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APRESENTAGAO

Este livro, em formato de coletdnea, se deu em um amplo processo de reflexdo
sobre as interse¢des e margens existentes entre o Direito e a Tecnologia, e consolidou-se
na presente obra pelas maos de discentes e docentes. Faz parte da estruturacdo da
disciplina de Pesquisa cientifica no FAE Law Experience, na qual ministro. O objetivo
desta disciplina é despertar a paixdo pela técnica na pesquisa cientifica em direito e
este foi o norte que guiou as minhas aulas. Como resultado material desta experiéncia
tivemos o evento “Law Experience 2020: Direitos Fundamentais e a era Tecnolégica” e
o desenvolvimento desta obra.

Assim, participaram ativamente do processo de idealizagao, elaboracao, editoracdao e
coordenacdo os discentes: Gabriela Ritondaro Galvao, Leticia Pastre, Luiza Simon Dobronz,
Maria Luiza Heisler Pereira, Paloma Bastos Andrade Copetti e Udo Guilherme Lutz, que
superaram as expectativas em sua responsabilidade e dedicacao.

A presente obra esta composta primeiramente pelos artigos cientificos, estes tanto
de discentes da FAE como externos.

Primeiramente tem-se o “Admiravel mundo novo: a relacdo entre o Biodireito e
Manipulagdao Genética” dos autores Arié Scherreier Ferneda e Aron Vitor Fraiz Costa, que
traz uma interseccdo entre direito, literatura e tecnologia de forma dialdgica e cientifica.
Apds, o “Direito a autodeterminacao informativa e protecdo de dados em tempos de
pandemia: andlise do atual contexto juridico brasileiro” da autora Carolina Borges Soares,
com o enfoque nas relagdes entre individuo, dados e Estado no contexto da pandemia. O
artigo “A protecdo de dados pessoais como direito e garantia fundamental na Constituicdo
da Republica de 1988” dos autores Danton Hilario Zanetti de Oliveira e Cinthia Obladen
de Almendra Freitas, aborda a teoriza¢do da protecdo de dados na Constituicao de 1988.
Apds, os artigos “Os limites da administragdo publica no tratamento de dados pessoais
no enfrentamento de calamidades publicas” dos autores Diogo Kastrup Richter e Marcelo
Reviglio Bertoncini; “A quarta revolucao industrial e seus impactos nos direitos fundamentais
a privacidade e protecdo de dados” dos autores Gilberto Bomfim e Bruno Fediuk de Castro;
“Direitos fundamentais e a lei geral de protecdo de dados” dos autores Gilberto Bomfim



e Renato Maia de Faria, retomam a tematica do individuo, dados e Estado, cada qual com
uma abordagem diversa e verticalizada. Reafirma-se, entdo, a interlocucao entre literatura
e direito pelo artigo “Didlogos literarios: Minority Report a luz do direito constitucional
a privacidade e do principio da culpabilidade” dos autores Isabela Maria Stoco e Udo
Guilherme Lutz. O biodireito e os didlogos com a tecnologia esta presente nesta obra
principalmente nas proposicdes dos artigos “Regulacdo, mercado e bioética: estratégias
diante do advento de novas tecnologias genéticas e o sistema CRISPR-CAS9” de Jairo
Lemos Neto Junior e “Tecnologia assistiva: instrumento para a acessibilidade da pessoa
com deficiéncia na consecucdo de direitos fundamentais” das autoras Jussara Maria Leal
de Meirelles e Elizabete Aparecida Pereira.

Ao fim, adentra-se nos artigos elaborados para a disciplina de Pesquisa Cientifica os
quais eu pude acompanhar o processo evolutivo dos alunos. O primeiro é a analise casuistica
realizada no artigo “Saude mental: impacto dos tratamentos apresentados por Nise da
Silveira na formula¢do da Lei Antimanicomial Brasileira” de Leticia Pastre, demonstrando
a sua sensibilidade em pesquisar sujeitos e direitos.

Apds tem-se o artigo “A nova Optica dos dados pessoais: direitos protegidos pela
Lei Geral de Protecdo de Dados” de Paloma Bastos Andrade Copetti que complementa
pontualmente os temas debatidos no evento “Law Experience 2020: Direitos Fundamentais
e a era Tecnoldgica”, pela palestrante Ana Paula Copetti, como um didlogo intergeracional.

No artigo “Educagdo domiciliar: uma questao controversa no Brasil — andlise do
Recurso Extraordindrio 888.815 - RS” a autora Gabriela Ritondaro Galvao enfrenta o tema
com seriedade, tecnicidade e atencdo as particularidades que este estudo impde.

No artigo “Aborto e eutandsia: impactos da pandemia do covid-19” a autora Maria
Luiza Heisler Pereira adentra em um tema pouco debatido no Estado em Pandemia, mas
gue, como ela demonstra, possui ampla ligagao e carece de respaldo juridico.

Por fim, o artigo “O Judicidrio e a tentagdo de limitar através da moral a liberdade de
expressdo: analise do deferimento liminar em segundo grau (62 cdmara TJ-RJ) do pedido de
proibicdo de exibicao do “especial de natal Porta dos Fundos—2019: a primeira tentacdo” dos
autores Udo Guilherme Lutz e Luciana Ferreira de Melo, que abordam o direito fundamental
a liberdade de expressdao em analise casuistica e atual, demonstrando o quanto um didlogo
discente-docente pode render frutos de grande valor.

A presente obra ainda estd composta dos comunicados cientificos, tanto de
discentes da FAE como externos, apresentados no evento “Law Experience 2020: Direitos
Fundamentais e a era Tecnolégica” que ocorreu nos dias 22 e 29 de maio. Este se desenvolveu
inteiramente por videoconferéncia, composto de palestras e apresentacdo de trabalhos.
No primeiro dia tivemos a palestra da Professora Ana Paula Copetti sobre o tema “Como



|”

fica a privacidade no mundo digital” e no segundo dia da Professora Julia Gitirana sobre o
tema: “Direitos sexuais e reprodutivos e tecnologias de controle: um olhar critico sobre o
caso Janaina Aparecido Quirino”. As apresentacdes de trabalho foram realizadas para uma
banca avaliadora e contaram com alunos da FAE e externos, os trabalhos estdao publicados
nesta obra, quais sejam: “Sandbox regulatério como alternativa de regulagao de fintechs”
dos autores Arié Scherreier Ferneda e Aron Vitor Fraiz Costa; “Antidoto da tributacdo na era
digital: apontamentos criticos sobre a competéncia tributaria ativa no mercado de softwares”
do autor Jeferson Ferreira dos Santos e “A liberdade de expressdo e a sua limitagdo na
producdo artistica online: analise do caso “Especial de Natal - Porta dos Fundos” do autor

Udo Guilherme Lutz.

Em tempos tao dificeis de cativar os alunos, ao fim, eles que me cativaram, com
seus sorrisos, for¢ca de vontade, determinagdo e entrega a tudo o que se propdem. De
forma paralela, tive ao lado grandes colegas que sempre incentivaram e apoiaram a
iniciativa, os quais destaco: Karlo Messa Vettorazzi, Marion Bach, Decio Franco David,
Gilberto Andreassa Junior, Fernando Schumak, Rodrigo Jacob Cavagnari, Julia Heliodoro
Gitirana e Luciana Mello.

Esta obra é o comecgo de uma grande saga.

Curitiba, julho de 2020.

Miriam Olivia Knopik Ferraz

Professora FAE LAW Experience — 2020
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar, baseando-se na obra de Aldous Huxley,
“Admiravel Mundo Novo”, a regulamentacdo juridica brasileira no que tange a
manipulacdo genética e as consequéncias dela decorrentes. Com o advento de novas
tecnologias e o desenvolvimento de estudos atinentes ao genoma humano, torna-se
necessario debater a respeito da imposicdo de limites a determinadas praticas, cuja
funcdo se atribui ao biodireito. A metodologia utilizada é a dedutiva, aliada, porém, ao
dialogo com a fic¢do criada por Huxley, para construgdo tedrica e exemplificagdo a partir
de uma situacdo problema referente aos limites, principios e valores que devem incidir
em praticas que visem a manipulacdo genética ou condicionamento do ser humano,
tal como ocorre na obra literaria. Assim, buscou-se identificar a legislacao pertinente
a temdtica, bem como avaliar se nela encontram-se meios de evitar que a sociedade
se torne, de fato, um Mundo Novo.

Palavras-chave: Biodireito; Bioética; Genética; Literatura; Admiravel Mundo Novo.

1 Graduanda em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana. Membro do Grupo de Estudos
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Iniciagdo Cientifica 2019-2020. E-mail: ariefernedaxx@gmail.com

2 Graduando em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Parand. Membro do Grupo
de Estudos em Analise Econ6mica do Direito. Pesquisador de Iniciagdo Cientifica 2019-2020.
E-mail: aronvitor@gmail.com
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ABSTRACT

This article aims to analyze, based on the work of Aldous Huxley, “Brave New World”,
the Brazilian legal regulation with regard to genetic manipulation and the consequences
resulting from it. With the advent of new technologies and the development of studies
related to the human genome, it is necessary to debate about the imposition of limits
on certain practices, whose function is attributed to the biolaw. The methodology used
is the deductive one, allied, however, to the dialogue with the fiction created by Huxley,
for theoretical construction and exemplification from a problem situation regarding the
limits, principles and values that should affect practices aimed at genetic manipulation
or conditioning of the human being, as occurs in literary work. Thus, an attempt was
made to identify the legislation relevant to the theme, as well as to assess whether it
contains means to prevent society from becoming, in fact, a New World.

Keywords: Biolaw; Bioethics; Genetics; Literature; Brave New World.
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INTRODUCAO

Na sociedade distépica descrita em Admirdvel Mundo Novo, de Aldous Huxley,
as pessoas sao formadas e desenvolvidas de modo psico e biologicamente diferente
do convencional. Nas incubadoras, os seres humanos em desenvolvimento sao
alimentados de forma diversa, uma vez que a sociedade é dividida em classes genéticas,
sem a possibilidade de mudanca, em decorréncia do pré-condicionamento biolédgico e
psicolégico aos quais sdo submetidos.

Ademais, qualquer questionamento quanto ao modelo de sociedade, insatisfacdes
experimentadas pelos individuos, bem como o risco de apari¢do de qualquer sentimento
era rapidamente extirpado através do uso de uma droga psicotrépica chamada “soma”.

Todos os meios de controle social descritos por Huxley em sua obra eram aplicados
com o intuito de formar uma sociedade integralmente dominada pelas técnicas e saber
cientifico, de modo a resultar em um sistema autoritario, mecanico e desumanizado.

Tendo isso em vista e considerando as reflexdes apontadas pelo autor em sua
obra, o presente artigo propde uma discussao de temas que circundam a sociedade
moderna, como o biodireito. Para tanto, a pesquisa divide-se em dois pontos principais.

Em um primeiro momento (i) é feita uma analise da obra “Admiravel Mundo Novo”
a luz do biodireito, levando em conta as técnicas de manipula¢do e condicionamento
genético, sem considerar, no entanto, a dignidade da pessoa humana. Apds, (ii) deu-se
enfoque as tecnologias de manipulacdo genética e a possibilidade, ainda que remota
ou eventual, de se realizar procedimentos tais como os descritos por Huxley.

Assim, o presente artigo busca demonstrar como o conhecimento adquirido
através da obra de Aldous Huxley permite questionar os limites sociais e éticos da qual
a sociedade se encontra ao se tratar de questdes relacionadas a manipulagdo genética
humana. Para tanto, o biodireito se apresenta como uma das respostas aos riscos que
0s avancos tecnoldgicos e cientificos abarcam, na medida em que aponta principios e
normas que devem ser observados para protec¢do da dignidade humana.

1  ANALISE DA OBRA DE ALDOUS HUXLEY “ADMIRAVEL MUNDO
NOVO” A LUZ DO BIODIREITO

A ficcdo possui uma rigueza e sensibilidade que “permite que o direito as
vezes fique até mais bem preparado para o enfrentamento de conflitos que seriam
inimaginaveis fora da ficcdo” (CHUEIRI, 2013). Ademais, destaca-se que, embora esteja

Livro Law Experience — Direitos Fundamentais e a era Tecnoldgica — 2020
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voltada para a realidade, a literatura, assim como filmes e seriados, ndo se restringe
a exposicdo do “mundo real” (FERREIRA JR., 2016, p. 353).

O que ocorre, portanto, é a delegacdo do processo de construcdo do texto, ou
outras expressoes artisticas, ao leitor ou espectador (MAIA, 2016, p. 55), a partir de
sua capacidade de representacao, uma vez que existem diversas possibilidades para
compreender e transformar a realidade (SANTAMARIA, 2018, p. 385).

Do mesmo modo, trata-se de uma modalidade de entretenimento que
oportuniza a autorreflexdo, o que reforga a influéncia das criagdes imaginarias na
construcdo da realidade (MARTINEZ-LUCEN; SOLA, 2016, p. 17; OLIVEIRA; BRAGANCA
JUNIOR, 2018, p. 582).

Nesse sentido, a relagao entre ficcao e realidade tem como objetivo “ilustrar
em profundidade a funcdo integradora e transformadora da criacdo literdria com
relacdo aos seus pontos de referéncia na realidade” (CANDIDO, 1972, p. 82). Ademais,
destaca-se que a ficcdo é considerada um “subgénero literdrio que consiste em uma
cuidadosa extrapolacdo de fatos e principios cientificos ou ainda em contrariar e se
opor definitivamente a esses fatos e principios” (SANTOS; AMORIM NETO; GOES,
2013, p. 654).

Aponta-se, ainda, que o Direito pode ser considerado como narragao, uma vez
gue estd constitutivamente pleno de histdrias, as quais se encontram “encapsuladas”
em normas para que o leitor ou espectador se torne personagem, ou seja, para que
possa usa-las ou ndo em determinadas situagdes. (LLANOS, 2017, p. 350).

Desse modo, percebe-se que a literatura pode ser considerada como uma das
formas de conhecer o Direito e de construi-lo. Isto é, quando se faz referéncia ao
Direito, da mesma forma como se contam histérias, “as causas se tornam razoes e a
verdade representacional e verificavel transforma-se em ‘verossimilhanca’” (LLANOS,
2017, p. 352).

Assim, partindo-se da construcdao e reflexdao da realidade por parte do
espectador e de uma forma interpretativa do Direito, o presente artigo busca fazer
uma analise da obra de fic¢do cientifica de Aldous Huxley, “Admirdvel Mundo Novo”,
publicado em 1932, o qual serd analisado a partir de uma dtica do biodireito, para,
entdo, no segundo tdpico abordar questdes relacionadas as novas tecnologias e a
regulamentacdao da manipulag¢ao genética no Brasil.

Sendo assim, cumpre destacar, inicialmente, a relagdo entre o direito e a
bioética. Enquanto a bioética aponta questdes emergentes e sugere solucdes éticas,
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o direito fica incumbido de dar solugdes juridicas aos conflitos bioéticos, com vistas
a protecdo do ser humano em sua integralidade, bem como propde reflexdes a partir
de seu maior valor: a dignidade da pessoa humana (RIVABEM, 2017, p. 284).

Desse modo, é possivel constatar que a obra de Aldous Huxley pode ser
interpretada a luz do biodireito, uma vez que a sociedade, altamente cientifica, é
formada por pessoas psico e biologicamente pré-condicionadas por meio, inclusive,
da manipulagdo genética. Ademais, a interpretacdo da obra a partir do biodireito se
justifica por se tratar do estudo da teoria, da legislacdo e da jurisprudéncia referentes
as normas que regulam a conduta humana frente aos avancos da Biologia, da
Biotecnologia e da Medicina (BARBOZA, s.d. p. 212).

Por sua vez, em seu livro, Huxley deu enfoque a uma sociedade capitalista,
industrial e tecnoldgica, em que a ciéncia se torna o novo idolo em um mundo onde a
experiéncia dos individuos ndo parece mais fazer nenhum sentido. O autor pretendeu
demonstrar as potencialidades autoritarias, bem como indicou os possiveis riscos
decorrentes da ndo preservacao dos valores da civilizacdo humana.

No mesmo sentido, Huxley descreve uma sociedade altamente cientifica em
gue as pessoas sdo geradas através da reproducdo artificial (in vitro ou clonagem)
em incubadoras e nutridas de modo diferente dependendo da classe genética a qual
pertencia, de modo semelhante ao modelo fordista de produgdo.

As classes, por sua vez, se subdividiam em Alfa, Beta, Gama, Delta e Epsilon,
entre outras variacdes dentro das proprias classes (HUXLEY, 1980). Se o individuo fosse
integrante da classe Alfa, por exemplo, receberia muito mais nutrientes necessarios
ao desenvolvimento do que um Epsilon, os quais eram pouco alimentados e, portanto,
subdesenvolvidos, destinados aos servicos de menor complexidade.

Esses individuos eram inicialmente submetidos as “Salas de Condicionamento
Neopavloviano”, induzidos a aceitar sua fun¢ao de acordo com sua respectiva classe.
Ou seja, enquanto dormiam, os individuos recebiam instru¢des ideoldgicas sobre o
comportamento operante a ser desempenhado no Mundo Novo (HUXLEY, 1980). Esta
técnica, por sua vez, era aplicada desde a infancia até a adolescéncia.

Assim, todas as pessoas eram desenvolvidas conforme as funcdes que
exerceriam na sociedade e condicionadas psicologicamente a aceitarem, com prazer,
sua situacdo enquanto pertencente de uma determinada classe (HUXLEY, 1980). Desse
modo, os seres humanos, naquela sociedade, ndao tinham perspectiva de crescimento
ou possibilidade de ascender ou ndo a outra classe. Ademais, caso o individuo fosse
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acometido por duvidas ou insatisfagdes, o consumo de uma droga psicotrdpica
chamada “soma” dissipava qualquer questionamento ou mesmo qualquer indicio
de tristeza (HUXLEY, 1980).

A distopia criada por Huxley reflete um mundo onde todos sdo controlados
por poucos e suas vidas sdo criadas e categorizadas, treinadas a ter um pensamento
uniforme, de acordo com a sua classe, em prol de uma sociedade integralmente
dominada pelas técnicas e saber cientifico, resultando num sistema autoritario,
mecanico e desumanizado. Nesse sentido, o préprio autor afirma que “as pessoas que
governam o Mundo Novo podem ndo ser sensatas, mas ndo sao loucas, e seu fim nao
é a anarquia, e sim, a estabilidade social” (HUXLEY, 1980, p. 16).

Se por um lado a obra é categorizada como fic¢ao cientifica, de modo que aborda
a histéria de uma sociedade futurista e a forma pela qual seus habitantes se sujeitam ao
pré-questionamento bioldgico e psicoldgico, por outro, possibilitou o questionamento
de temas que circundam a sociedade moderna, como o biodireito, o qual tem a dificil
tarefa de estabelecer valores que a sociedade, em um determinado momento histdrico,
considera relevante e merecedor de protecdo (BARBOZA, 2009, p. 212).

Do mesmo modo, o rapido desenvolvimento tecnolégico e biomédico exige do
jurista um “esforco interpretativo para adequar as normas existentes as novas situacoes”,
com vistas a manter integro o ordenamento vigente. Ademais, cabe ao Direito, através
da lei, “definir a ordem social na medida em que dispde dos meios préprios e adequados
para que essa ordem seja respeitada”, sem olvidar dos principios da ordem constitucional
(BARBOZA, 2009, p. 213).

Entretanto, destaca-se que:

N3o basta ao Direito adaptar as categorias juridicas existentes ou formular
novas regras para apreender as novas técnicas e relagGes interpessoais
decorrentes, pois isto seria colocar o Direito a reboque da ciéncia,
subvertendo ou desconhecendo sua natureza cientifica dotada de principios,
métodos e formulagdes préprios. [...] O Direito ndo é somente um conjunto
de regras, de categorias, de técnicas: ele veicula também um certo niumero
de valores. [...] As intervengdes sobre o corpo humano, como as técnicas de
reproducdo assistida, as manipulagdes genéticas, as experimentagfes em
humanos, os transplantes e clonagem, conduzem automaticamente a uma
reificagdo do ser humano, se mantidas determinadas categorias classicas
do Direito. O estabelecimento de regras sobre esses fatos podera manter
esse entendimento ou definir novas categorias, ou adaptar as existentes de
modo a assegurar a permanéncia do primado da pessoa humana (BARBOZA,
2009, p. 213).
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Sendo assim, a existéncia de regras ndo é o suficiente. Para além de ordenar
eventuais intervengdes sobre o homem, como em caso de manipulagdo genética,
deve-se levar em conta regras, principios e valores que constroem uma sociedade,
0s quais encontram previsdo expressa ou implicita na Constituicdo.

Em suma, o biodireito surge justamente para impor limites a serem observados
nas experiéncias cientificas. Em caso de inobservancia das normas juridicas, deve-se
aplicar a sanc¢do preestabelecida pelo ordenamento juridico, quando houver (SILVA,
2008, p. 74). Com efeito, para a bioética e o biodireito, a vida humana nao pode ser
uma questdo de mera sobrevivéncia fisica, mas sim de “vida com dignidade” (DINIZ,
2010, p. 17) em gue cada individuo possui autonomia de escolha.

Neste contexto, como verdadeira forma de protecdao da vida humana, o
biodireito guarda em seu bojo principioldgico proteger, tutelar, assegurar a relagao
ao ser humano individualmente, considerando tanto com relacdo ao género
humano e as presentes e futuras geragbes, independentemente da etapa de seu
desenvolvimento, garantindo ndo sé a vida, mas, sobretudo, a dignidade desta
(ROCHA, 2008, p. 131-132).

Pode-se, ainda, questionar as consequéncias concebidas em “Admiravel
Mundo Novo” e de que forma a distopia de Huxley se aproxima da problematica
transdisciplinar entre manipulacdo genética e o atual posicionamento do Direito.
Desse modo, passa-se, no proximo tépico, a analisar a legislacdo brasileira atinente
a manipulacdo genética, sem prejuizo de eventuais constatacdes quanto as
consequéncias e possibilidades oriundas da auséncia ou ndo de regulamentacao
especifica, levando em conta o principio basilar de qualquer norma juridica, a
dignidade da pessoa humana.

2 NOVAS TECNOLOGIAS E A MANIPULAGCAO GENETICA NO BRASIL

O desenvolvimento de técnicas de manipulacdao genética oferece novas
solucbes seguras e eficientes para o tratamento e cura de doencgas (FRONTIER
TECHNOLOGY QUARTERLY, 2019, p. 1). Em que pese apresente aspectos positivos e
gue seja capaz de conferir maior qualidade de vida aos individuos em determinados
aspectos, a manipulacdo genética pode apresentar alguns riscos, tais como os
descritos na obra de Huxley, em que todas as pessoas sdo reproduzidas pelo método
in vitro ou pela clonagem.
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Os riscos, por sua vez, podem caracterizar-se pela redu¢do da expectativa de
vida, conforme se verificou em estudos realizados apds o nascimento de duas irmas
gémeas que sofreram alteracdes em seu DNA, em determinado gene especifico,
ainda enquanto embrides. A técnica utilizada pelo médico chinés Jiankui He em 2018
é denominada CRISPR/Cas9?® e foi duramente criticada por violar diversas normas
éticas (MA; ZHANG; QIN, 2019, p. 1-2).

Constata-se, assim, que ja existem tecnologias capazes de alterar o DNA do ser
humano, o que pode ser utilizado para correcdo de falhas genéticas, tentativa de cura
de determinadas doencas, ou mesmo para condicionar a forma pela qual o individuo
ird se desenvolver. Entretanto, ndo é possivel verificar o mesmo avanco na legislacao,
uma vez que “o direito ndo tem conseguido acompanhar o aperfeicoamento das
técnicas e a ampliacdo do mercado” de reproducao assistida e manipulacdo genética
(QUEIROZ, 2018, p. 73).

Importante reconhecer que, em ambito internacional, apenas em 1997 editou-
se a primeira regulamentacdo de praticas concretas no que tange a drea genética,
com a Declaracao Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos. Em
seu artigo 11, a aludida Declaracdo condena a clonagem de seres humanos com fins
reprodutivos, e ainda, junto ao artigo 24, censura interveng¢des na linha germinal
humana (UNESCO, 1997 apud CARNEIRO, 2015).

Por sua vez, em 2004 a UNESCO aprovou a Declaracdo Internacional sobre os
Dados Genéticos, objetivando pela “protecdo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais em matéria de recolha, tratamento, utilizacdo e conservacao de dados
genéticos humanos, em conformidade com os imperativos de igualdade, justica e
solidariedade” (UNESCO, 2004, p. 1).

Ato continuo, em 2006, publicou-se a Declaragdao Universal sobre Bioética e
Direitos Humanos, a qual norteia e unifica as normas éticas para o dominio das ciéncias
biomédicas. Ocorre que tais diplomas legais possuem carater recomendatorio, isto é,
apenas orientam a identificacdo da legislacao e aimplementacgao de politicas publicas,
ficando a critério de cada pais a sua adocdo ou ndo (FIGUEIRO, 2018, p. 499).

Assim sendo, em se tratando da legislagdo em ambito nacional, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil preserva no artigo 225, § 19, incisos Il e V, a atribuicdo

Desenvolvido a partir de mecanismos moleculares do sistema imunoldgico bacteriano, o sistema
CRISPR possibilita a edicdo do genoma através de clivagem do DNA por uma endonuclease (Cas9),
guiada a partir de uma sequéncia de RNA, que é capaz de se parear com as bases de uma sequéncia-
alvo (AREND; PEREIRA; MARKOSKI, 2017, p. 81).
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do Estado pela protecdo da diversidade e da integridade do patrimdénio genético
brasileiro, fiscalizando as entidades envolvidas com pesquisa e manipula¢do genética.

Para melhor regulamentar os incisos Il, IV e V do artigo 225 da Constituicao
Federal, foi publicada a Lei n? 11.105/05% conhecida como Lei de Biosseguranca,
estabelecendo “normas de seguranca e mecanismos de fiscalizacdo de atividades
que envolvam organismos geneticamente modificados”, na medida em que proibiu a
manipulacdo genética em organismo vivo, incluindo o genoma brasileiro, art. 19; art.
59, incisoslell, § 12 e § 29; e art. 69, incisos Il e IV.

N3o obstante, das normas infralegais, encontram-se importantes disposicdes nas
Resolugdes n. 340/2004 e n. 466/2012 publicadas pelo Conselho Nacional, que fixam
parametros para pesquisa envolvendo seres humano e, consequentemente, asseguram
a privacidade dos dados genéticos obtidos durante a realizacdo destas investiga¢des
(ANGELUCI; ALMEIDA, 2020, p. 197).

Por fim, o sistema legislativo também dispe da Resolu¢do n. 1.031/09, do
Conselho Federal de Medicina, aprovando o Cédigo de Etica Médica, instituindo normas
regulamentadoras que os médicos devem seguir no exercicio de sua profissao, inclusive
no exercicio de atividades relativas ao ensino, a pesquisa e a administracdo de servigos
de saude (BRASIL, 2009).

O destaque desta resolucdo advém de seu artigo 15, vedando ao médico
“descumprir legislacdo especifica nos casos de transplantes de érgaos ou de tecidos,
esterilizacdo, fecundacao artificial, abortamento, manipulacdo ou terapia genética” e
ainda, impede que seja realizada a procriagdo medicamente assistida que tenha por
objetivo criar seres humanos geneticamente modificados ou embrides para investigagdo.

Dessa forma, procedendo a anélise do que foi acima exposto, depreende-se que
as diretrizes nacionais que versam sobre os limites da manipulacdo genética humana
ainda sao recentes, de modo que ainda ha um caminho de adequacao da realidade.

Neste sentido, afirma Sandel (2018, p. 19) que as descobertas genéticas
apresentam a sociedade, a um sé tempo, uma promessa e um dilema:

A promessa € que em breve seremos capazes de tratar e prevenir uma
série de doencas debilitantes. O dilema é que nosso recém descoberto
conhecimento genético também pode permitir a manipulacdo de nossa
prépria natureza — para melhorar nossos musculos, nossa memaéria e nosso
humor; para escolher o sexo, a altura e outras caracteristicas genéticas de

4 Aleide Biosseguranga revogou a Lei n2 8974 de 1995, que estabelecia normas para o uso de técnicas
de engenharia genética, na medida que pela nova lei, tornou-se ineficiente.
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nossos filhos; para melhorar nossas capacidades fisicas e cognitiva; para nos
tornar “melhores do que a encomenda”.

Nesta dtica, tendo em vista a rapidez das revolu¢des operadas pelas ciéncias
biomédicas, acarretando o surgimento de dificeis questdes ético-juridicas, o direito
nao pode deixar de reagir, de modo a impor limites (DINIZ, 2006, p. 58). Por tal motivo
gue o biodireito é de tamanha importancia, permitindo um discurso internacional com
a bioética, “evitando abusos por parte dos cientistas responsdveis pela manipulacdo
genética, limitando-se sua atuagdo nas ciéncias da vida contra as agressdes a dignidade
da pessoa humana” (SAUWEN; HRYNIEXICZ, 1997, p. 17).

Assim, qualquer intervencao de ordem genética deve observar os principios que
norteiam o biodireito, tais como (i) precaucdo, o qual limita a acdo do profissional, uma
vez que deve sempre estar atento aos riscos de sua atividade; (ii) responsabilidade,
que se relaciona ao dever juridico das partes em respeitar o acordado; (iii) autonomia
privada, que diz respeito a liberdade de escolha de cada individuo; (iv) dignidade da
pessoa humana, a partir da qual se garante o desenvolvimento dos seres humanos
(PEREIRA; VIDINHA; MONTEIRO, 2013, 14074)

Por fim, é imprescindivel o constante didlogo entre os avancgos cientificos
e o biodireito, principalmente ao versarem sobre manipulagdo genética em
humanos, de modo a coibir qualquer pratica que possibilite alguma violacdo aos

direitos do individuo.

CONCLUSAO

A obra de Aldous Huxley, Admirdvel Mundo Novo, apresenta uma sociedade
gue, em um primeiro momento, parece absurda: as pessoas sdo geradas de modo
totalmente artificial por meio da manipulagcdo genética, divididas por classes genéticas,
ndao possuem emocdes e ao menor sinal de surgimentos destas, os individuos sdo

doutrinados a ingerir uma droga chamada “soma”.

