
advogados, procuradores e membros do MP cadastrados, ainda que
ndo habilitados no processo, tenham acesso automatico nao apenas
aos atos, mas também aos documentos processuais, uma vez
demonstrado interesse apenas para o fim de registro, exceto nas
hipoteses de segredo ou sigilo de justica, sendo certo que esses
acessos por terceiros devem ficar registrados (art. 3°) (CUEVA, 2020,
p. 204-205).

A mineracdo dos dados pessoaisi® realizada por plataformas digitais pode
levar a situacdes como: discriminacdo algoritmical®?; geoblocking e geopricing®?;
golpes aplicados por telefone ou internet. As plataformas juridicas anunciam em seus
sites o poder de impactar “milhares de pessoas e negocios diariamente, com mais de
350 mil processos monitorados diariamente em todo o Brasil, 11 milhdes de
movimentacdes de processos capturados mensalmente, 55 milhdes envolvidos em
processos monitorados, 390 sistemas de processos monitorados pelos robds”.
Explicam que sao servigos digitais destinados a “cidadaos - profissionais do Direito ou
nao - que querem experimentar um caminho mais suave e descomplicado até a
justica. E que sao “uma startup que une Direito e Tecnologia para fazer com que a
justica ultrapasse as fronteiras dos tribunais e chegue as casas de qualquer cidadao
ou cidada, empoderando suas decisdes por meio da informacdo. No Brasil mais de

100 “Data mining, ou mineragcdo de dados, é o processo pelo qual dados de dificil compreenséo sdo
transformados em informagdes uteis e valiosas para a empresa, por meio de técnica informatica de
combinagéo de dados e de estatistica. Isso significa que, por meio de uma Unica tecla, empresas sédo
capazes de unir e combinar dados primitivos de uma pessoa, formando novos elementos informativos”
(MENDES, 2014, p. 2100).

101 “Algoritmos sdo férmulas ou receitas para execugao de tarefas, solugdes de problemas, realizagdes
de julgamentos e tomadas de decisdes. Como tal, existem ha muito tempo, sendo comum a referéncia
ao algoritmo de Euclides, o famoso matematico grego, como uma das primeiras — sendo a primeira —
iniciativas nesse sentido. S6 mais recentemente, no século XX, é que os algoritmos passaram a ser
vistos no ambito da ciéncia da computacido como sequéncias finitas de agdes executaveis para a
solucdo de um problema especifico. [...]. Como se observa, os sistemas algoritmicos tém sido peca
fundamental para manter uma engrenagem que tem por finalidade fazer julgamentos e predicées sobre
as pessoas no tocante as suas mais diversas caracteristicas: seus méritos, seus perfis, suas
preferéncias, suas inclinagdes, propensdes e probabilidades nas mais variadas searas — desde a
propensao ao consumo de determinado produto até a propenséao a delinquir ou a reincidir na pratica de
um crime -, suas capacidades e aptiddes — no campo fisico, intelectual, emocional, profissional,
econdmico, etc -, e suas fraquezas e vulnerabilidades” (FRAZAO, 2021, Parte 1).

102 Geoblocking e geopricing sao praticas discriminatérias que distinguem consumidores de
determinada classe ou regido, impedindo-os de ter acesso a servigos e produtos ou impondo-lhes
pregos diferenciados. Sobre o tema, ver: O consumidor contemporaneo no Show de Truman: a
geodiscriminagao digital como pratica ilicita no direito brasileiro. (FORTES, et. Al, 2019, p. 235-260).
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1,6 milhdo de pessoas acessam nossa plataforma diariamente e mais de 900 mil
advogados utilizam nossos produtos”.1%3

Portanto, os dados pessoais dos jurisdicionados brasileiros sdo acessados
através das plataformas juridicas por cidadaos, advogados ou nao.

Como se Vvé, nesse caso das plataformas juridicas a reflexdo néo recai
exatamente sobre a suposta colisdo do principio da publicidade dos atos judiciais com
o direito fundamental a protecdo de dados pessoais, mas sobre a base legal de
tratamento de dados e a licitude ou ndo da atividade empresaria. De qualquer sorte,
esse caso se mostra importante para apontar luzes sobre como a publicidade dos atos
judiciais impacta na efetiva protecdo dos dados pessoais dos jurisdicionados,
evidenciando a relevancia do debate proposto.

Detalhado o suporte empirico da pesquisa, € chegado o momento de, a partir
dos casos concretos, promover a ponderacdo entre o principio da publicidade e o
direito fundamental a protecdo de dados pessoais, testando, finalmente, algumas das

hipéteses, para se checar se confirmam ou néo.

3.2. CASOS CONCRETOS, REGRAS DE PREVALENCIA E JURISPRUDENCIA

Nesta Ultima subsecédo, serdo detalhados os dois casos concretos escolhidos,
bem como ser& promovida a ponderacao das normas-principio e propostas as regras
de prevaléncia. Ao final, serdo trazidos alguns precedentes acerca desta questao.

Antes de adentrar nas questfes principais deste topico, impde-se tecer
algumas consideracdes prévias.

Muito embora ja se tenha visto decisdes judiciais neste sentido%4, a decretacéo

do segredo de justica ndo € melhor alternativa a protecdo dos dados pessoais dos

103 Conforme Uma API juridica para levar o seu negdcio ao proximo nivel | Escavador, Sobre o Jusbrasil
e Para que Existimos — Sobre o Jusbrasil. Acesso em: 5 abr. 2023.

104 “Agravo de instrumento. Execugdo por titulo extrajudicial. Penhora de bem imével. Insurgéncia
contra manutencao da penhora e indeferimento da decretagao de segredo de justica. Alegacdo de que
imovel estaria hipotecado garantindo divida muito superior a que é objeto da presente execucéo,
resultando na inutilidade da medida. Garantia hipotecaria que nao imp&e 6bice a penhora do mesmo
imovel. Somente quando da execugdo da garantia, apurado o saldo remanescente, € que se podera
verificar a utilidade ou ndo para a satisfacao do credor sem garantia real. Execugao que deve seguir 0
principio do resultado (art. 797 do CPC). Penhora mantida. Auséncia de nulidade da consulta ao
sistema de dados Infojud e Renajud, na forma do que foi decidido em sede de recurso repetitivo n°
1.112.943/MA. Segredo de justica que deve ser decretado, na forma do artigo 189, lll, do CPC, para
preservar o sigilo de dados fiscais do recorrente (art. 5°, Xll, da CRFB), uma vez que sobrevieram aos


https://sobre.jusbrasil.com.br/como-fazemos-2
https://sobre.jusbrasil.com.br/para-que-existimos
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jurisdicionados brasileiros. O sistema de precedentes adotado no Brasil pode ser um
fator complicador a restricdo da publicidade dos atos judiciais, mesmo em acdes
individuais. Cite-se, como exemplo, o caso individual em que se discutiu reajuste por
faixa etaria em plano de saude e que foi afetado pelo Superior Tribunal de Justica para
julgamento pelo rito dos recursos repetitivosi®®. Ao final do julgamento, o Tribunal
firmou sua tese no sentido de que o reajuste de mensalidade de plano de saude
individual ou familiar fundado na mudanca de faixa etaria do beneficiario € valido sob
trés condigdes: previsao contratual; observancia das normas da agéncia reguladora;
impedimento para aplicacao de percentuais desarrazoados ou aleatorios que onerem
excessivamente o consumidor ou discriminem o idoso. Contudo, é preciso ter acesso
aos dados pessoais e as informacfes do autor da acdo para que se possa aplicar ou
afastar o precedente, fazendo-se a necessaria distingédo (ou distinguishing'%), ou até
mesmo a superacdo da tese (overruling®’). E tendo acesso aos dados pessoais foi
possivel observar que a autora da acao sofreu um reajuste desarrazoado aos 59 anos
de idade, ou seja, apesar da tese firmada falar em discriminagéo de idoso, o caso
submetido a julgamento n&o era de uma pessoa idosa. O reajuste abusivo apreciado

pelo Judiciario foi quando a autora atingiu 59 anos de idade. O fundamento € outro,

autos suas declaragdes de imposto de renda. Precedente do TJRJ. Recurso provido em parte.” (RIO
DE JANEIRO, 2021, online “h”).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. Agravo interposto pela 22 executada insurgindo-
se contra a decisdo que deferiu a quebra de seu sigilo fiscal. No que tange ao pedido para que o juizo
de origem seja impedido de efetuar qualquer ato de constricdo em seu patriménio, o recurso nao
merece conhecimento, pois ultrapassaria a matéria decidida pelo Juizo a quo. Declaragbes de imposto
de renda dos ultimos trés anos ja acostadas aos autos originarios. Pedido de desentranhamento dos
documentos fiscais que nao merece ser acolhido, uma vez que o maior interessado nas referidas
informagdes, a saber, o exequente, ja teve conhecimento do seu teor. Ademais, o feito tramita em
segredo de justica em prestigio a privacidade da executada. Conhecimento parcial do recurso e, na
parte conhecida, ndo provimento”. (Idem, 2023, online “j”).

105 RESp. 1.568.244/RJ (Tema 952) de relatoria do Min. Ricardo Villas Bbéas Cuéva. (BRASIL, 2016,
online “aaj”)

106 “Nas hipoteses em que o 6rgao julgador esta vinculado a precedentes judiciais, a sua primeira atitude
é verificar se 0 caso em julgamento guarda alguma semelhanga com o(s) precedente(s). Para tanto,
deve-se valer de um método de comparacgao: a luz de um caso concreto, 0 magistrado deve analisar
os elementos objetivos da demanda, confrontando-os com os elementos caracterizadores de
demandas anteriores. Se houver aproximagéo, deve entdo dar um segundo passo, analisando a ratio
decidendi (tese juridica) firmada nas decisdes proferidas nessas demandas anteriores. Fala-se em
distinguishing (ou distinguish) quando houver distingdo entre o caso concreto (em julgamento) e o
paradigma, seja porque nao ha coincidéncia entre os fatos fundamentais discutidos e aqueles que
serviram de base a ratio decidendi (tese juridica) constante no precedente, seja porque, a despeito de
existir uma aproximacgao entre eles, alguma peculiaridade no caso em julgamento afasta a aplicagéo
do precedente” (DIDIER JR., 2015, p. 490-491)

107 “Overruling é a técnica através da qual um precedente perde a sua forga vinculante e é substituido
(overruled) por outro precedente. [...] Exatamente por isso, a decisdo que implicar overruling exige como
pressuposto uma carga de motivagao maior, que traga argumentos até entdo nao suscitados e a
justificagdo complementar da necessidade de superagao do procedente” (Ildem, p. 494-497).
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com base no Codigo de Defesa do Consumidor e nas normas administrativas da
agéncia reguladora (Agéncia Nacional de Saude Suplementar), e ndo com base no
art. 15, 8 3°, do Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/03). Se tivesse sido decretado o
segredo de justica, somente as partes e 0s seus procuradores, 0 magistrado e
eventualmente o Ministério Publico teriam acesso ao processo na integra, motivo pelo
qual os demais jurisdicionados em situacdo igual ou semelhante ndo poderiam
identificar os elementos de fato daquele caso julgado, nem tampouco a tese juridica
nele estabelecida, dificultando a identificagéo ou a distingdo do precedente. Assim, o
sistema de precedentes deve ser considerado no momento da harmonizacdo da
publicidade dos atos judiciais com a protecao dos dados pessoais.

Quanto a imposicao de sigilo apenas para os documentos pessoais, € preciso
pensar no modelo imposto pela lei aos pronunciamentos judiciais, que devem ser
fundamentados de forma clara, coerente e a exaustdo. E quando a fundamentacao se
baseia nos dados e informacdes contidos nos documentos sigilosos, é preciso que a
parte contraria tenha acesso para que possa entender as raz6es de decidir e, se for o
caso, impugnar a decisdo. Portanto, a fundamentacéo dos pronunciamentos judiciais
também deve ser considerada quando se pensa em manter ou hao o processo publico,
em proteger ou ndo os dados pessoais dos jurisdicionados.

Feitas estas consideracdes prévias, passa-se ao detalhamento dos casos
concretos.

