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A harmonizacao entre publicidade e protecao de dados pessoais

Este artigo € o primeiro de uma série acerca do acesso a dados de processos judiciais no Brasil e que se
baseara no relatério sobre o tema do Instituto Lawgorithm, o qua foi fruto de uma profunda pesquisa
Direito Comparado [1].

Direito
Digital

O acesso a dados de processos el etréni cos encontra-se regulado

na Resolucéo n° 121/2010 do CNJ [2]. Tal resolugdo prevé, em termos gerais, que qual quer pessoa pode
consultar eletronicamente certos "dados basicos do processo”, tais como 0 nome das partes e de seus
advogados e o inteiro teor das decisdes, sentencas, votos e acorddos. Trata-se da " consulta

processua” disponibilizada nos sites dos tribunais conforme esses parametros do CNJ. Ja os autos

el etrénicos compl etos, incluindo os documentos juntados pelas partes, ndo sdo acessiveis ao publico. Seu
contelido, entretanto, pode ser consultado por advogados, defensores publicos, procuradores e membros
do Ministério Publico, mesmo que n&o vinculados ao processo, mas desde que previamente identificados
no sistema do tribunal, o que amplia bastante o rol de pessoas autorizadas ao acesso. Percebe-se, assim,
gue a Resolucdo 121/2010 esta alinhada com uma forte tradico brasileira da mais ampla publicidade
dos processosjudiciais[3].

Entretanto, serainevitdvel uma discussdo acerca da compatibilidade dessa publicidade ampla dos
processos eletronicos com a LGPD. Os processos judicials estdo coa hados de dados pessoais, tanto nos
dados basi cos processuais de consulta livre nainternet (em especial nos pronunciamentos judiciais)
guanto nos autos el etronicos de acesso mais restrito (por exemplo nos documentos de identidade e
enderenco das partes). Ou sgja, com a promulgacéo da L GPD, o Brasil encontra-se diante do desafio de
revisitar o alcance da publicidade dos processos judiciais el etrénicos para compatibilizéla com a
protecdo de dados pessoais, também elevada ao status constitucional pelo STF, em decisdo de maio de
2020 que reconheceu o direito fundamental a autodeterminagdo informacional [4]. Vale ressaltar que
esse tema nao foi enfrentado pela recente Resolucao n°363/2021 do CNJ, que trata da adequacao do
Poder Judiciario a LGPD, mas ndo alterou qualquer aspecto da politica de acesso aos dados de processos
eletronicos.
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Ao mesmo tempo, a coleta de dados processuais nos sites dos tribunais é fundamental para o0 mercado
juridico e para comunidade cientifica. Assim, a disponibilizac&o macica de dados pel os tribunais vem
fomentando o surgimento de um ecossistema de legaltechs:. startups, cujo principal insumo sdo os dados
de processos judiciais, com os quais sdo desenvolvidas metodologias de andlise de dados (big data

) que permitem realizar uma série de diagnosticos sobre o desempenho do Judiciario no Brasil, bem
como para o desenvolvimento de ferramentas de inteligéncia artificial, por exemplo, sistemas de
mineracéo de dados e de predicdes.

A presente série e o relatorio do Lawgorithm tém como objetivo contribuir para o debate sobre como
desenvolver uma politica de dados abertos nos tribunais, que compatibilize o principio da publicidade
judicial com a protecéo de dados pessoais, e que sgja capaz de fomentar o desenvolvimento tecnol 6gico
no Brasil.

Nesse debate, € curioso notar que Brasil e Europa seguem caminhos diversos para chegar ao mesmo
lugar. Diferentemente do Brasil, a Europa possui uma longa tradicdo em protecdo de dados pessoals,
adotando posi¢oes restritivas em relagéo a dados de processos judiciais, principamente em relagcéo aos
documentos dos autos, mas também em relagcdo a identificagéo das partes, muitas vezes ocultadas nas
publicagdes dos pronunciamentos judiciais. Hoje, contudo, diversos paises europeus buscam
implementar uma politica de dados abertos, em especial apds a Diretiva 2013/37/UE , com o objetivo,
n&o sO o controle democratico da atividade do judiciario, mas também o desenvolvimento dos mercados
de tecnologia que utilizam esses dados, considerando-se o desenvolvimento inferior desses mercados na
Europa quando comparado, por exemplo, aos Estados Unidos da América.