No entanto, os rapidos avancos da tecnologia, medicina, biomedicina, entre outras
areas correlatas, revelam que a realidade descrita na distopia de Huxley ndo esta muito
distante. Como demonstrado, ja existem meios capazes de manipular geneticamente

os seres humanos, tanto positiva quanto negativamente.
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O dominio cientifico e tecnoldgico permite, principalmente, resguardar a vida,
promovendo uma melhor qualidade ao homem que, em sentido amplo, interage ao
principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Neste prisma, a bioética e o biodireito surgem como verdadeiros entraves legais,
impondo limites a determinadas praticas que visem o condicionamento humano
por meio da manipulacdo genética, tal como ocorre na obra em andlise. Para tanto,
estabelecem principios que devem ser observados em todos os procedimentos.

As questdes que Huxley permite suscitar, quanto a (im)possibilidade da
manipulacdo do genoma humano, apresentam desafios constantes permeados por
conflitos morais e éticos que o Estado e a sociedade precisam enfrentar. Cabe ao Direito,
portanto, fomentar esse debate, de modo a apresentar mecanismos reguladores que
unam o progresso a ética e a dignidade.
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DIREITO A AUTODETERMINACAO INFORMATIVA E PROTECAO DE
DADOS EM TEMPOS DE PANDEMIA: ANALISE DO ATUAL CONTEXTO
JURIDICO BRASILEIRO

RIGHT OF INFORMATIONAL SELF-DETERMINATION AND DATA
PROTECTION DURING THE CORONAVIRUS PANDEMIC: AN ANALYSIS
OF THE CURRENT BRAZILIAN LEGAL FRAMEWORK

Carolina Borges Soares!

RESUMO

As noticias sobre a possibilidade de os governos monitorarem os dados dos usudrios como
forma de auxiliar no controle ao alastramento do corona virus, traz a tona questionamentos
sobre os limites desse controle em contraposicdo a protecdo de dados e a privacidade
dos cidaddaos. Mesmo antes da pandemia, ja se observava um crescimento da vigilancia
da vida das pessoas através da utilizacdo de seus dados pessoais, tanto pelos Estados,
como pelas empresas privadas. O presente artigo ird analisar a protecao de dados e a
privacidade dos cidad3os brasileiros no contexto da pandemia de Covid-19. Para isso,
primeiramente se fard um breve apanhado conceitual acerca da protecdo de dados e do
direito a autodeterminacao informacional, no contexto da sociedade de informacdo em
que vivemos. Apos, sera feito o exame a respeito do contexto juridico brasileiro atual a
respeito da protecdo de dados. A anélise prosseguird com o cotejo acerca da necessidade
de compatibilizacdo entre os interesses coletivos (satide publica) e direitos individuais
(protecao de dados e privacidade), enfocando na situacdo especifica da pandemia de
corona virus. Por fim, serao tecidas algumas conclusdes acerca do risco da utilizacao
oportunista da coleta de dados pessoais, sob o pretexto de protecdo a satude publica,
levando-se em consideragao a situacdo atual de vacuo legislativo, em que nao existe um
direito fundamental a protecdo de dados (embora haja uma PEC neste sentido); e ha uma
Lei Geral de Protecdo de Dados aprovada, mas nao vigente.

Palavras-chave: Direito a Autodeterminacao Informacional; Protecao de Dados; LGPD.
Privacidade; Pandemia.
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ABSTRACT

News regarding the government monitoring of users data as a way to support the control
over the spread of the corona virus, brings up questions about the limits of this control
over the citizen’s data protection and privacy. Even before the pandemic, there was
already anincrease in the surveillance of people’s life by using their personal data, both
by States and private corporations. The present article aims to analyse the citizen’s data
protection and privacy under the context of the corona virus pandemic. To do so, firstly,
it will be established a brief conceptual framework regarding data protection and the
right of informational self-determination, in the context of the informational society
we live in. After that, it will be examine the current Brazilian legal framework regarding
data protection. Then, it will be considered the need to reconcile collective interests
(public health) and individual rights (data protection and privacy), taking into account
the specific situation of the corona virus pandemic. In the end, it will be drawn some
conclusions about the risk of the opportunistic use of data collection, under the pretext
of public health protection, bearing in mind the current legislative vacuum, in which
the right to informational self-determination is not incorporated in the Constitution;
and there is an approved Data Protection Law, that is not yet in force.

Keywords: Right to Informational Self-Determination; Data Protection; Privacy;
Coronavirus Pandemic.
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INTRODUCAO

As noticias sobre a possibilidade de os governos monitorarem os dados dos
usuarios como forma de auxiliar no controle ao alastramento do corona virus, traz a
tona questionamentos sobre os limites desse controle em contraposicdo a protecao
de dados e a privacidade dos cidaddos?.

Mesmo antes da pandemia, jd se observava um crescimento da vigilancia da
vida das pessoas através da utilizacdo de seus dados, tanto pelos Estados, como pelas
empresas privadas. As discussdes se davam principalmente no ambito da necessidade
de regulamentacdo para o processamento dos dados, em especial os de conteludo
sensivel, bem como da exigéncia do consentimento informado dos usudrios acerca da
forma de utilizagdo e compartilhamento de referidos dados.

O presente artigo ird analisar a protecao de dados e a privacidade dos cidadaos
brasileiros no contexto da pandemia de corona virus.

Para isso, primeiramente se fara um breve apanhado conceitual acerca do da
protecdo de dados e o direito a autodeterminacdo informacional, no contexto da
sociedade de informag¢do em que vivemos.

Apods, serd feito o exame acerca do contexto juridico brasileiro atual a respeito
da autodeterminagdo informacional e a prote¢ao de dados.

A andlise prosseguird com o cotejo acerca da necessidade de compatibilizacao
entre os interesses coletivos (saude publica) e direitos individuais (protecdo de dados
e privacidade), enfocando na situac¢do especifica da pandemia de corona virus.

Por fim, serdo tecidas algumas conclusdes acerca do risco da utilizacdo oportunista
da coleta de dados pessoais sensiveis sob o pretexto de protecdo a saude publica,
levando-se em consideragdo a situacdo atual de vacuo legislativo.

1 DIREITO A AUTODETERMINAGCAO INFORMACIONAL E PRQTECAO
DE DADOS NO CONTEXTO DA SOCIEDADE DE INFORMACAO

A sociedade de informacado pode ser definida como “uma organizacdo geopolitica
dada a partir da terceira revolugao industrial, com impacto direto no uso da informacgao e
das tecnologias da informacdo e comunicacdo (TICSs)” (SANTOS; CARVALHO, 2009, p.1).

2 Paises que conseguiram resultados consistentes no controle da transmissdo do Covid-19, como a China,
Taiwan e Coréia do Sul, colocaram o direito a privacidade de lado em nome do “bem maior” da salde
publica. Vale lembrar que os paises em questdo sado sociedades regidas por uma légica de dar uma prioridade
maior ao coletivo, além de aceitarem mais tendéncias ao autoritarismo, ja possuindo uma estrutura
grande para o controle de seus cidadaos (por exemplo, sistemas de reconhecimento faciais; aplicativos de
georreferenciamento; aplicativos com QR codes para acesso a determinados locais, etc). Sobre a questdo:
Coreia do Sul e Taiwan d3o respostas eficazes na contengdo de corona virus (REVIEW, 2020, s. p.).
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Em referida sociedade, observa-se o fendmeno da formacdo dos big datas,
caracterizados pelo “o acimulo de variados tipos de dados, os quais sdo capturados de
fontes diversas, formando um conjunto de dados em proporc¢des antes inimagindveis,
tendo por desafio o recolhimento, armazenamento, analise, partilha, privacidade e
visualizacdo destes dados” (SARAIVA NETO; FENILI, 2018, p. 3).

Neste contexto, tido como a Quarta Revolucdo Industrial, marcado pelo avanco da
tecnologia, uso da internet e acesso a informacdo (SARAIVA NETO; FENILI, 2018, p. 6),
os dados pessoais adquiriram verdadeiro status de commodity? (ROMAO, 2018), sendo
que “ovalor agregado ao dado pessoal e o mercado que gira em torno dele nos expde ao
risco da violagdo da intimidade” (ROMAO, 2018), o que trouxe a necessidade de se criar
mecanismos juridicos de controle para referidos dados, em especial os dados pessoais
sensiveis, que sdo aqueles relativos a “origem racial ou étnica, convic¢cdes religiosas ou
filoséficas, opinides politicas, filiagdo sindical, questdes genéticas, biométricas e sobre
a saude ou a vida sexual de uma pessoa”.

Assim,

o0 avango tecnoldgico revolucionou a capacidade de organizagado,
armazenamento e transmissdo de dados de uma forma sem precedentes. E
é exatamente por isso que ha preocupagdo quanto ao direito a privacidade,
pois impacta significativamente no controle que o individuo deve ter sobre
suas proprias informac&es (SARAIVA NETO; FENILI, 2018, p. 9).

Dentro dessa perspectiva, emerge o chamado direito a autodeterminacgao
informacional, entendido em sua dimensdo individual como “a faculdade de o individuo
determinar e controlar a utilizagdo dos seus dados pessoais por terceiros, inclusive pelo
Estado” (NAVARRO, 2011, p. 26), e na sua dimensao coletiva como um direito capaz de
“garantir um sistema de comunicacao livre e democratico” (ASSMANN, 2014, P. 21).

Tal direito teve origem no emblematico caso de 1983, da Corte Constitucional
da Alemanha, envolvendo o censo, no qual se afirmou que “ndo existem mais dados
insignificantes no contexto do processamento eletrénico de dados” (MENDES, 2020),
sendo que “uma sociedade na qual os cidaddos ndo detém controle sobre as suas
préprias informacdes coloca em risco o seu préprio sistema democratico, em razao do
estado de vigilancia permanente trazido por essa situacdo” (MENDES, 2020).

Neste sentido, no que toca ao papel Poder Publico em relagdo aos dados pessoais
dos cidadaos, temos que

“Sdo dados que funcionam como matéria-prima, produzidos em larga escala e que podem ser
estocados sem perda de qualidade, assim como petrdleo, café, soja e ouro. O seu preco é determinado
pelo mercado mundial como uma consequéncia da oferta e da procura, e ndo pela pessoa que produz,
uma vez que seu “nome” ndo importa tanto” (ROMAO, 2018).
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0 Big Data é onipresente em um quadro no qual a coleta e tratamento de dados
pessoais pelo poder publico traz inegaveis beneficios a coletividade, mas, ao
mesmo passo, amplia os riscos da ma utilizacdo das informacdes armazenadas.
Dentre todos estes riscos, 0 mais preocupante é o do uso da informagdo pelo
poder publico para fins diversos daqueles aos quais foi recolhida originariamente,
o que pode resultar em desvios de finalidade, distanciados do interesse publico,
a serem coibidos pelo Direito (NAVARRO, 2011, p. 4).

Importante destacar que referido direito ndo se encontra enunciado de forma
expressa em nossa constituicdo, embora a doutrina defenda que ele possa ser extraido
do texto constitucional de forma indireta, como coroldrio dos direitos da dignidade da
pessoa humana, do livre desenvolvimento da personalidade e do direito a privacidade.

2 CONTEXTO JURIDICO BRASILEIRO ATUAL SOBRE A
AUTODETERMINAGAO INFORMACIONAL E A PROTEGCAO DE
DADOS

A autodeterminacado informacional e a protecdo de dados, até 2018, ndo possuiam
um regramento juridico especifico no Brasil, embora se pudesse extrair tais garantias
das normas constitucionais e outras leis esparsas, de maneira indireta e/ou setorizada.

De acordo com a Constituicdo Federal, em seu artigo 52, X, sdo “invioldveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”. Ao seu turno,
temos a PEC n° 17/2019, ja aprovada no Senado, segundo a qual procura-se alcar a
protecdo de dados pessoais ao status de direito fundamental, incluindo tal disposi¢cdo no
inciso Xll do art. 52, da CF, que versa sobre a inviolabilidade do sigilo de correspondéncia,
dados e comunicagdes telefénicas e telematicas.

No tocante as legislacdes esparsas, poder-se-ia extrair protecdo aos dados
pessoais, por exemplo, na Lei do Habeas Data (1997), no Cddigo de Defesa do
Consumidor (1990), na Lei de Acesso a Informac&o (2011), na Lei de Acesso ao Cadastro
Positivo (2011) e Marco Civil da Internet (2014) (SARAIVA NETO; FENILI, 2018, p. 14).

Finalmente, no ano de 2018, o Brasil, seguindo a tendéncia (e pressao) da Unido
Europeia®, editou a Lei n° 13.709/2018, conhecida como Lei Geral para Protecdo de
Dados (LGDP), que tem como objetivo precipuo a protecdo dos “direitos fundamentais

4 Com o advento do GDPR da Unido Europeia, os paises que fazem negdcios com o referido bloco

financeiro foram obrigados a adequar suas legislagdes internas, na medida em que a regulamentacgdo
em questdo possui amplitude global. Neste contexto, foi aprovada a LGPD no Brasil, que se espelha
em grande parte na supracitada Regulamentacdo europeia.
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de liberdade e de privacidade e a livre formacao da personalidade de cada individuo”
(GUIA DE BOAS PRATICAS LGPD, 2020, p. 9), conforme art. 22, LGPD®, versando sobre “o
tratamento de dados pessoais, dispostos em meio fisico ou digital, feito por pessoa fisica
ou juridica de direito publico ou privado e engloba um amplo conjunto de operagdes
efetuadas em meios manuais ou digitais” (GUIA DE BOAS PRATICAS LGPD, 2020, p. 9),
nos termos do art. 12, LGPD.

De acordo com a lei em questdo, é necessario que se observe o principio da
finalidade para o tratamento dos dados pessoais, que devem ter por finalidade
propdsitos legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular, “sem possibilidade
de tratamento posterior de forma incompativel com essas finalidades” (art. 69, I, LGPD).

Ademais, para o tratamento dos dados em questao, devem ser observados os principios
da adequacao, necessidade, livre acesso, qualidade dos dados, transparéncia, seguranca,
prevencdo, ndo discriminacao, responsabilizacdo e prestacdo de contas (art. 62, LGPD).

Dentre as hipdteses em que se permite o tratamento de dados pessoais, sem
a necessidade do consentimento do usuario, que nos interessam no presente artigo,
destaca-se a execugdo de politicas publicas previstas em lei, regulamentos ou contratos
(art. 79, IV, LGPD); para a protecdo da vida ou incolumidade fisica de terceiro (art. 79,
IV, LGPD); e para a tutela da saude, exclusivamente, em procedimento realizado por
profissionais de saude, servicos de salde ou autoridade sanitaria (art. 72, VIII, LGPD).

No que toca aos dados pessoais sensiveis, nele se incluindo os relativos a saude,
as hipdteses de tratamento sem o consentimento do titular incluem, dentre outras:
“o tratamento compartilhado de dados necessdrios a execucdo, pela administracdo
publica, de politicas publicas previstas em leis ou regulamentos” (art. 11,ll, b, LGPD);
a “realizacdo de estudos por érgdo de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a
anomizacdo dos dados pessoais sensiveis” (art. 11,Il, ¢, LGPD); a “protecdo da vida
ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro” (art. 11,Il, e, LGPD); e a “tutela da
saulde, exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais de saude, servicos
de salde ou autoridade sanitaria” (art. 11,11, f, LGPD);

5 Art. 29, LGPD: A disciplina da prote¢do de dados pessoais tem como fundamentos:
| - o respeito a privacidade;
Il - a autodeterminagdo informativa;
Il - aliberdade de expressao, de informagdo, de comunicagdo e de opinido;
IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;
V - o desenvolvimento econémico e tecnoldgico e a inovagdo;
VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e

VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da
cidadania pelas pessoas naturais.
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Ainda, é prevista a instituicdo de uma Autoridade Nacional de Protecdo de
Dados, cujas atribuicdes estao descritas nos art. 55-J, LGPD, podendo solicitar, dentre
outras providéncias, que agentes do Poder Publico adotem um Relatério de Impacto
a protecdo de dados pessoais e Padrdes e boas praticas para o tratamento de dados
pessoais (art. 32, LGPD), sendo estas medidas preventivas que visam a mitigacdo do
risco no tratamento de dados pessoais.

Referida legislagcdo entraria em vigor em agosto de 2020, mas possivelmente
terd a sua vigéncia postergada®, em virtude da pandemia global do corona virus e da
consequente decretacdo de estado de calamidade publica em nosso pais.

3 PANDEMIA DO CORONA VIiRUS: INTERESSE COLETIVO (SAUDE
PUBLICA) VERSUS DIREITOS INDIVIDUAIS (PRIVACIDADE E
PROTECAO DE DADOS)

O contexto da pandemia do corona virus, em razao de sua excepcionalidade
e gravidade, exigiu do Poder Publico a edicdo de diversas medidas provisodrias,
regulamentos e demais atos normativos. No que se refere a protecdo de dados e a
pandemia especificamente, foram editadas a Lei 13.979/2020 e a MP n° 954, a seguir
analisadas.

Na data de 06/02/2020, foi editada a Lei 13.979/2020, que “dispde sobre
as medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019”, prevendo
expressamente a obrigatoriedade de compartilhamento entre os 6rgaos e entidades
da Administracdo Publica, bem como pelas pessoas juridicas de direito privado,
quando solicitadas pela autoridade sanitaria, de “dados essenciais a identificacdo de

pessoas infectadas ou com suspeita de infeccdo pelo coronavirus, com a finalidade

6 Nadata em que o presente artigo foi escrito, ainda estava incerta a data da vigéncia da LGDP. Neste
contexto, havia sido publicada a MP 959, que adiou a vigéncia da LGPD para maio de 2021. Ademais,
tramita no Congresso diversos projetos de lei acerca da LGPD, sendo que o PL 1.179 prevé que a
vigéncia da LGPD se dara a partir de 12 de janeiro de 2021, a excegao das multas e san¢0es, que
entrardo em vigor em 15 de agosto de 2021. Aqui, poderd haver possivel divergéncia entre o PL e
a MP, havendo varios cenarios possiveis: i) MP ser votada antes do PL, passando a valer a data de
vigéncia fixada na MP; ii) MP ndo ser aprovada pelo Congresso, o que ocasionaria a volta da reda¢do
original da LGPD com a vigéncia para agosto de 2020, caso ndo seja aprovado o PL; iii) parlamentares
apresentarem emendas a MP, fixando novas datas.
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exclusiva de evitar sua propagacdo” (art. 62, caput e §12)’. Além disso, dispbe que o
Ministério da Saude mantera referidos dados publicos e atualizados, resguardando
o direito ao sigilo das informacgGes pessoais (art. 62, §22), sem, contudo, detalhar
como isso deve ser feito.

Posteriormente, em 17/04/2020, foi editada a MP n°954, que determinou o
compartilhamento de dados ndo anonimizados de telefonia movel e fixa e do endereco
dos usuarios ao IBGE, sendo que referida MP foi atacada por cinco A¢es Diretas de
Inconstitucionalidade propostas por partidos politicos e pela OAB, sob o fundamento
de que referido compartilhamento traria riscos a privacidade e a prépria democracia,
nos termos do art. 59, X, Xll e LXXIIl, da CF (MENDES, 2020).

Referida MP teve sua vigéncia suspensa por decisdo do Supremo Tribunal Federal,
em face do reconhecimento de sua inconstitucionalidade, tendo a relatora Ministra Rosa
Weber afirmado que o combate a pandemia, enquanto crise sanitaria mundial, induz
a necessidade de formulagdo de politicas publicas que demandam o acesso a dados
especificos, mas que isso ndo pode legitimar “o atropelo de garantias fundamentais
consagradas pela Constituicdo”®.

Em seu voto, a Ministra ressaltou a necessidade de se prever especificamente a
finalidade e a forma como os dados pessoais serdo utilizados, além de dispor sobre a fiscalizacdo
e as medidas de responsabilizacdo contra o mau uso ou acesso indevido dos dados.

Por parte dos outros Ministros, foram ainda aventados os seguintes argumentos:
a) a exigéncia de observancia a proporcionalidade e razoabilidade, nos casos de
colidéncia entre direitos e garantias fundamentais (Ministro Alexandre de Moraes); b) a
necessidade de um prévio debate publico sobre a necessidade, relevancia e urgéncia da
medida (Ministro Luis Roberto Barroso); e c) que o regulamento sanitario internacional
emitido pela OMS e incorporado em nosso ordenamento pelo Decreto n®10.212/2020°,

7 Art. 69, Lei 13.979/2020: E obrigatério o compartilhamento entre érgdos e entidades da administracdo
publica federal, estadual, distrital e municipal de dados essenciais a identificagdo de pessoas infectadas
ou com suspeita de infecgdo pelo coronavirus, com a finalidade exclusiva de evitar a sua propagagao.

§ 12 A obrigagdo a que se refere o caput deste artigo estende-se as pessoas juridicas de direito privado
quando os dados forem solicitados por autoridade sanitaria.

§ 22 O Ministério da Saude mantera dados publicos e atualizados sobre os casos confirmados,
suspeitos e em investigagao, relativos a situa¢cdo de emergéncia publica sanitaria, resguardando o
direito ao sigilo das informagdes pessoais.

8 Acorddo ainda ndo publicado, informagdes retiradas do site do STF e sites de noticias juridicas (BRASIL,
2020, s. p.); (MIGALHAS, 2020, s. p.).

®  Artigo 45, Decreto 10.212/2020: Tratamento de dados pessoais
1. As informagdes de saude coletadas ou recebidas por um Estado Parte de outro Estado Parte ou
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nao permite o processamento de dados desnecessarios e incompativeis com a avaliacao
e 0 manejo dos riscos a saude (Ministro Gilmar Mendes).

O que supracitadas leis e decisdo do STF nos trazem é um debate interessantissimo
acerca da ponderacdo a ser feita entre o interesse publico (saude publica) e os
direitos individuais (privacidade e prote¢do de dados) em jogo, ndo havendo como
se estabelecer, a priori, qual deve prevalecer, ainda que, em um primeiro momento,
podemos tender a pensar que o interesse publico, identificado pela tonica do “bem
comum”, devesse prevalecer.

E que, aqui, deve-se ter a cautela de diferenciar entre o interesse publico genuino
e a utilizacdo do fundamento do “bem comum” como forma de mascarar outros
interesses estatais oportunistas.

Nesta toada, pela utilizagdo do principio da proporcionalidade, com o intuito de
preservar o nucleo duro axioldgico dos interesses em disputa, procura-se justificar a
interferéncia ou mesmo o sacrificio de um dos valores, apenas na medida estritamente
necessaria, adequada e proporcional em sentido estrito.

Na situacdo em analise, a resposta deve ser baseada no estabelecimento da
finalidade e adequacdo da aplicacdo dos dados em questdo, ndo se permitindo o
acesso além do necessdrio a consecucdo da finalidade declarada, aliado a previsdo de
mecanismos que resguardem a seguranca no tratamento dos dados em comento, tendo
em vista que, em principio, se incluem dentro das exce¢bes que permitem o tratamento
dos dados sem o consentimento do seu titular.

Veja-se que, a Lei 13.979/2020 até se justificaria no sentido de protecdo do
interesse coletivo de protecdo da saude publica, possuindo finalidade em consonancia
ao disposto na LGPD, embora se tenha duvidas acerca da devida anomizag¢do dos dados
coletados e processados para esse mister, levando-se em conta que se tratam de dados
pessoais sensiveis (saude), os quais requerem atencdo redobrada.

da OMS, consoante este Regulamento, referentes a pessoas identificadas ou identificaveis, deverdo
ser mantidas em sigilo e processadas anonimamente, conforme exigido pela legislagdao nacional.

2. N3o obstante o Paragrafo 19, os Estados Partes poderdo revelar e processar dados pessoais quando
isso for essencial para os fins de avaliagdo e manejo de um risco para a saude publica, no entanto os
Estados Partes, em conformidade com a legislacdo nacional, e a OMS devem garantir que os dados
pessoais sejam:

(a) processados de modo justo e legal, e sem outros processamentos desnecessarios e incompativeis
com tal propésito;

(b) adequados, relevantes e ndo excessivos em relagdo a esse propdsito;

(c) acurados e, quando necessario, mantidos atualizados; todas as medidas razoaveis deverdo ser
tomadas a fim de garantir que dados imprecisos ou incompletos sejam apagados ou retificados; e
(d) conservados apenas pelo tempo necessario.

3. Mediante solicitagdo, a OMS fornecera as pessoas, na medida do possivel, os seus dados pessoais
a que se refere este Artigo, em formato inteligivel, sem demoras ou despesas indevidas e, quando
necessario, permitira a sua retificagdo.
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De outro turno, a MP n° 954, ao prever de forma genérica o acesso a dados
pessoais ndo anomizados de telecomunicag¢bes de todos os cidaddos, para fins de
utilizacdo pelo IBGE, ndo preenche os requisitos da finalidade especifica e nem da
seguranca exigida para o tratamento de dados pessoais.

Aqui, nos defrontamos com a questdo da vulnerabilidade juridica presente, em
gue, na auséncia de uma regulamentacdo especifica para a protecdo de dados pessoais,
temos que nos valer da judicializacdo da matéria, a fim de que seja feita uma subsuncao
de normas constitucionais para o contexto especifico da protecao de dados.

Se a LGPD ja estivesse vigente, por exemplo, as legislacdes promulgadas no
periodo da pandemia de corona virus, que é uma situacao peculiar e excepcional
que exige medidas enérgicas, estariam necessariamente submetidas ao controle e
mecanismos previstos na LGPD?, estando o cidaddo mais resguardado em seu direito
a autodeterminacdo informativa.

Contudo, além de a LGPD nao estar em vigor, temos que a situacdo da pandemia,
gue certamente coloca em cheque a protecdo de dados pessoais, ainda foi utilizada
como argumento para se prorrogar ainda mais a vigéncia da legislacdo em analise,
sendo uma das leis com maior vacatio da histéria, vez que editada em 14/08/2018 e
sem data certa (no momento) para entrar em vigor.

CONCLUSAO

Como exposto no presente artigo, a pandemia de corona virus, classificada como
emergéncia de saude internacional, dentre varios problemas, trouxe a tona a questdo
da utilizacdo de dados pessoais, em especial os sensiveis, como forma de auxiliar os
governos no controle do alastramento da epidemia.

De um lado, temos a situacdo excepcionalissima de calamidade publica gerada
pela pandemia global do corona virus, que certamente exige a adocdo de medidas que
limitem o interesse privado em favor da coletividade.

De outro, hd a necessidade de se resguardar os direitos fundamentais da privacidade
e seus corolarios da intimidade, vida privada e dignidade da pessoa humana, sem que
tenhamos ainda em vigor uma legislacdo especifica (LGPD), e nem o reconhecimento de
um direito a autodeterminacao informacional de estatura constitucional.

Neste sentido, o contexto juridico brasileiro atual que temos é o seguinte: possuimos
uma Lei Geral de Protecao de dados aprovada, mas ainda ndo vigente, o que impede a

0 Como por exemplo: a fiscalizagdo por parte da ANPD; a prévia exigéncia de um Relatério de Impacto
de Dados Pessoais (RIDP); a cominagdo das penalidades previstas nos art. 52, LGPD.
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utilizacdo dos mecanismos especificos para a protecdo de dados previstos no diploma
em questdo, como por exemplo a instituicdo de uma Autoridade Nacional para Protecdo
de Dados (ANPD), a exigéncia de Relatdrio de Impacto de Dados Pessoais (RIDP), bem
como a cominagao de penalidades administrativas.

Assim, a protecdo disponivel se dd em termos constitucionais, por meio do direito
a privacidade, sigilo de dados, dignidade, honra e liberdade. No entanto, a vigéncia da
LGPD traria um arcabouco juridico mais robusto, vez que regula de forma mais especifica
esses direitos em relagdo ao tratamento de dados.

A justificativa da utilizacdo de dados, principalmente os sensiveis, com a finalidade
protecdo a saude publica, deve ser feito depois que outras medidas menos invasivas
sejam adotadas.

Ademais, deve-se avaliar a quantidade e o tipo de dados necessarios para a
finalidade proposta (protecdo a saude publica), sendo isso feito no limite estrito de
referida finalidade, sob pena de permitir a utilizacdo indevida dos dados dos usudrios,
com a consequente violagdo a sua privacidade.

Exemplo disso, como citado, foi o caso da MP n° 954, que teve sua
inconstitucionalidade declarada pelo Supremo Tribunal Federal, em importante julgado
sobre a aplicabilidade das normas constitucionais no contexto da protec¢ao de dados
pessoais, como forma de assegurar os direitos fundamentais da privacidade e do sigilo
de dados, além do resguardo da prépria democracia.

A alegacdo de defesa do “bem comum” pode parecer sedutora, mas deve-se
manter atento para que esse fundamento nado seja utilizado em detrimento dos demais
valores constitucionais, levando-se em consideracao que mesmo os direitos e garantias
individuais possuem uma irradiagdo coletiva, no sentido de que o seu respeito nos
casos concretos contribui para a consolidacdo de sua implementacdo em um nivel
transindividual.

Importante ressaltar, ainda, que o que permitimos que se fagca nesse momento,
deixara reflexos significativos para o depois. Em outras palavras, temos que no contexto
politico atual, ndo sé no Brasil, verifica-se uma crescente ascensdo de governos
autoritarios que desrespeitam as instituicdes democraticas.

Dessa forma, a grande questdo é que os Estados podem se utilizar desse
momento presente, em que ha uma clara situacdo excepcional e gravissima de saude,
que ndo é questionada pela maior parte da populacdo, para a flexibilizacdo dos
direitos fundamentais de forma oportunista, desmontando mecanismos de controle e
transparéncia existentes, o que, em Ultima anadlise, atenda contra as proprias bases e
instituicdes democraticas.
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A PROTEGCAO DE DADOS PESSOAIS COMO DIREITO E GARANTIA
FUNDAMENTAL NA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA DE 1988

PERSONAL DATA PROTECTION AS A FUNDAMENTAL RIGHT AND
GUARANTEE BASED ON THE BRAZILIAN CONSTITUTION OF 1988

Danton Hildrio Zanetti de Oliveira?
Cinthia Obladen de Almendra Freitas?