No caso da abertura dos sigilos bancario e fiscal para analise e concessao da

gratuidade de justica, certo é que a interpretacdo jurisprudencial, a partir das regras

dos paragrafos 2° e 3° do art. 99 do Codigo de Processo Civil, levou a exigéncia
corriqueira da apresentacdo de extratos bancérios, faturas de cartdo de crédito e
declara¢cbes do imposto de renda, ainda que os elementos dos autos evidenciem a
insuficiéncia de recursos, motivo pelo qual a presuncdo encerrada pela simples
declaracdo da pessoa natural foi relegada a segundo plano. Nao se pode entender,
de antemdo e abstratamente, que a exigéncia da abertura desses dados seja
inadequada ou desnecessaria e, portanto, excessivas para o fim a que se destinam —
concessao da gratuidade de justica —, pois ha pessoas que nao tém comprovacao de
renda ou apresentam um padréo de vida e de consumo incompativel com a renda
declarada, fatos que, por vezes, ressoam do proprio caso posto em juizo. Ou mesmo
h& pessoas com uma fonte de renda principal, comprovada documentalmente, mas

gue podem ter fontes de renda secundarias, como a proveniente de aluguéis de
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imoveis ou de rendimentos de aplicacdes financeiras, 0 que somente se tem acesso
através da analise do imposto de renda e dos extratos bancarios. A abertura dos
sigilos tem fundamento legal, seja a vontade do proprio titular, que assim procede com
o propdésito de ver concedida a gratuidade de justica, seja a requisicdo de autoridade
judiciaria, que pode acessar 0s sistemas respectivos e obter as informacfes com a
justificativa de que sao adequados e necessarios para a decisédo acerca da gratuidade.

Portanto, para que o juiz possa decidir um incidente processual através de
decisdo interlocutéria, a parte que pretenda exercer o seu direito fundamental a
assisténcia juridica integral e gratuita'l® deve comprovar sua situagdo financeira,
expondo seus dados pessoais bancérios e fiscais, 0s quais sdo protegidos por leis
complementares!®. Em outras palavras, para exercer o direito fundamental a
assisténcia juridica integral e gratuita, o jurisdicionado submete-se a violacao de
outros direitos fundamentais dos quais € titular, que séo a inviolabilidade da vida
privada e a protecdo de dados pessoais. Os dados pessoais protegidos por sigilo
refletem a vida privada do jurisdicionado, mas eles implicam diretamente apenas na
deciséo concessiva ou ndo do beneficio, ndo importando na instru¢do e no julgamento
da causa principal.

No que tange ao conflito de interesses propriamente dito, objeto da demanda
principal, em nédo se tratando de hipétese de defesa da intimidade, interesse social,
acOes de familia, dentre outras hipéteses que imponham o segredo de justica, ndo se
discute que o processo deve permanecer publico e, assim, fica confirmada a regra da
publicidade e tutelado o direito fundamental a informacgéo. Pelo critério axiolégico ou
valorativo, em que pese a dignidade da pessoa humana também seja um valor
atendido por esse principio, apenas o € indiretamente. E ha um outro sobreprincipio,
que é o do Estado Democrético de Direito, o qual eleva a valoracdo da publicidade
por refletir interesses diretos de um sem-numero de pessoas.

Quanto a decisao interlocutéria que concede ou ndo a gratuidade, é possivel
garantir o direito a informacéo, desde que se tenha acesso aos parametros adotados
pelo magistrado para a concessao da gratuidade de justica, o que pode servir de
fundamento jurisprudencial ou precedente para informar outro caso submetido a

apreciacgao judicial. J& a publicizacdo dos dados bancarios e fiscais do jurisdicionado

108 Art, 5°, inc. LXXIV, da Constituicdo. (BRASIL, 1988, online “v”)
109 Codigo Tributario Nacional e Lei complementar n. 105/01, que impdem o sigilo fiscal (BRASIL, 1966,
online “af”); e lei complementar n. 105/01, que impde o sigilo bancéario (BRASIL, 2001, online “ad”).
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nao alberga o direito a informacao relevante; relevante € a informacao sobre as razbes
de decidir do magistrado; os dados bancarios e fiscais, quando muito, servirdo a
curiosidade alheia.

Neste caso do incidente processual voltado tdo somente a andlise da
gratuidade de justica, demonstrada a baixa densidade do direito a informacgéo, os
valores prevalentes sdo a vida privada e a protecdo dos dados pessoais do
jurisdicionado, uma vez que a publicidade pode ter seu nucleo essencial preservado
com a adocdo de mecanismos de sigilo de documentos ou pseudonimizagao de
dados, ao passo que o direito a informacado ndo alberga o acesso aos dados pessoais
bancarios e fiscais da parte.

Aqui, observa-se uma conduta que restringe sobremaneira o direito
fundamental a vida privada e a protecdo de dados pessoais, e promove
demasiadamente o principio da publicidade sem razfes suficientemente graves que o
justifiguem - “quanto mais intensiva € uma intervengdo em um direito fundamental
tanto mais graves devem ser as razdes que a justificam” (ALEXY, 1999, p. 278) -,
quando € possivel adotar outras condutas que levam a garantia da publicidade sem
sacrificio do nucleo essencial do direito fundamental a protecdo de dados pessoais.
Essa outra conduta é a decretacdo de sigilo dos documentos. Assim, a finalidade é
atingida e ambos os principios sdo promovidos de maneira igualitaria e equitativa.

Nessa alternativa proposta, a deciséo judicial ndo deve replicar literalmente os
dados pessoais constantes dos documentos bancarios e fiscais. A deciséo judicial
deve ser fundamentada com base em elementos abstratos, genéricos, inespecificos
ou pseudonimizados, que permitam indicar os parametros objetivamente adotados
pelo magistrado como razéo de decidir, mas sem devassar a vida fiscal e bancéria do
jurisdicionado, o que pode ser feito com a mera indicacao da renda mensal numa faixa
de salarios minimos (até 5 salarios minimos, até 10 salarios minimos), do quantitativo
do patrimdnio em nameros (um imovel, um carro por exemplo), mas jamais a indicacédo
expressa de qual é a fonte da renda, quem a paga, a quem se paga, 0 quanto se
gasta, quais os investimentos e rendimentos bancarios, quais sdo os bens e onde se
situam os imoéveis de propriedade do jurisdicionado, quem sao os dependentes
tributarios.

A declaracéo de imposto de renda pode revelar, inclusive, dados pessoais de
terceiros que ndo sao parte no processo. Neste ponto, ndo se pode deixar de entender

que a exposicdo minuciosa de dados bancérios e fiscais no processo publico expde
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excessivamente o jurisdicionado (e eventualmente terceiros) e o coloca em situacao
de vulnerabilidade, dada a inseguranca e a multiplicacdo de golpes cibernéticos. O
meio (abertura dos sigilos fiscal e bancério e publicidade dos documentos) é
desnecessario, pois ha outro meio mais ameno e menos interventor (sigilo dos
documentos) para se atingir o fim (fiscalizacdo da atividade jurisdicional na decisao
do incidente processual). E a promoc¢ao do fim (publicidade) € desproporcional ao
desvalor da restricdo do direito fundamental a protecéo de dados pessoais.

Neste caso, na ponderacdo dos valores e bens juridicos envolvidos na
publicidade e na protecdo dos dados pessoais que refletem a vida privada do
jurisdicionado, pode-se observar a aplicacdo dos postulados inespecificos, dentro os
quais o da concordancia prética, que representa o dever de realizagdo maxima dos
valores que se imbricam, e o da proibicdo do excesso, que coibe a restricdo excessiva
de qualquer direito fundamental. E o postulado especifico da proporcionalidade, uma
vez que a conduta adotada para atingimento da finalidade prevista no principio da
publicidade ndo é adequada, necessaria, nem tampouco justifica o grau de restricdo
causada ao direito fundamental a protecdo de dados pessoais. E possivel promover a
maxima realizacdo de ambos os principios através dos mecanismos ora sugeridos
(AVILA, 2021, p. 190-191 e 223).

Aqui, a regra de prevaléncia ou regra concreta de colisdo é: ndo se decreta o

segredo de justica nos processos que contenham documentos bancarios ou fiscais
fora das hipéteses constitucionais e legais, mantendo-se publicos os atos judiciais.
Porém, para o exercicio do direito fundamental a assisténcia juridica integral e
gratuita, ndo obtendo o magistrado elementos nos proprios autos que confirmem a
presuncéao relativa da hipossuficiéncia econémica, podem ser exigidos documentos
que contenham dados bancarios e fiscais protegidos pelo sigilo legal. Estes
documentos devem permanecer sigilosos nos autos, restringindo-se o acesso ao
magistrado, as partes, aos seus procuradores, ao Ministério Publico, aos
serventuarios e auxiliares da justica que atuam no processo.

No caso da tutela coletiva do consumidor em juizo, a colisdo da publicidade

com a protecdo de dados pessoais exige a andlise do interesse social, ja discutido
acima, e, por via reflexa, a analise do que € servico publico essencial.

Antes mesmo da promulgacao da Constituicdo da Republica, a Lein® 7.347, de
24 de julho de 1985 (BRASIL, 2015, online “ah”), ja disciplinava a acao civil publica de

responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados, entre outros, ao
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consumidor, conferindo legitimacéo extraordinaria inicialmente ao Ministério Publico,
a Unido, aos Estados e Municipios, a administracao indireta e as associacdes que
preenchessem 0s requisitos previstos no art. 5° da aludia lei. Além da reparacao dos
danos, a lei previu a acao cautelar e as acdes de obrigacao de fazer ou néo fazer.

A primeira alteracdo legislativa importante foi promovida com a entrada em
vigor do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990),
este, por sua vez, elaborado em cumprimento ao comando do legislador constituinte
originario, que previu a defesa do consumidor como direito fundamental (art. 5°, inc.
XXXIIl) e como principio da ordem econdémica (art. 170, inc. V) (BRASIL, 1988, online
“v”). O art. 81, do Cddigo de Defesa do Consumidor, disciplinou a defesa coletiva dos
consumidores em juizo para atender aos interesses ou direitos difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, elencando como legitimados concorrentes o Ministério
Plblico, os entes integrantes da administracdo direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, e as associacfes que atendessem aos requisitos da
pertinéncia tematica e da representatividade adequada, na qual se insere o requisito
temporal de pré-constituicdo (BRASIL, 1990, online, “ai”).

Em 2007, através da Lei n. 11.448, a Lei da Acéo Civil Publica (BRASIL, 2007,
online “an”) recebeu também uma importante atualizacdo legislativa, passando a
incluir a Defensoria Publica entre as legitimadas extraordinarias, funcao institucional
que foi corroborada pela Lei Complementar n. 132 de 2009 (BRASIL, 2009, online
“ae”), que alterou a lei organica da instituicao (Lei Complementar n. 80 de 1994) para
incluir o exercicio da defesa dos direitos e interesses individuais, difusos, coletivos e
individuais homogéneos e dos direitos do consumidor (art. 4°, inc. VI, da Lei
Complementar n. 80 de 1994). Até a entrada em vigor da Emenda Constitucional n.
80 de 2014, que alterou, entre outros, o art. 134, da Constituicdo da Republica
(BRASIL, 1988, online “v”), para prever também como func¢éo institucional a promocéo
dos direitos coletivos, a legitimacdo da Defensoria Publica foi questionada no
Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, vindo a ser reafirmada??©.

Muito embora parte dos doutrinadores faca distingéo entre a acao civil publica
€ a acgao coletiva, assim como adote a nomenclatura “interesses transindividuais ou

metaindividuais” como género do qual sdo espécies os direitos difusos, coletivos e

110 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3943, Relatora Ministra Carmen Lucia, julgado em: 7 mai
2015 (BRASIL, 2015, online “aal”’); Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n. 1.192.577,
Relatora Ministra Laurita Vaz, julgado em: 19 ago. 2015 (BRASIL, 2015, online “aaf’).
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individuais homogéneos!!, ndo serdo aqui aprofundados porque néo representam o
objeto central de pesquisa. Assim, sera adotada a expressao “tutela coletiva em juizo
do consumidor” para abranger toda e qualquer agao civil ndo individual em que seja
legalmente possivel a legitimagcdo extraordinaria e que visa a submissdo ao Poder
Judiciario de uma lesdo ou ameaca a direito com fundamento em uma relacéo
consumerista, seja de natureza cautelar, indenizatéria ou cominatoria, para atender
aos interesses de um grupo determinado ou determinavel de consumidores.