O tema é complexo e de imensarelevancia prética. O primeiro passo, contudo, para responder a esses
guestionamentos é analisar o sentido e o alcance do principio da publicidade, previsto pelo constituinte
de 1988 como principio geral da Administragdo Publicano artigo 37, caput, da Constituicéo, muito
antes, assim, de qualquer preocupacdo efetiva com a protecao de dados pessoais no Brasil.

Antes, porém, de fornecer uma definicdo, € necessario fazer uma distingdo terminol 6gica entre
"publicidade" e "transparéncia’, as quais, por vezes, séo consideradas sinbnimas. O termo
"trangparéncia’ €, contudo, mais recente no vocabulrio politico-juridico, e esta longe de ser
axiologicamente neutro [5]. De fato, aideia de transparéncia surgiu nos EUA como um termo
tecnocratico e so ingressou de vez no vocabulario juridico na década de 90 [6], o que explica o fato de o
texto original da Constitui¢éo ndo o utilizar. Somente nos anos 2000 foi que o "principio da
transparéncia’ passou a elencada em diversos diplomas normativos, como no artigo 2° daLei de
Responsabilidade Fiscal (LC 101/00), o artigo 4° da Lel de Protecdo ao Usuario do Servico Publico (Lei
N° 13.460/2017), e na proprio Constituicéo Federal, em emendas recentes (por exemplo na Emenda
103/2019). Jaaideiade "publicidade" (publicity, offentlichkeitsprinzip) é bem mais antiga e remonta ao
proprio luminismo de Bentham e Kant. Portanto, ao se definir "publicidade” por meio do termo
"transparéncia’, corre-se o risco de ser anacronico. E claro que ha uma forte relaco entre asideias de
publicidade e transparéncia, mas ndo sdo palavras sSindnimas.
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Feita essa distincdo terminoldgica, o principio da publicidade pode ser definido, em uma primeira
acepcado, como o dever estatal de disponibilizar a sociedade as informacdes criadas, coletadas ou
armazenadas pelo Estado afim de possibilitar o controle e a participac&o democréaticos [ 7]

. Por esta definicéo, a publicidade abrange n&o apenas as informagdes sobre os "atos da Administracéo”
[8], mas também informagdes col etadas ou meramente armazenadas pel o Estado.

Nesse primeiro sentido, a"publicidade” é norma de conduta estatal, dever de disponibilizar informacdes
ao "publico". E sua concretizacdo pode ser feita por meio de duas metodologias diversas [9]

. De um lado, como um "valor em s mesmo" essencial ao Estado democratico, em uma visao

deontol égica, e que corresponde mais de perto ao conceito iluminista de “publicidade’. Por outro lado,
apenas como uma mera técnica administrativa, um meio para atingir outros fins [10]

, em uma visdo consequencialista, correspondente aideia de "transparéncia’ tecnocratica.

Pela primeira deontol 0gica, argumenta-se que a publicidade é indispensavel a democracia[11]

, umavez que o cidaddo somente pode exercer seus direitos politicos se tiver informacdes suficientes
sobre a atividade estatal. A publicidade se confunde aqui com a"dimensdo informaciona” [12]

da democracia, do "regime de poder visivel", conforme citadissima[13] passagem de Norberto Bobbio.

Ja como técnica administrativa, a publicidade € apenas um meio voltado para consecucdo de certas
finalidades concretas amejadas pela Administracdo. Trata-se da “transparéncia’, propagada como uma
"cura' paraa corrupcao e o abuso de autoridade. Fala-se, inclusive, em tipos diferentes de transparéncia
(ativa, passiva, politica de dados abertos, transparéncia horizontal, transparéncia vertical, etc.) de que
pode langcar m&o o administrador para atingir seu fim [14].