RESUMO

Os direitos e garantias fundamentais sdo bens juridicos que merecem uma protecao
privilegiada, dada sua profunda relevancia para o livre exercicio dos atos da vida civil
em sociedade. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo
59, consagrou expressamente um extenso rol de direitos aos quais conferiu tal status
e, com isso, maior grau de protecao, dentre os quais se pode elencar a vida privada e
a intimidade (art. 59, X). Sinal dos tempos, a protecdo de dados pessoais, a0 menos
expressamente, ndo foi contemplada no texto original da Carta Republicana. No entanto,
é sabido que a Constituicao deve sempre ser interpretada de forma sistémica e, por
vezes, expressa valores, principios e até mesmo direitos, ndo previstos textualmente,
mas que dela emanam. Porém, seria possivel considerar a prote¢do de dados como
um direito “invisivel”, porém presente no texto constitucional de forma ndo-escrita? A

1 Advogado. Mestrando em Direito Socioambiental e Sustentabilidade pela Pontificia Universidade
Catolica do Parana (PUC-PR). Pés-graduado em Direito Processual Civil pela PUC-PR. Pds-graduado
em Direito e Processo do Trabalho pela Faculdade de Direito de Curitiba (Unicuritiba). Professor de
Direito Processual Civil e Direito Empresarial nas Faculdades Santa Cruz. Membro da Comissdo de
Inovagdo e Gestdao da OAB-PR, coordenando o Grupo Permanente de Discussdo sobre Privacidade e
Protecdo de Dados Pessoais. E-mail: danton.zanetti@zomadv.com
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(PPGD) da PUC-PR. Founder em Direito Inteligente - Consultores Associados. Membro consultivo
da Comissdo de Inovagdo e Gestdo da OAB-PR. Membro do Grupo Permanente de Discussdo sobre
Privacidade e Prote¢do de Dados Pessoais da OAB-PR. E-mail: cinthia@ppgia.pucpr.br
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partir do método dedutivo, pretendeu-se demonstrar como a crescente interpretacao
da protecdo de dados pessoais, de per si, como um direito e garantia individual, leva a
conclusao pela tutela constitucional deste direito, embora ndo contemplado no texto
da Constituicao.

Palavras-chave: Novas Tecnologias; Sociedades; Protecdao de Dados Pessoais; Direitos

Fundamentais; Garantias Individuais.

ABSTRACT

Fundamental rights and guarantees are legal assets that deserve privileged protection,
given their profound relevance to the free exercise of civilian acts in society. The
Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988, in its article 5, expressly
enshrined an extensive list of rights to which it conferred such status and, with it,
a greater degree of protection, among which private life and intimacy can be listed
(Article 5, X). As a sign of the times, personal data protection, at least expressly, was
not included in the original text of the Republican Charter. However, it is known that
the Constitution must always be interpreted in a systemic way and, at times, express
values, principles and even rights, not expressed verbatim, but that emanate from it.
Although, would it be possible to consider data protection as an “invisible” right, yet
present in the constitutional text in an unwritten way? From the deductive method,
it was intended to demonstrate how the growing interpretation of the protection of
personal data, per se, as an individual right and guarantee, leads to the conclusion by
the constitutional protection of this right, although not contemplated in the text of
the Constitution.

Keywords: New Technologies; Societies; Personal Data Protection; Fundamental Rights;
Individual Guarantees.
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INTRODUCAO

Privacidade ndo é uma preocupacao recente. As discussdes a respeito do tema
nao se iniciaram em meados da década de 1990, com o tragico episédio envolvendo
Lady Di, a Princesa de Gales, e os paparazzi que incessantemente procuravam realizar
uma devassa em sua vida pessoal., ou no inicio dos anos 2000, com as primeiras
edicdes do mundialmente conhecido reality show chamado “Big Brother”, um
verdadeiro observatério antropoldgico no qual a vida dos participantes é exibida aos
telespectadores 24 horas por dia, sete dias por semana e que, ndo por acaso, teve seu
nome inspirado na classica obra de George Orwell, intitulada “1984".

Com efeito, a preocupacdo — agora na acepcao juridica do termo — com a
privacidade é longinqua, remetendo ao final do século XIX, época do artigo intitulado
“The right to privacy” (WARREN; BRANDEIS, 1890). Atualmente, porém, seu conceito
tardiamente recebe uma completa ressignificacao, sofrendo os efeitos da modernidade
e a inevitdvel associacdo a protecdo de dados pessoais.

Isto se deve, em sintese, em razdo da evolucdo tecnoldgica nesta nova era liderada
pelos avancos e o desenvolvimento das Tecnologias da Informag¢do e Comunicacgdo (TIC),
processo desencadeado a partir da Guerra Fria, que, paulatinamente, foi revolucionando
0 proprio sistema capitalista como um todo, cujo principal combustivel deixou de ser
o petréleo, passando a ser movido a dados (data driven economy).

N3o é a toa que os dados — especialmente os pessoais, ou seja, aqueles dados
capazes de identificar pessoas naturais ou torna-las identificaveis — ganharam tanta
importancia a ponto de se tornarem headline da edi¢ao de 6 de maio de 2017 da revista
The Economist, que os qualificou como “The world’s most valuable resource”, dando
origem ao ja conhecido jargdo: “data is the new oil”.

No planojuridico interno, a Constituicdo Federal de 1988, dentre o rol de direitos
e garantias fundamentais previstos em seu art. 52, contempla apenas a protecdo da
vida privada e intimidade, dois valores muito caros ao ordenamento juridico patrio, nao
versando a respeito da protecao de dados pessoais. Ao menos, nao de forma expressa.

A partir desta constatacdo e considerando o advento da Lei Geral de Protecao
de Dados (LGPD), n? 13.709, de 14 de agosto de 2018 (BRASIL, 2018), em periodo de
vacatio legis, com previsao de entrada em vigor em 16 de agosto de 2020, a qual se
propde a tutelar a privacidade e dispor a respeito das regras para o tratamento licito
de dados pessoais, questiona-se: A auséncia textual da protecdo de dados pessoais
na Constituicdo é mero preciosismo técnico, ndo afetando o status constitucional da
protecdo de dados como direito e garantia fundamental? Ou este bem juridico dispde
de alteridade tal que demande mencao expressa no texto da Constituicao?
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Ainda, o direito a protecao de dados pessoais € uma mera extensao do direito
a intimidade e vida privada, ou um direito autbnomo? Em que medida se diferencia
a protecdo de dados dos demais direitos jd& mencionados? E, na atual conjuntura
constitucional, pode a protecao de dados pessoais ser considerada um direito e
garantia fundamental?

Para responder tais questionamentos, utilizou-se do método dedutivo, lastreado
na revisdo de literatura doutrinaria a respeito da privacidade e protecdo de dados
pessoais, a fim de verificar, primeiramente, os riscos inerentes ao tratamento de dados
pessoais. Em segundo momento, se ha efetiva distincao e alteridade dos conceitos
de privacidade e prote¢dao de dados pessoais, tracando os paralelos e nuances com
a intimidade e vida privada, a fim de concluir se tal diferenca justifica a inclusdo da
protecdo de dados pessoais no rol de direitos e garantias fundamentais, pilar da Carta
Magna de 1988.

1 POSSIVEIS RISCOS DECORRENTES DA INSUFICIENTE TUTELA A
PROTEGCAO DE DADOS PESSOAIS

O potencial econdmico decorrente da exploracdo dos dados é latente. Yuval
Harari (2018, p. 107-111), um dos grandes pensadores da atualidade, cujas ideias
a respeito do futuro da humanidade vém reverberando na comunidade cientifica,
afirma que a regulamentacdo acerca da “propriedade” dos dados é essencial para o
equilibrio da economia mundial, apontando esta como uma das questdes politicas
mais importantes da nossa era e que, se mal executada, possui potencial de colapsar
o sistema sociopolitico global.

Em complemento, Srnicek (2017, p. 39) alerta que “As the digital economy is an
increasingly pervasive infrastructure for the contemporary economy, its collapse would
be economically devastating”.

A questdo, no entanto, transcende a seara econdmica, afetando de forma inegavel
a vida, em seu mais amplo e profundo sentido, de todos nés, sendo que Harari, em
palestra ministrada no ano de 2008, em Davos, durante o Férum Econémico Mundial,
ao questionar a importancia dos dados, afirma que com uma quantidade suficiente de
dados atualmente é possivel hackear ndo apenas computadores, mas também seres
humanos e outros organismos (HARARI, 2018, s. p.).

Os efeitos e externalidades decorrentes do tratamento de dados pessoais, contudo,
ndo precisam ser levados as Gltimas consequéncias para serem sentidos ou percebidos. E
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fértil o campo de estudo ligado a ciéncia dos dados e cada vez maior seu uso indiscriminado
por diversos segmentos da iniciativa privada e pela Administracdo Publica em geral.

Todavia, a fim de limitar o escopo do presente estudo, trés relevantes aspectos de
risco inerentes as atividades de tratamento de dados pessoais sdo abordados, a saber:
(i) a analise algoritmica; (ii) a falta de accountability da economia movida a dados; e
(iii) o poder de controle das grandes plataformas e do Estado sobre os cidaddos por
meio do uso de dados pessoais.

1.1 ANALISE ALGORITMICA

A ciéncia dos dados se embasa em técnicas de agrupamento ou segmentacao
de dados, na identificacdo de fraudes ou anomalias, na busca de associacbes e
complementaridades e na analise preditiva, a qual tem por base as técnicas de
Aprendizagem de Maquina (machine learning). Isso leva a problematica da tomada
automatizada de decisGes que impactam a vida humana quest&es, que vdo desde a
possibilidade de analise do estado de animo de uma pessoa, até mesmo as preferéncias
e caracteristicas de sua personalidade, inclusive com relagdo a sua propensao a
criminalidade e a previsdo de doencas e sintomas clinicos?, inclusive psicolégicos
(TEPEDINO; FRAZAO; OLIVA, 2019, p. 32).

Holmes (2017, p. 57) alerta que a intervenc¢do humana possibilita melhor controle
da utilizacdo de algoritmos para a andlise de dados, uma vez que tal controle pode
servir de filtro para evitar abusos, de modo que os resultados algoritmicos tdo-somente
serdo empregados nas correlacOes efetivamente Uteis e adequadas aos fins propostos.

Nesse ponto, com sua forte carga principioldgica, a LGDP estabelece que o tratamento
de dados pessoais deve se limitar a um conjunto minimo de dados, o que vai contra a
propria légica da andlise algoritmica que, para prover as melhores e mais precisas solugoes,
demanda a coleta do maior nimero de dados possivel, baseando-se em técnicas de profiling
(FERRARIS et al., 2013) e behavorial tracking (CASTELLUCCIA; NARAYANAN, 2012).

Cabe mencionar que o uso de algoritmos pode gerar discussdes sobre vieses e
discriminacdo. Os computadores ndo tém preferéncias nem atitudes, no entanto, as
técnicas de machine learning funcionam com a premissa de que se “aprende” como
se comportar baseado na experiéncia passada. Assim, deve-se ter em mente que

3 A titulo ilustrativo, vale mengdo a noticia de um recente caso em que o monitoramento dos
batimentos cardiacos — dados pessoais sensiveis (art. 52, I, LGPD), ligados a biometria e saide — de
um determinado individuo, realizado por um applewatch (dispositivo considerado uma espécie de
“relégio inteligente”), possibilitou a identificacdo de sintomas correspondentes a um quadro de
infarte e, com o aviso do titular, a tomada de medidas preventivas. (RODDICK, 2020, s.p).
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as decisOes obtidas sdo majoritariamente proferidas por seres humanos, que sdo
potencialmente tendenciosos, por isso a necessidade e dificuldade de se estabelecer
bases de dados significativas e representativas, sem vieses, ou, tecnicamente, bias
(FREITAS; BARDDAL, 219, p. 107-126).

1.2 TRATAMENTO DE DADOS E ACCOUNTABILITY

Outro relevante problema a ser considerado quanto a protecdo de dados é a falta
de transparéncia em seu tratamento. Aqui, além dos dados em si, ganha importancia a
forma pela qual o tratamento de dados ocorre, sobretudo em se tratando do contexto
do processamento algoritmico de dados pessoais.

Isso se deve em razdo da ndo disponibilizagcdo de meios efetivos de controle quanto
aos mecanismos empregados para a execugdo dos atos de tratamento, muitas vezes
resguardados por direitos de propriedade intelectual e segredos industriais/comerciais
(ou de Estado) dos agentes de tratamento (TEPEDINO; FRAZAO; OLIVA, 2019, p. 38).

A necessidade de conferir transparéncia e permitir uma adequada prestacdo de
contas ao titular dos dados sdo exigéncias previstas na LGPD como principios (art. 69,
incisos VI e X). A nogdo de accountability?, importada do regulamento europeu sobre
protecdo de dados pessoais (General Data Protection Regulation - GDPR, Diretiva EU
2016/679) (INTERSOFT CONSULTING s. d.) para a lei brasileira, impGe ao agente de
tratamento a demonstracgdo da adoc¢do de medidas eficazes e capazes de comprovar a
observancia das normas de protecao de dados pessoais, inclusive a ser registrada em
um relatério de impacto a protecdo de dados (art. 52, inciso XVII), quando exigido pela
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (BIONI; MENDES, 2019, p. 815).

Ocorre que as proprias tecnologias que impulsionam a economia movida a dados
(v.g. big data, analise algoritmica, machine learning) sao, por esséncia, “caixas pretas”
sob o olhar dos titulares de dados. Porém, sob o olhar tecnolégico do operador, aquele
gue realiza o tratamento de dados pessoais (art. 52, inciso VII), sabe-se exatamente
gue algoritmo é ou foi aplicado, quais as operacdes realizadas com os dados, que base
de dados foi utilizada e diversos outros parametros, como condicdes de contorno e
heuristicas, visto que se um método algoritmico for corretamente projetado, sera
imparcial e ndo tendencioso ou discriminatério. Neste contexto, a responsabilizacdo

4 “Accountability” é um dos principios do regulamento europeu de protecdo de dados, previsto no
artigo 59, § 22, GDPR, que, em sintese, estabelece o dever do Controlador em manter registro das
operagGes de tratamento de dados pessoais e, sempre que necessario, demonstrar que este se deu
em conformidade com as diretrizes legais: “The controller shall be responsible for, and be able to
demonstrate compliance with, paragraph 1 (‘accountability’)”.
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e prestacdo de contas é uma resposta que esta na intersec¢ao entre a Estatistica,
Matematica e Ciéncia da Computacdo (FREITAS; BARDDAL, 2019, p. 110).

1.3 O PODER DAS BIG TECHS E DO ESTADO SOBRE OS CIDADAOS

Ficou conhecida como “GAFA” a rede composta pelas multinacionais Google,
Amazon, Facebook e Alibaba, companhias cujo aspecto comum é a vasta quantidade
de dados pessoais e informagdes que geram, aliada a extrema eficiéncia em processa-
las e utiliza-las em prol de seus respectivos negdcios.

Em virtude da enorme quantidade de dados que possuem, as “big techs”, grandes
plataformas tecnoldgicas, ocupam papel central na economia movida a dados, sendo
chamadas “gatekeepers” por BARZILAI-NAHON (2008, p. 1496), uma vez que controlam,
dao acesso e permitem a participacdo dos usudrios a uma gama de conveniéncias,
oportunidades, servicos. O acesso, entretanto, ndo deve ser interpretado apenas em
seu lado positivo, de inclusdo, mas também em seus aspectos negativos: controle,
exclusdo e a formacdo de “bolhas informacionais”®.

Conforme Boff, Fortes e Freitas (2018, p. 75-77), este controle também pode vir a
ser exercido pelo Estado, por quem a otimizacdo de dados, informacdes, comunicacdes
e conteudo é, frequentemente, utilizado como justificativa para a ado¢do de medidas
de seguranca, politicas sociais e de saude publica, fomentando uma sociedade de
constante e permanente vigilancia.

Estes problemas podem ser potencializados ao se deparar com a ameaca ao exercicio
de liberdades e direitos essenciais a democracia. A titulo de exemplo, vale mencdo ao
emblematico caso da Cambridge Analytica, em que o acesso a dados pessoais disponiveis
na rede social Facebook, permitiu a manipulagao das intengdes de voto dos eleitores norte-
americanos e, consequentemente, do préprio resultado da eleicdo para a presidéncia dos
Estados Unidos da América, como retratou o documentario “Privacidade Hackeada”®.

Uma vez abordadas trés questdes relevantes que demonstram os riscos atrelados
ao tratamento de dados pessoais, passa-se a andlise dos bens juridicos que, direta
ou indiretamente, sdo afetados por estes processos, notadamente a privacidade e a
protecao de dados pessoais.

> Bolhainformacional é um fend6meno tipicamente préprio do ambiente digital, que se explica a partir
dos filtros e mecanismos de busca, capazes de filtrar e refinar com tamanha eficiéncia para definir
guem somos, 0 que queremos, o que iremos fazer a seguir, criando um “universo de informagdes
exclusivo para cada um de nés (...) que altera constantemente o modo como nos deparamos com
ideias e informagdes” (PARISER, 2012, p. 14).

6 O referido documentario foi lancado no ano de 2019, produzido e dirigido por Karim Amer e Jehane
Noujaim. Para detalhes do Caso Cambridge Analytica, recomenda-se consultar (THE GUARDIAN, s. d.).
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2 A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS COMO BEM JURIDICO
AUTONOMO E DIVERSO DA PRIVACIDADE

Considerando que o objeto central do presente estudo é a autonomia do direito
a protecdo de dados pessoais, ndo serdo aprofundadas as diferengas entre os conceitos
de intimidade e vida privada. Apenas a fim de minimamente conceituar ambos os
termos, vale trazer a lume a teoria das esferas concéntricas, na licdo de Chianelato
(2012, p. 51): “Vida privada e intimidade sdo sinbnimos. Aquela tem ambito maior,
gue contém a intimidade, ou seja, vida privada e intimidade podem ser consideradas
circulos concéntricos”.

Entretanto, cabe esclarecer, apesar de haver registro no texto constitucional
brasileiro quanto a inviolabilidade da “intimidade” e da “vida privada”, o ordenamento
juridico patrio segue a linha alema ao tomar ambos estes bens juridicos como direitos
gerais de personalidade (MAURMO, 2014, p. 33). A este respeito, Tavares (2006, p.
579) sustenta que embora a Constituicdo ndo elenque expressamente a “privacidade”
como uma garantia fundamental, este direito deve ser entendido em sentido amplo,
contemplando qualquer forma de manifestacdo da intimidade, privacidade e da prépria
personalidade da pessoa humana. O uso da expressao “privacidade”, em sentido
genérico, abarcando todas as manifestacdes da intimidade consagradas no texto
constitucional também ¢é adotada por Silva (1993, p. 188).

Feitas estas observacdes, partindo do pressuposto que intimidade e vida privada, como
direitos da personalidade, sdo espécies bastante similares contidas no género “privacidade”,
passa-se a tratar os tracos distintivos entre privacidade e prote¢ao de dados pessoais.

Inicialmente, como conceito geral, Monteiro Filho e Castro (2019, p. 326) explicam
gue “Tradicionalmente, a privacidade era definida como o direito a ser deixado s9, isto &,
a um espaco reservado de intromissdes indesejadas”. Tal conceito se baseia nitidamente
na definicdo de Warren e Brandeis (1890), que deu génese a privacidade como bem
juridico digno de tutela. Alids, desde sua obra “The right to privacy” até estudos mais
recentes como os de Warner e Stone (1970), permanece a conclusdo de que este é um
direito subjetivo, pois cada individuo tem sua prépria concepgao daquilo que constitui
invasao a privacidade, sendo também um direito ndo-estatico, evoluindo e mutando ao
longo do tempo e do espaco Fica, assim, evidenciado o significativo aspecto contextual
da privacidade, o que se torna relevante em tempos tecnoldgicos.

Para Bioni (2018, p. 95-97), a privacidade é resultado de uma barreira dicotémica,
gue separa aquilo que é publico daquilo que é privado na vida de um individuo (art.
59, X, CF), no seio de sua residéncia (art. 52, XI, CF) e no sigilo de suas comunicacdes
(art. 59, XII, CF).

Assim, visto que o conceito de privacidade comporta multiplas facetas
merecedoras de tutela — tanto no que toca a vida privada e familiar de um individuo,
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quanto no que diz respeito ao segredo de suas comunica¢des — este se distingue do
ambito de protecdo dos dados pessoais desse mesmo individuo, como bem elucida
Rodota (2008, p. 17):

A distingdo entre o direito ao respeito da vida privada e familiar e o direito
a protecdo dos dados pessoais ndo é bizantina. 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
protegdo estatico, negativo. Contrariamente, a prote¢do de dados estabelece
regras sobre os mecanismos de processamento de dados e estabelece a
legitimidade para atomada de medidas—i.e. é um tipo de protecdo dinamico,
gue segue o dado em todos os seus movimentos.

Constata-se que a tutela da privacidade se da “de fora para dentro”, ou seja,
visa impedir a interferéncia do mundo na vida do individuo. O individuo, estatico, é
gue nao pode ser afetado em sua esfera privada, particular, intima, em torno da qual
se cria uma verdadeira barreira protetora. Diversamente, a protecao de dados ocorre
“de dentro para fora”, eis que o titular — sujeito a quem os dados, que sdo objeto de
tratamento, se referem (art. 59, inciso V, LGPD) —ao revelar seus dados pessoais aqueles
gue deverdo utiliza-los, recebe uma protecdo legal quanto aos limites do uso desses
dados. Esse limite ndo é estatico, mas dindmico. O espectro de protecdo transcende
ao titular e se projeta aos dados pessoais, acompanhando-o onde quer que os dados
circulem e afetando todos aqueles que com eles tiverem contato.

Essa nogdo é reforcada por Doneda (2011, p. 95), para quem a protecdo de dados
pessoais amplia o campo de tutelas relacionadas a privacidade, permitindo considerar
outros interesses e, assim, contemplar as diversas formas de controle viabilizadas pelo
tratamento de dados pessoais.

Ainda, pontua Zanon (2013, p. 146-151) que o direito a protecdo de dados é amplo
e volta-se também a pessoa, assegurando e promovendo sua dignidade, paridade, ndo-
discriminacdo e liberdade. Aprofundando o elo entre liberdade e protecdo de dados,
Doneda (2011, p. 97) complementa que a protecdo de dados se insere num processo
mais complexo, pois afeta a participacdo do individuo na vida em sociedade, o que
exige uma anadlise contextual das situa¢des em que o titular tem seus dados pessoais
coletados e tratados. Disto surge uma das preocupacdes centrais da protecdo de dados
pessoais: a autodeterminagao informativa, conceito que associa o grau de consciéncia
do titular dos dados acerca dos efeitos de sua escolha em fornecé-los, e a liberdade
em decidir quanto ao tratamento dos dados.

Outro aspecto relevante é apontado por Canotilho (2007, p. 550-551), ao
afirmar que a protecdo de dados, assim como a privacidade, também é um género,
compreendendo e se desdobrando em varios direitos derivados, a saber: (i) acesso
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aos dados constantes de registro informatico; (ii) conhecimento da identidade dos
responsaveis pelo tratamento de dados; (iii) contestacao e retificacdo dos dados objeto
de tratamento; (iv) atualizacdo de dados; (v) eliminacdo de dados.

Importa observar que estas espécies de direitos derivados ndo guardam uma
relagao direta com a privacidade ou vida privada, mas se relacionam diretamente com
a protecdo de dados pessoais, mais especificamente com o ciclo de vida dos dados.
Alids, note-se que o direito de acesso aos dados, exercido pelo respectivo titular, ja
pressupde a auséncia de privacidade, pois, caso esta existisse de fato, o responsdvel
pelo tratamento sequer teria em seu poder quaisquer dados ou informagdes sobre o
titular e, consequentemente, ndo poderia fornecer o acesso.

Dai é possivel concluir que a protecao de dados possui alteridade, diferenciando-
se da pura e simples privacidade (intimidade ou vida privada), na medida em que a
protecdo de dados pessoais é bem juridico digno de tutela autdbnoma, ainda que esta
protecdo ndo implique em violacdo direta a privacidade lato sensu. Ademais, da nocao
de protegao de dados exsurgem diversas tutelas derivadas que, igualmente, possuem
estreita ligacdo com a protecdo de dados pessoais, nem sempre afetando diretamente
os demais direitos da personalidade.

3 A PROTEGAO DE DADOS PESSOAIS COMO DIREITO E GARANTIA
FUNDAMENTAL NA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

No contexto europeu, o reconhecimento da protecdo de dados pessoais como
um direito fundamental vem ocorrendo paulatinamente. Desde as décadas de 1970 e
1980, paises como Alemanha e Portugal, respectivamente, ja adotaram esta posicdo,
o que vem sendo seguido por varias outras na¢des (CUEVA, 2017, p. 59-60). No ano
2000, a Unido Europeia promulgou a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(PARLAMENTO EUROPEU, 2000), prevendo que “todas as pessoas tém direito a protecdo
dos dados de carater pessoal que lhes digam respeito”.

Este amadurecimento precoce da comunidade europeia, segundo Doneda (2011,
p. 97), teria surgido da percepcdo de que a participagdo social do cidaddo ndo mais era
viavel sem que dados pessoais fossem fornecidos, passando a excecdo a se tornar a regra.

O Brasil, contudo, ndo possui tal disposicdo de forma expressa em sua Constituicao,
especialmente no rol de direitos considerados garantias fundamentais, que compdem
o art. 52 da Carta Magna. Seria, entdo, esta auséncia textual da prote¢cdao de dados
pessoais no dispositivo constitucional um empecilho para que este direito goze do
status de uma garantia fundamental?
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Para iniciar a construcao desta resposta, é possivel partir das contribui¢des de
Tribe (2008) quanto a existéncia de uma Constituicdo “invisivel”, ou seja, tudo aquilo que
embora ndo se encontre escrito na Constituicao, ndo podendo nela ser visto, dela faz
parte. Os direitos invisiveis, segundo o autor, decorrem de uma visdo de historicidade
e contextualidade, o que pode ocorrer, por exemplo, no processo de consolidagao de
direitos ndo escritos no texto constitucional.”

Portanto, admitindo a existéncia de direitos invisiveis na Constituicdo pode-se
considerar a protecdo de dados como um direito constitucional invisivel, pois os riscos
do tratamento automatizado de dados pessoais sobre a personalidade do individuo, que
evocam as garantias constitucionais de igualdade substancial, liberdade e dignidade da
pessoa humana, sdo marco contextual para a caracterizagdo como garantia fundamental
(DONEDA, 2011, p. 45). Além disso, os diversos diplomas legais infraconstitucionais
que contemplam, expressa ou implicitamente, a prote¢cdao de dados como um direito
decorrem desta matriz constitucional ndo-escrita.?

Vale ressaltar que a Unica mencdo expressa ao carater de direito fundamental da
protecao de dados pessoais em um documento oficial assinado pelo Estado brasileiro
se encontra na Declaragdao de Santa Cruz de La Sierra, documento oriundo do evento
“XIll Cupula Ibero-Americana de Chefes de Estado e de Governo”, firmado em 15 de
novembro de 2003, que em seu item 45 assim dispde:

Estamos também conscientes de que a protecdo de dados pessoais é um
direito fundamental das pessoas e destacamos a importancia das iniciativas
reguladoras ibero-americanas para proteger a privacidade dos cidadaos,
contidas na Declaracdo de Antigua, pela qual se cria a Rede Ibero-Americana
de Protecdo de Dados, aberta a todos os paises da nossa Comunidade.

Rodota (2008, p. 17) afirma que a protecdo de dados pessoais, por estar
intimamente associada a liberdade e dignidade da pessoa humana, ndo apenas se
constitui em direito fundamental, indo muito além ao qualifica-lo como o direito mais
significativo da humanidade na sociedade contemporanea. A seu turno, Bioni (2018,
p. 98) salienta que a protecdo de dados pessoais ndo pode ser uma mera evolucao
do direito de privacidade, possuindo autonomia prépria, como uma nova categoria
dos direitos da personalidade, demandando uma ampliacdo normativa para melhor
tutela-lo.

7 Analisando essa teoria, Barboza e Kozicki (2019) afirmam que esta ndo seria aplicivel apenas as
Constituigdes de paises em que vige o sistema do common law, mas também aos paises que adotam
o civil law, como é o caso do Brasil.

8 Atitulo exemplificativo, vale mengdo ao art. 43, do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n2 8.078/90);
Lei do Cadastro Positivo (Lei 12.414/2011); Lei de Acesso a Informac&o (Lei n2 12.527/2011); Marco
Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014); e a prépria Lei Geral de Prote¢do de Dados (Lei n®13.709/2018).
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E possivel afirmar que, judicialmente, a prote¢do de dados pessoais vem sendo
firmada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) como um direito fundamental, ndo
apenas em virtude de um desdobramento hermenéutico decorrente da vida privada
ou daintimidade, mas garantido no préprio ambito de tutela do habeas data, remédio
constitucional previsto no art. 52, LXXII, “a@”, da Carta Magna. A lide (BRASIL, 2012, s.
p.), vale explicar, ndo versou a respeito de dados pessoais que refletiriam em ofensas
a vida privada ou intimidade individuais, residindo na simples negativa de acesso de
um contribuinte a informacg&es constantes de base de dados contida em sistema de
controle interno da Secretaria da Receita Federal do Brasil (SRFB), que, por ndo possuir
carater publico, desobrigaria a SRFB a fornecer as informacgdes requisitadas.

No entanto, em julgamento pelo plenario do STF, reconheceu-se que as
informacdes relacionadas a determinado contribuinte, independentemente da
publicidade do banco de dados onde se encontram armazenadas, deve ser a este
acessivel, sempre que solicitado.

Ao reconhecer o direito do contribuinte ao manejo do habeas data para ter
acesso aos dados a ele referentes, reflexamente, reconheceu-se a prdpria natureza
fundamental do direito a protecdo de dados. Isto se extrai do voto do Ministro Gilmar
Mendes, que, apartando o Direito processual instrumentalizado pelo habeas data do
Direito subjetivo material, a protecdo de dados, deu a este certo grau de autonomia.
Outro ponto relevante nos debates em plendrio foi a contribui¢cdo do Relator, Ministro
Luiz Fux, ao afirmar que “quanto mais expressivo for o direito material assegurado,
maior é o niumero de instrumentos de tutela a servico desse direito”, qualificando
expressamente a protec¢do de dados pessoais como um direito fundamental.®

Conclui Doneda (2011, p. 106) que a melhor interpretacdo dos incisos X e Xll, do
art. 52 da CF, deve ser realizada de modo mais fiel ao tempo presente, consideradas
as vicissitudes e riscos intrinsecos a Sociedade da Informacao. Isto porque, ao mesmo
tempo em que existe um elo entre privacidade e protecao de dados, é preciso reconhecer
nesta Ultima uma autonomia capaz de permitir a adequada tutela de seus direitos
derivados, eliminando ofensas as liberdades fundamentais.

E relevante destacar que a atenc3o com a protecdo de dados pessoais tem sido
considerada pelo legislador patrio ndo apenas a nivel infraconstitucional, mas também
na seara constitucional, valendo informar que atualmente se encontra em tramite a
Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n? 17/2019. Nela, pretende-se alterar o

°  ldem.