A tutela do interesse nao individual do consumidor abordada neste trabalho
sera a judicial e processual porque o que se quer € refletir sobre o principio da
publicidade dos atos judiciais, o segredo de justica no interesse social e a protecao de
dados pessoais do consumidor. Essa observacdo se mostra importante porque a
tutela em juizo através do processo judicial ndo é exatamente a primeira via a ser
perseguida para a defesa do interesse do consumidor, mas sim a via residual, quando
esgotadas as tentativas de autocomposicdo extrajudicial, o que se mostra em
consonancia com os valores adotados pelo legislador ao redigir a Lei n. 13.140, de 26
de junho de 2015 (BRASIL, 2015, online “as”), bem como o Cédigo de Processo Civil
de 2015''?, sendo certo que a busca da solucdo consensual dos conflitos de
interesses ja vinha prevista desde 1994 como uma das funcdes institucionais da
Defensoria Publica*s.

Quanto ao conceito de consumidor, a partir das regras previstas nos arts. 2° e
3°, do Cddigo de Defesa do Consumidor, sera adotada a chamada “teoria finalista
aprofundada” (MARQUES, 2010, p. 107) ou “teoria finalista mitigada”'!4, no sentido
de que consumidor é a pessoa fisica ou juridica que, embora ndo seja tecnicamente
a destinatéria final do produto ou servico, apresenta-se em situa¢ao de vulnerabilidade
para além da mera presuncdo legal. Isto porque a tutela coletiva em juizo do
consumidor pressupde a lesdo ou a ameaca ao direito do consumidor em situacéo de
vulnerabilidade naquele caso concreto, frente ao poderio econémico do prestador do

servico publico essencial e, partir dessa situacdo de vulnerabilidade, serdo

11y,g. MAZZILLI, 2004, p. 17-19 e 25.

112 Artigos. 3°, par. 2° e 3°, e 334, da Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. (BRASIL, 2015, online
“as”)

113 Art. 4°, inc. |, com a redagao original da lei. (BRASIL, 1990, online “ai”)

114 Tese firmada pelo Superior Tribunal de Justica, 32 Turma, quando do julgamento do Recurso
Especial. n. 1.195.642/RJ. Relatora Ministra Nancy Andrighi. Julgamento em 13 de novembro de 2012.
In: RDDP vol. 120 p. 135 e Informativo n. 510 de 18 dez. 2012. (BRASIL, 2012, online “aai”)
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identificados, valorados e avaliados os interesses publico, social e privado submetidos
a apreciacdo do Poder Judiciario.

Sobre 0 caso concreto abordado neste trabalho, ele diz respeito a uma acgao
civil publica para garantia da prestacao do servi¢o essencial de agua e esgoto. Antes
de detalhar melhor o caso, € importante delinear servico publico essencial para melhor
categorizar o interesse social aqui tutelado.

A partir da regra do art. 175, da Constituicdo da Republica, a doutrina distingue

dois regimes de prestacéo de servicos publicos: a) o regime publico, em que Estado

e prestador estédo vinculados por contrato de permissdo ou de concessao, em gue 0
destinatario final do servico € chamado de “usuario” e que é caracterizado pela
essencialidade, adequacgéo, universalizacdo, continuidade, modicidade das tarifas
com manutencdo do equilibrio-econémico financeiro do contrato; b) e o regime
privado, em que o Estado e o prestador ndo estdo unidos por contrato, mas por
autorizacdo vinculada e sujeito a regulacéo, em que o destinatario final do servico é
chamado de “consumidor” e que € caracterizado pela ndo essencialidade, nao
universalidade, razoabilidade e pratica ndo discriminatéria de precos.

Por essa classificacdo, representa uma impropriedade técnica deste trabalho
chamar de “consumidor” o “usuario” do servigo publico essencial de agua, contudo,
como a prestacdo do servigo é realizada em parte pela iniciativa privada, que trava
com o usuario uma relacdo contratual de natureza consumerista e, portanto, sujeita
as regras do Codigo de Defesa do Consumidor, optou-se pelo emprego do termo
“consumidor”.

Os servicos de captacado, tratamento e distribuicdo de agua, e coleta e
tratamento de esgoto trazem insitos o interesse social, a partir do momento em que
sdo imprescindiveis para a consecuc¢do do direito humano fundamental a vida,
integrando o0 que se convencionou chamar de minimo vital, que, para aquém do

minimo existencial''®, representa um conjunto de bens materiais imprescindiveis para

115 Robert Alexy abordou o tema ao comentar a decisdo do Tribunal Constitucional Federal Aleméao
sobre assisténcia social: “Um claro passo adiante foi dado pelo tribunal em uma decisao de 1975, na
qual ele afirma: “[c]laro que a assisténcia aos necessitados € um dos deveres inquestionaveis do Estado
Social. Isso necessariamente inclui o auxilio social aos cidadaos que, em virtude de fragilidades fisicas
ou psiquicas, enfrentam obstaculos para o seu desenvolvimento pessoal e social, € ndo estdao em
condi¢cdes de se sustentar sozinhos. A comunidade estatal tem que lhes garantir no minimo as
condi¢des basicas para uma existéncia humana digna [...]". Se se consideram ambas as decisdes em
conjunto, nao ha duvidas de que o Tribunal Constitucional Federal pressupde um direito fundamental a
um minimo existencial. Nesse sentido, ele acompanha a jurisprudéncia reiterada do Tribunal
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as necessidades fisicas, a vida e a sobrevivéncia humana, de acordo com as
necessidades sociais associadas geralmente aos costumes de uma comunidade
(LALOIRE, 1967).

Esse reconhecimento como direito humano fundamental foi consagrado na
Assembleia Geral da Organizacéo das Nacdes Unidas (ONU) realizada em 28 de julho
de 2010, quando os Estados membros declararam a agua limpa e segura e 0
saneamento um direito humano essencial para gozar plenamente a vida e todos os
outros direitos humanos: “The General Assembly, (...) 1. Recognizes the right to safe
and clean drinking water and sanitation as a human right that is essential for the full
enjoyment of life and all human rights” (EUA, 2010, online). As expressoes “limpa e
segura” revelam a fundamentalidade do servigo em critérios quantitativos e
qualitativos, ou seja, com abrangéncia territorial (universalidade), em quantidade
suficiente e com padrées minimos de potabilidade (adequacdo). Pelo critério
essencialista, o servico de agua € um servico publico (ou atividade econémica em
sentido amplo) a ser prestado pelo Estado, direta ou indiretamente.

Posteriormente, o legislador tratou da essencialidade dos servicos no Cédigo
de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90, art. 22'16), mantendo a indeterminacéo do
conceito juridico, mas trazendo uma caracteristica, qual seja, a da continuidade, o que
deu azo a controvérsias apos a publicacdo da Lei n. 8.987/9517, porque flexibilizou a
continuidade do servico nas hip6teses de situacdo de emergéncia ou ap0s aviso
prévio por razbes de ordem técnica, seguranca das instalacao ou inadimplemento do
usuario, considerado o interesse da coletividade!'8, provocando a andlise da suposta
antinomia pelo Superior Tribunal de Justica. No julgamento do Recurso Especial n®
363.943/MG, a 12 Secao do Superior Tribunal de Justica fixou a seguinte tese: “E licito
a concessionaria interromper o fornecimento de energia elétrica, se, apds aviso prévio,
o consumidor de energia elétrica permanecer inadimplente no pagamento da
respectiva conta (L. 8.987/95, Art. 6°, § 3°, 1l)” (BRASIL, 2003, online “aag”).

Administrativo e a opinido majoritaria na literatura juridica. Diante disso, é possivel afirmar que existe
ao menos um direito fundamental nao-escrito, isto €, que se funda em uma norma atribuida por meio
de interpretacdo a um dispositivo de direito fundamental” (2008, p. 436/437).

116 “Art. 22. Os 6rgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob
qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes,
seguros e, quanto aos essenciais, continuos.” (BRASIL, 1990, online “ai”)

117 Dispde sobre o regime de concessao e permissao da prestacao de servigos publicos previsto no art.
175 da Constituicdo Federal e da outras providéncias.

118 Artigo 6°, par. 3°, da Lei n. 8.987/95. (BRASIL, 1995, online “aj”)
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A continuidade e a universalidade séo corolarios dos direitos fundamentais a
vida digna e a igualdade, e, portanto, sdo caracteristicas insitas ao servi¢co publico
essencial, por trazerem consigo o interesse social. Em outras palavras, considera-se
servico publico justamente porque € essencial e fundamental para atender ao
interesse social, chamando o Estado para si a titularidade do servico, ainda que sua
execucao possa ser transferida para a iniciativa privada, mas sem perder a natureza
de servico publico essencial.

Delineado servico publico essencial, € momento de retratar a acdo coletiva
enguanto caso concreto adotado na pesquisa.

O ano de 2020 foi marcado pela dificuldade no abastecimento de 4gua para os
moradores da regido metropolitana do Rio de Janeiro, seja no que diz respeito a
qualidade do produto, seja no que diz respeito a quantidade de 4gua potavel entregue
a populacdo, em seu aspecto quantitativo, especialmente aqueles em situacao de
extrema vulnerabilidade.

Com a chegada do verdo no inicio daquele ano de 2020, os cerca de 9 milhdes
de consumidores de agua encanada captada na Estacdo de Tratamento de Aguas
Guandu e distribuida pela Cedae — Companhia Estadual de Aguas e Esgotos!??,
sociedade de economia mista criada pelo Decreto-lei Estadual n. 39 de 1975, entéo
responsavel pela captacdo, tratamento e distribuicdo de agua (além da captacéo e
tratamento de esgoto) em parte consideravel da regido metropolitana do Rio de
Janeiro'?%, receberam o produto em desacordo com os padrdes minimos adequados
de odor, gosto e cor em razdo do composto organico denominado geosmina, o que
motivou a propositura de acao civil publica pela Defensoria Publica, em litisconsorcio
ativo com o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro!?L.

Logo apos, adveio a pandemia do novo coronavirus Sars-Cov-2, causador da
doenca Covid 19 (MORENO, 2020), que provocou forte impacto na vida de todas as

119 Informagéo disponivel em: https://cedae.com.br/sistemaguandu. Acesso em: 16 nov. 2022.

120 Em virtude do regime de recuperagao fiscal ao qual aderiu o Estado do Rio de Janeiro em 2017 (ver
www.fazenda.rj.gov.br/sefaz/content/conn/UCMServer/path/Contribution
Folders/transparencia/RecuperacaoFiscal/recuperacaofiscal BKP_25-06-
2018.html#legislacaorelacionada - acesso em: 16 nov. 2021) e das metas de universalizagdo impostas
pelo Marco do Saneamento (Lei n. 14.026/20), em 2021 foi publicado o edital de concorréncia
internacional n. 01 (ver concessaosaneamento.rj.gov.br - acesso em: 16 nov. 2021), através do qual a
regido metropolitana foi subdividida em quatro blocos e parte do servigo prestado pela Cedae, qual
seja, a distribuicao de agua e captagéo e tratamento de esgoto, foi concedido a empresas privadas,
apos dois leildes realizados respectivamente em abril e dezembro. Atualmente, a Cedae tem como
objeto empresarial apenas a chamada “producédo de agua”, ou seja, a captagao de tratamento da agua.
121 Processo n. 0040259-34.2020.8.19.0001, da 22 Vara Empresarial do Rio de Janeiro.
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pessoas. No Rio de Janeiro, a preocupacéao foi com as pessoas em extrema situacao
de vulnerabilidade, moradoras de areas carentes desabastecidas de agua para as
necessidades basicas de salde e preservacdo da vida, as quais se viram
impossibilitadas de atender as recomendacdes sanitérias das autoridades para evitar
a contaminacdo e a propagacao do virus. Apos centenas de relatos levados ao
conhecimento das Ouvidorias dos Orgdos de Regulacdo narrando a falta ou
descontinuidade do servigo de abastecimento de 4gua em diversas comunidades e
areas carentes da cidade do Rio de Janeiro, foi proposta outra agéo civil piblica'?? em
face da Companhia Estadual de Abastecimento de Aguas e Esgoto (CEDAE), em
litisconsércio passivo com o Municipio do Rio de Janeiro, o Estado do Rio de Janeiro
e o Instituto Rio Metrépole'?3, para garantir o direito fundamental a agua através de
prestacdes concretas dos demandados no sentido de regularizar o fornecimento de
agua em todas as areas do municipio do Rio de Janeiro, prioritaria e especialmente
nas comunidades carentes, dotadas ou ndo de rede de abastecimento regular de
agua, seja no aspecto quantitativo, seja no aspecto qualitativo.