Essas duas abordagens (deontol 6gica e consequencialista) sdo, em realidade, complementares a depender
daandlise a ser feita. No controle de constitucionalidade, por exemplo, a publicidade é concebida como
um valor essencial a democracia. Por outro lado, ao se desenhar a politica de dados de um 6rgéo
administrativo, a publicidade deve ser vista como técnica. Deve-se pensar qual o objetivo a atingir
(controle democratico, aumento de eficiéncia, protegdo de interesses de terceiros), quais os tipos de
informagdes necessérias, qual 0 modo, passivo ou ativo, para conferir acesso, e qual amaneiramais
econdmica de se disponibilizar os dados etc.

Héa ainda uma segunda acepcéao do principio da publicidade, segundo a qual um ato normativo (em
sentido amplo) somente sera valido ou eficaz ap6s sua publicacdo, normamente nos 6rgaos oficiais.
Trata-se da publicidade como condicdo de validade e eficacia (e ndo como norma de conduta). E sdo
varias as previsdes legais de publicacdo de atos normativos como condicéo de eficacia ou validade. Por
exemplo, o artigo 1° daLINDB estabelece que "a lei comega a vigorar emtodo o pais quarenta e cinco
dias depois de oficialmente publicada’.
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Inicialmente, percebe-se uma diferenca estrutural entre a publicidade como norma de conduta (primeira
acepcado supra) e a publicidade como condicéo de validade e eficacia (segunda acepcéo). Aquelaregulao
comportamento do Estado e torna certas condutas obrigatorias (disponibilizar um certo documento
solicitado pelo cidadéo, publicar orcamento e outros relatérios etc.). Trata-se, logo, de publicidade
enquanto regra primaria de comportamento. Ja a publicidade na segunda acepcdo regula a criacdo valida
e eficaz de outras regras. E, assim, regra secundéria[15]. Os dois significados de publicidade funcionam,
portanto, em niveis normativos distintos e, por conta disso, denominaremos a primeira de publicidade de
primeiro grau e a segunda de publicidade de segundo grau.

Os objetivos dessa publicidade de segundo grau vao além do controle e participacdo democraticos [16]

e consistem também em garantir a seguranca juridica, a presuncdo de conhecimento de determinados
fatos e normas pel os destinatarios, e justificar uma oponibilidade erga omnes [17]. Trata-se de garantia
importante do Estado de Direito, cujo um dos elementos centrais € justamente que as leis e atos
normativos sejam de " conhecimento publico” [18], que as regras sejam promulgadas de forma publica
[19]. Somente com a divulgac&o e a publicagdo do texto normativo, podem os destinatarios adaptar o seu
comportamento e ter a oportunidade de cumpri-la.

Diante disso, também o Poder Judiciario esta sujeito a publicidade de segundo grau, quando "cria"
normas. Hoje, em especial diante da teoria dos precedentes vinculantes, considera-se que a
jurisprudéncia é fonte do direito. Ou sgja, adecisdo judicial ndo apenas aplica o direito ao concreto,
como produz uma nova norma que serve de diretriz para casos analogos e futuros. Assim, essas normas
jurisprudenciais devem ser "publicadas’ para que os destinatarios possam ter ciéncia do seu teor e, sefor
0 caso, adaptar 0 seu comportamento. A publicidade da jurisprudénciatem um papel central para
previsibilidade e a segurancajuridica.

Em suma, essa distingéo entre publicidade de primeiro e de segundo grau pode orientar aandlise de
possiveis alteracBes a politica de acesso a dados de processos judiciais dos tribunais. E preciso, de um
lado, verificar quais séo 0s deveres informacionais, impostos constitucional e legalmente aos tribunais
(publicidade de primeiro grau), e como tais normas garantem o controle externo sobre a atividade
judiciaria. Além disso, deve-se pensar como a publicacéo das decisdes € também uma garantia da
seguranca juridica (publicidade de segundo grau). Apenas a partir do significado e 0 escopo da
publicidade constitucional € que se pode construir o correto entendimento sobre a adequada proporcéo e
medida entre a publicidade e a protegéo de dados pessoais.