0 A PEC 17/2019 foi aprovada pelo Senado Federal em 02/07/2019, encontrando-se atualmente na
Camara dos Deputados para o devido tramite (BRASIL, 2019, s. p.).
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disposto no art. 59, inciso X, CF, para incluir, agora expressamente, a protecao de dados
pessoais como uma garantia fundamental. Além disso, a PEC em questdo pretende
adicionar oiinciso XXX ao artigo 22, CF, para resguardar a Unido a competéncia privativa
para legislar sobre protecao e tratamento de dados pessoais.

CONCLUSAO

Uma vez apresentadas algumas breves reflexdes sobre os riscos intrinsecos as
atividades ligadas ao tratamento de dados e capacidade da data science, construgao
imprescindivel para despertar a consciéncia quanto a necessidade de tutela positiva
da protecao de dados pessoais, passou-se a andlise dos elementos que apontam para
a alteridade da protecdo de dados pessoais.

Demonstrou-se que a protecdo de dados ndo decorre diretamente da nocdo
de privacidade. Com efeito, a preocupacao do constituinte em estabelecer garantias
guanto a vida privada, intimidade e inviolabilidade das comunicacdes e, pela via do
habeas data, assegurar a possibilidade de acesso e retificacdo de dados referentes a
um determinado individuo, significa reconhecer que, em torno de todos esses direitos
fundamentais, orbita uma modalidade de direito ndo expressamente mencionado,
mas com autonomia igualmente assegurada: a protecao de dados pessoais. Assim, ao
mesmo tempo que sofre agdo ou influéncia das referidas garantias, a protecao de dados
pessoais possui aspectos préprios, pois sua violagdo implica ofensa a outros direitos
derivados ndo ligados diretamente a privacidade.

Portanto, conclui-se que, embora ndo conste do texto constitucional, a protec¢do
de dados pessoais possui densidade juridica suficiente para ser individualmente
considerada como um direito fundamental. Isso, entretanto, ndo ofusca a acolhida da
PEC 17/2019 que, se aprovada pela Camara dos Deputados e vier, assim, a modificar
o texto constitucional para incluir expressamente a protec¢do de dados pessoais no rol
de direitos fundamentais ja previsto no art. 59, inciso X, da Carta Magna, certamente
conferird maior seguranga juridica e forca cogente a tutela deste bem juridico em nivel
constitucional, o qual serd automaticamente reconhecido e prescindird de maiores
esforcos tedricos e argumentativos neste sentido.

Livro Law Experience — Direitos Fundamentais e a era Tecnoldgica — 2020

47



48

REFERENCIAS

BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; Kozicki, Katya. Common Law and Civil Law:
Convergences Beyond a Written Constitution. Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
Coyoacan, v. 51, n. 40, p. 39-73, enero/jun. 2019.

BARZILAI-NAHON, Karine. Toward a theory of network gatekeeping: a framework for
exploiting informational control. Journal o the American Society for Information Science
and Technology, Carolina do Norte, v. 59, p. 1493-1512, jul. 2008.

BIONI, Bruno Ricardo. Prote¢ao de dados pessoais: a fungao e os limites do consentimento.
Rio de Janeiro: Forense, 2019.

.; MENDES, Laura Schertel. Regulamento Europeu de Protecdo de Dados Pessoais
e a Lei Geral brasileira de Protecdo de Dados: mapeando convergéncias na dire¢do de um
nivel de equivaléncia. In: TEPEDINO, Gustavo et al. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
e suas repercussoes no direito brasileiro. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

BOFF, Salete Oro; FORTES, Vinicius Borges; FREITAS, Cinthia Obladen de Almendra. Prote¢do
de dados e privacidade: do direito as novas tecnologias na sociedade da informacgdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2018.

BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27 abr. 2020.

BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n. 19, de 14 de margo de 2019. Altera o
art. 144 da Constituicdo Federal, para incluir a Forca Nacional de Seguranca Publica
dentre os orgdos de seguranca publica. Didrio do Senado Federal, Brasilia, DF, n. 27, 15
mar. 2019. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/
materia/135721>. Acesso em: 27 abr. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussao geral no Recurso Extraordinario 673.707
MG. Recorrente: Rigliminas Distribuidora LTDA. Recorrido: Unido. Relator: Ministro Luiz
Fux. Brasilia, 17 jun. 2015.

BRASIL. Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Defini¢do e parametros para uso de dados
pessoais. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, v. 157, n. 1, pagina 59, publicacdo dia 15

de agosto de 2018. Disponivel em: <https://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/
KujrwOTZC2Mb/content/id/36849373/d01-2018-08-15-lei-no-13-709-de-14-de-agosto-
de-2018-36849337>. Acesso em: 27 abr. 2020.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada. Sdo Paulo: RT, 2007.

CASTELLUCCIA, Claude; NARAYANAN, Arvind. Privacy considerations of online behavioural
tracking. ENISA — European Network and Information Security Agency, p. 1-33, nov. 2012.
Disponivel em: <https://www.enisa.europa.eu/publications/privacy-considerations-of-
online-behavioural-tracking>. Acesso em: 27 abr. 2020.

FAE Centro Universitario | Nucleo de Pesquisa Académica — NPA




CHIANELLATO, Silmara Juny de Abreu. Comentarios a parte geral: artigos 12 a 21 do Cddigo
Civil. In: MACHADO, Antonio Claudio da Costa (Org.); CHIANELLATO, Silmara Juny de Abreu
(Coord.). Cadigo civil interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. 5. ed.
Barueri: Manole, 2012.

CONSELHO NACIONAL DE SAUDE. Resolugdo n. 340, de 8 de julho de 2004. Diretrizes para
Andlise Etica e Tramitag3o dos Projetos da Area Temdtica Especial de Genética Humana.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 8 jul. 2004. Disponivel

em: <https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/cns/2004/res0340_08_07_2004.html>.
Acesso em: 01 nov. 2019.

CUEVA, Ricardo Villas Bbas. A insuficiente protecdo de dados pessoais no Brasil. Revista de
Direito Civil Contemporaneo, S3o Paulo, v. 13, n. 4, p. 59-67, out-dez. 2017.

DONEDA, Danilo. A protecao de dados pessoais como um Direito Fundamental. Espago
Juridico, Joagaba, v. 12, n. 2, p. 91-108, jul./dez. 2011.

; ALMEIDA, Virgilio. What is algorithim governance? IEEE Internet Computing,
Cambrigde, v. 20, n. 4, p. 60-62, jul. 2016. Disponivel em: <https://www.researchgate.
net/profile/Danilo_Doneda/publication/305801954 What_Is_Algorithm_Governance/
links/5a189afaaca272df080a8701/What-Is-Algorithm-Governance.pdf>. Acesso em:
27 abr. 2020.

FERRARIS, Valeria et al. Defining profiling. United Nations Interregional Crime and
Justice, Dec. 2013. Disponivel em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=2366564>. Acesso em: 27 abr. 2020.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites
a funcgao fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito, S3o Paulo, v. 88, n.
88, p. 439-459, jan.1993. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/
view/67231>. Acesso em: 27 abr. 2020.

FREITAS, Cinthia Obladen de Almendra; BARDDAL, Jean Paul. Analise preditiva e
decisGes judiciais: controvérsia ou realidade? Democracia Digital e Governo Eletronico,
Floriandpolis, v. 1, n. 18, p. 107-126, dez. 2019.

HARARI, Yuval Noah. 21 Ligdes para o Século 21. S3o Paulo: Companhia das Letras, 2018.

. O futuro frente aos avancos da IA e da Bio Tecnologia. In: FORUM ECONOMICO
MUNDIAL, n. 48, 2018, Davos. Anais... Davos, 2018. Disponivel em: <https://www.youtube.
com/watch?time_continue=625&v=LkwHEw8NJd4&feature=emb_logo>. Acesso em: 23
mar. 2020.

HOLMES, Dawn E. Big data: a very short introduction. Oxford: Oxford University, 2017.

INTERSOFT CONSULTING. General Data Protection Regulation. Intersoft Consulting,
Bruxelas, abril 2016. Disponivel em: <https://gdpr-info.eu>. Acesso em: 18 abr. 2020.

MAURMO, Julia Gomes Pereira. A distin¢do conceitual entre privacidade, intimidade,vida
privada, honra e imagem. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, v. 15, n. 57, p. 33-52,
jan./mar. 2014.

Livro Law Experience — Direitos Fundamentais e a era Tecnoldgica — 2020 19




50

MENDES, Laura Schertel. O direito fundamental a prote¢do de dados pessoais. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 79, n. 1, p. 45-81, jul.  2011.

MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; CASTRO, Diana Paiva de. Potencialidades do
direito de acesso na nova Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei 13.709/2018). In: TEPEDINO,
Gustavo et al. Lei Geral de Protec¢ao de Dados Pessoais e suas repercussoes no direito
brasileiro. S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 10-15.

PARISER, Eli. O filtro invisivel: o que a internet estd escondendo de vocé. Trad. Diego Alfaro.
Rio de Janeiro: Zahar, 2012.

PARLAMENTO EUROPEU. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Jornal Oficial
das Comunidades Europeias, Bruxelas, dez. 2000. Disponivel em: <https://www.europarl.
europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>. Acesso em: 17 maio 2020.

RODDICK, Rodrigo. Brasileiro descobre doen¢a com ajuda de Apple Watch e post viraliza.
TechTudo, jan. 2020. Disponivel em: <ttps://www.techtudo.com.br/noticias/2020/01/
brasileiro-descobre-doenca-com-ajuda-do-apple-watch-e-post-viraliza.ghtmI>. Acesso em:
28 mar. 2020.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 2. tir. S3o Paulo: Malheiros, 1993.
SRNICEK, Nick. Platform capitalism. Cambridge: Polity, 2018.
TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

TEPEDINO, Gustavo; FRAZAO, Ana; OLIVA, Milena Donato. Lei Geral de Prote¢do de
Dados Pessoais e suas repercussoes no direito brasileiro. S3o Paulo: Thomson Reuters
Brasil. 2019.

THE GUARDIAN. The Cambridge analytica files. The Guardian. Disponivel em: <https://
www.theguardian.com/news/series/cambridge-analytica-files>. Acesso em: 28 mar. 2020.

TRIBE, Laurence H. The Invisible Constitution. New York: Oxford University, 2008.

WARNER, M.; STONE, M. G. The data bank society: organizations, computers and social
freedom. New York: Allen & Unwin, 1970.

WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. The right to privacy. Harvard Law Review, New York, v.
4,n.5, p.193-220, dez. 1890.

ZANON, Jodo Carlos. Direito a protecao dos dados pessoais. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.

FAE Centro Universitario | Nucleo de Pesquisa Académica — NPA




OS LIMITES DA ADMINISTRAGAO PUBLICA NO TRATAMENTO DE DADOS
PESSOAIS NO ENFRENTAMENTO DE CALAMIDADES PUBLICAS

PUBLIC ADMINISTRATION’S LIMITS ON THE PROCESSING OF PERSONAL
DATA FACING PUBLIC CALAMITIES

Diogo Kastrup Richter?!
Marcelo Reviglio Bertoncini?

RESUMO

Em momentos de enfrentamento de calamidades publicas, tal como aquele decretado
em decorréncia do COVID-19, a Administracdo Publica é chamada ao dever de tentar
solucionar ou mitigar os efeitos negativos que a emergéncia impde a sociedade.
Nesse sentido, em decorréncia do desenvolvimento tecnoldgico, o uso de sistemas
eletronicos que processam dados pessoais se tornou um instrumento importante para
a concretizacdo de politicas publicas que visem enfrentar calamidades. O tratamento
de dados pessoais para medidas estatais de tal sorte, embora de extrema relevancia,
encontra limites no ordenamento juridico patrio, em especial na Lei n2 13.709/2018
(Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais), no sentido de se evitar o tratamento
ilegal, desproporcional e autoritario das informagdes. Logo, mesmo em momentos
de urgéncia, é de extrema relevancia que o tratamento de dados pessoais pela
Administracdo Publica seja realizado em conformidade com as balizas constitucionais
e legais, visando a cessa¢do ou mitigacao dos efeitos negativos da calamidade publica

1 Mestrando em Direito Econdmico e Desenvolvimento pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana
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enqguanto resguarda o direito fundamental a privacidade e a protecao de dados dos
cidaddos. Para a realizacdo do estudo, utilizou-se do método dedutivo, por meio de
pesquisa bibliografica, de direitos encartados na Constituicdo Federal, e instrumentos
normativos como a Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais.

Palavras-chave: Calamidade Publica; Politicas Publicas; Protecdo de Dados Pessoais;

Privacidade; Direitos Fundamentais.

ABSTRACT

In times of confronting public calamities, such as the one decreed because of COVID-19,
the Public Administration is called on duty to try to solve or mitigate the negative
effects that the emergency imposes on society. In this sense, as a result of technological
development, the use of electronic systems that process personal data has become
an important instrument for the implementation of public policies created to face
calamities. The processing of personal data for such state measures, although of extreme
relevance, finds its limits in the national legal system, especially in Law No. 13.709 /
2018 (General Personal Data Protection Law), in order to avoid illegal, disproportionate
and authoritarian processing of the information. Thus, even in times of urgency, it is
extremely important that the processing of personal data by the Public Administration
is carried out in accordance with constitutional and legal guidelines, aiming at the
cessation or mitigation of the negative effects of public calamity while safeguarding
the fundamental right to privacy and the protection of citizens’ data. To carry out the
study, the deductive method was applied through bibliographic research and the study
of the Federal Constitution and normative instruments such as the General Personal
Data Protection Law.

Keywords: Public Calamity; Public Policies; Personal Data Protection; Privacy;
Fundamental Rights.
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INTRODUCAO

O estado de calamidade publica decretado pela Unido Federal em decorréncia da
pandemia do novo coronavirus, o COVID-19, deflagrou diversas medidas por parte da
Administragdo Publica que dependem do tratamento de dados pessoais dos cidadaos

para a consecucdo de politicas publicas relacionadas a tutela da saude.

Embora de extrema relevancia para a saude publica, (Lei Geral de Protecdo de

Dados Pessoas — LGPD)3. E o que este trabalho se propde a estudar.

Inicialmente, se faz necessaria a compreensao de algumas categorias juridico-
constitucionais, notadamente a explicacdo do que é compreendido como calamidade
publica e politicas publicas. Apds, passa-se a andlise detida do contetdo dos direitos
fundamentais a privacidade e a de protecdo de dados, para entdo se estudar as hipdteses
e os limites do tratamento de dados pessoais para o cumprimento de providéncias no

estado de calamidade publica.

1 CALAMIDADES E POLITICAS PUBLICAS

1.1 DEFINICAO E CLASSIFICACAO DE CALAMIDADE PUBLICA

A calamidade publica é mencionada no texto da Constituicao Federal em cinco
oportunidades: quando trata das competéncias da Unido (art. 21, XVIIl), estipulando-a
como causa para decretacdo de estado de defesa (art. 136, caput, e inciso Il), para
fins de instituicdo da espécie tributdria empréstimo compulsdrio (art. 148, 1) e, por
fim, como excecdo a regra para abertura de crédito extraordinario (art. 167, § 39
combinado com o art. 62, § 19, |, d), na secdao dos Orcamentos publicos, (Secao Il,
Capitulo Il, do Titulo VI).

3 Cumpre observar que, ao tempo em que este artigo foi submetido, a LGPD ainda ndo vigorava, pois
conforme o art. 65, Il, da Lei n® 13.709/2018, modificado pela redac¢do dada pela Medida Proviséria
n2 959/2020 (ainda pendente de apreciacdo pelo Congresso Nacional), seus dispositivos passardo
a valer a partir de 3 de maio de 2021 — com excegdo dos artigos que dizem respeito a criagdo da
Autoridade Nacional de Protegdo de Dados (ANPD) e do Conselho Nacional de Protegdo de Dados
Pessoais e da Privacidade. Contudo, conforme se observa no julgamento conjunto das ADIs 6.387,
6.388, 6.389, 6.390 e 6.393, a LGPD j4 tem balizado decisGes do Poder Judicidrio que dizem respeito
ao tratamento de dados pessoais pela Administragdo Publica.
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Quanto a definicao de calamidade publica, adota-se a explana¢do de Maria Helena
Diniz (1998, p. 463):
Calamidade Publica. 1. Direito administrativo e direito constitucional.
Infortunio publico causado por fato da natureza (inundacdo, seca
prolongada, peste) ou por ato do homem (guerra, motim) que impossibilita
o funcionamento normal dos servicos ou pde em risco a vida humana. O

Poder Publico deverd tomar providéncias para remover, no que for possivel,
os efeitos da calamidade.

Logo, pode-se classificar a calamidade publica, conforme o texto constitucional, por
funcdo, em quatro classes: a) calamidade publica enquanto competéncia administrativa da
Unido no planejamento e promocao da defesa permanente contra as calamidades publicas
(MORAES, 2014, p. 316-317); b) calamidade publica como hipétese autorizadora para
decretacdo do estado de defesa (TAVARES, 2018, p. 946); c) como causa (COELHO, 2018,
p. 86) ou critério de validagdo constitucional (PAULSEN, 2018, p. 60) da espécie tributaria
empréstimo compulsorio; e, d) para abertura de crédito extraordinario para atender
despesas imprevisiveis e urgentes, decorrentes de calamidade publica (BASTOS,1995, p.

85), podendo inclusive ser implementado por via de medidas provisdrias.

Portanto, as supramencionadas fung¢des encontram escoélio na defini¢do colacionada.
A decretagdo da calamidade publica pelo Ente e Poder competentes tem como objetivo
maior o afastamento, na medida do possivel, do estado de fato que perturba a ordem
social e/ou econGmica, independentemente da sua natureza - se de salde publica, de
natureza ambiental, dentre outras. Referida intervencdo devera ocorrer por meio de
politicas publicas que visem a protecdo e promogdo do combate contra as calamidades

publicas, como se dissertara no subcapitulo seguinte.

Anota-se importante reflexdo. Das quatro funcdes da calamidade publica, as
gue importam para este estudo sdo duas: calamidade publica enquanto competéncia
administrativa da Unido e como excecao orcamentdria para abertura de créditos
extraordindrios. Referidas fun¢des vao implicar diretamente na promocao de politicas
publicas de defesa e combate as calamidades publicas, especialmente, como proposto, as

de sauide publica, vez que indicam o Ente competente para gestdo federal da calamidade?,

4 Importante destacar que, a depender da sua natureza, hd participacdo comum, cooperativa e concorrente

dos entes de todos os niveis da Federagdo, mas que dependem da atuagdo da Unido para deflagra¢do de
medidas, especialmente em situagdes urgentes nas quais somente o Presidente da Republica pode editar
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bem como o referido enfrentamento pode ser financiado, especialmente de forma

urgente®.

Por fim, diante do caso paradigma (combate a pandemia do novo coronavirus) é
importante frisar que as politicas publicas a serem promovidas ndo visam somente o
financiamento do sistema de saude patrio, mas também a manutencdo das atividades
econdmicas® — exercidas com restri¢des, inclusive de locomogdo dos cidaddos —,
e protecdo a dignidade humana, do minimo existencial, daqueles que perderam a
oportunidade de serem remunerados pelo trabalho que exerciam, impedidos pelas

politicas publicas de limitacdo de interacdo social’.

1.2 POLITICAS PUBLICAS COMO INSTRUMENTOS DE PROMOCAO DO
DIREITO SOCIAL A SAUDE

As politicas publicas sdo iniciativas da Administracao Publica de intervenc¢ao
no dominio social, visando a promoc¢do do bem-estar dos cidaddaos por manifestado
interesse publico (MELLO, 2017, p. 841). Sobre este ultimo, resumem Emerson Gabardo
e Daniel Wunder Hachem (2010, p.195):

Entendendo o interesse publico como aquele resultante da parcela
coincidente dos interesses individuais de determinada sociedade, externado
pela dimensdo coletiva desses interesses e fixado pelo préprio Direito positivo
cuja ontologia é constitucional —tal como defendem Celso Anténio Bandeira
de Mello, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Romeu Felipe Bacellar Filho — ndo
ha qualquer perigo de confundi-lo com o interesse secunddrio, relativo aos
anseios da maquina estatal ou da pessoa fisica do administrador publico;
nem mesmo de ser promovida uma restricdo inconstitucional de direitos
subjetivos —situagdes estas que revelariam, ai sim, uma concepgao autoritaria
dessa categoria (e ndo se nega que tais anomalias ocorram a todo o tempo na
praxis administrativa brasileira — mas as irregularidades no plano do ser ndo

medidas provisdrias de natureza orgamentaria para financiamento das politicas publicas de enfrentamento
das calamidades publicas. Este é o quadro no combate a calamidade publica da pandemia do novo
coronavirus, decretada no ja citado Decreto Legislativo n2 6, de 2020, do Senado Federal.

Conforme o Decreto Legislativo n2 6, de 2020, do Senado Federal, publicado em 20.3.2020, em edi¢do
extra do Didrio Oficial da Unido.

6 Conforme o Decreto n? 10.292/2020 e a Medida Proviséria 925/2020, dispondo sobre medidas
emergenciais para a aviagdo brasileira em razdo da pandemia do novo coronavirus.

Lein® 13.982/2020 que instituiu o auxilio emergencial aos trabalhadores que cumprem os respectivos
requisitos, no valor de RS 600,00 (seiscentos reais) mensais, por trés meses.
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sdo capazes de desconstruir o regime juridico nele incidente; pelo contrario,
devem servir de mote para a sua constante defesa e reafirmacéo).

Diante dessa moldura, vislumbra-se que politicas publicas sdo, nos dizeres de
Celso Antonio Bandeira de Mello (2017, p. 843): “[...] um conjunto de atos unificados
por um fio condutor que os une ao objetivo comum de empreender ou prosseguir um

dado projeto governamental para o pais”.

Assim, por ser a saude um direito social (art. 62, caput, da Constituicao Federal)
gue se deve promover e defender permanentemente, especialmente em momentos
de calamidades publicas como as de natureza da pandemia do novo coronavirus,
referido direito deve ser objeto de politicas publicas. Afinal, esta é uma das formas de
intervencdo do Estado no dominio social, por meio de servicos publicos sustentados
naquelas (MELLO, 2017, p. 844).

Isso é o que se depreende da redacdo do art. 196 da Constituicao Federal, do
qgual se extrai a obrigatoriedade do Estado em promover politicas que assegurem
o direito social a saide da melhor maneira possivel®. Ora, se relaciona o direito a
saude diretamente com a dignidade humana e o direito a igualdade, promovido pelo
“Estado-garantidor”, que assegura as condicdes minimas de vida e desenvolvimento
(TAVARES, 2018, p. 744).

Soma-se a obrigacdo de prestacdo e garantia pelo Estado o encaminhamento
dado pela Constituicdo Federal da diretriz de “atendimento integral, com prioridade
para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais” (art. 198, 11),
gue, como aponta André Ramos Tavares (2018, p. 744), “deve preocupar-se igualmente
com a prevencao de doencas e outros agravos, mediante a reducdo de riscos”. Esta
ultima licdo tem ainda mais relevancia em estados de calamidade publica na saude
publica, eis que é razao para a liberacdo de recursos extraordindrios, ante a relevancia
e urgéncia decorrentes daquele, para a protecdo da saude publica, direito social de
todos, por meio de politicas publicas que visem a repressdo da mazela enfrentada,

bem como a prevencdo de seu alastramento®?°,

|rr

8 Neste ponto importante relembrar a exigibilidade de tal prestagdo ante a “reserva do possive
(MELLO, 2017, p. 844).

Como dispbs a Lei n® 13.979/2020 sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de satde
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019.

0 E o que se denota no exemplo do combate a pandemia do novo coronavirus, no qual promove-se
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Tendo em vista as politicas publicas de prevengdo a propagacao de mal causador
de estado de calamidade publica; por se tratar de intervenc¢do no dominio social que
afeta diretamente o dia-a-dia do cidaddo brasileiro, bem como, no caso em estudo,
da possibilidade de tratamentos de dados pessoais daqueles para fins de se promover
a eficiéncia das politicas publicas de contencdo do avanco do novo coronavirus, faz-
se mister a andlise do embasamento e do conteldo dos direitos fundamentais a
privacidade e a protecdo de dados antes de dar inicio ao estudo das limita¢des legais
ao dito tratamento de dados pessoais.

2 O TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS PARA O CUMPRIMENTO DE
PROVIDENCIAS NO ESTADO DE CALAMIDADE PUBLICA

2.1 APRIVACIDADE E A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS COMO OBJETO
DE TUTELA LEGAL E CONSTITUCIONAL

Mesmo ndo havendo correspondéncia expressa no texto constitucional
brasileiro, o direito fundamental a privacidade engloba direitos como os que dizem
respeito a intimidade e vida privada dos individuos, prescritos no art. 52, X, da
Constituicao Federal (TAVARES, 2018, p. 543). Referido direito tem forte vinculo com
o fundamento constitucional da dignidade humana, visando a protecdo da esfera
particular e mais intima das pessoas contra quaisquer violacdes ou intromissdes
excessivas que ndo anseiem tdo somente a informacao objetiva e de interesse publico
(MORAES, 2014, p. 54).

Observe-se, também, a utilizacdo de estratificacdo da intimidade do individuo,
especialmente para representar a diferenca entre a intimidade — esfera mais reservada,

cujo acesso é vedado ou muito restrito — e a vida privada —ambito detentor de menor

politicas de custeio de equipamentos e servicos de satide (como a Medida Proviséria n2 940/2020 que
abriu crédito extraordinario em favor do Ministério da Saude), intervengdo no mercado de referidos
equipamentos (como a Lei n2 13.993/2020 que disp&e sobre a proibi¢do de exportacdes de produtos
médicos, hospitalares e de higiene essenciais ao combate a epidemia de coronavirus no Brasil.)
e o tratamento de dados dos cidaddos para fins de controle da irradiacdo dos efeitos da referida
pandemia(como a Medida Proviséria n2 954/2020, que dispde sobre o compartilhamento de dados por
empresas de telecomunicagdes prestadoras de Servigo Telefénico Fixo Comutado e de Servico Mével
Pessoal com a Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, para fins de suporte a produgdo
estatistica oficial durante a situacdo de emergéncia de salde publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus (covid-19), de que trata a Lei n2 13.979, de 6 de fevereiro de 2020.).
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camada protetiva, mas que ndao implica em divulgacdo irrestrita ou sem autorizacao de
informagdes pessoais (TAVARES, 2018, p. 544). E como elucida Alexandre de Moraes
(2014, p. 54), ao afirmar que “intimidade relaciona-se as relagdes subjetivas e de
trato intimo da pessoa, suas relagées familiares e de amizade, enquanto vida privada
envolve todos os demais relacionamentos humanos inclusive os objetivos, tais como

relagdes comerciais, de trabalho, de estudo etc.”.

O texto constitucional ndo mencionou dados referentes as atividades sociais
dos individuos na internet, ou, sequer imaginou a possibilidade de gestdo de dados
pessoais por meio de aplicativos, softwares, midias sociais e redes de relacionamento
possibilitados pela comunicacgdo eletrénica, tendo em vista a inexisténcia das referidas
tecnologias ao tempo da ultima Assembleia Nacional Constituinte (SARLET, MARINONI
e MITIDIERO, 2018, p. 455).

Nada obstante, hd tempos a doutrina e jurisprudéncia brasileiras, preocupadas
com os desdobramentos da sociedade da informacdo?!, vém buscando justificativas
constitucionais e legais para categorizar a prote¢ao de dados pessoais como uma
evolucdo do conceito de privacidade, conferindo a esta tutela dos dados pessoais

tanto uma natureza de direito da personalidade quanto de direito fundamental.

Na seara constitucional, Laura Mendes (2011) afirma que a extensa experiéncia
institucional a respeito da evolugdo do conceito da privacidade permite reconhecer um
direito fundamental a protecdo de dados pessoais, tratando-se de uma dimensdo da ja
mencionada inviolabilidade da intimidade e da vida privada. Nesse sentido, inclusive,
existem movimentacgdes legislativas para que se disponha, no texto constitucional, a

protecdo dos dados pessoais como direito fundamental®2.

Ja na seara legal, Bruno Bioni (2019, p. 58-61) defende que a protecao dos dados

pessoais se trata de um novo direito da personalidade, recepcionado como um bem

11 Castells explica que tal economia, atualmente, é informacional, global e em rede. E informacional

porque depende da capacidade de os agentes econOmicos processarem dados e transforma-los em
conhecimento; é global porque as principais atividades produtivas, o consumo e a circulagdo dos
componentes de produgdo estdo organizados em escala mundial; é em rede porque a produtividade
e a concorréncia estdo organizadas em uma rede de interacdo global de empresas (CASTELLS, 1999,
p. 119).

2 Conforme o Projeto de Emenda Constitucional n2 17/2019, que altera a Constituicdo Federal
paraincluir a prote¢do de dados pessoais entre os direitos e garantias fundamentais e para fixar
a competéncia privativa da Unido para legislar sobre prote¢do e tratamento de dados pessoais.
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da personalidade passivel de resguardo juridico, dada a natureza elastica do sistema
geral de tutela a pessoa humana, que vai além dos direitos previstos nos arts. 11 a 21
do Cédigo Civil.

A promulgacao da LGPD, em 2018, veio a reforgar essa concepc¢ao da protecao
dos dados pessoais dos individuos como verdadeiro direito. Referida Lei dispde sobre
o tratamento®® de dados pessoais por pessoas naturais e pessoas juridicas, tanto
as de direito publico com as de direito privado, possuindo, conforme seu art. 12, o
objetivo de “proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural”. Logo, é plenamente possivel
reconhecer a existéncia de um direito a protecdo de dados pessoais, tutelado tanto a

nivel constitucional quanto legal.

Esse direito a protecdo de dados é constituido tanto de um aspecto negativo
(direito de defesa) quanto positivo (direito a prestacdo). Negativo, por delimitar um
campo de protecdo inviolavel pelo poder estatal ou privado. Positivo, por ensejar uma

acdo do Estado para que tal protecdo seja garantida (MENDES, 2011).

Contudo, tal direito ndo é absoluto, fato que se denota ainda mais em um cendrio
peculiar como o da citada calamidade publica. Dados pessoais podem ser objeto de
tratamento para o atendimento de politicas publicas, desde que conforme determinadas

hipdteses e limites previstos na LGPD, inclusive sem o consentimento do seu titular.