A tutela de urgéncia foi deferida em segunda instancia, ficando a Cedae
obrigada a “adocédo das providéncias necessarias para garantir o abastecimento
adequado e regular de agua nas redes da 12 Agravada aos seus consumidores em
todo o territério do municipio do Rio de Janeiro, prioritAria e especialmente nas
comunidades carentes dotadas de rede de abastecimento regular de agua, em prazo
nao superior a 48 (quarenta e oito) horas, a contar da reclamac¢éao do consumidor, da
associacdo de moradores ou dos autores coletivos, para o abastecimento de toda a
area afetada, garantido um minimo de 20 litros por pessoa a ser entregue em distancia
razoavel, nos termos preconizados pela ONU, OMS ou autoridade de saude nacional,
ficando autorizado o abastecimento por caminhdes pipa ou colocacao de torneiras
publicas” 1?4,

No final do ano de 2020 e inicio do ano de 2021, os consumidores do servigo
de agua do Municipio do Rio de Janeiro voltaram a sofrer com o desabastecimento de

agua pela necessidade de reparo emergencial em um dos motores da Elevatéria

122 Processo n. 0076803-21.2020.8.19.0001, da 8? Vara de Fazenda Publica do Rio de Janeiro.

123 Autarquia estadual especial criada pelo Decreto n. 46.893/19 em cumprimento ao art. 25, par. 3°, da
Constituicdo da Republica, a Lei n. 13.089/15 - Estatuto da Metrépole - e a Lei Complementar n. 184/18,
que criou a Regido Metropolitana do Rio de Janeiro.

124 Agravo de instrumento n. 0026608-35.2020.8.19.0000, da 26@ Camara Civel do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro. (RIO DE JANEIRO, 2020 “f)
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Lameirdo, dispositivo que integra o sistema Guandu, bem como com nova perda da
qualidade do produto por repeticdo do episédio de contaminacdo pelo composto
organico geosmina, problema que ja havia sido enfrentado pela populagéo carioca no
inicio daquele ano, o que motivou dois requerimentos de cumprimento provisorio da
decisdo concessiva da tutela de urgéncial?®, assim como a propositura de outra agdo
civil publicat?s.

Para dar executoriedade e efetividade a decisao judicial, era indispenséavel que
a distribuidora de agua exibisse o relatorio das ouvidorias noticiando falta de agua
e/ou desconformidade dos padroes de potabilidade, o que foi determinado
judicialmente!?’, desde que observadas as Leis de Acesso a Informacgdo (Lei n.
12.527/11) e a Geral de Protecédo de Dados Pessoais (Lei n. 13.709/18).

A Cedae providenciou o relatorio das Ouvidorias no formato adequado indicado
na decisao judicial e disponibilizou-o ao juiz e as partes através de links que remetiam
a arquivo armazenado em nuvem, vez que o formato do arquivo era incompativel com
o sistema de processo eletronico do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.
Na mesma manifestacdo, a Cedae comunicou que 0s documentos exibidos
judicialmente continham os enderecos dos consumidores, que ndo eram parte no
processo, e, por tal razao, requereu a decretagao do “sigilo da presente acao, na forma
da lei Geral de Protecéo de Dados (Lein. 13.709/18), ou ao menos, impeca do acesso
dos documentos foram do formato PDF a pessoas estranhas a lide”'?8, sendo
decretado o segredo de justica por decisdo judicial'?®.

Os autores da acdo ndo concordaram com a decretacao do segredo de justica
por auséncia de previséo legal e porque o interesse social era fundamento para a
manutencao da regra da publicidade dos atos judiciais, embora concordasse que a
protecdo dos dados pessoais dos consumidores devesse ser tutelada naquele
processo, o que poderia ser garantido com a determinacéo de sigilo dos documentos
contendo os dados pessoais dos consumidores, mantendo-se o processo judicial

publico.

125 Processos numeros 0282223-23.2020.8.19.0001 e 0025164-27.2021.8.19.0001, da 82 Vara de
Fazenda Publica do Rio de Janeiro.

126 Processo n. 0284357-23.2020.8.19.0001, da 32 Vara Empresarial do Rio de Janeiro.

127 Decisdo judicial proferida em 18 mar. 2021 no cumprimento provisério n. 0025164-
27.2021.8.19.0001. (RIO DE JANEIRO, 2021 “p”)

128 Peticdo da Cedae de 25 de margo de 2021 constante do indice 580 do processo n. 0025164-
27.2021.8.19.0001. (Idem)

129 Decisao judicial de 5 de abril de 2021 proferida no processo n. 0025164-27.2021.8.19.0001. (Idem)
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Com efeito, no entendimento dos autores da acao, ainda que o caso concreto
apreciado neste trabalho apresente um interesse coletivo, composto pela soma dos
interesses privados das pessoas que integram o grupo de consumidores do servico
publico essencial de agua e esgoto, ha que se admitir que esse interesse coletivo
assume contornos de interesse social, a partir do momento em que se encontra
positivado na Constituicdo da Republica, que impde ao Estado o dever de garantir os
direitos fundamentais desses consumidores, que sofreram desabastecimento de um
bem essencial. H4, como se disse, também o interesse secundario do Estado
enquanto pessoa juridica contratante e poder concedente, porém, é possivel de
antemao enxergar uma dimensdo de peso maior para o interesse dos consumidores,
muito embora se vislumbre a possibilidade de convivéncia harménica de todos esses
interesses, de modo que possam ser garantidos sem qualquer sacrificio para um ou
outro. Até porgue o interesse publico € um dos limites as subjetividades publicas.

Assim, os autores opuseram embargos de declaracdo, que foram assim

julgados em 6 de abril de 2021:

Tempestivos 0os embargos de declaracéo, recebo-os.

Assiste razdo aos autores quanto a relevancia da matéria tratada
nestes autos, e a consequente importancia da publicidade dos atos
praticados.

Assim, uma vez que as informacdes que justificam o pedido de sigilo
apresentado pela CEDAE se limitam aos arquivos constantes do link
de IE 587, & CEDAE para que restrinja, na configuracdo da pasta
compartilhada do Google Drive disponibilizada no link mencionado, o
acesso somente as partes envolvidas nesse feito (0s enderecos de e-
mail de |IE 744 e aqueles eventualmente apontados nos autos no
futuro).

Diante do exposto, acolho os embargos de declaracdo apresentados
pelos autores, reconsiderando a decretacdo de sigilo nesses autos. A
CEDAE para que cumpra a determinagdo acima quanto ao sigilo dos
documentos apresentados em IE 587. (RIO DE JANEIRO, 2021 “p,
index 750)

Neste caso, a argumentacéo juridica, como se vé na prética, foi proporcional
ao pronunciamento judicial proferido — uma decisao interlocutéria — apontando-se
como razao de decidir a relevancia da matéria tratada, ainda que a magistrada néo
tenha indicado objetivamente na decisao o que a levou a entender como relevante a
matéria. Pode-se somar a este argumento o de que o interesse social hdo é aquele
qgue fundamenta a restricdo da publicidade porque, ainda que, de certo ponto, haja um
interesse do Estado enquanto poder concedente, ele ndo diz respeito ao segredo
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industrial decorrente do exercicio da exploracéo direta da atividade econémica
pelo Estado, ou a soberania nacional ou a seguranca da sociedade e do préprio
Estado. O interesse prevalente € o social, uma vez que se discute no processo a soma
dos interesses de varios consumidores do servico essencial de agua e esgoto,
ressoando aqui o direito fundamental & agua, enquanto elemento do minimo vital e da
dignidade da pessoa humana. Assim, numa analise axiologica, a dignidade da pessoa
humana prevalece sobre o interesse do Estado de regular o servico publico concedido
a empresa particular.

Pensando o processo a partir dos pronunciamentos judiciais e das
manifestacfes das partes, por tudo o que ja foi dito, o interesse social fundamenta e
reafirma a publicidade porque € preciso assegurar o direito a informacgéo de toda a
coletividade, ndo apenas do grupo de consumidores cujos interesses estdo sendo
tutelados diretamente na acao civil publica. Assim, é preciso saber como as partes se
pronunciam e, principalmente, como o Judiciario decide, porque isso vai impactar na
vida de milhares de pessoas diretamente e outras tantas indiretamente, uma vez que
o precedente formado a partir deste julgamento podera, no futuro, embasar outras
decis@es judiciais.

Neste caso especifico, o valor preponderante é o interesse social as
informacBes do processo coletivo. Mesmo assim, € possivel dar prevaléncia a
publicidade sem afetar o nlcleo essencial do direito fundamental a protecao de dados
pessoais. Avaliando a ordem normativa constitucional e infraconstitucional como um
todo, o seu conjunto valorativo e principiol6gico, mostra-se adequada e necessaria a
manutenc¢ao da publicidade do processo, afastado o segredo de justica, mas impondo-
se sigilo apenas ao documento apresentado pela companhia — sigilo, alids, previsto
na propria Lei n. 7.347/85 — e que continha os dados pessoais dos consumidores
afetados, dados estes que eram necessarios e hao excessivos para 0 cumprimento
do pronunciamento judicial, mas cuja finalidade pode ser atingida sem que tais dados
pessoais sejam abertos no processo. Assim, € possivel ponderar os interesses
envolvidos e atendé-los na sua plenitude.

Ao se decretar o segredo de justica de todo o processo coletivo, percebe-se o0
sacrificio desmesurado do principio da publicidade dos atos judiciais e a néo
realizacdo maxima dos valores preconizados neste principio, provocando um
desequilibrio entre os principios em colisdo e o desatendimento do Estado igualitario

e democrético como fim a ser promovido. As normas aplicadas no caso concreto nao
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cumpriram suas finalidades de equidade, congruéncia e equivaléncia. Percebeu-se,
ainda, o descumprimento do postulado da proporcionalidade em sentido amplo, a
partir do instante em que o meio escolhido (segredo de justi¢ca) para atingir a finalidade
pretendida (protecao dos dados pessoais dos consumidores) mostrou-se inadequado,
desnecessario e desproporcional.

A regra de prevaléncia ou regra concreta de colisdo que surge da ponderacéao,

neste caso, é: na tutela coletiva em juizo do consumidor de servico essencial, o

interesse social prevalente, axiologicamente considerado, € o da coletividade de
consumidores, a quem deve ser garantido o direito fundamental a &gua, o minimo vital
e a dignidade da pessoa humana, bem como o direito a informacao, a transparéncia
e a fundamentacdo argumentativa dos atos judiciais. O processo, entdo, deve
permanecer publico como um todo. Se houver a necessidade de revelar dados
pessoais de consumidores que ndo sdo parte no processo, muito embora tenham seus
interesses tutelados na acdo, deve-se ponderar a publicidade com o direito
fundamental a protecdo dos dados pessoais, aplicando-se sigilo apenas aos
documentos que contenham os dados pessoais dos consumidores, limitando-se o
acesso as partes, ao magistrado, aos serventuarios e auxiliares da Justica que atuam
no processo, ou, ainda, pseudonimizando-se os dados pessoais neles contidos, como
mecanismo habil & preservacédo dos dados pessoais.

Cumprida a tarefa a que se prop0s a pesquisa, serdo analisadas algumas
decisbes do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro para ver como 0S
magistrados se posicionaram quando chamados a decidir entre a publicidade e a
protecdo de dados pessoais.