[1] Esserelatério subsidiou os debates no &mbito do Grupo de Trabalho no CNJ que resultou na
Resolucdo 334 e na Recomendagédo 74/2020 do CNJ. Disponivel em https.//lawgorithm.com.br/acesso-a-
dados-de-processos-judiciais-no-brasil/

[2] Séo relevantes também o artigo 11, 86° e §7°, da Lei do Processo Eletronico (Lei 11.419/2006) e as
normas correcionais dos Tribunais, que geralmente repetem as previsdes da Resolugéo 121/2010.
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[3] Sobre aampla publicidade, em oposicéo atradicdo europeia, vide a STF. Pleno, ADI 4.414/AL, Rel.
Min. Luiz Fux, j. em 31.05.2012

[4] STF. Plenario. ADI 6387 MC-REF / DF, Rel. Min. Rosa Weber, j. 07.05.2020

[5] vide Pozen, David E. “Transparency’s Ideological Drift”. The Yae Law Journal 128 (2018):
100-160.

[6] Para uma analise do surgimento do termo “transparéncia’ em substitui¢do ao termo publicidade nos
EUA, vide “Bruno, Jonathan R. “Democracy Beyond Disclosure: Secrecy, Transparency, and the Logic
of Self-Government”. PhD, Harvard University, 2017.

[7] A definicéo foi inspirada de Beth S. Noveck, “ Rights-Based and Tech-Driven: Open Data, Freedom
of Information, and the Future of Government Transparency”, Yale Human Rights and Devel opment
Law Journal 19, n® 1 (2017).

[8] A definicdo aqui € mais ampla que adada Prof. Maria Sylvia, que define publicidade como “ampla
divulgac?a?o dos atos praticados pela Administrac?a?o0 Pu?blica” (Di Pietro, Maria SylviaZ.

Direito Administrativo. 31°, ebook ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018). Definicdo semelhante é adotada
em Carvaho Filho, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 32°, ebook ed. Sao Paulo: Atlas,
2018.

[9] Bruno, Jonathan R., supranota 11.

[10] "transparency [should be treated] in more skeptical, instrumental, and institutionally sensitive
terms: not as an end in itself, but rather as a means to achieve particular social goods; and not as a
transcendent normative ideal, but rather as an administrative technique like any other", Pozen, David
supranota 9, p. 103.

[11] O termo é do Tribuna Constitucional Alemé&o, vide Thomas Wischmeyer, “Artificial Intelligence
and Transparency: Opening the Black Box”, in Regulating Artificial Intelligence, 12 edicdo (Cham,
Suica, 2020) p. 78.

[12] Id.

[13]
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O trecho é citado em pelo menos 5 julgados do STF referentes ao principio da publicidade (MS 28178,
SS no 3.902-AgR, RO no MS 23.036 e MS 24.725-MC/DF).

[14] Sobre os tipos de transparéncia vide Herbert Kubicek e Andreas Breiter, “ Offene Verwaltungsdaten
und Verwaltungstransparenz”, Zeitschrift fir moderne Verwaltung Heft 6, n® 22 Jg. (2016): 283-96.

[15] Hart H. L. A., The Concept of Law, 32 (Oxford: Oxford University Press, 2012), p. 94.

[16] E certo que publicidade de 2° grau também pode servir ao controle democrético. Assim, por
exemplo, quando se determina a publicac&o dos contratos administrativos (artigo 61, parégrafo Unico, da
Lel 8666/93), como requisito de eficacia destes.

[17] vide Yarshell, Flavio L. Curso de Direito Processua Civil. 12 edi¢éo. Vol. |I. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2014.p. 134-137.

[18] Robert S. Summers, Essaysin Legal Theory, vol. 46, Law and Philosophy Library (Dordrecht:
Springer, 2000) p. 166-169.

[19] Skaaning, Svend-Erik. “Measuring the Rule of Law”. Political Research Quartely 63, n° 2 (junho de
2010): 449-60.
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