2.2 AS HIPOTESES E OS LIMITES PARA O TRATAMENTO DE DADOS
PESSOAIS EM POLITICAS PUBLICAS

O cendrio atual de calamidade publica, decretada em razdo da pandemia do
COVID-19, levou a Administracdo Publica a adotar determinadas medidas até entdo
inéditas para o combate ao novo coronavirus, tal como o tratamento de dados pessoais
dos cidaddos brasileiros em larga escala com a finalidade de se controlar a propagacao

do virus e de se obter informacdes a respeito da evolugcdo da pandemia.

Nesse sentido, a promoc¢do de politicas publicas que visam proteger a

salde publica, tal como se observa agora, representa uma possivel interferéncia

3 0 termo “tratamento”, segundo o art.59, X, da LGPD, diz respeito a toda operagdo realizada com
dados pessoais, sem distingdo.

Livro Law Experience — Direitos Fundamentais e a era Tecnoldgica — 2020

59



60

no aspecto negativo (ndo-interventivo) do direito a protecdo de dados. Logo, a
ingeréncia estatal sobre dados pessoais de particulares sofre limites inerentes a

protecao desse direito.

A primeira questdo a ser analisada em uma politica publica que se utilize de
dados de individuos para sua promocao é se tal politica se vale de dados pessoais ou
ndo. A LGPD conta com ampla definicdo de dado pessoal, dispondo em seu art. 52,
I, que dado pessoal é toda “informacdo relacionada a pessoa natural identificada ou

III

identificavel”. A (in)definicdo se justifica, pois € inviavel o legislador prever, de antemao,

toda informacado que tenha o condao de identificar um sujeito.

Caso determinada informacdo utilizada em promocgao de politica publica, isolada
ou em conjunto com outras, ndo permita a identificagcdo do individuo, esta-se diante de
dado anonimizado, que segundo o inciso Il do artigo supramencionado, é “dado relativo
a titular que ndo possa ser identificado, considerando a utilizacdo de meios técnicos
razodveis e disponiveis na ocasido de seu tratamento”. Se assim for, conforme o art.
12 da LGPD, tais dados nao serdo considerados dados pessoais, salvo se for possivel

reverter o processo de anonimizacdo por meio de esforcos razodveis.

No entanto, uma vez verificada que a politica publica se vale de dados pessoais,
ha de se consultar, entdo, o disposto no art. 72 da LGPD, que prevé as hipdteses em
que qualquer agente de tratamento!* pode realizar o uso de dados pessoais. Dentre
as hipdteses elencadas, destaca-se a prevista no inciso Il do referido artigo, que
dispbe que o tratamento de dados pessoais podera ser realizado pela Administracdo
Publica para a execucdo de politicas publicas previstas em leis e requlamentos ou que
encontrem respaldo em contratos, convénios ou instrumentos congéneres firmados
com entes publicos ou privados. Assim, é necessdrio que o tratamento de dados para
o atendimento de politica publica esteja previsto em instrumento formal, em coeréncia
com as demais exigéncias da Lei.

A exigéncia que mais merece destaque é a da finalidade (art. 62, |, da LGPD), que

determina que o tratamento de dados ocorra para propdsitos legitimos, especificos,

explicitos e informados ao titular. As pessoas de direito publico, a questdo da finalidade

4 Otermo “agente de tratamento” diz respeito ao controlador e ao operador. O primeiro é pessoa natural
ou juridica, de direito publico ou privado, a quem competem as decisdes referentes ao tratamento
de dados pessoais. O segundo é pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, que realiza
o tratamento de dados pessoais em nome do controlador (LGPD, art. 52, VI, VIl e IX).
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é ainda mais central, haja vista que, segundo o art. 23 da referida Lei, o tratamento de
dados deve ser realizado para o atendimento da finalidade publica e na persecucao do

interesse publico, como ja debatido no primeiro capitulo deste trabalho.

No combate ao novo coronavirus, por exemplo, ndo basta o ente publico apontar
gue o tratamento de dados sera para fins de evitar a propagacdo do COVID-19. Os
riscos aos dados pessoais devem ser mitigados mediante o apontamento de finalidade
publica necessaria e restrita, fazendo-se uso de técnicas de tratamento menos invasivas
possiveis, evitando, assim, usos abusivos ou discriminatérios (DATA PRIVACY BRASIL,
2020, p. 17-18). O tratamento de dados, assim, deve se restringir ao minimo necessario
para cumprir a finalidade a qual se prop&e na politica publica, conforme dispde o art.
62, 11, da LGPD.

Uma vez que a finalidade e a limitacdo do tratamento de dados pessoais sejam
detalhadamente descritas em instrumento formal, é necessario definir o ciclo de vida
dos dados, isto é, por quanto tempo serdo utilizados. Embora o Regulamento Sanitario
Internacional (art. 45, 2, d) preveja que os referidos dados podem ser conservados
pelo “tempo necessdrio”, isso ndo escusa a definicdo de um prazo de validade, sendo
vedado o uso eterno (DATA PRIVACY BRASIL, 2020, p. 18-19). Nesse aspecto, quanto
mais clara a finalidade para uso de dados pessoais descrita na politica publica, mais
facil sera de definir o tempo adequado para conservacdo dos dados, que deverdo ser

adequadamente descartados uma vez que aquela se encerre.

Além disso, o tratamento de dados em favor de determinada politica publica
ha de seguir medidas de contencdo e de salvaguardas com o fim de se respeitar a
autodeterminacao informativa e a privacidade (art. 29, | e I, da LGPD), respeitando-se
o nivel de seguranca razoavel que o titular possa esperar de tal tratamento, como o
seu modo de realizacdo e os resultados e riscos que dele se esperam (art. 44 da LGPD).
Sugere-se, por exemplo, a adogdo de sistema de gerenciamento de identidades e de
controle de acesso a bancos de dados ligados a tal politica publica, bem como, sempre
gue possivel, o uso de técnicas de segregacdao ou pseudoanonimizacdo de bancos de
dados (DATA PRIVACY BRASIL, 2020, p. 24-25).

Por fim, o tratamento de dados pessoais em prol de politica publica deve
estar respaldado por mecanismos de efetiva publicidade e transparéncia, tal como a

publicizacdo das medidas envolvendo o tratamento de dados em portal de transparéncia
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com facil acesso ao publico. Tamanha a importancia desses principios, estes encontram
extensa tutela no ordenamento patrio, como no art. 37, caput, da Constituicao Federal;
no art. 62, VI, da LGPD; no art. 31, caput, da Lei n? 12.527/2011 (Lei de Acesso a
Informacdo); e no art. 79, lll, da Lei n? 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) (DATA
PRIVACY BRASIL, 2020, p. 25).

O objetivo desse direcionamento é que se garanta aos cidaddos a efetiva
transparéncia no tratamento de dados pessoais, o que implica na obrigacdo de a
Administragdo Publica, no curso da politica publica que se valha de dados pessoais,
fornecer informacdes claras, precisas e facilmente acessiveis sobre as finalidades e as

entidades envolvidas no referido tratamento (art. 62, VI, da LGPD).

Também, e por consequéncia, a transparéncia é o meio pelo qual o ente
publico oportunizard a eficacia dos direitos individuais dos titulares previstos nos
incisos do art. 18 da LGPD, notadamente o direito de confirmacdo da existéncia
do tratamento, o acesso aos dados que estdao amparados pela Administragao e a
correcdo daqueles dados que se identifiquem por seu titular como incompletos,

inexatos ou desatualizados.

Afinal, é somente por meio da verdadeira transparéncia a respeito do tratamento
de dados pessoais efetivado pelo Poder Publico que os cidaddos poderdao exercer
seus direitos e garantias, o que compreende avaliar se o tratamento almejado para
o atendimento de determinado interesse publico realmente se concretiza ao que se
propde. Interesses e finalidades obscuros, quaisquer que sejam as intengées, nao
combinam com regimes democraticos. Ao fim e ao cabo, ao que a Administracdo deve
se atentar é que se dé efetividade a politica publica de protecdo ao direito social a saude
sem que jamais se anule os niveis de protecdo individual na esfera da privacidade, da
intimidade e da protecdo de dados dos cidadaos, o que se faz avaliando cada caso
concreto para fins de validar a legitimidade constitucional da flexibilizagdo (SARLET,
MARINONI e MITIDIERO, 2018, p. 455).

CONCLUSAO

Mesmo em momentos de urgéncia, é de extrema relevancia que o tratamento

de dados pessoais na consecucao de politicas publicas seja realizado em conformidade
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com as balizas constitucionais e legais delineadas neste artigo. As medidas estatais
devem incidir na cessa¢do ou mitigacdo dos efeitos negativos da calamidade publica
enquanto resguarda o direito fundamental a privacidade e a protecao de dados dos
cidadaos. O arcabouco juridico de protecao de dados, especialmente aquele trazido pela
LGPD, demonstra que esse equilibrio é um dever e nao coloca em risco de realiza¢do
mesmo aquelas medidas incisivas no uso de dados pessoais que se fagam necessarias

pelo Estado.

Evidentemente, dada a complexidade, novidade e extensdao do tema, os limites
elencados neste artigo ndo sao exaustivos, mas acredita-se que fornecem as bases
minimas para o adequado tratamento de dados pessoais em prol de politicas publicas
ligadas ao enfrentamento de calamidades publicas —ndo sé para esta do COVID-19, mas

também para quaisquer outras que a sociedade brasileira venha a enfrentar.
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A QUARTA REVOLUGAO INDUSTRIAL E SEUS IMPACTOS NOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A PRIVACIDADE E PROTECAO DE DADOS

THE FOURTH INDUSTRIAL REVOLUTION AND ITS IMPACTS ON
FUNDAMENTAL RIGHTS TO PRIVACY AND DATA PROTECTION

Gilberto Bomfim?
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RESUMO

A mudanga de paradigma em curso na sociedade a partir da quarta revolugado industrial
é considerada, em sua escala, escopo e complexidade, como algo diferente de tudo
aquilo que ja foi experimentado pela humanidade. Essa revolucao digital vem trazendo
profundas alteragdes nos sistemas econdmicos, sociais, politicos e culturais. Ao lado da
certeza de que as mudancas tecnoldégicas e digitais que virdo pela frente irdo revolucionar
toda a sociedade, existe uma profunda incerteza que rodeia o desenvolvimento e
adocdo de tecnologias emergentes e os desdobramentos das transformacdes geradas
por essa revolucdo disruptiva. Esse novo cendrio ja tem produzido uma série de conflitos
complexos, que vem exigindo a atuacdo do Direito, que precisard acompanhar esta
complexidade e apresentar solugdes juridicas e normativas que garantam a seguranca
e o exercicio de direitos fundamentais. O problema a ser enfrentado no artigo é
compreender como é tratada pelo Direito a protecdo a privacidade e a protecdo de
dados pessoais do cidaddo frente ao crescente fluxo de informagdes na internet,
proporcionado pela quarta revolucdo industrial. Pretende-se identificar as potenciais
violagcbes ao direito a privacidade e seus impactos no Direito. Ao final, conclui-se

1 Mestrando em Direito Econémico e Desenvolvimento pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana
(Curitiba - PR, Brasil). Procurador federal, membro da AGU. E-mail: g_bomfim@hotmail.com

2 Mestrando em Direito Econdmico e Desenvolvimento pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana
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pela necessidade de adaptacdao constante do Direito para responder as demandas
geradas pela revolucdo digital e que, nesse ponto, a Lei n? 13.709, de 2018, Lei Geral
de Protecao de Dados, representa um avanco em busca da efetivacdo e promocao de
Direitos Humanos Fundamentais como justificativa para a tutela dos dados pessoais.

Palavras-chave: Quarta Revolucao Industrial; Big Data; Privacidade; Protecdo de Dados;

Direitos Fundamentais.

ABSTRACT

The paradigm shift in society since the fourth industrial revolution is considered, in
its scale, scope and complexity, as something different from everything that has ever
been experienced by humanity. This digital revolution has brought profound changes
in economic, social, political and cultural systems. Alongside the certainty that the
technological and digital changes that will come ahead will revolutionize the whole
of society, there is a deep uncertainty surrounding the development and adoption
of emerging technologies and the unfolding of the transformations generated by this
disruptive revolution. This new scenario has already produced a series of complex
conflicts, which has been demanding the performance of law, which will need to
accompany this complexity and present legal and normative solutions that ensure the
security and exercise of fundamental rights. The problem to be faced in the article is to
understand how the right to protect the privacy and protection of personal data of the
citizen in the face of the growing flow of information on the Internet, provided by the
fourth industrial revolution, is treated by the right. It is intended to identify potential
violations of the right to privacy and their impacts on the law. In the end, it is concluded
by the need for constant adaptation of the Law to respond to the demands generated
by the digital revolution and that, at this point, Law No. 13,709, of 2018, General Data
Protection Law, represents an advance in the search for the realization and promotion
of Fundamental Human Rights as a justification for the protection of personal data.

Keywords: Fourth Industrial Revolution; Big Data; Privacy; Data Protection;
Fundamental Rights.
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INTRODUCAO

A mudanca de paradigma em curso na sociedade a partir da quarta revolucao
industrial é considerada, em sua escala, escopo e complexidade, como algo diferente
de tudo aquilo que ja foi experimentado pela humanidade. Estdo sendo promovidas
profundas alteracGes nos sistemas econdmicos, sociais, politicos e culturais.

A humanidade estd sendo atingida diretamente pela nova modelagem social
proporcionada pela revolugao digital e a velocidade da inovagdao, em termos de
desenvolvimento e ruptura, estd mais rdpida do que nunca. Além da velocidade
e amplitude, a quarta revolucdo industrial é disruptiva por causa da crescente
harmonizacdo e integracdo de muitas descobertas e disciplinas diferentes.

Se por um lado a quarta revolucdo industrial vem gerando grandes beneficios a
humanidade, impulsionada pela robdtica, inteligéncia artificial, realidade aumentada,
big data, nanotecnologia, impressdo 3D, biologia sintética, blockchain e a chamada
internet das coisas, de outro, em igual medida, apresenta também grandes desafios.

Ao lado da certeza de que as mudancas tecnoldgicas e digitais que virdo pela frente
irdo revolucionar toda a sociedade positivamente, existe uma profunda incerteza que
permeia o desenvolvimento e adogdo de tecnologias emergentes e os desdobramentos
das transformacdes geradas por essa revolucao.

Esse novo cendrio revolucionario ja tem produzido uma série de conflitos, que vem
exigindo a atuacdo do Direito, que precisara se adaptar a esta complexidade e apresentar
solucgdes juridicas que garantam a seguranca e o exercicio de direitos daqueles agentes
que estdo inseridos neste novo modelo, direta ou indiretamente.

Nesse contexto novos desafios, a partir das polémicas envolvendo as redes
sociais ligadas ao Facebook e suas politicas de privacidade, uma tecnologia que anda
em destaque nos uUltimos tempos, pelo seu potencial de causar a violacdo de direitos
do cidaddo, é a chamado big data - termo utilizado para grandes quantidades de dados,
em alta velocidade, gerados por uma multiplicidade de fontes, contendo uma grande
colecdo de audio, video, texto e documentos.

O problema a ser enfrentado no artigo é compreender como é tratada pelo Direito
a protecdo a privacidade e protecdo de dados pessoais do cidadao frente ao crescente
fluxo de informacgdes na internet, proporcionado pela quarta revolugao industrial. O
objetivo é identificar as potenciais violacdes ao direito a privacidade e protecdo de
dados e seus impactos no Direito. A metodologia utilizada sera o método hipotético-
dedutivo, com uma abordagem qualitativa, buscando-se fomentar a reflexdo a respeito
da necessaria preservacdo dos direitos fundamentais a privacidade e prote¢do de dados.

Este trabalho encontra-se estruturado da forma a seguir apresentada. No capitulo
1, serdo abordadas a quarta revolucao industrial e a big data. No capitulo 2, serdo
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analisadas as possiveis violagdes de direitos decorrentes da utilizagcdo da big data e a
protecdo constitucional ao direito fundamental a prote¢do de dados. No capitulo 3, sera
avaliada a defesa aos direitos do usudrio no ordenamento juridico brasileiro.

1 A QUARTA REVOLUGAO INDUSTRIAL E A BIG DATA

A expressdo “quarta revolucdo industrial” ganhou destaque a nivel global a
partir do encontro Hannover Fair 2011, durante o lancamento do programa Hightech
Strategy 2020 de indUstria 4.0 do governo alemao, que tinha como objetivo estabelecer
a Alemanha na vanguarda da mudanca de paradigma tecnolégico mundial.

De acordo com Schwab (2016, p.15), as chamadas revolug¢bes tém ocorrido
guando novas tecnologias e novas formas de perceber o mundo desencadeiam uma
alteracdo profunda nas estruturas sociais e nos sistemas econdmicos.

A primeira revolucdo industrial aconteceu entre os anos de 1760 e 1840. Movida
pela construcdo das ferrovias e pela invencdo da maquina a vapor, ela deu inicio a
producdo mecanica, que multiplicou a eficiéncia das tecnologias produtivas, que antes
dependiam dos trabalhos humano e animal. Operdrios comegaram a produzir bens em
grandes quantidades usando maquinas acionadas por motores (BRITANNICA, 2019, s.p.) .

Ja a segunda revolucgdo industrial iniciou na segunda metade do século XIX (1850 -
1870) e terminou durante a Segunda Guerra Mundial (1939 - 1945), envolvendo o advento
da eletricidade e da linha de montagem, possibilitando a produ¢dao em massa de bens de
consumo em razdo da maior eficiéncia da produgdo das fabricas (BRITANNICA, 2019, s.p.).

Por sua vez, a terceira revolucdo industrial, chamada também de revolugao
informacional, comecou em meados do século XX, apds a segunda guerra mundial
(1945), por volta de década de 1960. Caracterizada pelo desenvolvimento da
computacdo (década de 1960), da computacdo pessoal (década de 1970 e 1980) e da
internet (década de 1990). O poder de processamento dos computadores e a ampliacdo
do acesso a memoaria foram idealmente planejados para conduzir tarefas automaticas
e repetitivas (BEZERRA, 2019, s.p.).

A quarta revolugdo industrial, por sua vez, teve inicio na virada do século XXI e
se baseia em uma revolucio digital. E caracterizada por uma internet mais ubiqua e
mdvel, por sensores menores e mais poderosos que se tornaram mais baratos e pela
inteligéncia artificial e aprendizagem automatica (ou aprendizado de maquina).

No entanto, a quarta revolugdo industrial ndo diz respeito apenas a sistemas
e maquinas inteligentes e conectadas. Para Schwab (2016, p.16), em que pese as
tecnologias digitais, fundamentadas no computador, software e redes, ndo serem
novas, estdao causando rupturas a terceira revolucado industrial, pois estdo se tornando
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mais sofisticadas e integradas e, consequentemente, transformando a sociedade e a
economia global. Essa nova revolugdo é caracterizada pelos sistemas ciberfisicos, nos
quais os humanos interagem com maquinas, e esta presente a “internet das coisas”
(traducdo do termo em inglés de “IOT - Internet Of Things”), a qual considera a interacdo
das maquinas entre si. A principal diferenca entre a atual fase e os avancos tecnolégicos
anteriores é a grande interacdo entre os mundos fisico, digital e bioldgico (STEIBEL;
VICENTE; JESUS, 2019, p.54).

Assim, a quarta revolucdo industrial é marcada por transformacdes exponenciais
jamais observadas na histéria e tem potencial de acarretar profundas altera¢des nos
sistemas econémicos, sociais, politicos e culturais. A sociedade ndo sabe precisamente
como esses sistemas serdo executados, como os objetos serdo manufaturados e
vendidos e como os servicos serdo disponibilizados as pessoas, pois essa revolucdo estd
sendo pensada ao mesmo tempo em que estd acontecendo. Por essa razdo que, mesmo
os especialistas em analise de mercado e os visiondrios de cendrios, paralelamente,
encontram-se em discussoes e estudos (SOARES, 2018, s.p.).

Nesse contexto, onde cada vez mais dispositivos, equipamentos e objetos estdo
conectados uns aos outros por meio da internet, o fluxo de informacdes cresce de
forma acelerada. E, como consequéncia, o cidaddo, assumindo a figura de “usuario”
de servicos de internet, passa a enfrentar problemas relacionados as garantias de
seus direitos pessoais. Isto porque, a quarta revolucdo industrial acontece por meio
da influéncia da tecnologia na sociedade contemporanea, com potencial para atingir
direitos e garantias fundamentais.

Dentre das novas tecnologias da quarta revolucdo industrial, uma que se encontra
em evidéncia nos ultimos tempos é a chamado big data, que pode ser definido como
um grande volume de dados heterogéneos produzidos por diferentes fontes autbnomas,
distribuidas e descentralizadas que geram rapidamente dados com relagcdes complexas
e em evolucdo (SILVA et al., 2013, s.p).

Importante salientar que a expressdo big data assume, no atual contexto, um
sentido muito mais amplo do que o utilizado para caracterizar a andlise de volumes
massivos de dados. E uma estrutura de dados muito extensa e complexa que utiliza
novas abordagens para a captura, andlise e gerenciamento de informacgdes. Além dos
dados gerados por usuarios e clientes, os quais estdo cada vez mais abundantes e
acessiveis, eles também sdo gerados através de todo o processo de produgdo, sendo
possivel analisar deficiéncias e mapear problemas mais rapidamente e com a utilizagado
de menos recursos.

Diante das novas configura¢des decorrentes da tecnologia, a vida dos
individuos e suas relacdes sdo marcadas por novos padrdes de interacdo social.
Com efeito, as relagBes juridicas também passaram por um processo de adaptacao
a esse momento.
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2 DIREITO FUNDAMENTAL A PROTEGAO DE DADOS

A nova conjuntura que permeia a sociedade contemporanea alterou a forma
de comunicagdo dos individuos nos mais diversos niveis, de forma que a utilizacao
de sistemas ligados a internet e trocas de informagdes aumenta exponencialmente.
Os individuos, ao utilizarem aplicativos e programas disponibilizados “on-line”,
disponibilizam informacgdes pessoais, de forma direta e consciente e involuntariamente.

A respeito do consentimento inconsciente dos usuarios, o “aceite” do termo de
uso e politica de dados e privacidade, por muitas vezes concede liberdade as empresas
gue prestam servico online, de fazer uso dos dados de seus usuarios e monitorar todas
suas atividades. Neste processo, o usuario se torna o produto, passando a receber
anuncios e propagandas direcionados, muitas vezes sem saber que este movimento
foi consentido por ele e trabalhado pela empresa e seus parceiros.

E aimportancia dos dados deve aumentar ainda mais ao longo dos préximos anos.
Um dos fatores para isso sera a popularizacao da internet das coisas, impulsionada pela
tecnologia 5G, a préoxima geracao de transferéncia de dados em dispositivos modveis. Com
isso, a coleta e o armazenamento de dados em larga escala, combinados a capacidade de
processamento de dados que ndo necessariamente tenham relagdo entre si, de forma
a gerar novos dados e informacgdes, esta cada vez sendo mais utilizada. Os dados ja
sdo chamados de “novo petréleo” no atual modelo econémico, com a observacao de
gue o petréleo vai acabar um dia e os dados, ndo.

Essas mudancas associadas as tecnologias da quarta revolucdo industrial, seguindo
a fluidez das relagdes humanas, tém provocado problemas relacionados a garantia da
protecao dos dados pessoais. Ao mesmo tempo em que a big data possibilita a criacdo
de novos produtos e servigos, os quais atendem a demandas e solucionam problemas
de diversos setores da sociedade, levanta uma série de questionamentos relacionados
aos direitos a privacidade e a protecao dos dados pessoais. Redes sociais, habitos de
navegacao, acesso a sites sem boas politicas de privacidade podem ser alguns elementos
gue colocam sua privacidade em risco.

E diante deste cendrio, o reconhecimento do direito a protecdo de dados
pessoais enquanto um direito fundamental ganha ainda maior relevancia, devendo a
sua preservacao e respeito ser observado tanto nas relagdes entre Estado e individuo
particular e em relagdes entre particulares (SARMENTO, 2008, p. 107).

A temadtica a respeito da violacdo de dados pessoais ganhou forca na agenda
mundial em meio ao escandalo envolvendo a Cambridge Analytica, empresa privada
gue combinava minerac¢do e andlise de dados com comunicacdo estratégica para o
processo eleitoral, e o Facebook. Nesse episddio, a Cambridge Analytica teria acessado
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dados pessoais de milhdes de usuarios do Facebook espalhados pelo mundo, inclusive
no Brasil, ao langar um aplicativo de teste psicoldgico na rede social. Os usudrios que
participaram do teste disponibilizaram, voluntdria e ingenuamente, algumas de suas
informacdes e dados relativos aos amigos do perfil na rede social. Além disso, as elei¢des
de outros paises, além dos Estados Unidos e, no Reino Unido, a campanha pré-Brexit,
podem ter sido afetadas pela ingeréncia das redes sociais.

Como se percebe, a utilizacdo dos dados em constante fluxo na internet adquiriu
dimensdes inimaginaveis, podendo influenciar e manipular o cidadao e suas escolhas,
alicercadas em interesses econémicos e politicos. Além disso, uma das formas mais
atuais e eficientes de estimular o consumo é a publicidade indesejada por meio das
redes sociais e sites de navegacao e busca.

Conforme apontado por Holland (2019, p.269), outra pratica que tem grande
probabilidade de violagdo de dados pessoais é o profiling, que é a criagdo por parte do
controlador do perfil do titular de dados, com o intuito de servir como parametro de
avaliacdo sobre alguns aspectos da sua personalidade.

Ao tratar dotema, Bodin e Teffé (2016, p. 21) afirmam que tal pratica ocorre quando
as entidades privadas e governamentais, uma vez munidas de tais informagoes (dados
pessoais), conseguem “rotular” e relacionar cada pessoa a um determinado padrao
de habitos e de comportamentos, situacdo que pode favorecer graves discriminacgdes,
principalmente se analisados dados sensiveis. As autoras citadas sustentam que um
acervo suficientemente amplo de informagdes permite a elaboragdo de perfis de
consumo, o que se, de um lado, pode ser utilizado para incrementar e personalizar
a venda de produtos e servigos, de outro, pode aumentar o controle sobre a pessoa,
desconsiderando sua autonomia e dificultando a participacdo do individuo no processo
decisério relativo ao tratamento de seus dados pessoais, de seu patrimonio informativo.

Ressalta-se que nem todas as informacdes sdo entregues de forma consciente
e voluntaria pelos usuarios, tendo em vista que alguns mecanismos permitem o
rastreamento e captacdo de informacdes sem que o usudrio tenha de formalmente
fazer a entrega - o que ocorre quando do preenchimento de formularios, por exemplo?.

Ha, ainda, uma série de preocupacgdes vinculadas a coleta compulsdria e ao uso de
dados de identificacdo do cidadao, sem qualquer autorizagdo, em nome da seguranca
publica. Corréa (2019, s.p) entende que isso ocorre no Brasil devido aos altos indices de
violéncia e inseguranca e que esse cendrio, aliado a aposta na tecnologia como vetor
inexoravel de desenvolvimento, constitui um ambiente favoravel ao afrouxamento

3 De acordo com Fucuta (2018, p.187), os “cookies e web bugs sdo duas ferramentas usadas para
rastrear nossos habitos, gostos e dados de identidade”, o que, evidentemente, acaba por violar o
direito a privacidade da pessoa humana
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dos limites a coleta e utilizacao de dados pessoais pelo poder publico. Para o autor, é
preciso estar atento aos riscos de autoritarismos e violagdo ndo apenas de direitos, em
sua dimensdo individual (protecdo de dados pessoais e privacidade), mas também das
garantias do Estado Democratico de Direito.

Necessdrio, portanto, proporcionar um debate sobre a atual protecdo juridica
aos direitos a privacidade e aos dados pessoais, a partir das mudancas de tratamento
trazidas pela quarta revolugao industrial, levando em consideragdo que a big data possui
aspectos positivos para diversos setores da sociedade, embora a evidente necessidade
de que existam formas de controle dos possiveis abusos dele decorrentes.

O cuidado deve ser ainda maior por se tratar de um direito fundamental.
Segundo Mulholland (2019, p.270), apesar de ndo existir no Brasil uma previsdo
constitucional expressa sobre o direito a protecao de dados enquanto categoria de
direitos fundamentais, o seu reconhecimento pode se dar por diversos dispositivos
constitucionais. Nesta interpretacdo, é possivel relacionar alguns dispositivos
constitucionais a protecdo de dados, como é o caso da protecdo a intimidade (artigo
592, X); o direito a informacdo (art.52, XIV); o direito ao sigilo das comunicacdes e dados
(artigo 59, XIl) e a garantia individual ao conhecimento e correcdo de informac&es
pessoais pelo habeas data (artigo 52, LXXII).

O reconhecimento do direito a protecdo de dados pessoais enquanto um direito
fundamental o dota de eficacia direta e imediata, tipica dessa categoria de direito, decorrendo
dai que o mesmo seja respeitado ndo apenas na relagdo constituida entre Estado e sujeito,
mas necessariamente nas relagdes travadas entre particulares (SARMENTO, 2008, p.107).

Nesse sentido, Stefano Rodota (2017 s.p.) entende que além do principio da
dignidade humana, aplicam-se a protecao dos Individuos na internet, os principios da
finalidade, da pertinéncia, da proporcionalidade, da simplificacdo, da harmonizacdo e da
necessidade. O autor compreende que o Direito ndo deve se render a razao tecnoldgica
e que o equilibrio e a ponderacao devem estar constantemente presentes nas relagdes
entre direito, tecnologia e sociedade.

Considerando, portanto, a necessidade de se dar protecao juridica aos direitos a
privacidade e a protecdo de dados pessoais, foram elaboradas no Brasil e ao redor do
mundo diversas legislacdes com o objetivo de regulamentar o acesso, tratamento e o
compartilhamento de dados pessoais, que serao analisadas a seguir.

3 A DEFESA AOS DIREITOS DO USUARIO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Seguindo uma tendéncia mundial de busca pela protecdao a privacidade e a
protecdo de dados, o Brasil aprovou alguns diplomas legais que merecem atencdo: a Lei
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n212.527, de 2011, Lei da Transparéncia, que regula o acesso as informacgdes previsto
no inciso XXXIIl do art. 52 da Constituicdo; a Lei 12.737, de 2012, que dispde sobre a
tipificacdo criminal de delitos informaticos; a Lei n? 12.965, de 2014, Marco Civil da
Internet, que estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet
no Brasil e, também, a Lei n? 13.709, de 2018, Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD),
gue dispde sobre o tratamento de dados pessoais®.