O primeiro caso concreto adotado como técnica de pesquisa ja foi apreciado
pelo Tribunal de Justica deste Estado, quando do julgamento do agravo de
instrumento n. 0093984-04.2021.8.19.0000, da entdo 5% Camara Civel. A parte que
requereu a gratuidade de justica e, para tanto, apresentou sua declaragao do imposto
de renda, requereu a decretacdo do segredo de justica ou, subsidiariamente, o
desentranhamento do documento dos autos. A publicidade foi considerada o principio
prevalente, solucionando-se o caso com o0 desentranhamento da declaragdo do
imposto de renda porque a parte contraria nao se opds a tanto. Seguem transcritas,

respectivamente, a decisédo da instancia de origem e da instancia revisora:
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1) Em nosso sistema, a regra é a publicidade dos atos processuais,
principio inserido no inciso LX do artigo 5° da Constituicdo Federal que
somente pode ser afastado em defesa da intimidade da parte ou do
interesse social, o que ndo é o caso dos autos. A hipétese néo
encontra guarida no art. 189 do CPC e em atencéo as peculiaridades
do caso em concreto entendo que ndo se faz necessério o segredo de
justica. Ressalte-se que a simples juntada de declaracao de IRPF para
fins de analise do pleito de gratuidade de justica ndo autoriza a
decretacdo do segredo de justica. Nessa linha: "0006326-
39.2021.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO. Des(a). JDS
RICARDO ALBERTO PEREIRA - Julgamento: 27/05/2021 -
VIGESIMA CAMARA CIVEL.AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO
DE DESENTRANHAMENTO DE DOCUMENTO. AUSENCIA DE
OPOSICAO DA PARTE CONTRARIA. DEFERIMENTO DO PEDIDO.
1. Na origem, trata-se de acdo de cobranca interposta em face do
agravante que, para que fosse analisado o pedido de gratuidade de
justica, acostou copia de sua declaragéo de imposto de renda. 2. Apos
a prolagdo da sentenga, 0 réu peticionou requerendo o
desentranhamento da copia de sua declaracao de imposto de renda
ou, caso assim nao entendesse, que 0 Processo passasse a tramitar
em segredo de justica, o que foi indeferido pelo Juizo. 3. "O art. 155
do Cadigo de Processo Civil, em sintonia com a Constituicdo Federal,
imp&e, como regra, a publicidade dos atos processuais, admitindo, no
entanto, hipéteses em que o feito se processara mediante segredo de
justica. Essas hipoteses constituem rol exemplificativo, ndo exaustivo,
sendo autorizado o segredo de justica em outras situacdes também
merecedoras de tutela jurisdicional, por envolverem a preservagao de
outras garantias, valores e interesses fundamentais, como o direito a
intimidade da parte (CF, art. 5°, X), ao sigilo de dados (CF, art. 5°, XlI),
o resguardo de informacdes necessario ao exercicio profissional (CF,
art. 5°, XIV) ou para atender a interesse publico, relacionado a
seguranga da sociedade e do Estado (CF, art. 5°, XXXIII)." (REsp
1082951/PR; Ministro Raul Araujo; Quarta Turma; DJe 17/08/2015). 4.
A simples juntada de declaracdo de imposto de renda com fins a
obtencdo de gratuidade de justica n&o autoriza a decretacdo do
segredo de justica. Precedente desta Corte Estadual. 5. Com relagéo
ao pedido de desentranhamento dos documentos que comprovaram a
hipossuficiéncia do agravante, 0 mesmo deve ser deferido, uma vez
gque a parte autora ndo se opds ao requerimento, sendo certo que a
copia da declaracdo do imposto de renda do réu ndo diz respeito a
controvérsia trazida ao judiciario. 6. Conhecimento e provimento do
recurso, deferindo o desentranhamento da cépia da declaracdo de
imposto de renda do agravante dos autos do processo originario." [...].
(RIO DE JANEIRO, 2021 “I", index 170-171).

Por fim, quanto ao indeferimento da decretacdo de segredo de justica,
sem razao o agravante.

A decretacdo do segredo de justica € medida excepcional que deve
ser deferida tdo somente quando presentes uma das hipéteses do art.
189, do CPC, o que nao se vislumbra no caso concreto.

De fato, os fatos narrados e documentos anexados ndo apontam para
a necessidade do requerido sigilo, tratando-se de questéo patrimonial
em que se deve privilegiar a publicidade dos atos processuais.

Como bem exposto na decisdo agravada, este Tribunal de Justica
entende que a simples juntada de declaracdo de imposto de renda e
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outros documentos com a finalidade de obtencdo de gratuidade de
justica ndo autoriza a decretacdo do segredo de justica.

Veja-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EMBARGOS DE TERCEIRO.
DECISAO QUE INDEFERIU O PEDIDO DE DECRETACAO DE
SIGILO DE DOCUMENTOS, BEM COMO DE DEFERIMENTO DE
GRATUIDADE DE JUSTICA OU DE PARCELAMENTO DE CUSTAS.
INCONFORMISMO. 1- O beneficio da gratuidade constitui instrumento
para o exercicio de garantia fundamental, qual seja, o acesso a justica
(art. 5°, incisos XXXV e LXXIV). 2- Hipossuficiéncia financeira que
possui presuncdo relativa de veracidade, sendo facultado, todavia, ao
juizo exigir documentos que comprovem tal requisito (verbete sumular
39-TJRJ e art. 99, § 2°, CPC). 3- Agravante que se encontra abrangida
pela regra expressa no artigo 17, X, da Lei Estadual n® 3.350/99, que
isenta do pagamento de custas os maiores de 60 anos que recebam
até 10 salarios minimos. 4- Taxa judiciaria que estd inserida no
conceito de custas, na forma do disposto no artigo 10, X, da Lei
Estadual n°® 3.350/99. 5- Segredo de justica que somente pode ser
concedido quando a publicidade puder causar prejuizo as partes e
houver amparo legal, o que inocorre. Inteligéncia do disposto no artigo
189 do Cddigo de Processo Civil. 6- Ademais, apesar dos referidos
documentos serem declaracdes de imposto de renda e extratos
bancarios, foram trazidos aos autos pela propria Agravante a fim de
obter o beneficio da gratuidade de justica. 7- Precedentes deste
Tribunal. Provimento parcial do recurso. (g.n.). (RIO DE JANEIRO,
2017 “a@”, p. 395/410)

Agravo Interno em Acdo Resciséria. Recurso que se volta contra o
indeferimento da gratuidade de justica, pugnando que o beneficio seja
concedido de forma integral ou restrita ao depdsito prévio, ou
subsidiariamente que este seja parcelado. Postulante ao beneficio que
€ servidor publico aposentado, com proventos de mais de
R$11.000,00 brutos e possui patriménio constituido por trés imoveis
residenciais. Auséncia de dependentes e de indicios de
impossibilidade financeira. Depdsito integral cujo valor, de acordo com
o valor da causa declarado, é inferior a R$900,00. Capacidade
financeira do agravante que se afigura incompativel com a concessao
da gratuidade de justica e/ou parcelamento do depdsito. Decretacdo
de segredo de justica que nado se justifica pelo fato de versar o feito
sobre direito coletivo ou por terem sido juntadas aos autos declaragfes
de imposto de renda para fins de obtencéo da gratuidade. Inteligéncia
do artigo 189 do CPC/15. Desprovimento do recurso (Agdo Rescisoéria
0033894-35.2018.8.19.0000; Des(a). Eduardo Gusmao Alves De Brito
Neto; Secdo Civel; DJ: 13/12/2018). Por estes motivos, NEGA-SE
PROVIMENTO ao recurso. (Ildem, 2022 “I", p. 295-321)

Desses julgados percebe-se que a fundamentacdo argumentativa passou ao
largo da ponderacao do principio da publicidade com o direito fundamental a protecéao

de dados pessoais, bem como da possibilidade de promoc&o de ambos os principios

fundamentais com a adocédo de mecanismos que restabelecessem o equilibrio entre



132

ambos. Priorizou-se a publicidade e afastou-se qualquer prejuizo ao jurisdicionado, a
guem se imputou o fato da abertura dos sigilos.

Por outro lado, a 42 Turma do Superior Tribunal de Justica, quando do julgamento do
Recurso Especial n® 1.082.951 em 6 de agosto de 2015 (BRASIL, 2015, “aah”, In:
RDDP vol. 153 p. 153 e REVPRO v. 249, p. 461) — portanto, antes da publicacdo da
LGPD —, decretou o segredo de justica para proteger dados bancarios de uma das
partes e respeitar clausula de confidencialidade prevista em contrato, entendendo

que ndo havia interesse publico relevante:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE
COBRANCA DE HONORARIOS ADVOCATICIOS. JUNTADA DE
CONTRATO DE CESSAO DE CREDITOS BANCARIOS COM
CLAUSULA DE CONFIDENCIALIDADE. PEDIDO DE DECRETACAO
DE SEGREDO DE JUSTICA. PRINCIPIO DA PUBLICIDADE DOS
ATOS PROCESSUAIS (CPC, ART. 155). RESTRICAO.
POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE RELEVANTE INTERESSE
PUBLICO. RECURSO PROVIDO.

1. O art. 155 do Cddigo de Processo Civil, em sintonia com a
Constituicdo Federal, impde, como regra, a publicidade dos atos
processuais, admitindo, no entanto, hipéteses em que o feito se
processara mediante segredo de justica. Essas hip6teses constituem
rol exemplificativo, ndo exaustivo, sendo autorizado o segredo de
justica em outras situagbes também merecedoras de tutela
jurisdicional, por envolverem a preservacdo de outras garantias,
valores e interesses fundamentais, como o direito a intimidade da
parte (CF, art. 5°, X), ao sigilo de dados (CF, art. 5°, Xll), o resguardo
de informacgdes necessério ao exercicio profissional (CF, art. 5°, XIV)
ou para atender a interesse publico, relacionado a seguranca da
sociedade e do Estado (CF, art. 5°, XXXIII).

2. Na espécie, os motivos apresentados pelos recorrentes referem-se
a necessidade inerente ao exercicio profissional, atividade bancaria, e
justificam o pretendido processamento do feito sob segredo de justica,
pois aquela atividade é normalmente exercida sob sigilo bancario
amparado em leis complementares, nos termos do art. 192 da
Constituicdo Federal.

3. A pretensdo de juntada aos autos, da acdo de cobranca de
honorarios, do contrato de cessdo de créditos firmado entre a
instituicdo bancaria e a sociedade empresaria securitizadora, dotado
de clausula de confidencialidade, enseja a decretacdo do segredo de
justica por tratar de informacbes e dados de natureza privada
prevalente, afetando a intimidade e a seguranca negocial das pessoas
envolvidas nos créditos cedidos, além de técnicas de expertise e
know-how desenvolvidas pelas partes contratantes, afetando suas
condicbes de competitividade no mercado financeiro, ndo constituindo
mero inconveniente a ser suportado pelos litigantes e terceiros. O
caso, portanto, também configura prote¢cdo de segredo comercial, a
exemplo do que preconiza a regra do art. 206 da Lei 9.279/96.

4. Recurso especial provido.
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Ha um outro caso em que se decretou o segredo de justica para protecao de
segredo comercial. As partes discutem no processo a validade e a eficacia de clausula
contratual e o Tribunal de Justica entendeu que o segredo de justica deveria ser
decretado para impedir que concorrentes tivessem acesso aos dados e informacdes

e deles se valesse:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ORDINARIA COM PEDIDO DE
TUTELA DE URGENCIA. SEGREDO DE JUSTICA. AGRAVANTE
QUE PRETENDE NA ACAO PRINCIPAL A SUSPENSAO PARCIAL
DOS EFEITOS DA CLAUSULA TERCEIRA, PARAGRAFO
SEGUNDO DO TERMO DE CONCESSAO OBJETO DA LIDE, BEM
COMO A AUTORIZACAO PARA QUE POSSA ADIMPLIR SUAS
OBRIGACOES VENCIDAS E VINCENDAS PARA COM O
AGRAVADO TENDO POR BASE APENAS A PRESTACAO MENSAL
VARIAVEL OU, SUBSIDIARIAMENTE, A PRESTACAO MENSAL DE
USO FIXA. DOCUMENTOS COM INFORMACAO COMERCIAL,
FINANCEIRA, PATRIMONIAL E ESTRATEGICA ESTRITAMENTE
CONFIDENCIAL. DECISAO AGRAVADA QUE SE REFORMA. 1.
Insurge-se a agravante contra a decisdo que indeferiu o pedido de
tramitacdo do feito em segredo de justica. 2. O artigo 5°, inciso LX, da
Constituicdo da Republica autoriza que os atos processuais tenham
sua publicidade restringida, quando o interesse social exigir ou houver
possibilidade de lesdo ao bem juridico, intimidade 3. Artigo 189 do
NCPC que apresenta o rol exemplificativo. 4. Suspensdao parcial dos
efeitos da clausula terceira, paragrafo segundo do termo de concessao
objeto da lide, bem como a autorizacéo para que possa adimplir suas
obrigacdes vencidas e vincendas para com o agravado tendo por base
apenas a prestacdo mensal variavel (7,5% do faturamento bruto) ou,
subsidiariamente, em percentual néo inferior a 50% da prestacéo
mensal de uso fixa. 5. Documentos juntados aos autos onde consta
informagdo comercial, financeira, patrimonial e estratégica, cuja
disponibilizacé@o indiscriminada podera impactar diretamente na sua
relagdo com parceiros comerciais, investidores e até mesmo possiveis
concorrentes. 6. Decisdo agravada reformada. 7. Precedentes
jurisprudenciais do STJ e do TJRJ. 8. Recurso ao qual se da
provimento. [...].

Inicialmente, ressalte-se que o artigo 5°, inciso LX, da Constituicdo da
Republica autoriza que os atos processuais tenham sua publicidade
restringida, quando houver possibilidade de lesdo ao bem juridico,
intimidade ou quando o interesse social o exigir.

Cite-se:

[...]