A Lei Geral de Protecado de Dados Pessoais dispde sobre tratamento de dados de
pessoas naturais, tanto por meio fisico, quanto por meio digital, por pessoas natural ou
juridica, publica ou privada, reconhecendo a finalidade da tutela desses dados para a
protecdo de direitos como a privacidade, honra e imagem. Ela reconhece a efetivacdo
e promog¢ao de Direitos Humanos Fundamentais como justificativa para a tutela dos
dados pessoais (MULHOLLAND, 2018, p. 162).

Segundo Caitlin Mulholland (2018, p. 162 e 163), a lei protege situa¢des que
concernem exclusivamente a operacoes de tratamento de dados, ou seja, aquelas que
se referem a coleta, producdo, recepcao, classificacdo, utilizacdo, acesso, reproducao,
transmissao, distribuicdo, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminacao,
avaliacdo ou controle da informacgdo, modificacdo, comunicacdo, transferéncia, difusdo
ou extracdo (art. 52, X da LGPD).

Araujo e Martins (2020, p. 65) destacam que, muito embora a LGPD traga um
novo viés para a protecao dos dados pessoais, a protecao aos dados ja existia em leis
esparsas, bem como norma constitucional regulamentadora sobre os dados pessoais
(artigo 5°, X e XIl). Os autores reforcam que a LGPD foi criada para unificar as diversas
leis que ja tratavam sobre os dados pessoais, trazendo ao Brasil uma maior seguranca
juridica aos dados tratados dentro e fora do territério brasileiro.

Nos termos da LGPD (artigo 59, inciso IV), considera-se banco de dados o “conjunto
estruturado de dados pessoais, estabelecido em um ou em varios locais, em suporte
eletronico ou fisico”. O banco de dados é uma composicao de informacdes coletadas,
onde sdo organizadas, caracterizadas ou nao, gerando um perfil individualizado do
individuo ou de um grupo de pessoas ou até mesmo anonimato. Assim, para criar-se um
banco de dados é necessario que ocorra um processamento das informacdes coletadas,
os dados deverdo ser lapidados, formando por fim, o banco de dados pessoais com o
resultado do tratamento das informacdes.

Com relagdo ao tratamento dos dados pessoais constantes de um banco de
dados, no ambito da LGPD, este pode ser realizado por dois “agentes de tratamento”,
o controlador, definido na Lei como a pessoa natural ou juridica, de direito publico ou
privado, a quem compete as decisdes referentes ao tratamento de dados pessoais e 0

4 A Lei Geral de Protegdo de Dados brasileira foi nitidamente inspirada na legislagdo europeia sobre
protecao de dados pessoais, conhecida como GDPR — General Data Protection Regulation.
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operador, que é a pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, que realiza
o tratamento de dados pessoais em nome do controlador, ai incluidos agentes publicos
no sentido amplo que exercam tal funcao, bem como pessoas juridicas diversas daquela
representada pelo controlador, que exercam atividade de tratamento no ambito de
contrato ou instrumento congénere (LGPD, artigo 59, incisos VI e VII).

A LGPD estabeleceu uma estrutura legal que empodera os titulares de dados
pessoais, fornecendo-lhes direitos a serem exercidos perante os controladores de
dados. Esses direitos devem ser garantidos durante toda a existéncia do tratamento
dos dados pessoais do titular realizado pelo 6rgdo ou entidade (BRASIL, 2020, p.13).

A privacidade exige que as instituicdes respeitem os direitos dos titulares dos dados
pessoais. Isso é alcancado por meio de medidas como padrdes fortes de privacidade,
avisos apropriados e interfaces amigaveis que empoderem o titular dos dados. Os
melhores resultados para a protecao da privacidade, geralmente, sao aqueles projetados
de acordo com os interesses e necessidades dos titulares dos dados pessoais, que tém
0 maior interesse em gerenciar seus préoprios dados. Empoderar os titulares de dados a
desempenhar um papel ativo no gerenciamento de seus préprios dados pessoais pode ser
0 meio mais eficaz de verificacdo contra abusos de e uso indevido (BRASIL, 2020, p.49).

De acordo com o Guia de Boas Praticas do Comité Central de Governanga de Dados do
governo federal (BRASIL, 2020, p.49), o respeito a privacidade do titular dos dados pessoais
é suportado pelos aspectos do consentimento, da precisdo, acesso e conformidade.

O consentimento ou hipdtese de tratamento prevista em lei, determina que é
necessario o consentimento livre e especifico do titular dos dados para a coleta, uso
ou divulgacdo de dados pessoais, exceto onde for permitido por lei. As hipdteses de
tratamento de dados pessoais e dados pessoais sensiveis estdao preconizadas pelos artigos
72e 11 da LGPD. A respeito da precisdo, significa que os dados pessoais devem ser precisos,
completos e atualizados, conforme necessario para cumprir finalidades especificadas. O
acesso implica que os titulares devem ter acesso aos seus dados pessoais e ser informados
do uso e divulgacdo de tais dados. Os mencionados titulares devem ser capazes de
contestar a precisao e integridade dos dados e altera-los conforme apropriado. Por fim,
a conformidade determina as instituicdes devem estabelecer mecanismos de reclamacéo
e reparagao e comunicar informacgdes sobre eles ao publico (BRASIL, 2020, p.49).

Desta feita, o consentimento do titular dos dados, elemento essencial da LGPD,
é a base para que dados pessoais possam ser tratados, embora existam algumas
excecdes a isso, tendo em vista que é possivel tratar dados sem consentimento se isso
for indispensavel para: (i) cumprir uma obrigacdo legal; (ii) executar politica publica
prevista em lei; (iii) realizar estudos via drgdo de pesquisa; (iv) executar contratos;
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(v) defender direitos em processo; (vi) preservar a vida e a integridade fisica de uma
pessoa; (vii) tutelar agGes feitas por profissionais das dreas da salde ou sanitaria; (viii)
prevenir fraudes contra o titular; (ix) proteger o crédito; ou (x) atender a um interesse
legitimo, que ndo fira direitos fundamentais do cidad&do (LGPD, artigo 79).

A LGPD manteve o conceito de dado pessoal trazido pela Lei 12.527/2011 (Lei de
Acesso a Informacgdo) e evoluiu sobre o conceito de informacdo sensivel, considerando
em seu artigo 59, inciso Il como dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convic¢do
religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organizacdo de carater religioso,
filosofico ou politico, dado referente a salde ou a vida sexual, dado genético ou
biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural.

Diferentemente da Lei de Acesso a Informacdo, no entanto, os direitos e
salvaguardas sobre dados pessoais da LGPD incidem sobre todos os tipos de dados
pessoais, observadas as legislagdes existentes, inclusive os regimes existentes de
transparéncia e acesso a informacdo. Ou seja, a tutela da lei se estende ndo mais apenas
aos dados pessoais sensiveis ou diretamente relacionados aos direitos de personalidade,
mas, em maior ou menor medida, a todos os dados pessoais (BRASIL, 2020, p.19).

E inegavel, portanto, que a legislacdo brasileira vem se aprimorando e que
a LGPD, a semelhanca ao que fez o General Data Protection Regulation (GDPR) da
Unido Europeia® - ao estruturar o exercicio da liberdade e da privacidade no ambiente
informatico, trouxe avancos na busca pela protecdo dos dados pessoais e efetividade
do direito fundamental a privacidade do cidadao.

CONCLUSAO

A Ultima década foi marcada pela quarta revolucao industrial, caracterizada
por uma internet mais ubiqua e mével, por sensores menores e mais poderosos que
se tornaram mais baratos, pela inteligéncia artificial e aprendizagem automatica (ou
aprendizado de maquina) e pela big data.

Ao mesmo tempo em que essas novas tecnologias possibilitaram a criacdo de
produtos e servicos inovadores, a utilizacdo ilimitada da big data causou uma série
de questionamentos relacionados a possiveis violagdes aos direitos a privacidade

O Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, que é o novo Regulamento
Geral sobre a Prote¢do de Dados (RGPD) da Unido Europeia (UE), estabelece as regras relativas ao
tratamento, por uma pessoa, uma empresa ou uma organiza¢ao, de dados pessoais relativos a
pessoas na UE. (COMISSAO EUROPEIA, s.p.).
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e a protecdao dos dados pessoais. Redes sociais, habitos de navegacdo, acesso a
sites sem boas politicas de privacidade podem ser alguns elementos que colocam a
privacidade e os dados pessoais em risco, pois ha elementos por tras de paginas web
gue podem armazenar seus dados e confiscar algumas informac¢des. Ha pequenas
pecas de informagdes em paginas eletronicas que sdo depositadas em seu navegador
e armazenam seus gostos pessoais. Desta forma, ao vocé voltar em determinado site,
ele mais rapidamente te reconhecera e oferecera suas preferéncias.

Em virtude das novas complexidades identificadas a partir da revolugdo digital, faz-se
necessario observar os mecanismos disponiveis no ordenamento juridico brasileiro para a
solucdo de litigios envolvendo novas tecnologias, especialmente a internet. Consideram-se,
nesse contexto, os limites e as possibilidades do Direito diante de novas situagées-problema.

As relagdes humanas sdo atingidas diretamente pela tecnologia digital e este
cendrio tem produzido uma série de conflitos complexos. Em decorréncia desses
novos vinculos, constata-se o importante papel do Direito no acompanhamento dessa
complexidade. Faz-se necessario apresentar solucdes juridicas e normativas que
garantam a seguranca e o exercicio de direitos.

Em nome da seguranca publica, existe uma série de preocupacdes vinculadas
a coleta compulséria e ao uso de dados de identificacdo do cidadao, sem qualquer
autorizac¢do. Assim sdo configurados apenas alguns dos riscos associados a esse contexto
digital, com potencial de atingir e desrespeitar direitos fundamentais dos cidadaos,
dentre os quais o direito a privacidade, intrinsicamente relacionado a protecdo de
dados em um ambiente de internet.

Em um cenario de revolucao digital, é possivel afirmar que houve avango no que diz
respeito a legislacdo brasileira em matéria de Direito e novas tecnologias. Sdo exemplos
normativos o Marco Civil da Internet e, especialmente, a Lei de Protecdo Geral de Dados
(LGPD), por meio da qual, dentre outros objetivos, buscou-se a efetivacdo e promocao
de Direitos Humanos Fundamentais como justificativa para a tutela dos dados pessoais.

Nesse cendrio, a Unica certeza possivel é a necessidade de adaptacdo constante
do Direito e de seus profissionais para responder as demandas geradas pela revolucao
digital relacionadas as potenciais violagdes de direitos fundamentais.
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DIREITOS FUNDAMENTAIS E A LEI GERAL DE PROTEGAO DE DADOS

FUNDAMENTAL RIGHTS AND THE GENERAL LAW ON DATA PROTECTION

Gilberto Bomfim?

Renato Maia de Faria?

RESUMO

ALein213.709/2018 — Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais (LGPD) trouxe um novo
panorama regulatério para o uso de dados pessoais relacionados a pessoa natural.
Estabelecendo novas regras para o tratamento desses dados, determina que sao
aplicaveis a pessoa natural e juridica, publica ou privada, com o objetivo de proteger
os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural. A LGPD tem como principais pontos a necessidade de
prévio consentimento do titular dos dados para qualquer operagao de tratamento de
informacdes pessoais. E, nos casos em que dispensado o consentimento, o tratamento
somente podera ser realizado para o cumprimento de obrigacdo legal ou regulatéria pelo
controlador ou, pela administragdo publica, quando necessarios a execucao de politicas
publicas previstas em leis e regulamentos. O problema a ser enfrentado no artigo é
como a LGPD buscou harmonizar o acesso e o compartilhamento de dados pessoais
e sensiveis dos cidaddos pelo setor publico e privado com a protecdo dos direitos
fundamentais de liberdade, privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade
da pessoa natural. O objetivo é demonstrar os impactos da regulagao nas relagdes
interpessoais e econdmicas, utilizando-se do método hipotético-dedutivo, por meio

1 Mestrando em Direito Econdmico e Desenvolvimento pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana
(Curitiba - PR, Brasil). Procurador federal, membro da AGU. E-mail: g_bomfim@hotmail.com.

2 Mestrando em Direito Econdmico e Desenvolvimento pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana
(PUCPR). Promotor de Justica. Membro do MPE/SC. E-mail: rmaiafaria@hotmail.com
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de uma abordagem qualitativa. Ao final, conclui-se que a LGPD regulamentou o uso
de dados pessoais, garantindo uma série de novos direitos aos titulares de dados, a
semelhanca ao que fez o General Data Protection Regulation (GDPR) na Europa, elevando
o patamar nacional em relag¢ao a protecdo de dados.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Privacidade; Intimidade; Lei Geral de Protecdo
de Dados.

ABSTRACT

Law No. 13.709/2018 — General Law on the Protection of Personal Data (LGPD) brought
a new regulatory framework for the use of personal and sensitive data related to the
natural person. Establishing rules for the processing of such data, applicable to both
the public and private sectors, with the aim of protecting the fundamental rights of
freedom and privacy and the free development of the personality of the natural person.
The LGPD’s main points are the need for prior consent from the data subject for any
information processing operation. And, in cases where consent is waived, treatment may
only be performed for the fulfillment of a legal or regulatory obligation by the controller
or, by the public administration, when necessary for the execution of public policies
provided for in laws and regulations. The problem to be faced in the article is how the
LGPD sought to harmonize access to and sharing of citizens’ personal and sensitive data
by the public and private sector with the protection of fundamental rights of freedom,
privacy and the free development of the personality of the natural person. The objective
is to demonstrate, using the hypothetical-deductive method, through a qualitative
approach, the impacts of regulation on interpersonal and economic relationships. In
the end, it is concluded that the LGPD regulated the use of personal data, guaranteeing
a number of new rights to data subjects, similar to what the General Data Protection
Regulation (GDPR) did in Europe, raising the national level in relation to data protection.

Keywords: Fundamental Rights; Privacy; Intimacy; General Data Protection Act.
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INTRODUCAO

A Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD — Lei 13.709 de 2018) trouxe um novo
panorama regulatério para o uso de dados pessoais relacionados as pessoas naturais,
estabelecendo regras acerca do tratamento de dados por pessoa natural ou 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.

Os dados relacionados a pessoa natural tém papel fundamental nas relacdes
interpessoais, sociais e econdmicas na atualidade. O armazenamento e compartilhamento
de informacgdes deixou de ser uma atividade esporadica para ser uma dinamica habitual
e, quase obrigatdria, no mundo moderno, o que faz com que os individuos estejam
mais expostos a potenciais violacdes de sua liberdade, privacidade e personalidade em
relacdo do que estavam no passado.

A violagdo de dados pessoais é uma infracdo da seguranca que tem por efeito
a destruicao, a perda, a alteracdo, a divulgacao ou o acesso, ndo autorizados, a dados
pessoais transmitidos, conservados ou sujeitos a qualquer outro tipo de tratamento,
seja de modo acidental, seja de modo ilicito.

Por consequéncia, tanto o acesso, quanto a divulgacdo nao autorizada de dados
como nome, endereco, e-mail, nUmeros de identificacdo pessoal e fiscal, informacdes
bancarias, login, senha, identidade do usuario, informac&es relacionadas a saude,
preferéncia religiosa, politica, além de outros dados sensiveis e ndo-sensiveis, podem
ser considerados violagao de dados pessoais.

Nesse contexto, diversos casos de violacdo e vazamento de dados vém sendo
relatados nos Ultimos anos e as pessoas passaram a perceber que sua privacidade estava
em jogo. Com isso, passou a ser necessario definir regras para equilibrar a inovacao
e a comodidade dos novos servicos com direitos fundamentais como a privacidade,
intimidade e livre desenvolvimento da personalidade.

O Direito brasileiro ndo contava com uma legislacao especifica quanto a protecado
dos dados pessoais. E é justamente com esse objetivo que foi promulgada a Lei n?
13.709/2018 - Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD), que dispde sobre o
tratamento de dados pessoais, a semelhanca ao que fez o General Data Protection
Regulation (GDPR) da Unido Europeia® - tema de vital pertinéncia a competitividade

3 O Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, que é o novo Regulamento
Geral sobre a Prote¢do de Dados (RGPD) da Unido Europeia (UE), estabelece as regras relativas ao
tratamento, por uma pessoa, uma empresa ou uma organiza¢do, de dados pessoais relativos a
pessoas na UE. (COMISSAO EUROPEIA, s. d.)
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comercial do Pais e a estruturacao objetiva do exercicio da liberdade e da privacidade
no ambiente informatico.

A implementacdo das regras da LGPD para o tratamento de dados vem
preocupando tanto o setor publico quanto o privado de todos os segmentos no Brasil,
tendo em vista os diversos desafios para a efetivacdo das novas regras ao que é exigido
na norma. Tanto que a Medida Provisdria n2 959, de 29 de abril de 2020, que tratou
do beneficio emergencial por conta da crise causada pelo coronavirus, adiou o inicio
da vigéncia da LGPD para 3 de maio de 2021.

O problema a ser enfrentado é como a Lei Geral de Protec¢do de Dados (13.709/2018)
buscou harmonizar o acesso aos dados pessoais dos cidaddos por pessoa natural e juridica,
de direito publico ou privado, com a protecdo dos direitos fundamentais de liberdade, de
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural. O objetivo do
artigo é demonstrar as principais regras da LGPD referentes ao uso de dados pessoais e
seu impacto nas relacées interpessoais e econdmicas.

No tocante a metodologia, serd utilizado o método hipotético-dedutivo, por
meio de uma abordagem qualitativa, buscando-se fomentar o debate sobre os limites
ao acesso e transferéncia de dados pessoais.

Este trabalho encontra-se estruturado da forma a seguir apresentada. No capitulo
1, serdo abordados os impactos do armazenamento e transferéncia de dados nas
relagdes interpessoais e econdmicas contemporaneas. No capitulo 2, serdo analisadas
as principais regras da Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) acerca do tratamento de
dados. No capitulo 3, serdo avaliados os direitos fundamentais garantidos pela LGPD.

1 OS IMPACTOS DO ARMAZENAMENTO E TRANSFERENCIA DE
DADOS NAS RELAGOES INTERPESSOAIS E ECONOMICAS

Durante grande parte da histdoria da humanidade, a terra era o ativo mais
importante em uma perspectiva global. Aqueles que detinham a propriedade de
grande parcela desses campos cultivaveis assumiram o poder social de fato: produziam
alimentos, hospedavam camponeses e comandavam os rumos da comunidade. Com a
revolucao industrial, essa realidade foi alterada. O modo de producgao agricola cedeu
espaco ao modelo industrial, na qual as maquinas e as fabricas tornaram-se o cerne
do sistema econémico. No século XXI, emerge um novo ativo que ira suplantar em
importancia tanto a propriedade da terra quanto a titularidade de bens de producao,
os dados (HARARI, 2018, p.107).
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O armazenamento de dados ndo é uma atividade atual. Surgiu com o
desenvolvimento do comércio e suas atividades econdmicas. Assim, para acompanhar
o mercado comercial tdo competitivo, surgiu a importancia, ainda perante os pequenos
comerciantes, de armazenarem os dados dos seus clientes, gerando o conhecido banco
de dados.

A partir da década de 60, com o forte desenvolvimento tecnoldgico e industrial,
passou-se a realizar o cadastro de informagdes pessoais em computadores, gerando a
expansao da pratica de banco de dados (NASCIMENTO, 2019). A troca de informacgdes
deixou de ser uma atividade esporadica para ser uma dindmica habitual e, quase que
obrigatéria, do mundo moderno.

Desse ponto, comecaram a surgir as problematicas decorrentes da atividade de
coleta e armazenamento de dados pessoais, em razao da facilidade que as pessoas
possuiam em ter acesso a esse tipo de informacdo por meio da simples utilizacdo de
um computador.

A Revoluc¢do Tecnoldgica, decorrente do periodo Pds-Segunda Guerra Mundial,
e a Revolugao da Informatica e da Globalizagdo vivenciadas no mundo contemporaneo
contribuiram de forma significativa para um modelo de sociedade de consumo, muito
bem avaliado por Jean Baudrillard no livro “A Sociedade de Consumo”. Segundo o autor,
o elevado consumo de bens materiais é proveniente da reproducdo sucessiva desses
bens, que sdo colocados no mercado como sendo indispensaveis a espécie humana,
bem como da comunicagado social que incentiva um consumismo desregrado.

Uma das formas mais atuais e eficientes de estimular o consumo é a publicidade.
Como defende Ribeiro (2008, p.3), esse mecanismo mercadoldgico mostrou-se
fundamental para aumentar as vendas e expandir mercados, ndo apenas para satisfazer
necessidades elementares, mas, agora, para construir sonhos, fantasias, magia, algo
imaginario ou ideolégico que, de alguma maneira, criasse um ambiente simbdlico que
superasse o produto em si.

De modo a construir essas narrativas e construir esses desejos, os dados
mostram-se o elemento bdsico essencial. O vendedor - ndo apenas de produtos,
mas de imagens - precisa saber do que o consumidor gosta e quanto ele pode pagar
de modo a possibilitar uma negociacdo de produto ou servico, seja fisico seja virtual.
Nesse sentido, o acesso a sistemas, redes sociais, aplicativos de mensagens, compras
virtuais e diversos outros instrumentos de contato remoto passou a exigir informacdes
pessoais - dados - para seu cadastro.

Ao salientar a importancia da titularidade desse ativo, Harari (2018, p.107)
afirma que a corrida para a obtencdo de dados ja se iniciou liderada pelas gigantes da
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tecnologia, tais como Google e Facebook. A atividade parece simples, mas esconde
uma légica cruel. Essas empresas captam a atencdo dos usuarios, fornecendo,
sem cobranca imediata, servicos, entretenimento e informacdes para vendé-la
posteriormente aos anunciantes. Ocorre, contudo, que o verdadeiro negdcio dessas
corporacgdes ndo é vender anuncios mas captar nossa atengdo. Com isso, “[...]eles
conseguem acumular imensa quantidade de dados sobre nés, o que vale mais do que
qualquer receita de publicidade. N6s ndo somos seus clientes - somos seu produto”
(HARARI, 2018, p.107).

Nesse contexto, Zanon (2013. p.71) afirma que, com a revolugdo da informatica e o
surgimento da sociedade da informacao fundada na internet, absolutamente tudo pode
ser encontrado e cruzado nessa imensa mina de dados pessoais. Nesse sentido, anota:

Na contemporanea sociedade da informacdo e das redes, marcada pelo
anonimato dos agentes, pela complexidade e velocidade das relagdes
comerciais, a coleta, o cruzamento e a troca das informagées sdo instantaneos
e ocorrem em uma escala sem precedentes. Essas caracteristicas aliadas ao
barateamento dos custos de armazenamento de informacgdes e facilidade
de manipulacdo fazem com que surjam bancos de dados e cadastros em
profusdo e de toda espécie (ZANON, 2013, p. 71).

Ainformacado é o “novo petrdleo” e, por isso, mostra-se fundamental definir como
extrair, refinar e distribuir esse novo combustivel da nova economia. Harari (2016, p.342),
conta sobre estudo realizado com 86.200 voluntdrios, concluindo que com 150 likes,
um algoritmo de uma rede social pode conhecer mais de nossos comportamentos do
gue membros de nossa familia; e com 300 /ikes mais do que nossos maridos e esposas.
Além deste estudo, diversas noticias relatando suspeitas de manipulacdo de dados
confirmam a necessidade de se organizar todo esse novo petrdleo.

Como antes salientado, a protecao de dados nao é tarefa facil para o Direito ndo
apenas na realidade patria, mas no mundo. A volatilidade dos dados, que podem ser
copiados e transmitidos quase que infinitamente ao redor do mundo, torna os meios
tradicionais de limitagdo da propriedade- detengdo e controle fisico - inserviveis. Ndo
obstante essa dificuldade, “fariamos melhor em invocar juristas, politicos filésofos e
mesmo poetas para que voltem a atenc¢do para essa charada: como regular a propriedade
de dados? Essa talvez seja a questdo politica mais importante da nossa era” (HARARI,
2018, p. 110-111)

E nesse contexto de relagdes interpessoais e econdmicas que se pretende analisar
a Lei Geral de Protegdo de Dados (Lei n2 13.709, de 14 de agosto de 2019) cotejando-a
com os direitos constitucionais e com uma sociedade digital.
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2 A LEl GERAL DE PROTECAO DE DADOS

A Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), inspirada na General Data Protection
Regulation (GDPR) da Unido Europeia, pretendeu regulamentar o tratamento de dados
pessoais por pessoa natural ou juridica, publica ou privada, inclusive nos meios digitais,
referentes a dados pessoais de consumidores, usudrios, prospects e empregados,
independente do pais da sede ou no qual os dados estejam localizados, com o propdsito
de proteger a liberdade, a privacidade e o livre desenvolvimento da pessoa natural.

O alcance da norma é bastante amplo, aplicando-se (i) sempre que o tratamento
de dados seja realizado no territério nacional, (ii) quando tenha por objetivo a oferta ou
fornecimento de bens ou servicos a individuos localizados no Brasil, ou, ainda, (iii) caso
os dados pessoais objeto do tratamento tenham sido coletados no territério nacional
(LGPD, artigo 39).

Basicamente, a LGPD regulamenta o tratamento dos dados pessoais e dos dados
pessoais sensiveis. Os dados pessoais sdo as informacdes relacionadas ao titular, que
pode ser a pessoa natural identificada ou identificavel, podendo incluir nome, endereco,
e-mail, idade, estado civil e situagdo patrimonial, obtido em qualquer tipo de suporte
(papel, eletronico, informatico, som e imagem, etc.). Para Pinhdo e Koiffman (2019),
“a LGPD optou por um conceito amplo dos dados pessoais, sem uma lista taxativa, o
gue da maior longevidade a lei e deixa a definicdo da sua amplitude para o regulador
ou os operadores do direito”.

Sdo considerados dados pessoais sensiveis, por sua vez, aqueles dados pessoais
sobre a origem racial ou étnica, as convicgdes religiosas, as opinides politicas, a filiacdo a
sindicatos ou a organiza¢des de carater religioso, filoséfico ou politico, dados referentes
a saude ou a vida sexual, dados genéticos ou biométricos, quando vinculados a uma
pessoa natural. O tratamento destes dados é abordado com maior rigor pela LGPD,
sendo vedado o seu tratamento, exceto em hipdteses especificas trazidas pela lei.

Considera-se tratamento de dados toda operacgdo realizada com dados pessoais,
como a coleta, producdo, recepcao, classificacdo, utilizacdo, acesso, reproducao,
transmissao, distribuicdo, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminacao,
avaliacdo ou controle da informacgdo, modificacdo, comunicacdo, transferéncia, difusdo
ou extracdo (LGPD, artigo 59, inciso X). Com efeito, a LGPD abrange os dados desde
a sua entrada em determinada entidade, todo o periodo de permanéncia, até sua
eventual eliminagdo.

Contudo, ha casos em que a prépria norma excetua certos tipos de tratamento
de dados, como por exemplo, o tratamento realizado por pessoa fisica para fins
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exclusivamente particulares e ndo econdmicos e, no caso das pessoas juridicas, os
tratamentos realizados para fins exclusivamente jornalistico e artisticos, académicos, de
seguranca publica, defesa nacional, seguranca do Estado, ou atividades de investigacao
e repressao de infragbes penais.

No ambito da LGPD, o tratamento dos dados pessoais pode ser realizado por dois
“agentes de tratamento”, o controlador e o operador. O controlador é definido pela Lei
como a pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, a quem competem as
decisdes referentes ao tratamento de dados pessoais. O operador é a pessoa natural ou
juridica, de direito publico ou privado, que realiza o tratamento de dados pessoais em
nome do controlador, ai incluidos agentes publicos no sentido amplo que exercam tal
funcdo, bem como pessoas juridicas diversas daquela representada pelo Controlador,
gue exercam atividade de tratamento no ambito de contrato ou instrumento congénere
(BRASIL, 2020, p.9).

O cuidado com os dados pessoais ndo atinge apenas as empresas de tecnologia,
mas todas as empresas que lidam, de alguma forma, com dados pessoais. Como a
lei ndo se restringe aos dados pessoais armazenados de maneira digital, na verdade
guase que a totalidade das empresas detém algum tipo de cadastro com informacdes
pessoais, como dados de funcionarios, contato de um fornecedor (ex. nome, telefone,
e-mail e endereco), entre outros.

A LGPD estabeleceu uma estrutura legal que empodera os titulares de dados
pessoais, fornecendo-lhes direitos a serem exercidos perante os controladores de
dados. Esses direitos devem ser garantidos durante toda a existéncia do tratamento
dos dados pessoais do titular realizado pelo érgdo ou entidade (BRASIL, 2020, p.13).
Assim, o titular devera ser informado sobre a finalidade, forma e dura¢do do tratamento
de seus dados, quem é o controlador, como sera feito o compartilhamento dos dados,
guais as responsabilidades das entidades detentoras dos dados e os direitos do titular,
gue deverao ser disponibilizadas de forma clara, adequada e ostensiva.

Embora a lei parega restringir bastante as possibilidades de tratamentos dos dados,
existe uma série de possibilidades de tratamento de dados que podem ser feitos legalmente.
Nesse contexto, a LGPD estabelece que os agentes de tratamento poderao tratar dados
pessoais, sendo a principal delas aquela realizada com o consentimento do titular.

No entanto, a LGPD prevé outras possibilidades que permitem o tratamento,
mesmo quando ndo obtido o consentimento do titular, quais sejam: (i) para cumprir
obrigacdo legal do controlador do tratamento; (ii) para o tratamento e uso compartilhado
para execugdo de politicas publicas, nos casos de administracdo publica; (iii) para a
realizacdo de estudos por 6rgdo de pesquisa, desde que anonimizados; (iv) para a
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protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro; (v) para a tutela
da saude, desde que realizada por profissionais do setor; (vi) para a execuc¢do ou
pré-execucao de um contrato com o titular; (vii) para pleitos em processos judicial,
administrativo ou arbitral; (viii) interesses legitimos do controlador, desde que ndo
afetem direitos e liberdades fundamentais; (ix) para a protecdo do crédito.

No caso de dados pessoais sensiveis, a regra geral é de que o tratamento é vedado,
exceto quando realizado mediante o consentimento especifico e em destaque, pelo
titular, para finalidades especificas; ou, sem consentimento, quando for indispensavel
para: (i) o controlador cumprir uma obrigacdo legal; (ii) a administragdo publica executar
politicas publicas; (iii) drgdo de pesquisa realizar estudos, mediante anonimizacao; (iv)
exercicio regular de direitos como em contratos, processos judiciais, administrativos
ou arbitrais; (v) protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro;
(vi) tutela da saude, desde que realizado por profissionais da area; ou (vii) garantia da
prevencao a fraude e a seguranca do titular.