Com efeito, o rol das hipéteses previstas no art. 189 do CPC/2015 é
exemplificativo de forma a admitir o processamento em segredo de
justica de demandas que envolvam informacdes comerciais,
financeira, patrimonial e estratégica de carater confidencial e
estratégico, cuja disponibilizacdo indiscriminada podera impactar
diretamente na sua relagdo com parceiros comerciais, investidores e
até mesmo possiveis concorrentes.

Oportuno trazer a colagéo julgados do STJ e de nosso Tribunal de
Justica sobre a matéria, vejamos:
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PROCESSO CIVIL. SEGREDO DE JUSTICA. ART. 155 DO CPC.
ROL EXEMPLIFICATIVO. INFORMACOES COMERCIAIS DE
CARATER CONFIDENCIAL E ESTRATEGICO. POSSIBILIDADE. - O
rol das hipoteses de segredo de justica contido no art. 155 do CPC
nao é taxativo. - Admite-se o processamento em segredo de justica de
acOes cuja discussdo envolva informagbes comerciais de carater
confidencial e estratégico. Agravo a que se hega provimento.

(AgRg na MC 14.949/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 19/05/2009, DJe 18/06/2009)

Agravo de Instrumento. Acdo de obrigacdo de fazer e nédo fazer.
Contrato de Licenciamento. Tv por assinatura. Desisténcia da acgéo.
Sentenc¢a que homologou a desisténcia, na forma do artigo 267, VIII,
do CPC/2015, e determinou a remessa ao arquivo. Pedido de
decretacdo do segredo de justica indeferido por auséncia de previsao
legal. Reforma. Medida que se justifica na clausula de
confidencialidade livremente pactuada entre as partes. Relagdo
comercial. Informacdes confidenciais e de relevancia estratégica.
Precedentes do STJ. Provimento do recurso.
(0029148-95.2016.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO; 12
Ementa; Des(a). EDUARDO GUSMAO ALVES DE BRITO NETO -
Julgamento: 13/09/2016 - DECIMA SEXTA CAMARA CIVEL)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
ACAO DE PROCEDIMENTO COMUM ORDINARIO PEDIDO DE
ANULACAO DE SENTENCA ARBITRAL INTERLOCUTORIA QUE
INDEFERIU O REQUERIMENTO DE TRAMITACAO DO PROCESSO
EM SEGREDO DE JUSTICA. IRRESIGNACAO. ADMITE-SE O
PROCESSAMENTO EM SEGREDO DE JUSTICA DE CAUSAS QUE
ENVOLVAM INFORMACC)ES COMERCIAIS DE CARATER
CONFIDENCIAL E ESTRATEGICO. IMPOSITIVO DE
PRESERVAQAO DE GARANTIAS COMO O DIREITO AO SIGILO DE
DADOS (CF, ART. 5°, Xll) E O RESGUARDO DE INFORMACC)ES,
NECESSARIO AO EXERCICIO PROFISSIONAL (CF, ART. 5°, XIV)
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

(0064405-21.2015.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO; 12
Ementa; Des(a). GILBERTO CAMPISTA GUARINO - Julgamento:
24/02/2016 - DECIMA QUARTA CAMARA CIVEL)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Acao de abstencdo de uso de marca.
Decisdo que determinou a apresentacdo dos livros comerciais da
agravante e indeferiu o pedido de producdo de prova documental
suplementar. Notas fiscais de fornecimento e relatérios de venda dos
produtos objeto da lide que n&o se prestam ao devido esclarecimento
acerca da exploragdo da marca. Documentos produzidos
unilateralmente e passiveis de manipulacdo. Prova documental
suplementar que é despicienda para a formacao do convencimento do
magistrado. Razoavel o pedido de decretacdo de processamento sob
segredo de justica. Informacdes comerciais cuja divulgacdo extra
autos pode importar em prejuizo a empresa agravante. Jurisprudéncia
do TJ/RJ. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO, NA FORMA DO
ART. 557, §1°-A, DO CPC.

(0027093- 11.2015.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO 12
Ementa; Des(a). PEDRO SARAIVA DE ANDRADE LEMOS -
Julgamento: 24/06/2015 - DECIMA CAMARA CIVEL)
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PROCESSUAL CIVIL. SEGREDO DE JUSTICA. ART. 155 DO CPC.
ROL EXEMPLIFICATIVO. INFORMACOES COMERCIAIS DE
CARATER CONFIDENCIAL. CLAUSULA DE CONFIDENCIALIDADE.
POSSIBILIDADE. PROVIMENTO DO RECURSO. Considerando que
o rol previsto no art. 155 do CPC néo é taxativo e que a demanda trata
de prestacdo de informacgdes confidenciais, bem como se refere a
execucdo de contrato confidencial celebrado com a ANP, é
aconselhavel o processamento da acdo em segredo de justica.
Ademais, a clausula de confidencialidade pactuada entre os
contratantes (doc. N° 03, clausula 212) ja justificaria a necessidade da
tramitacao do feito em segredo de justica conforme entendimento ja
consolidado neste E. Tribunal. Precedentes do STJ e deste E.
Tribunal. Provimento do recurso.

(0059392-75.2014.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO; 12
Ementa; Des(a). LINDOLPHO MORAIS MARINHO - Julgamento:
19/12/2014 - DECIMA SEXTA CAMARA CIVEL)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEGREDO DE JUSTICA.
INFORMACOES COMERCIAIS SIGILOSAS. CLAUSULA DE
CONFIDENCIALIDADE. ARTIGO 155 DO CPC. ROL
EXEMPLIFICATIVO. POSSIBILIDADE. 1. O artigo 5°, inciso LX, da
Constituicdo da Republica autoriza que os atos processuais tenham
sua publicidade restringida, quando o interesse social exigir ou houver
possibilidade de lesdo ao bem juridico intimidade. 2. No mesmo passo,
o artigo 155 do Caodigo de Processo Civil dispbe que, via de regra, 0s
atos processuais sdo publicos, correndo em segredo de justica os
exigidos pelo interesse publico, bem como os que dizem respeito a
casamento, filiagdo, separacdo dos cbnjuges, conversdo desta em
divorcio, alimentos e guarda de menores. 3. Outrossim, verifica-se que
o E. Superior Tribunal de Justica sedimentou posi¢cdo no sentido de
que o rol do artigo 155 do CPC é meramente exemplificativo, podendo
ser processado o feito em segredo de justica se nos autos do processo
houver informagBes comerciais de carater confidencial. Doutrina.
Precedentes STJ e TJRJ. 4. Ademais, a existéncia de clausula de
confidencialidade pactuada entre os litigantes, conforme clausula
sétima do contrato adunado aos autos, ja permitiria ao julgador impor
ao feito o segredo de justica perquirido. Precedente TJRJ. 5. Recurso
provido.

(0034420-41.2014.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO; 12
Ementa; Des(a). JOSE CARLOS PAES - Julgamento: 22/07/2014 -
DECIMA QUARTA CAMARA CIVEL)

Direito Civil. Franquia empresarial (“franchising”). Acdo de anulacdo
do contrato posta pelo franqueado em face do franqueador. Segredo
de Justica na tramitacao da causa. Franquia empresarial é o sistema
pelo qual um franqueador cede ao franqueado o direito de uso de
marca ou patente, associado ao direito de distribuicdo exclusiva ou
semi-exclusiva de produtos ou servicos e, eventualmente, também ao
direito de uso de tecnologia de implantacdo e administracdo de
negécio ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos pelo
franqueador, mediante remuneracao direta ou indireta, sem que, no
entanto, fique caracterizado vinculo empregaticio (Lei no 8.955, de 15
de dezembro de 1994). A tecnologia de implantagdo e administracéo
do negdcio ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos pelo
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franqueador 'constitui elemento do contrato que merece a protecao
industrial ou comercial prometida pelo Cdodigo de Propriedade
Industrial, em seu art. 206. Ocorrendo risco de serem reveladas, para
a defesa dos interesses de qualquer das partes, informacdes que se
caracterizem como confidenciais, seja segredo de industria seja de
comércio, devera o juiz determinar, até mesmo de oficio, que o
processo prossiga em segredo de justica, vedado o uso de tais
informacGes também a outra parte para outras finalidades. Da
Constituicdo, extrai-se ndo s6 a norma constitucional que impde o
principio da publicidade nos atos processuais (art. 93, IX), como a
norma que impde ao Juiz o dever de zelar pelo mais amplo exercicio
dos direitos de agéo e defesa, inclusive resguardando, no processo ou
em determinados atos processuais, as informagdes que desvendadas
ao publico poderiam ocasionar danos irreparaveis as partes.
Provimento parcial do recurso.

(0000112-57.2006.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 12
Ementa - Des(a). NAGIB SLAIBI FILHO - Julgamento: 08/08/2006 -
SEXTA CAMARA CIVEL)

Assim, a deciséo agravada merece ser reformada para determinar que
a acao tramite em segredo de justica.

Por tais fundamentos, voto no sentido de dar provimento ao recurso
para determinar a tramitacdo da acdo em segredo de justica. (RIO DE
JANEIRO, 2021 “b”,p. 857-909)

Desse ultimo julgado acima e de todos os outros que o fundamentaram, o que
se pode extrair de importante é o posicionamento no sentido de que o rol de casos de
segredo de justica ndo é taxativo, mas meramente exemplificativo, o que possibilitou
a decretacdo do segredo de justica de todo um processo em que se discute um
contrato e a atividade econdmica privada, priorizada em detrimento da publicidade
dos atos judiciais. Note-se que, no caso da gratuidade de justica, o Tribunal de Justica
nao Vviu prejuizo para o jurisdicionado ao expor seus dados fiscais no processo.

Em outro caso, uma acao individual que discute responsabilidade civil por erro
médico, as demandadas, que sdo as médicas e o hospital que teriam falhado na
prestacdo do servico médico, requereram na primeira instancia a decretacdo do
segredo de justica, alegando ofensa a LGPD porque dados de saude sdo dados
pessoais sensiveis e deveriam ser sigilosos, assim como alegando que a publicidade
do processo ofenderia a imagem, a honra e a privacidade profissional, e que simples
busca em site de pesquisas poderia levar ao conhecimento de clientes e conhecidos
meédicos o objeto do processo. O segredo de justica foi indeferido na instancia de

origem em decisao suscintamente fundamentada:
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As demandadas requereram que o feito tramite em segredo de justica.
N&o se verifica no presente caso as hipéteses elencadas no art. 189,
CPC, sendo certo que por imposicdo de principio constitucional da
publicidade os atos processuais devem em regra serem publicos e
acessiveis. Razéo pela qual indefiro o pedido de tramitagdo do feito
em segredo de justica. (RIO DE JANEIRO, 2023 “n”, index. 665-667)

As demandadas agravaram, mas a decisdo de primeira instancia foi

confirmada:

Como se sabe, a publicidade dos atos processuais e dos julgamentos
proferidos pelo Poder Judiciario € uma garantia constitucional, prevista
nos artigos 5.°, inciso LX, e 93, inciso IX, da Carta Magna, somente
podendo ser afastada em casos excepcionais, previstos em lei, para a
defesa do interesse social ou da intimidade das partes, conforme foi
disciplinado pelo artigo 189 do Cddigo de Processo Civil, in verbis: [...].
O argumento, contudo, das agravantes ndo suporta o deferimento do
segredo de justica.

Fundamentam a pretensdo com base na LGPD.

Contudo, a Lei Geral de Protecdo de Dados n&o tem como objetivo a
atribuicdo de concessao de segredo de justica aos processos, nao
podendo ser utilizada de forma generalizada visto que a publicidade
dos atos processuais é a regra e o segredo de justica a excecao, que
somente pode ser utilizado em casos excepcionais.

[.].

A LGPD 13.709/2018, alterada pela lei 13.853/2019 visa em seu artigo
1° proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade,
protegendo a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem,
contudo o processo em que se discute erro médico nao acarreta a
violagdo aos direitos resguardados pela referida legislagdo por nédo
existir expressa violagdo aos dados pessoais.

O que se esté discutindo na lide originéria é a atuacao profissional e
do hospital.

Ademais, a interpretagdo da LGPD deve se dar em consonancia com
a CF quanto ao interesse publico de publicizagdo dos atos
processuais.

O caso em que se discute erro médico ndo apresenta violacdo dos
direitos pessoais das agravantes quanto aos principios da dignidade
da pessoa humana, da imagem e da intimidade pessoal e sim verifica
a atuacao profissional e do hospital que é de interesse publico, o que
afasta a pretensdo de que seja reforma a decisdo que indeferiu o
segredo de justica.