Vé-se que a LGPD surgiu para garantir direitos aos cidadaos, pois, apesar de existir
o Marco Civil da internet, este ainda mantinha as pessoas desprotegidas de direitos aos
quais Ihe sdo asseguradas constitucionalmente, como é o caso do direito a privacidade
dos seus dados.

A LGPD se baseia na necessidade de se instaurar uma nova cultura para as
organizacoes, partindo da premissa de que o titular estd no controle de seus dados.
Para César, Aspis e Chaves (2019), as organiza¢des nacionais podem se valer das licGes
da GDPR como benchmarking para “adequar suas operacdes e garantir a conformidade
com a lei brasileira, mitigando riscos, danos financeiros e reputacionais, possibilitando,
ainda, um relevante potencial competitivo para seus clientes e demais stakeholders”.

3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS GARANTIDOS PELA LGPD

Ao estabelecer que “sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas”(art. 52, X), a Constituicdo da Republica confere especial protecdo
a tais direitos, alcando-os a categoria de direitos fundamentais. O denominado direito
a privacidade (right to privacy) e os seus consectarios direitos a intimidade, a honra e
a imagem emanam do reconhecimento de que a personalidade individual merece ser
protegida em todas as suas manifestacdes.

A protecdo constitucional ndo se encerra em tal dispositivo, de modo a
instrumentalizar tais direitos, a Lei Maior garante no seu art. 59, Xll, a inviolabilidade
do “sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das
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comunicagdes telefdnicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e
na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugao penal”.

O direito a privacidade assemelha-se, em grande escala, a liberdade, apenas
tem sua importancia reconhecida quando suprimidos (FLAHERTY, 1990, p. 831). Tal
sentimento de privacdo ficou cada vez mais presente na realidade patria com a expansao
do mundo digital, emergindo a premente necessidade de uma legislacdo que desse
concretude as determinacgbes constitucionais, ndo apenas de maneira repressiva pela
indenizagdo posterior, mas pela protecao, a priori, dos dados.

Nesse sentido, o artigo 22 da LGPD estabelece que a disciplina da protecao
de dados tem como fundamentos: o respeito a privacidade (i), a autodeterminacdo
informativa (ii), a liberdade de expressao, de informacdo, de comunicacdo e de opinido
(iii), a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem (iv), o desenvolvimento
econdmico e tecnolégico e ainovacao (v), a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa
do consumidor (vi) e os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade,
a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais (vii).

Como ja exposto, a diretriz central que rege é a lei de protecdo de dados é premissa de
gue os dados apenas podem ser submetidos a tratamento com o consentimento do titular
(art.79,1). Ao assim proceder, o diploma legal efetiva o mandamento constitucional de respeito
a privacidade, tendo em vista que, salvo as exceg¢Bes previstas na prépria lei, a voluntariedade
da cessdo dos dados mostra-se o pressuposto necessario para a sua utilizacdo.

Indo além, o consentimento exigido pela lei é qualificado: devera ser fornecido por
escrito ou por outro meio que demonstre a manifestacdo de vontade do titular (art. 89,
caput), sendo vedado o tratamento de dados pessoais mediante vicio de consentimento
(art. 82, §39) e exigido que, na manifestacdo escrita, a cldusula de consentimento
esteja destacada das demais clausulas contratuais (art. 82, §19). Evita-se, com essas
determinacdes, praticas habituais na rede mundial de computadores no sentido de que
o mero preenchimento de cadastros implica a cessdao dos dados pessoais ali constantes.

Merece ser registrado, inclusive, a previsdao de inversdao do 6nus da prova em
favor do titular dos dados, porquanto a norma estabelece que “cabe ao controlador
o 6nus da prova de que o consentimento foi obtido em conformidade com o disposto
nesta Lei” (art. 82, §22). A luz do que se extrai da experiéncia no ambito da seara
ambiental e consumerista, tal prerrogativa é de extrema importancia pratica para a
tutela adequada dos direitos, vez que seria invidvel para o titular, diante da grande
guantidade de bancos de dados que a vida digital Ihe imp&e, manter o registro de cada
consentimento realizado. Por fim, ainda em relagdo ao consentimento, resta salientar
ser ato plenamente revogavel por seu titular, o qual deverd fazé-lo de maneira expressa
(art. art. 89, §59).
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Resta, portanto, evidente que o legislador buscou incorporar o controle integral
dos dados pessoais a esfera privada do seu titular, vinculando-a a sua expressa
manifestacdo. Em verdade, outra ndo poderia ser a op¢ao legislativa de modo a manter
a compatibilidade com o Texto Magno na medida em que a protecao a intimidade
estaria violada caso fosse possivel o livre acesso aos dados pessoais dos cidaddos sem
o0 seu consentimento.

Evidenciando tal propdsito, logo no seu artigo inaugural a LGPD, estabelece:

Art. 12. Esta Lei dispOe 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.

A forca cogente de tal diploma legislativo também veio expresso em seu bojo
com o nitido escopo de robustecer a sua amplitude e o respeito dos operadores e
controladores. Nessa senda, estabelece, em seu art. 12, pardgrafo Unico que: “As
normas gerais contidas nesta Lei sao de interesse nacional e devem ser observadas pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios”. Ndo ha, portanto, qualquer margem de
argumentac3o para que tantos os Orgdos e Poderes Publicos como os particulares que
realizam o tratamento de dados para esquivar-se das obrigacdes dispostas na norma.

Mais adiante, no seu artigo 17 a LGPD dispde: “Toda pessoa natural tem
assegurada a titularidade de seus dados pessoais e garantidos os direitos fundamentais
de liberdade, de intimidade e de privacidade, nos termos desta Lei”.

De modo a garantir a concretude a essa titularidade, além do consentimento
expresso para a cessdo dos dados, o Legislador garantiu ao titular dos dados, amplo e
irrestrito direito de requisicdo (art. 18). Por meio de tal ferramenta, o titular dos dados
pessoais tem direito de obter do controlador, a qualguer momento, diversas informacdes
sobre os dados que lhe sdo vinculados, entre as quais avultam em importancia as
seguintes: a confirmacdo da existéncia de tratamento(l); o acesso aos dados constantes
no banco de dados do controlador (Il); a correcao de dados incompletos, inexatos ou
desatualizados (IIl); a anonimizacdo, bloqueio ou eliminacdo de dados desnecessarios,
excessivos ou tratados em desconformidade com o disposto na Lei (IV); a informacdo das
entidades publicas e privadas com as quais o controlador realizou uso compartilhado
de dados (VIl) e a revogacdo do consentimento (IX).

Conguanto se difunda a precisdo do processamento de dados pelos algoritmos
entendidos como sequéncias légicas de procedimentos utilizados pela resolucao de
problemas (MEIRELES, 1994, p. 588), o legislador previu a possibilidade de erros dos
sistemas informatizados, facultando ao titular o direito de solicitar a revisdo de decisoes
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tomadas unicamente com base em tratamento automatizado, inclusive as decisdes que
afetem o seu interesse tanto no ambito pessoal, profissional, de consumo, de crédito,
bem como nos aspectos referentes a sua personalidade (art. 20).

Encerrando o capitulo dos direitos dos titulares, duas proposicGes gerais sdo
estabelecidas: a) os dados pessoais do titular, desde que usados em seu exercicio regular,
ndo podem ser utilizados em seu prejuizo (art. 21) e b) a defesa dos interesses e dos
direitos podem ser tutelados em juizo tanto individual quanto coletivamente (art.22). Em
relacdo a tal prote¢do em juizo, importa salientar aimportancia que o Cédigo de Defesa do
Consumidor tem no didlogo de fontes com a Lei Geral de Prote¢do de Dados, mormente
porque, em muitas oportunidades, os dados cedidos sao vinculados a uma relagdo de
consumo, atraindo para a relagdo juridica as caracteristicas especiais do titular consumidor.

Do exposto, fica evidente que o direito a intimidade e a privacidade estabelecidos
constitucionalmente tém a sua protecdo alargada e robustecida pela Lei Geral de
Protecdo de Dados. Atualizada para um panorama moderno e digital, a norma confere
ao titular dos dados um ferramental amplo e efetivo para a protecdo e controle dos
dados pessoais baseada no consentimento e na transparéncia.

CONCLUSAO

A Lei Geral de Protec¢do de Dados emergiu da cogente necessidade de uma norma
para regulamentar os abusos cometidos por controladores de dados perante os cidadaos,
violando, reiteradas vezes, a sua intimidade e privacidade. Tal perspectiva ndo é uma
particularidade patria, mas um movimento global; evidenciando-se, pois, a forte influéncia
da General Data Protection Regulation (GDPR) da Unido Europeia na legislagcdo brasileira.

De uma detida analise da novel legislacdao brasileira, conclui-se que, ao definir
a propriedade privada dos dados pessoais como direito protestativo do seu titular,
a LGPD inovou significativamente na ordem juridica; fortalecendo, sobremaneira, a
garantia constitucional da intimidade e de protecao de dados. De res nullius os dados
passaram a integrar a esfera do patrimonio imaterial do seu titular, o qual, a partir do
novo marco juridico, regula a transmissao, armazenamento e processamento de suas
informacdes pessoais por meio do seu consentimento.

O direito a protecdo de dados pessoais é revestido de fundamentos constitucionais,
trazendo a garantia que os dados coletados serdo apenas para os fins propostos e
previamente informados ao seu titular, assegurando ao individuo o controle das informagdes
gue lhe dizemrespeito e lhe fornecendo a liberdade de escolher em quais situagdes permitird
o fornecimento de seus dados, assim, garantindo o seu direito a privacidade.
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As particularidades do direito de requisicdo conferido ao titular pela LGPD
avaliados neste artigo demonstram que as relagdes informacionais e econémicas no
mundo digital tiveram refinado o fiel de sua balanca de modo a reduzir a desigualdade
que marcava a relagdo entre os usuarios do sistema e os controladores dos dados.

Ainternet passa a ser um territdrio normatizado. As empresas vao ser obrigadas
a fornecer de forma clara o que estd sendo coletado e manter registro detalhado do
processamento dos dados. Os consumidores vao ter direito a acessar, corrigir e apagar
os dados. As organizag8es vao precisar proteger os dados com seguranga adequada,
sob pena de responsabilizacao.

Dessa forma, o patamar nacional de protecdo foi elevado pelo novo diploma
legal que, além de estabelecer padrdes sobre quais dados de usuarios, armazenados
por pessoas juridicas publicas e privadas, sdo pessoais ou sensiveis, traz regras de
como eles devem ser tratados e armazenados.

Os impactos nas relagGes econémicas mostram-se evidentes, mormente porque
a lei dispde acerca de puni¢cbes para eventuais descuidos ou abusos, prevendo,
também, uma autoridade nacional para fiscalizagao.

Com efeito, é possivel concluir que a lei, ao menos em tese, cumpre com a
expectativa de concretizagdo dos direitos fundamentais, entre eles os de privacidade,
liberdade e inviolabilidade da intimidade, garantindo a protecdo efetiva de dados
pessoais em respeito a esses direitos fundamentais que sdo basilares ndo apenas
para o desenvolvimento pessoal, mas também para a construcdo de um Estado
Democratico de Direito.
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DIALOGOS LITERARIOS: “MINORITY REPORT” A LUZ DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A PRIVACIDADE E DO PRINCiPIO DA CULPABILIDADE

LITERATURE DIALOGUES: “MINORITY REPORT” IN THE LIGHT OF THE
CONSTITUTIONAL RIGHT TO PRIVACY AND THE GUILT PRINCIPLE

Isabela Maria Stoco?
Udo Guilherme Lutz?

RESUMO

“O grande irmao esta de olho em vocé”: o cendrio distdpico retratado por George
Orwell em 1984, em que os sujeitos sdo constantemente vigiados pelas “teletelas”,
ndo soa tao distante aos olhos dos sujeitos protagonistas do século XXI. O uso da
tecnologia —tanto desenhado e ansiado pela literatura e pela industria cinematografica
do século XX — deixou de ser mera digressao acerca do futuro e se tornou o presente e,
principalmente, o futuro. Aliada a ideia de vigilancia constante, a tecnologia, por ébvio,
ndo passou despercebida ao Direito Penal: atualmente, inimeros softwares objetivam
prevenir e reprimir crimes, de modo que nos aproximamos cada vez mais do cendrio
de ficcao cientifica delineado por Philip Kindred Dick em Minority Report. No entanto,
diante do atual cenario instaurado, questiona-se: quais os limites do Estado na vigildncia
do individuo na esfera penal? Para responder tal questionamento, a presente pesquisa

contara, em relacdo ao seu aspecto metodoldgico, com uma abordagem dedutiva,

1 Advogada. Pés-graduanda em Direito Penal Econdmico pela PUC-MG e Compliance pela FAE. Membro
do grupo de estudos NECcrim (Nucleo de estudos em Ciéncias Criminais) e NUPPE (NUcleo de Estudo
em Direito Penal Econémico). E-mail: isabelamariastoco@gmail.com.

2 Graduando em Direito pelo curso de Direito LAW Experience - FAE Centro Universitario. Membro do
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NUPEJURI (Ntcleo de Pesquisa em Tribunal do Juri). Pesquisador de Iniciagdo Cientifica (FAE) 2019-
2020. E-mail: udolutzl@gmail.com.
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composta por uma pesquisa bibliografica com técnica de coleta baseada em livros a

artigos locais e estrangeiros.

Palavras-chave: Direito Penal; Privacidade; Tecnologia.

ABSTRACT

“The big brother is watching you”: the dystopian scenario portrayed by George Orwell
in 1984, in which the subjects are constantly watched by “telescreens”, does not
sound so distant in the eyes of the protagonist subjects of the XXI century. The use of
the technology — designed and craved by the literature and film industry of the 20th
century —is no longer a mere digression about the future and has become the present
and, mainly, the future. Coupled with the idea of constant surveillance, technology,
has not gone unnoticed by Criminal Law: currently, countless softwares programs aim
to prevent and suppress crimes, so that we are getting closer to the science fiction
scenario outlined by Philip Kindred Dick in Minority Report. However, in view of the
current scenario, the question is: what are the limits of the State in the surveillance of
the individual in the crime sphere? To answer this question, the present research will
have, in relation to its methodological aspect, a deductive approach, composed of a

bibliographic research with collection technique to local and foreign articles.

Keywords: Criminal Law; Privacy; Technology.

FAE Centro Universitario | Nucleo de Pesquisa Académica — NPA



INTRODUCAO

O avango tecnoldgico vislumbrado nas uUltimas décadas ndo passou
despercebido ao Direito, em especial a seara Penal. Neste sentido, ndo é incomum
vislumbrar érgdos investigativos valendo-se de instrumentos e softwares de colheita
e tratamento de dados para identificacdo de dreas propensas a ocorréncia de crimes
e (possiveis) autores de delitos: tal pratica é conhecida como Predictive Policing.

Nas linhas desta pesquisa, buscar-se-a realizar um paralelo de tal realidade
com a producgdo cinematografica Minority Report®: por certo que inexistem, tal
como no filme, seres humanos capazes de prever o futuro, tais como os “pré-cogs”.
No entanto, é certo que o desenvolvimento e aprimoracao dos referidos sistemas
operacionais sdo capazes de nos aproximar de tal realidade.

Ponto que se mostra relevante para a presente discussdo é que o Estado pode,
valendo-se de tais tecnologias, inadequadamente se apossar de dados dos cidadaos
e, com isso, violar o Direito — constitucionalmente previsto — a Privacidade, bem
como violar o principio da culpabilidade na esfera do Direito Penal. Deste modo,
entra-se em um embate: quais os limites do Estado na perquiricdo de um crime e
de um criminoso?

Partindo da anadlise da problemdtica em tela, ao longo das breves linhas
desta pesquisa buscar-se-a: (i) tracar um paralelo entre a referida producao
cinematografica e os atuais softwares que buscam prevenir crimes; (ii) tratar, em
uma perspectiva constitucional e penal, dos possiveis direitos fundamentais violados
em tais praticas, eis que ha um conflito entre direito do Estado em perquirir os
crimes e o direito a privacidade e culpabilidade.

Para analisar tais apontamentos, a presente pesquisa contard, em relacao
ao seu aspecto metodoldgico, com uma abordagem dedutiva, composta por uma
pesquisa bibliografica com técnica de coleta baseada em livros a artigos locais e
estrangeiros.

3 Oreferido filme se passa em 2054, em Washington e Northern Virginia, e o ponto central do roteiro
reside no denominado “Pré-Crime”, um departamento de policia especializada que apreende
criminosos com base no conhecimento prévio fornecido por “precogs”, que conseguem “pré-
visualizar” crimes recebendo visdes do futuro. Estas informagdes sdo fornecidas policiais, que tentam
descobrir onde sera o assassinato.
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1 “MINORITY REPORT”: DIALOGOS ENTRE TECNOLOGIA E DIREITO PENAL

1.1 “ISSO E TAO ‘BLACK MIRROR’”: DA DISTOPIA A REALIDADE E O USO DE
TECNOLOGIA(S) NA REPRESSAO PENAL

A literatura, em uma perspectiva critica, sempre se valeu da tecnologia para
elaboracdo de seus respectivos roteiros: ndo por outra razao é que os livros distépicos
e/ou de ficgdo cientifica, tais como 1984, Admiravel Mundo Novo, Fahrenheit 451, etc.,
detém grandiosa aceitabilidade na sociedade. Em virtude dos (assustadores) cendrios
retratados, provocam os leitores a refletir sobre o futuro tecnoldégico e os perigos
advindos desta realidade.

O cinema, no mesmo trilhar, ndo se olvidou de retratar tal panorama: Matrix,
Blade Runner e — objeto fundamental do presente estudo — Minority Report, sdo
exemplos de filmes que se prestaram a retratar a (tdo imaginada) sociedade tecnoldgica
e informatizada dos séculos XX e XXI. A série Black Mirror, que se tornou um grande
sucesso no servico streaming Netflix, também se valeu deste cenario para representar
as mazelas advindas do uso imoderado das tecnologias.

Ponto que salta aos olhos é que, em virtude do irrefredvel avanco tecnolégico
observado nas ultimas décadas, referidos cenarios distdpicos e de ficcdo cientifica antes
inimaginaveis se aproximam, cada vez mais, da realidade: o “grande irmao” orwelliano
estd cada vez mais “de olho em vocé” e o “mundialismo, controle genético, adestramento
comportamental e intoxicacao coletiva” de Huxley estd cada vez mais presente.

Neste sentido — e o que verdadeiramente importa para este trabalho — é que o
cenario retratado por Steven Spielberg em Minority Report, personificando as licdes
de Philip Kindred Dick, deixou, hd muito tempo, de ser mera distopia futuristica: o
roteiro da referida representac¢do cinematografica se passa em Washington e Northern
Virginia no ano de 2054, onde “Pré-Crime”, um departamento de policia especializada,
apreende criminosos com base no conhecimento prévio fornecido por “precogs”, que
“previsualizam” crimes recebendo visdes do futuro. Estas informacgdes sdo fornecidas
a policiais, que se dirigem ao local do assassinato.

Tal cenario antes inimaginavel deixou de ser mera digressao acerca do futuro e se
tornou o presente e, principalmente, o futuro: inimeros softwares foram desenvolvidos
no intuito de prever e evitar a ocorréncia de um crime. Ndo é mais novidade a utilizacao
de instrumentos tecnoldgicos para prevencdo e repressdo criminal, os quais valem-se,
em sua grande maioria, de dados colhidos da populacdo para fazé-lo.
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Nada obstante representem um importante instrumento de controle e repressdo
a criminalidade, o poder de controle e vigilancia gerado pela constante colheita de
dados individuais traz uma série de questionamentos sobre seguranca, liberdade
e privacidade em ambito constitucional, bem como questionamentos acerca da

culpabilidade na esfera penal.*

Neste liame, denota-se que o cenadrio retratado em Minority Report representa
de maneira bastante significativa o paradigma da alta modernidade®: de um lado,
vislumbra-se a eficdcia na prevencao de crimes — ponto que é demonstrado de forma
incisiva no ambito do referido filme: “there hasn’t been a murder in six years. The
system, it is perfect”® (MINORITY REPORT, 2002) — e, de outro, o (des)respeito as
garantias asseguradas pelo Estado de Direito, em especial no que atine ao preceito
de culpabilidade —uma vez que os individuos, na referida representacao, sao punidos
sem que de fato o crime tenha ocorrido: “you under arrest for the future murder of
Sarah Marks and Donald Dubin that was to take place today, April 22 at eight hours
and four minutes”” (MINORITY REPORT, 2002) — e as questdes referentes a privacidade
e intimidade, uma vez vez que os sujeitos tém suas vidas constantemente vasculhadas,
sob a prerrogativa de manutencdo da sua seguranca.

Tal dilema nao é facilmente resolvivel: o Estado, por ser detentor do poder
punitivo, pode (e deve) valer-se de todos os instrumentos necessarios para fazé-
lo. Nada obstante tal fato, é cedico que o referido ente ndo pode violar direitos e
prerrogativas dos individuos, sob pena de revestir-se de ilegalidade, tal como o uso
indevido de dados da populacdo: por esta razdo é que tal debate é (extremamente)

pertinente.

4 Neste mesmo sentido: “Embora seja uma obra de ficcdo que se passa em um futuro distante, os
problemas ressaltados sdo atuais e constituem pauta de relevancia no debate das politicas preventivas
aos delitos. Na seara das Ciéncias Criminais, nunca houve um sadio equilibrio entre a eficiéncia na
prevengao de delitos e o inabalavel respeito aos direitos e garantias fundamentais, sendo que a adogao
de medidas extremas figura como expedientes simbdlicos, ndo guiados para a coagdo psicoldgica,
mas para o entorpecimento do medo e paranoia da sociedade” (TICAMI; ALBUQUERQUE, 2012).

5> Vivemos, na licdo de GIDDENS (2002, p. 27), o paradigma da denominada alta modernidade: aos
olhos do referido sociélogo, a alta modernidade é consubstanciada pelo reconhecimento de que
uma (nova) tecnologia é, em realidade, uma faca de dois gumes. Se por um lado oferece iniUmeras
facilidades, de outro nos deixa a mercé de inimeros riscos.

Tradugdo livre: “Ndo hd assassinato hd seis anos. O sistema é perfeito”.

7 Tradugéo livre: “Vocé estd preso pelo futuro assassinato de Sarah Marks e Donald Dubin, que
aconteceria hoje, 22 de abril ds oito horas e quatro minutos”.
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1.2 “MINORITY REPORT” VS REALIDADE: SOFTWARES E TECNOLOGIAS
UTILIZADAS NA PREVENCAO DE CRIMES

You see the dilemma, don’t you? If you don’t kill me, Precogs were wrong
and Precrime is over. If you do kill me, you go away, but it proves the system
works. Precogs were right. So, what are you gonna do now? What'’s it worth?
Just one more murder® (MINORITY REPORT, 2002).

Existem inUmeros softwares e programas desenvolvidos nas ultimas décadas
gue tém por objetivo precipuo a preveng¢do e repressdo de crimes: o cenario de ficcdo
cientifica retratado em Minority Report —obviamente ndo nos mesmos moldes, ja que os
“pre-cogs” sdo humanos que possuem visdes acerca do futuro -, ndo soa tao distante e
utdpico em virtude do desenvolvimento tecnoldgico vislumbrado nas Gltimas décadas.®

Nesse sentido, insta destacar alguns deles: primeiro software que chama a
atencdo é o denominado Predpol, o qual, a partir da colheita e processamento de
dados, identifica quando e onde os crimes acontecerao, antecipando essas localizacdes
para possibilitar o controle da Policia nas referidas areas. O referido software foi
desenvolvido pela Policia de Los Angeles e a Universidade da Califérnia e utiliza dados
de histdricos criminais, dados demograficos, pessoas, lugares, redes sociais, etc, criando
uma verdadeira personalidade digital an6nima que, a partir do cruzamento dos dados,
é capaz de relaciona-la com as identidades civis (OLIVEIRA; SANTANA, 2019, p.05).

Na mesma linha do Predpol, hd o Northpointe, utilizado em Chicago para analisar
e prever os individuos que tém a possibilidade de se envolver em crimes armados. Para
tanto, o mesmo vale-se de dados a respeito do risco de reincidéncia, informacgdes sobre
condenacgodes e sentencas e dados pessoais dos sujeitos, tal como nivel educacional e
empregos (OLIVEIRA; SANTANA, 2019, p.06).

O Blue Crush, por sua vez, é um software utilizado em Memphis, no Tennessee,
gue tem por objetivo, através da analise de dados fornecidos por relatérios policiais
e reportagens televisivas, indicar os locais com maior probabilidade da ocorréncia de
delitos (OLIVEIRA; SANTANA, 2019, p.06).

8 Tradugdo livre: “Vocé vé o dilema, ndo vé? Se vocé ndo me matar, os Precogs estavam errados e o
Precrime acabou. Se vocé me matar, vai embora, mas isso prova que o sistema funciona. Precogs
estavam certos. Entdo, o que vocé vai fazer agora? Quanto vale isso? E s6 mais um assassinato”.

“Minority Report é evidentemente uma ficgdo e é ambientado no futuro. Embora ndo possamos
usar Precogs, aranhas rob0s, ou manter os infratores em bolhas de vidro, como em muitas ficgdes
futuristas de qualidade, as questdes morais que o filme suscita certamente se aplicam ao mundo
real de nossas sociedades contemporaneas.” (HUDSON, 2012, p. 43).
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Tais softwares sao denominados de Predictive Policing: “predictive policing
is the application of analytical techniques to identify promising targets for police
intervention”® (PERRY et al., 2013, p.1). Ou seja: detém a funcdo precipua de identificar,
antecipadamente, areas propensas a ocorréncia de um crime, possibilitando que
patrulhamento seja deslocado até o referido local (OLIVEIRA; SANTANA, 2019, p.05).1!

Na mesma linha, hd o software FAST (Future Attribute Screening Technology):
referido software, a partir da medicdo de pulsacdo cardiaca, expressdes faciais, linguagem
corporal, dilatacdo da pupila, etc., é capaz de identificar padrées comportamentais
gue normalmente redundam na ocorréncia de delitos. Utiliza-se, portanto, de dados
psicoldgicos e fisiolégicos para identificacdo do intento criminoso. Dentre todos os
softwares apresentados, este foi o que sofreu um maior nimero de criticas: voltado ao
controle de fronteira, como aeroportos, os sentimentos dos ditos intentos criminosos
poderiam se confundir com alguém ansioso em virtude da viagem, por exemplo, o
gue certamente ocasionaria em constrangimentos ao inocente (OLIVEIRA; SANTANA,
2019, p. 06).

A empresa russa NTechLab desenvolveu um software nos mesmos parametros,
que, por meio de reconhecimento facial usado em conjunto de cameras de vigilancia,
é capaz de identificar alteragdes incomuns nos estados psicoldgico e fisioldgico das
pessoas, podendo, portanto, prevenir crimes em tempo real (TANGERINO, 2017).

Grande problema que se vislumbra na utilizacdo destes dispositivos e softwares é
que eles sdo alimentados através de dados colhidos de um grande nimero de pessoas —
culpadas e inocentes — colocando em risco informacdes atinentes aos cidaddos, sem
falar nas ingeréncias em aspectos fisioldgicos dos seres humanos como nos ultimos

1 Tradugao livre: “Policiamento preditivo é a aplicagcdo de técnicas analiticas para identificar alvos
promissores para intervengdo policial”.

1 S3o divididos nas seguintes categorias: “Methods for predicting crimes: These are approaches used
to forecast places and times with an increased risk of crime; Methods for predicting offenders: These
approaches identify individuals at risk of offending in the future; Methods for predicting perpetrators’
identities: These techniques are used to create profiles that accurately match likely offenders with
specific past crimes; Methods for predicting victims of crime: Similar to those methods that focus
on offenders, crime locations, and times of heightened risk, these approaches are used to identify
groups or, in some cases, individuals who are likely to become victims of crime” (PERRY et al., 2013,
p. 1) (Tradugéo livre: “Métodos para prever crimes: sdo abordagens usadas para prever locais e
hordrios com maior risco de crime; Métodos para prever criminosos: Essas abordagens identificam
individuos com risco de cometer crimes no futuro; Métodos para prever a identidade dos autores:
essas técnicas sdo usadas para criar perfis que correspondam com preciséo a possiveis infratores
com antecedentes criminais; Métodos para prever vitimas de crime: Semelhante aos métodos que
se concentram em criminosos, locais e hordrios de maior risco, essas abordagens sdo usadas para
identificar grupos ou, em alguns casos, individuos que provavelmente serdo vitimas de crime”).
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exemplos citados. Além disso, dados, como se sabe, sdo facilmente manipuldveis: os
criminosos, a partir do mau uso destas tecnologias, podem usa-lo no intuito de ludibriar
as autoridades policiais (OLIVEIRA; SANTANA, 2019, p. 11).22

Nesse sentido, a saber:

Muito embora eficientes, ambos os softwares geram a mesma discussao:
para que haja uma andlise de dados, necessita-se adquirir grandes bancos
de informacado, inclusive de pessoas sem nenhum histdrico criminal, o que
gera preocupacgdes sobre a intimidade e privacidade individual e a liberdade
de expressao e informacdo na internet. Além da discussdo que é sempre
constante: o software é eficiente, mas nem sempre correto. E necessario ter
muita cautela ao analisar possiveis resultados gerados por algoritmos, pois
a apofenia pode gerar resultados irreais e prejudicar cidaddos (OLIVEIRA;
SANTANA, 2019, p. 6).

N3o se pode olvidar, sobremaneira, que tecnologias sdo faliveis e que devem
estar apoiadas em amplos sistemas de preservagao de dados, ndo podendo tais dados
serem de facil acesso, tampouco serem levados unicamente em consideragdo no
combate e prevencado de crimes: “the Precogs are never wrong. But, occasionally... they
do disagree”** (MINORITY REPORT, 2002).

2 “MINORITY REPORT”, O DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE
E A QUESTAO DA CULPABILIDADE

Fundamentadas as questdes literarias e alocado o leitor na citada realidade sobre
a prevencdo dos delitos, é fundamental problematizar tais itens a luz do ordenamento
juridico e seus pressupostos. Para tanto, serdo realizadas breves digressdes sobre
guestdes que envolvem: (i) o direito fundamental a privacidade e suas ramificacbes;
(i) o principio da culpabilidade no Direito Penal.