Na verdade, quem poderia requerer medida referente a dados
sensiveis seria 0 primeiro agravado, ja que os dados se referem a sua
saude.

Neste sentido € o Parecer da Procuradoria, index 56:

Ocorre, todavia, que na hipétese dos presentes autos ndo se
vislumbra a existéncia de dados sensiveis, apenas pela existéncia de
prontuarios médicos nos autos. Se exposi¢cao indevida houvesse,
seria, naturalmente, dos pacientes que constam dos prontuarios nesta
gqualidade e ndo dos profissionais que deles cuidaram. N&o se verifica
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risco a imagem dos profissionais médicos envolvidos, por apenas
estarem sendo demandados em processo judicial.

O conhecimento perante pacientes e os demais profissionais de
medicina ndo € justificativa plausivel a justificar seja afastada a
publicidade dos atos processuais, ja que o controle dos atos judiciais
€ instrumento de legitimag&o do Judiciario.

[...].

Diante do exposto, voto por NEGAR PROVIMENTO ao recurso,
revogando a tutela recursal anteriormente concedida. (RIO DE
JANEIRO, 2023 “e”, p. 694-717)

Foram identificados outros julgamentos!3® em acdes de responsabilidade civil
por erro médico, decidindo-se pela publicidade dos atos judiciais, observando-se que
o requerimento de segredo de justica partiu ora do médico demandado, sob o
argumento de protecdo de sua imagem, honra e dignidade, ora do autor da acéo,
sustentando a necessidade de sigilo para os prontuarios e demais documentos

médicos que estampam dados sensiveis. Com efeito, a tutela dos dados pessoais

130 Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro (Décima Sexta Camara de Direito Privado, antiga
Quarta Camara Civel. Agravo de instrumento n. 0089336-78.2021.8.19.0000. Ementa: Agravo de
instrumento. Ac¢ao indenizatéria por erro médico. Suposto “erro médico”. Pedido de tramitacdo de
segredo de justica. Indeferimento. Os atos processuais sao publicos, em regra. Auséncia das hipoteses
do artigo 189 do CPC que autorizam a tramitagdo do processo em segredo de justica. Auséncia de
violagao aos principios da dignidade da pessoa humana, intimidade e imagem. Manutengao da decisao.
[...]- Agravante: Jodo Pedro da Silva Giorgetta. Agravada: Nebia da Silva Gongalves. Relator Des. Maria
Helena Pinto Machado. Julgamento em 19 de maio de 2022. Publicagdo no DJe 4535436 de 20 de
maio de 2022, p. 271-274.

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (Segunda Camara de Direito Privado, antiga Terceira
Camara Civel). Agravo de instrumento n. 0096049-69.2021.8.19.0000. Ementa: Agravo de instrumento.
Acao indenizatéria. Gratuidade de justica. Indeferimento. Hipossuficiéncia comprovada. Reforma.
Segredo de justica. Publicidade dos atos processuais. Regra geral. Indeferimento. [...]. Agravante:
Viviane Pinho Beneciano Lopes e outro. Agravado: Perinatal Laranjeiras. Relator Des. Carlos Santos
de Oliveira. Julgamento em 4 de maio de 2022. Publicagdo no DJe 4495260 de 6 de maio de 2022, p.
228-231.

Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro (Terceira Camara de Direito Publico, antiga Sexta
Camara Civel). Agravo de instrumento n. 0033197-09.2021.8.19.0000. Ementa: Direito da
Responsabilidade Civil. Alegagdo de erro médico. Indeferimento do pedido de segredo de justica.
Insurgéncia do réu. Desprovimento de plano pelo Relator. Agravo Interno. Desacolhimento. [...].
Agravante: Hugnei da Silva Ferro. Agravado: Gilberto Alves dos Santos. Relator Des. Nagib Slaibi Filho.
Julgamento em 24 de margo de 2022. Publicagdo no DJe 4386774 de 28 de margo de 2022, p. 248-
262.

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (Terceira Camara de Direito Privado, antiga Décima
Oitava Camara Civel). Agravo de instrumento n. 0015387-21.2021.8.19.0000. Ementa: Agravo de
instrumento. Agéo indenizatdria. Alegacdo de erro médico. Indeferimento de tramitacdo do feito em
segredo de justica e deferimento do pedido de inversdo do 6nus da prova. Insurgéncia da parte ré.
Deciséo que indefere atribuicdo de segredo de justica e defere a inversdo do énus da prova em favor
da agravada. Interposigéo fora das hipdteses previstas no rol do art. 1.015, do CPC, no tocante a
pretensdo de tramitagdo do feito em segredo de justica. Taxatividade mitigada reconhecida no
julgamento do Resp. n® 1.704.520. Excepcionalidade. Inexisténcia de urgéncia ou de inutilidade do
julgamento da questdo em eventual recurso de apelagdo. Descabimento. Recurso inadmissivel. [...].
Agravante: R. Prado Cirurgia Oral e Maxilofacial ME. Agravada: Ana Carolina Martins Fonseca. Relator
Des. Eduardo de Azevedo Paiva. Julgamento em 5 de maio de 2021. Publicacdo no DJe 3782997 de 6
de maio de 2021, p. 496-517.
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sensiveis em cotejo com o principio da publicidade merece um estudo préprio e
dedicado, mas pode-se, de antemao, pensar em mecanismos de protecao dos dados
sensiveis com a imposi¢ao de sigilo aos documentos, algo que, inclusive, o proprio
legislador ja fez ao editar a Lei n. 14.289 de 2022.

Na tutela coletiva, pode ser citado um caso bastante interessante. O Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro propds acédo civil publica contra a Hurb
Technologies S.A.'*1, alegando pratica de geopricing. Na origem, diante da
necessidade de producdo de prova pericial no algoritmo regente do sistema da
empresa, foi determinado apenas o sigilo do algoritmo, mantando-se 0 processo
aberto. A empresa ré interpbs agravo de instrumento, que foi conhecido, mas

desprovido, sob os seguintes fundamentos:

Em regra, todos o0s atos processuais séo publicos. No entanto, o artigo
59 inciso LX, da Constituicdo da Republica autoriza a restricdo da
publicidade quando houver possibilidade de lesao a intimidade ou a
presenca de interesse social o exigir.

Cite-se:

[...]-

O art. 189 do Codigo de Processo Civil apresenta rol exemplificativo
das hipGteses em que o processo podera tramitar em sigilo:

[...]

As Ag0Oes Coletivas para a Defesa do Consumidor séo norteadas pelos
principios da informagdo, transparéncia e publicidade, sendo
necessario, inclusive, publicacdo de editais e ampla divulgacao,
conforme previsto no art. 94 do CDC, in verbis:

Art. 94. Proposta a acao, sera publicado edital no 6rgéo oficial, a fim
de que os interessados possam intervir nNno processo como
litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgacdo pelos meios de
comunicacgao social por parte dos 6rgdos de defesa do consumidor.
Verifica-se que a decisdo agravada deferiu segredo de justica no que
diz respeito ao algoritmo adotado pela Ré e, ainda, sobre eventual
pericia técnica a ser realizada nos autos, garantindo assim protecdo
aos direitos de propriedade intelectual ao mesmo tempo que assegura
a publicidade do processo, atendendo ao interesse publico.

O deferimento parcial do segredo de justica, encontra-se em
consonancia com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:
RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA N° 61.306 - RJ
(2019/0199274-6) RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO RECORRIDO : DECOLAR.COM LTDA ADVOGADO : SEM
REPRESENTACAO NOS AUTOS - SE000000M EMENTA RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. ACAO CIVIL
PUBLICA. DECRETACAO DE SEGREDO DE JUSTICA.
ILEGALIDADE. EXISTENCIA. GEODISCRIMINA(}AO. GEO-
PRICING. GEO-BLOCKING. PROCESSO COLETIVO.

131 Feito n. 0288040-39.2018.8.19.0001, da 62 Vara Empresarial do Rio de Janeiro.
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PUBLICIDADE. NECESSIDADE, COM RESGUARDO APENAS DOS
DIREITOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL. 1. As praticas de
"geodiscriminagdo" - discriminacdo geografica de consumidores -,
como o geo-pricing e o geo-blocking, desenvolvem-se no contexto da
sociedade de risco e da informacao, por intermédio de algoritimos
computacionais, e - se comprovados - possuem a potencialidade de
causar danos a niumero incalculavel de consumidores, em ofensa ao
livre mercado e a ordem econbmica. 2. O processo coletivo,
instrumento vocacionado a tutela de situgbes deste jaez, é moldado
pelo principio da informacdo e publicidade adequadas (fair notice),
segundo o qual a existéncia da acéo coletiva deve ser comunicada aos
membros do grupo. 3. A publicidade, erigida a norma fundamental pelo
novo Cadigo de Processo Civil (Art. 8°), garante transparéncia e torna
efetivo o controle da atividade jurisdicional, motivo pelo qual também
representa imperativo constitucional conforme se depreende do caput
do art. 37 e do inciso IX do art. 93. 4. Nao se desconhece que, em
hipoteses excepcionais, € possivel a decretagdo de sigilo de
processos judiciais, conforme dispbe o art. 189 do CPC/2015. No
entanto, na hipotese, tendo em vista os principios que informam o
processo coletivo e as garantias constitucionais e legais que socorrem
0s consumidores, 0 que na verdade atende o interesse publico ou
social é a publicidade do processo, que versa sobre possivel préatica
de "geodiscriminag&o". 5. Outrossim, conforme requerido pelo proprio
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro e com o escopo de, a
um sé tempo, resguardar o interesse publico e preservar direitos de
propriedade intelectual, considero razoavel a manutengéo do segredo
de justica tdo somente no que diz respeito ao algoritmo adotado pela
Decolar. com Ltda. e a eventual pericia de informética relativa a tal
algoritimo em toda a base de dados adotada para a operagdo do
sistema de reservas eletronicas. 6. Recurso ordinario em mandado de
segurancga conhecido e parcialmente provido. (STJ - RMS: 61306 RJ
2019/0199274-6, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Publicagédo: DJ 10/12/2019) (grifei)

Portanto, ndo ha reparo a fazer na decisdo agravada, que deu solucao
adequada ao caso.

Isto posto, VOTO no sentido de NEGAR PROVIMENTO AO
RECURSO. (RIO DE JANEIRO, 2022 “", p. 454 - 486)

Percebe-se, assim, que a imposicéo de sigilo parcial de documentos ou partes
do processo representa mecanismo viavel e eficaz de equilibrio do principio da
publicidade com os demais direitos, interesses, valores, bens e principios em disputa.

Passando da funcéo jurisdicional tipica para a fungédo administrativa atipica, o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) vem desde 2019 adotando medidas tendentes a
conformacao do Poder Judiciario Brasileiro a LGPD, dentre as quais se destacam: (i)
a Portaria n. 63 de 26 de abril 2019 e suas alteracbes posteriores, que instituiu o
“Grupo de Trabalho destinado a elaboragao de estudos e propostas voltadas a politica
de acesso as bases de dados processuais dos tribunais”, o qual tinha por objetivo a

elaboracdo e a apresentacao de relatorio a Comissdo Permanente de Tecnologia e
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Infraestrutura; (ii) o relatério anual de 2020 do CNJ, que aponta a Plataforma Digital
do Poder Judiciario Brasileiro (PDPJ-Br) como “um sistema multisservico que tem por
finalidade unificar o tramite processual no pais e permitir a realizacado de adequacdes
de acordo com as necessidades de cada tribunal.Todavia, o Processo Judicial
Eletronico (PJe) continua sendo a principal ferramenta para tramitacdo processual da
Justica brasileira. Além do foco na reducado da taxa de congestionamento processual,
a PDPJ prioriza tecnologias de codigo aberto desenvolvidas em microsservicos e
promove a adequac¢ado do Poder Judiciario a Lei Geral de Protecdo de Dados”
(BRASIL, 2019 , online “h”).; (iii) a Recomendacéo n. 73 de 20 de agosto de 2020,
alterada pela Recomendacéao n. 89 de 24 de fevereiro de 2021, que recomendou “aos
orgados do Poder Judiciério brasileiro a adocdo de medidas preparatérias e acdes
iniciais para adequacao as disposi¢des contidas na Lei Geral de Protecdo de Dados
— LGPD” (BRASIL, 2020, online “g”); (iv) a Portaria n. 212 de 15 de outubro de 2020
(com alteracOes posteriores), através da qual foi criado “Grupo de Trabalho destinado
a elaboracao de estudos e propostas voltadas a adequacéo dos tribunais a Lei Geral
de Protecdo de Dados” (BRASIL, 2020, online “’).); (v) a Resolugéo n. 363 de 12 de
janeiro de 2021, através da qual foram estabelecidas “medidas para o processo de
adequacdo a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais a serem adotadas pelos

tribunais”, em especial:

T

| — criar o Comité Gestor de Protecéo de Dados Pessoais (CGPD), que
serd& o responsavel pelo processo de implementacdo da Lei
n° 13.709/2018 em cada tribunal, com as seguintes caracteristicas:
[-.];

Il — designar o encarregado pelo tratamento de dados pessoais,
conforme o disposto no art. 41 da LGPD;

IIl — formar Grupo de Trabalho Técnico de carater multidisciplinar para
auxiliar nas funcdes junto ao encarregado pelo GT, composto, entre
outros, por servidores da &rea de tecnologia, seguranca da informacéo
e juridica;

[.];

V — criar um site com informacdes sobre a aplicacdo da LGPD aos
tribunais, incluindo:

a) os requisitos para o tratamento legitimo de dados;

b) as obrigacdes dos controladores e os direitos dos titulares nos
termos do art. 1°, I, “@” da Recomendagao do CNJ n°® 73/2020;

¢) as informacdes sobre o0 encarregado (nome, endereco e e-mail para
contato), referidas no art. 41, § 1°, da LGPD;

VI — disponibilizar informag&o adequada sobre o tratamento de dados
pessoais, nos termos do art. 9° da LGPD, por meio de:

a) avisos de cookies no portal institucional de cada tribunal,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3432
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm
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b) politica de privacidade para navegacdo na pagina da instituicao;

c) politica geral de privacidade e prote¢cdo de dados pessoais a ser
aplicada internamente no ambito de cada tribunal e supervisionada
pelo CGPD;

[..];

IX — organizar programa de conscientiza¢do sobre a LGPD, destinado
a magistrados, a servidores, a trabalhadores terceirizados, a
estagiarios e residentes judiciais, das areas administrativas e judiciais
de primeira e segunda instancias e Cortes Superiores, a excecao do
Supremo Tribunal Federal;

[];

Xl — implementar medidas de seguranca, técnicas e administrativas
aptas a proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de
situacbes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteracéo,
comunicacao ou qualquer forma de tratamento inadequado ou ilicito,
nos termos do art. 46 e seguintes da LGPD, por meio:

a) da elaboragdo de politica de seguranca da informagédo que
contenha plano de resposta a incidentes (art. 48 da LGPD), bem como
a previsdo de adocdo de mecanismos de seguranca desde a
concepgéao de novos produtos ou servigos (art. 46, § 1°);

b) da avaliagcdo dos sistemas e dos bancos de dados, em que houver
tratamento de dados pessoais, submetendo tais resultados a
apreciacdo do CGPD para as devidas deliberacoes;

c) da avaliagdo da seguranca de integragfes de sistemas;

d) da analise da seguranca das hipdteses de compartiihamento de
dados pessoais com terceiros;

XIl — elaborar e manter os registros de tratamentos de dados pessoais
contendo informagdes sobre:

a) finalidade do tratamento;

b) base legal;

c) descrigéo dos titulares;

d) categorias de dados;

e) categorias de destinatarios;

f) eventual transferéncia internacional; e

g) prazo de conservagdo e medidas de seguranca adotadas, nos
termos do art. 37 da LGPD;

[...]-

Art. 2° Para o cumprimento do disposto nesta Resolugéo, recomenda-
se que o processo de implementacdo da LGPD contemple, ao menos,
as seguintes acoes:

| — realizagdo do mapeamento de todas as atividades de tratamento
de dados pessoais por meio de questionario, conforme modelo a ser
elaborado pelo CNJ;

Il — realizacdo da avaliagcdo das vulnerabilidades (gap assessment)
para a analise das lacunas da instituicdo em relacdo a protecdo de
dados pessoais; e

Il — elaboracao de plano de acdo (Roadmap), com a previsao de todas
as atividades constantes nesta Resolugdo”. (BRASIL, 2021, online
“K”).

Vé-se, portanto, que ha uma tendéncia, baseada em um debate superficial, de
enxergar no direito fundamental & protecédo de dados pessoais uma hipotese abstrata

de restricdo do principio da publicidade, o que ndo se confirma a partir do debate um


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm
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pouco mais aprofundado a que se propds a presente pesquisa. O que se pode concluir
€ que o principio da publicidade continua sendo a regra e o direito fundamental a
protecdo de dados pessoais restringira a publicidade tdo somente quando o seu
ndcleo essencial estiver em risco concreto. Ndo obstante, tanto quanto possivel, os
dados pessoais e sensiveis dos jurisdicionados deverdo ser tutelados para evitar
tratamento excessivo, desnecessario, que ndo atenda aos propadsitos legitimos, aos
direitos e aos principios previstos na LGPD, haja vista a real possibilidade de
tratamento para além da tutela jurisdicional, para atender a interesses privados, o que,
a toda evidéncia, deve ser proibido. E a anélise dos dois casos concretos escolhidos
para a pesquisa demonstrou que é possivel propor alternativas tecnoldgicas que
possibilitem o sigilo de documentos com a manutencdo da publicidade dos atos
judiciais, solucdo que alberga os nucleos essenciais de ambos 0s principios

fundamentais.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A proposta da pesquisa foi tentar solucionar, a partir das tensdes provocadas
pela era digital entre o principio da publicidade dos atos judiciais e o direito
fundamental & protecdo de dados pessoais, 0 seguinte problema: o reconhecimento
da protecdo de dados pessoais como direito fundamental pela ordem normativa
constitucional brasileira ampliou, por si s6 e em abstrato, as hipoteses de restricdo a
publicidade dos atos judiciais nos processos civeis individuais e coletivos? Ao longo
do desenvolvimento dos trabalhos, foi possivel responder negativamente a esse
problema em abstrato, o que confirmou, prima facie, a hipétese que se buscou testar.

Dois elementos justificaram o debate: o numero de procedimentos
sancionatorios em tramite na Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD) que
tém o poder publico como parte e a crescente atuacdo das plataformas juridicas a
replicar e facilitar o acesso ao big data do Poder Judiciario brasileiro, possibilitando o
tratamento dos dados pessoais para além da tutela jurisdicional.

Assim, com o objetivo de empreender cientificidade a pesquisa, ao longo do
trabalho foram escolhidos dois casos concretos, dos quais foram extraidas as
variaveis necessarias para melhor delimitar o objeto da pesquisa, assim como foram
checadas a corre¢cdo ou a incorrecdo das respostas a algumas das perguntas
inicialmente formuladas, para verificar se a pesquisa era passivel de verificacao
empirica.

Desde o inicio, buscou-se trabalhar com a seguinte hipotese: o direito
fundamental a protecdo de dados pessoais ndo ampliou, por si s6 e em abstrato, as
hipoteses de restricdo do principio da publicidade dos atos judiciais previstas na
Constituicao e na lei dos processos civeis individuais e coletivos. Contudo, do ponto
de vista do pensamento pos-positivista, permitiu-se, ao menos nos dois casos
concretos estudados, a verificagdo da colisdo de principios constitucionais e da
restricdo excessiva de um deles e, com a utilizagdo da técnica da ponderacao, foi
possivel propor a adocdo de mecanismos de equilibrio que possibilitaram a
manutencdo da publicidade dos atos judiciais e a preservacao dos dados pessoais
dos jurisdicionados brasileiros, sugerindo-se as regras de prevaléncia.

A concretude do debate deveu-se a necessidade de bem marcar as variaveis,

uma vez que nao héa possibilidade de antever, em abstrato e de maneira generalizada,
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a confirmacao da regra da publicidade dos atos judiciais em toda e qualquer situacao,
maxime pelo fato de que a norma-principio da publicidade dos atos judiciais é de
eficdcia contida e o Superior Tribunal de Justica interpreta o rol de hipéteses de
segredo de justica como exemplificativo e ndo taxativo. Assim, se a legislacéo
infraconstitucional pode ampliar as hipoteses de restricdo ao principio da publicidade
dos atos judiciais previstas na Constituicdo, ndo se mostra correto afastar, de pronto,
a restricdo da publicidade quando se pretende dar maxima efetividade ao direito
fundamental a protecdo de dados pessoais. Portanto, do ponto de vista da coeréncia
e do modelo de sistematizacdo circular preconizado por Humberto Avila (2021), néo
se pode interpretar as normas constitucionais de maneira linear e unidirecional. As
normas infraconstitucionais, incluindo as regras que restringem ainda mais o principio
da publicidade dos atos judiciais, devem igualmente ser consideradas para melhor
tracar as balizas desse principio constitucional, assim como as regras e principios da
LGPD, com a finalidade de tutelar o nucleo essencial do direito fundamental a protecéo
de dados pessoais, que s&do o livre desenvolvimento da personalidade e a
autodeterminacéo informativa.

Por outro lado, deve-se registrar que nao foi possivel responder a todas as
perguntas formuladas na introduc¢éo, como, por exemplo, a colisdo de principios no
tratamento de dados pessoais pelas plataformas juridicas, questdo que rende material
para um trabalho de pesquisa autdnomo, vez que inclui no debate o principio da livre
iniciativa, o exercicio regular do direito e uma pesquisa empirica aprofundada acerca
do que é feito com os dados pessoais dos jurisdicionados para além da tutela
jurisdicional. Aqui, a questéo foi abordada apenas como justificativa da importancia do
trabalho e para chamar a atencéo da necessidade de cuidar dos dados pessoais dos
jurisdicionados brasileiros.

Outrossim, dada a opcédo pelo marco teérico, ndo foi possivel melhores
abordagens acerca do neoconstitucionalismo, qui¢ca do novo constitucionalismo latino-
americano, em gue pese a contemporaneidade do debate propiciar essa correlacao.
Também ndo se embrenhou muito na seara da argumentacdo juridica, da
racionalidade e da legitimacdo dos atos do Poder Judiciario a partir do estudo da
fundamentacdo das decisdes judiciais, 0 que tornou timido o debate em torno dos
precedentes citados na ultima subsecdo. Essas respostas, espera-se possam ser

dadas em uma outra oportunidade.
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Cumpriu-se ao menos o0 objetivo de justificar, do ponto de vista técnico-
cientifico, a possibilidade de ponderacdo entre o principio da publicidade dos atos
judiciais e o direito fundamental & protecdo de dados pessoais, cada qual com sua
densidade axiol6gica que se expressa melhor no caso concreto. Espera-se, com isso,
gque se possa repensar o tratamento dos dados pessoais e sensiveis dos
jurisdicionados nos processos judiciais brasileiros, e que se possa enxergar efetivo
prejuizo quando eles sdo expostos desnecessariamente ou sem observancia dos
deveres de seguranca e prevencdo, por tudo que foi dito em relagédo ao que é feito,
atualmente, com o0s nossos dados pessoais no mundo globalizado das grandes
empresas de tecnologia. O debate estd posto e encontra ressonancia dentro do

proprio Poder Judiciario:

No que tange a atividade jurisdicional tipica, a LGPD deve ser aplicada
com temperamentos, a fim de preservar a autonomia, a
independéncia, a imparcialidade e a especificidade do Poder
Judiciario. Assim como no sistema europeu, hdo se cogita que a
autoridade de protecdo de dados, a ser ainda constituida, possa
imiscuir-se na atividade jurisdicional. O préprio Poder Judiciario devera
supervisionar a aplicagéo das regras e principios da LGPD aos dados
gue tratar. Cabera ao Conselho Nacional de Justica iniciar um dialogo
estruturado com os tribunais para definir em conjunto as balizas que
deverdo orientar a observancia da LGPD, por meio de rotinas e
praticas que assegurem a publicidade dos atos e documentos
processuais, sem ameaca aos direitos fundamentais a privacidade e a
intimidade dos jurisdicionados e de terceiros. E possivel imaginar,
ainda, que o legislador venha a se defrontar com a necessidade de
anonimizar alguns dados pessoais contidos em processos ou decisbes
judiciais, a exemplo do que ja se verifica em outras jurisdi¢cdes, para
evitar a formacao, dissociada da finalidade do tratamento originario
dos dados, de perfis informacionais dos jurisdicionados e de terceiros
(CUEVA, 2020, p. 208-209).1%2

132 Acerca da atuagdo do Conselho Nacional de Justica, ver a parte final da subsegao 3.2.
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