2. Namesma linha: “E como Minority Report nos adverte, ndo sdo apenas os culpados que sdo atingidas
nos embates entre os traficantes e a Policia Militar. Pessoas inocentes, maes e filhos, sdo atingidas
no fogo cruzado, e muitos tém receio de caminhar até a escola, ao trabalho, freqlientar um bar, e
usufruir os habitos de vida e as atividades de lazer que a todos nds deveriamos ter assegurados. Ainda
gue possa haver oposi¢cdo dos ativistas de direitos humanos, de alguns académicos, de politicos e
promotores de justica, o publico em geral parece mostrar pouca oposi¢ao as téticas brutais da Policia
Militar” (HUDSON, 2012, p. 46).

3 Tradugdo livre: “Os Precogs nunca estdo errados. Mas, ocasionalmente... eles discordam”.
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2.1 DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE E SUAS IMPLICACOES

Sobre a realidade estampada em Minority Report, necessario realizar uma analise
sobre a forma pela qual o direito a privacidade é retratado na referida pelicula, direito,
este, que como se sabe, é de ordem constitucional.* Desta feita, nas linhas seguintes
serdo delineadas questdes atinentes ao seu conceito e sua limitagdo, para, enfim,
questionarmos: a utilizacao de softwares coletores de dados para prevencao de crimes
e criminosos viola o direito a privacidade?*®

De inicio, importa salientar que ha doutrinadores que destacam —e com razdo —
a dificuldade em se definir com extrema precisao o conceito do direito a privacidade,
e que, portanto, sua definicdo deve voltar-se a analise de critérios materiais e ndo
formais: noutras palavras, a eventual violacdo de tal prerrogativa constitucional deve
ser analisada a luz dos casos em concreto, e ndo por critérios objetivos estabelecidos
pela lei ou pela doutrina (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2019, p. 458 e 459).

A despeito de tal fato, referidos doutrinadores, como ponto de partida para
estudo da matéria, definem o direito a privacidade como:

Dito de outro modo, o direito a privacidade consiste num direito a ser deixado
em paz, ou seja, na protecdo de uma esfera autbnoma da vida privada, na qual
oindividuo pode desenvolver a sua individualidade, inclusive e especialmente
no sentido da garantia de um espaco para seu recolhimento e reflexdo,
sem que ele seja compelido a determinados comportamentos socialmente
esperados (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2019, p. 458).

No mesmo sentido, José Afonso da Silva (2015, p. 2018) leciona que a privacidade
seria “o conjunto de informacgdes acerca do individuo, que ele pode decidir manter
sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que
condicdOes, sem a isso poder ser legalmente sujeito”.

A luz dos conceitos acima esposados, pode-se afirmar que a privacidade nada
mais é do que uma ferramenta de controle detida pelos individuos a partir da qual
0s mesmos podem eleger as informac¢Ges que pretendem ver divulgadas (ou ndo
divulgadas) a respeito de sua vida: decorre, portanto, do exercicio da liberdade em
detrimento a terceiros em relacdo a aspectos privados.

14 Como disposto na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso X: “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo;”

5 “A questdo chave é em que tipo de politica de justi¢a criminal estas novas técnicas de controle de
crime estdo aplicadas. Serd puramente funcional, sem limites no sistema social ou dentro de principios
democraticos e sociais somente pela regra da lei?” (SWAANINGEN, 2013, p. 13).
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Acerca do ambito de abrangéncia de tal direito, relevante trazer a tona os
preceitos estabelecidos pela Teoria dos Circulos Concéntricos: de acordo com a mesma,
a personalidade humana abrange trés circulos concéntricos, que, em ordem crescente
do comprimento dos raios, sdo: (i) “o circulo da vida privada em sentido estrito”; (ii)
“circulo da intimidade”; (iii) “circulo do segredo” (FROTA, 2006, p. 81). A privacidade,
portanto, é o circulo concéntrico de maior abrangéncia e engloba os referidos conceitos
de intimidade e vida privada.’®

Cada uma das esferas em vertente detém ambitos especificos de tutela: embora
distintos e sendo o circulo da privacidade o de maior amplitude, é correto afirmar que
o Estado ndo poderd, de forma injustificada, ingressar em quaisquer destes aspectos
privados de um individuo, eis que dentro deste conceito encontram-se alocados
dados da vida pessoal dos quais ndo se quer que sejam colocados a publico, tal como
“comportamentos e acontecimentos atinentes aos relacionamentos pessoais em geral,
as relagGes comerciais e profissionais que o individuo ndo deseja que se espalhem
ao conhecimento publico” (BRANCO; MENDES; 2017, p. 286). Acaso o faca, o Estado
violara de maneiraindiscriminada ndo so a privacidade, mas também a vida privada e a
intimidade, justamente por estarem tais conceitos, a luz da citada doutrina, interligados.

Ingressando na problematica da presente pesquisa, relevante destacar que ndao ha
duvidas que o aumento da violéncia e do terrorismo contribuem para o desenvolvimento
de tais tecnologias, tornando-se estas verdadeiras ferramentas de controle!’. No entanto,
tais atos podem beirar a violagdo da privacidade (TOMASEVICIUS, 2014, p. 137): “o uso
de informacdes de inteligéncia e algoritmos pela policia tem levantado questionamentos
sobre privacidade, liberdade de expressdo e seguranca publica” (OLIVEIRA; SANTANA,
2019, p. 5).

Assim como todo direito fundamental, o direito a privacidade, por ébvio, pode ser
limitado. Entretanto, como é uma garantia constitucional, sua supressdo deve possuir

16 Cada um destes raios detém um ambito de abrangéncia especifico: “No circulo de menor raio -
segredo - estaria o ambito da vida do individuo que este deseja manter sob sigilo. Na esfera de
tamanho intermediario - circulo da intimidade - situar-se-ia uma parcela do segredo um pouco mais
ampla, admitindo-se a presenca de pessoas que fazem parte da vida cotidiana do individuo, de modo
gue a coletividade estaria fora deste circulo. Por fim, no circulo mais abrangente - circulo da vida
privada em sentido estrito -, o qual engloba os dois supracitados conceitos, encontram-se os dados
especificos de determinada pessoa, os quais sdo conhecidos ndo somente pelas pessoas que fazem
parte do seu cotidiano, mas também pela coletividade que de alguma forma participa da vida dessa
pessoa.” (PORTO, 2012, p. 200).

17 “A protegdo a privacidade relaciona-se diretamente ao livre desenvolvimento da personalidade
humana, na medida em que é imprescindivel garantir ao cidaddo que ele ndo seja submetido a
qualquer forma de controle social que, em Ultima andlise, tenderiam a anular a sua individualidade
e a cercear a sua autonomia privada” (MAURMO, 2014, p. 3).
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como objeto de analise outra garantia constitucional: “a restricdo apenas se justifica
guando necessaria a assegurar a protecao de outros direitos fundamentais ou bens
constitucionais” (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2019, p. 460).

Nesse sentido, relevante destacar que ndo se olvida da importancia e necessidade
do Estado se amparar em tais tecnologias para prevengdo e repressdo de crimes,
assegurando a — também garantia fundamental — seguranca publica. No entanto, faz-
se necessario que o Estado o faca com cautela e que os individuos tenham ciéncia da
possivel utilizacado de tais dados, até para que o préprio Estado — brasileiro, no caso—dé
cumprimento as licGes estampadas na Lei Geral de Prote¢do de Dados (Lein2 13.709 de
2018)%, sob pena de violagdo de direito fundamental tdo caro a sociedade moderna,
a ora em voga privacidade.

2.2 A PROBLEMATIZAGCAO SOBRE O PRINCIPIO PENAL DA CULPABILIDADE

Além das questdes constitucionais analisadas, relevante realizar uma
problematizacdo do cendrio estampado na producdo cinematografica ora em andlise
sob uma perspectiva criminal, especificamente no que diz respeito ao principio da
culpabilidade. Diferente do que ocorre narrativa literaria esposada, é cedico que tal
principio deve ser estritamente observado quando da responsabilizacdo criminal.

Para tanto, referido tema sera analisado sob uma perspectiva jurisprudencial
e bibliografica. Posteriormente, realizar-se-a a subsuncdo da conceituagdo do que se
entende como a culpabilidade e como tal principio é (in)observado em determinadas
guestdes do controle social pela via tecnoldgica, como em Minority Report.

De inicio, importa destacar que aos olhos da doutrina penal patria, a culpabilidade
pode ser analisada sob trés distintas perspectivas — como principio, como limite a
atuacdo estatal e como elemento analitico do crime -, o que é corroborado pelo
entendimento exarado pelo Superior Tribunal de Justica?®:

O conceito de culpabilidade, envolto em intensos debates doutrinarios,
costuma ser utilizado em trés sentidos no Direito Penal patrio, que aqui

18 Na colheita e tratamento de dados, devem ser observados os seguintes principios: transparéncia,
publicidade, consentimento, direitos de acesso, retificacdo e cancelamento dos dados e seguranga
fisica e l6gica (MENDES, 2017, p. 5-6).

¥ O presente caso demonstrado na ementa da jurisprudéncia tange sobre um Agravo regimental
no habeas corpus julgado no STJ. O Ministro determina a conceituagdo de culpabilidade (como
transcorrido na citagdo) para a argumentacao frente ao caso em concreto - o qual é utilizado como
critério do recurso. Para tanto, evidencia-se a parte supracitada proveitosa para o conceito de
culpabilidade que ird ser tratado no presente trabalho.
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sintetizo apenas para compreensdo do julgado: a) como principio, querendo
traduzir a limitacdo a responsabilidade penal objetiva; b) como limite a
sancdo estatal, vinculada ao grau de reprovabilidade da conduta; c) como
pressuposto da aplicagdo da pena ou, para os que adotam a teoria tripartida
do delito, como elemento analitico do crime (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica. AgRg no HABEAS CORPUS N2 482.345 — SP. Relator: Rogerio Schietti
Cruz. Julgamento: 17 de setembro de 2019).

Para fins da presente pesquisa, utilizar-se-a o conceito da culpabilidade como
principio fundamental do Direito Penal: a respeito de tal perspectiva, relevante destacar,
de inicio, que toda matéria que envolve a discussdao penal, deve analisar o critério
evidenciado. Conforme destacado por Nilo Batista (2007, p. 104), é o principio da
culpabilidade que ird garantir a responsabilidade subjetiva no Direito Penal. Significa dizer
gue o autor do delito somente podera ser criminalmente responsabilizado se realizar
uma agao, seja com dolo ou culpa, rechagando qualquer tipo de responsabilizagao em
virtude de caracteristicas pessoais do sujeito.

Neste liame, importa ressaltar que a caracterizacdo de um Direito Penal com
responsabilidade subjetiva é uma garantia fundamental que deve existir em um Estado
Democratico de Direito: é neste ponto que se vislumbra o conflito entre o principio em
vertente com o retratado em Minority Report. Isto porque, na referida obra os sujeitos
sdo punidos mesmo sem a ocorréncia do crime: “you under arrest for the future murder
of Sarah Marks and Donald Dubin that was to take place today, April 22 at 08:00 hours
and four minutes”* (MINORITY REPORT, 2002).

Roxin (2006, p.133) preleciona que “[...] ndo pode existir direito penal sem
principio da culpabilidade; é possivel conferir a este outra denominag¢do, mas ndo se
pode elimind-lo”. Ou seja: no ambito de um processo criminal, busca-se a perquiricao—e
consequente reprovacdo —de um ato ja realizado. Tal afirmacdo reveste-se de especial
relevancia, visto que, ndo ha delito onde ndo se encontra presente a acdo ou omissao
(BUSATO, 2019, p. 193).

No mesmo sentido, torna-se evidente a culpabilidade como garantia de um
Direito Penal do fato ocorrido, em detrimento a um Direito Penal do autor (BATISTA,
2007, p. 93). Desta feita, ndo se deve existir o critério preconceituoso da punicdo pelo
autor, garantindo-se a responsabilizacdo subjetiva do individuo que cometeu algum
ilicito: acaso evitado o crime, como demonstrado no filme, sentido ndo ha em falar
em responsabilizagao criminal.

2 Tradugdo livre: “Vocé estd preso pelo futuro assassinato de Sarah Marks e Donald Dubin, que
aconteceria hoje, 22 de abril as 08:00 horas e quatro minutos”.
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Em Minority Report, denota-se que ha a (completa) desconsideracdo
dos preceitos da culpabilidade sobre os meios de reprovagdo e preven¢ao do
Direito Penal. Tal fato leva o telespectador a problematizar tal aspecto, ja que,
conforme destacado, tal preceito é um caro principio de Direito Penal que deve

ser rigorosamente observado:

Segundo a doutrina unanime, ainda que ndo seja em um dispositivo
especifico, nossa Constituicdo Federal consagra implicitamente o principio
da culpabilidade, como fundamento necessdrio da intervencdo penal
(BUSATO, 2019, p. 68, destaque acrescido).

Mesmo sendo uma questao literdria, torna-se evidente a aproximacao das
tecnologias e métodos reais analisados no presente trabalho para a prevencao
de crime. Ressalta-se, entdo, a necessidade da coeréncia e harmonia com o
principio da culpabilidade para a persecugdo dos casos em concretos. Afinal, a
culpabilidade deve ser analisada, sempre, como garantia de ndo incriminacao
(BUSATO, 2018, p. 73).

Um outro tema suscitado em Minority Report é sobre ser ou ndo admissivel
que se faga qualquer coisa que funcione na prevengao do crime, ou se
algumas coisas sdo inaceitdveis mesmo que sejam eficazes. Em outras
palavras, se a eficdcia é a Unica questdo a ser considerada ou se existem
limites éticos que devem ser defendidos como fundamentais ao estado de
direito (HUDSON, 2012, p. 40-41).

Assim sendo, deve-se garantir que tal principio ndo se quebre em justificativa
da prevencdo do crime. Até porque, o principio da culpabilidade — também como
legitimacdo — opera de modo a conferir a limita¢éo nas punicdes (SCHUNEMANN,
1991, p. 164).

O uso utilitdrio do avanco tecnolégico pode gerar a elevacdo do controle
social, abrindo as brechas para condutas arbitrarias e contrarias as prerrogativas do
conceituado Estado Social Democratico de Direito (TICAMI, ALBUQUERQUE, 2012, p.
188). Para tanto, deve-se aprender com a literatura, analisando o que caracteriza uma
afronta aos conceitos principioldgicos do Direito Penal e que ndo pode ser reproduzido

em casos reais.
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CONCLUSAO

Consoante se pode observar das linhas tracadas na presente pesquisa, a utilizacdo
da tecnologia — em especial softwares de colheita e armazenamento de dados — pelo
Direito Penal é uma realidade inafastavel em virtude do amplo desenvolvimento
tecnoldgico vislumbrado nas ultimas décadas.

Na sociedade contemporanea, a protecao dos dados pessoais é tema que se
reveste de notdvel relevancia, uma vez que a desobediéncia deste direito enseja a
violacdo da privacidade dos individuos pelo Estado, o qual se vale, para tanto, da
justificativa da necessidade de combate aos crimes.

O Estado — detentor do monopdlio do poder punitivo — pode (e deve) utilizar
todos os instrumentos possiveis para combate e prevengao de crimes. No entanto, para
fazé-lo, ndo pode violar prerrogativas e direitos dos individuos para tanto, sob pena de
revestir sua atuagdo de inUmeras ilegalidades.

Para tanto, deve-se questionar, nas perspectivas do caso em concreto, se tais
medidas irdo atravessar a garantia da privacidade — caracterizando uma violagdo
constitucional. E, na esfera penal, a garantia na impossibilidade da imputac¢do em casos
gue ndo ocorreram conduta, portanto, sem o critério de culpabilidade posterior. Tais
garantias penais garantem que ndo ocorra algo caracterizado como Direito Penal do
Autor —e garantindo a limita¢do do poder estatal com a caracteriza¢do do controle social.
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REGULAGAO, MERCADO E BIOETICA: ESTRATEGIAS DIANTE DO ADVENTO
DE NOVAS TECNOLOGIAS GENETICAS E O SISTEMA CRISPR-CAS9

REGULATION, MARKET AND BIOETHICS: STRATEGIES IN FACE OF THE
ADVENT OF NEW GENETIC TECHNOLOGIES AND THE CRISPR-CAS9 SYSTEM

Jairo Lemos Neto Junior?

RESUMO

O presente artigo analisa o advento das novas tecnologias de modificacdo genética, em
especifico o sistema CRISPR-Cas9, que representa uma promessa de terapias e curas
de doencas genéticas. O controle da técnica também representa um dilema acerca
do poder do humano em manipular a evolucdo humana. Assim, analisou-se o risco
de que tal cenario possa levar a praticas eugénicas comandadas, principalmente, pela
l6égica do mercado e pelo capital. Objetiva-se, portanto, refletir acerca das estratégias
de controle dessas consequéncias politicas e sociais geradas do avanco cientifico na
genética, sejam pelo Direito ou pela Bioética. Observou-se que o Direito, em uma
perspectiva global, falha em regular técnicas de edicdo genética da linha germinal
humana, optando majoritariamente pela proibicao, estratégia criticada pela classe
cientifica sob argumento de ofensa ao direito humano a ciéncia e ao direito a saude
da crianca. Por fim, foi questionada a efetividade da Bioética em impor limites e criar
protocolos que maneirem tais consequéncias sociais, éticas e politicas que possam vir
a tona com a propagacao das tecnologias genéticas.

Palavras-chave: CRISPR-Cas9; Tecnologias Genéticas; Eugenia; Regulacdo Juridica;

Limites Eticos.
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ABSTRACT

The present article analyzes the advent of new technologies of genetic modification,
specifically the CRISPR-Cas9 system, which represents a promise of therapies and
cures for genetic diseases. The control of the technique also poses a dilemma about
the power of the human to manipulate human evolution. Thus, it analyzes the risk
that this scenario may lead to eugenic practices mainly driven by market logic and
capital. It aims, therefore, to reflect on the control strategies of these political and
social consequences, created by the scientific advance in genetics, either by law or
by bioethics. It was observed that the law, in a global perspective, fails to regulate
techniques of genetic editing on the human germ line, opting mostly for the prohibition,
strategy that is criticized by the scientific class on the grounds of offense to the human
right to science and the right to health of the child. Finally, Bioethics’ effectiveness in
imposing limits and creating protocols that deal with such social, ethical and political
consequences that may come to light with the propagation of Genetic Engineering was
also questioned.

Keywords: CRISPR-Cas9; Genetic Technologies; Eugenics; Legal Regulation; Ethical Limits.
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INTRODUCAO

Nas ultimas décadas do século XX e no inicio do século XXI, observou-se um
crescimento exponencial das tecnologias, transformando a maneira com que a ciéncia
afeta a realidade. A biotecnologia, marcada por profunda aceleracdo tecnoldgica,
adquiriu maior conhecimento para entender o corpo humano e modificd-lo em niveis
cada vez mais radicais.

Diante dos intensos avangos da biotecnologia, sobreveio, recentemente, a
técnica conhecida como CRISPR (do inglés, Repeti¢cdes Palindromicas Curtas Agrupadas
e Regularmente Interespacadas?), como uma promessa de revolugdo da ciéncia de
modificacdo genética, uma vez que permite a alteracdo de DNA de forma extremamente
mais precisa — e mais barata — que as técnicas que a antecederam.

Tal sistema promete exercer um papel fundamental para a terapia de doencas
genéticas e hereditdrias, como “alguns tipos de cancer, distrofia muscular, infec¢cdes
bacterianas e parasitarias, condicdes neurodegenerativas, virus de imunodeficiéncia
humana, entre outras doengas” (BROKOWSKI; POLLACK; POLLACK, 2015, p. 264). Ainda,
fornece a possibilidade de alterar as diversas caracteristicas de microrganismos, animais,
plantas e até humanos (LAUXEN; GOLDIM, 2015, p. 205).

Além de alteracBes genéticas em diferentes tipos de células, animais e plantas,
o sistema permite, ainda, a modificacdo do DNA de células reprodutivas, com o intuito
de transmitir a informacdo de uma geracgdo para a outra (BALTIMORE, et al., 2015, p.
2), o que é chamado de manipulacdo da linha germinativa.

Porém, a rdpida popularizacdo da técnica levanta algumas questdes sobre
seu futuro, principalmente em relacdo a edi¢cdo genética em humanos. Além das
consequéncias indesejadas que a técnica pode trazer com erros, o constante crescimento
do conhecimento sobre a genética e a vida humana levanta a discussdo sobre as
consequéncias a longo prazo em um cenario em que a edicdo génica seja precisamente
dominada pela ciéncia. Dito de outro modo, a discussdo vai além dos riscos cientificos
da técnica, sendo necessario debater seus riscos politicos.

Nesse sentido, pretende-se analisar os possiveis cenarios, numa perspectiva
politica e social, que a populariza¢do de técnicas de edi¢do génica como o CRISPR-Cas9
pode intensificar, como o flerte entre o melhoramento genético e a eugenia, bem como
as influéncias do pensamento capitalista e neoliberal no desenvolvimento da ciéncia
e da tecnologia.

2 Clustered Regularly Interspaced Short Palindromic Repeats.
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Ainda, serd observada a maneira em que os paises, em especial o Brasil, regulam
a engenharia genética, de modo a questionar se a regulacdo tem sido eficiente e, caso
positivo, suficiente ao objetivo de conter o avanco das problemdticas trazidas com o
avanco cientifico desenfreado.

Por fim, aponta-se o modo em que a Bioética, além do Direito, possui influéncia
nesse processo, bem como se propor reflexdes a contento das implicacdes éticas,
juridicas e politicas da engenharia genética e do CRISPR-Cas9.

1 O AVANGO CIENTIFICO E EUGENIA NO SECULO XXI

Primeiramente, para uma andlise mais detida das questdes do avanco cientifico
no campo da genética, principalmente acerca do sistema CRISPR-Cas9, é necessario
verificar como esse avanco vem sendo tratado pela literatura cientifica, se, efetivamente,
ha um problema e se hd maneira de frea-lo.

Para compreender a mudanca de paradigma ocorrida na tecnociéncia nas ultimas
décadas, Paula Sibilia a divide em duas tradi¢cdes: a prometeica e a faustica (SIBILIA,
2015, p. 45).

Os saberes prometeicos, fazendo alusdo a figura mitoldgica de Prometeu,
pretendem estudar e conhecer tecnicamente a natureza, com o fim de aplicar tais
saberes e melhorar a condicdo da vida humana. Os cientistas que compartilham dessa
visdo acreditam na existéncia de um conhecimento puro e meramente instrumental.
Assim, o avanco cientifico gradual levaria a uma sociedade com cada vez menos
problemas e mais justa, no sentido de que o progresso tecnolégico levaria ao fim a
miséria humana. Sobre essa perspectiva, a autora explica:

0 prometeismo embarca nessa epopeia visando ao bem comum da
humanidade e a emancipac¢do da espécie - fundamentalmente, alids, das
classes oprimidas. Apostando no papel libertador do conhecimento cientifico,
esse tipo de saber almeja melhorar as condi¢des de vida dos homens gragas
ao uso da tecnologia. O desenvolvimento gradativo e a acumulagdo de
descobertas importantes levariam a construcao de uma sociedade racional e,
portanto, mais justa, assentada numa sélida base cientifico-industrial capaz
de erradicar a miséria humana. Confiantes no progresso, os defensores do
prometeismo colocam a énfase na ciéncia como conhecimento puro - e, por
isso mesmo, superior - enquanto tém uma visdo somente instrumental da
técnica: esta consistiria na mera aplicacdo daqueles valiosos saberes (SIBILA,
2015, p. 46).
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Em contrapartida, na perspectiva faustica, as pesquisas cientificas ndo objetivam
apenas verdade e nem se limitam a oferecer “meras extensoes, projecdes e ampliacdes
das capacidades biolégicas” (SIBILIA, 2015, p. 48), mas sim exercer a previsdo e,
principalmente, o controle de seus objetos de pesquisa. Para tanto, a visao faustica nao
s6 admite, mas objetiva a modificacdo da natureza de elementos que antes era apenas
observada e utilizada de maneira instrumental.

Portanto, o fend6meno observado é que as tecnociéncias contemporaneas, cada
vez mais, ndo enxergam a natureza como um objeto preexistente de estudo, mas sim,
como “matéria-prima manipulavel” (SIBILIA, 2015, p. 52).

O surgimento e a crescente aceitacdo pela comunidade cientifica do sistema
CRISPR-Cas9 revela seu escancarado carater faustico, uma vez que sua utilizacao
ultrapassa o objetivo de compreensao e previsdao dos fendbmenos genéticos, propondo
seu controle em graus cada vez mais radicais. Esse processo relatado é essencial para
que possamos compreender a questdo da chamada engenharia genética.

Segundo Lauxen e Goldim (2015), tais técnicas fausticas de edi¢do genética, como
a CRISPR-Cas9, representam uma promessa e um dilema: a promessa de terapias génicas
para a cura de doencas e o dilema de fornecer ao homem o poder de manipular o que
chamam de “natureza humana” e definir caracteristicas desejaveis ou nao. Partindo
da literatura habermasiana, apontam que a biotecnologia podera “decidir o futuro da
evolucdo biolégica e da espécie humana, caracterizando uma ameaca a autonomia, a
dignidade e a natureza humana” (ibid, p. 208).

Portanto, a questao posta em discussao trata de analisar criticamente o avango das
tecnologias genéticas e seus impactos politicos/sociais, para além dos de satide, como o
fato de que esse tema com frequéncia levanta debates acerca de temores da eugenia.

Tal ligacdo representa uma grande questdo ética acerca do melhoramento
genético, uma vez que, no passado, nas sociedades cuja eugenia foi institucionalizada,
houve grandes violagdes aos direitos humanos, como nas politicas higienistas do
governo brasileiro no inicio do século XX com o intuito de embranquecer a populacéao,
ou ainda, no classico e extremo exemplo da Alemanha nazista (BROKOWSKI; POLLACK;
POLLACK, 2015, p. 269).

Por outro lado, Laymert Garcia dos Santos, compartilhando dos pensamentos
de Herminio Martins, também analisava os riscos eugénicos oriundos da tecnologia
genética, possuindo pontos de interseccdo e outros de divergéncia com Habermas.

Em um entendimento diverso ao de Habermas, seguido também por Paula Sibilia,
esses autores permitem questionar a utilizacdo da ideia de “natureza humana” como
algo fixo, imutdvel e comum ao longo dos tempos e civilizacdes.
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Ao contrdrio da perspectiva essencialista da natureza humana de Habermas,
nao se trata enxergar na tecnologia genética uma ameaca a natureza humana. Sobre
a questao, ainda:

Assim, 0 “nds humanos” se revela uma condigdo instavel e sempre negociada.
A condicdo de humanidade é apenas um ponto de vista, uma perspectiva
privilegiada que se pode ocupar e também abandonar.

[...] a condi¢do de humanidade ndo é um dado universal e bioldgico/natural,
mas sim um campo histérico e contingente de disputas e relagdes de poder.
Disso decorre que o que entendemos por natureza humana ndo é uma

esséncia imutavel e universal, mas sim uma tendéncia, uma virtualidade
sempre em vias de atualizar-se aqui ou ali (FERREIRA, 2004, p. 04).

Ora, como podemos tratar a alteracdo da natureza humana como problema
por si so se, assim como diversos conceitos socialmente construidos, ela ndo é uma
definicdo imutdvel e depende do contexto histérico e cultural em que nos inserimos?
E mais, como podemos afirmar que a tecnologia ird mudar a natureza humana se nem
ao menos sabemos o que ela é?

Por outro lado, se de um lado temos a terapia genética sob uma perspectiva da
saude publica com a finalidade de beneficiar a coletividade de modo instrumental,
do outro, o melhoramento genético é tido como um mecanismo de elei¢do privada,
nos quais as intervencdes no material genético sdo oferecidas como servicos de
carater consumerista.

A discussdo sobre a relacdo entre tecnologia e mercado ndo é recente, datando,
principalmente, da Revolugao Industrial. Desde entdo, a complexidade das problematicas
em debate avancam paralelamente a prépria tecnologia, que vai adquirindo capacidades
e poderes mais radicais.

Num primeiro momento, a relacao entre a tecnologia e o capital se basearia na
substituicdo dos operarios pela maquina nas atividades mecanicas, exigindo, assim,
uma adaptacdo “forcada” pelos primeiros — adaptacdo esta que ndo se resumiria em
guestdes fisicas, mas sim nos costumes e em todo modo de funcionamento da sociedade
(SANTOS; SILVA; FERREIRA, 2011, p. 555). Assim, o impulso produtivo da sociedade
capitalista teria a capacidade de modelar todo o modo de viver, eliminando do mercado
aqueles que nao se adaptarem.

Esse processo se difere daquele observado nas ultimas décadas. Ndao mais se
observa uma substituicdo do homem pela tecnologia, mas, sim, o acoplamento da
tecnologia pelo homem, que assume carater cada vez mais intimo e completo (ibid,
2011). Laymert Garcia dos Santos exemplifica tal mudanca com o consumo de drogas
gue visam o aumento da produtividade do trabalhador que ja ocorre ha alguns anos.
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Tal fendmeno encontra correspondéncia na classificacdo de Paula Sibilia (2015, p.
164), que aponta que o carater cada vez mais faustico da tecnociéncia contemporanea
ndo mais consiste na melhoria da condicao de vida dos seres humanos, mas, sim, em
“modelar os préprios corpos e subjetividades de acordo com as preferéncias de cada
um dos sujeitos, agora definidos quase exclusivamente como consumidores”.

Retomando as reflexdes de Laymert Garcia dos Santos (2018, p. 20), podemos
compreender que a

reducdo da vida ao cdlculo econémico adquire aqui a sua maxima expressao,
ao mesmo tempo em que se torna inteligivel a matriz de uma forma
inédita de eugenia, que ja ndo passa por mais politicas de Estado, mas
que se formula ‘democraticamente’ na incorporacdo das leis de mercado
pelos individuos, incorporacdo que, acima de tudo, passa a reger o préprio
processo de individuagao.

O autor também utiliza das reflexdes de Michel Foucault para apontar como serd
conferido ao mercado um novo modo de investir sobre a vida e definir como ela sera
gerida, de forma a atender as demandas do capital e da tecnociéncia. Assim, numa
perspectiva neoliberal, ndo haveria solucdo a nao ser deixar que o mercado decida
pela manipulacdo da linha germinativa humana (que consistiria na transmissdo das
modificagdes entre as geragdes), apesar de todas as resisténcias que os conservadores,
humanistas e especialistas em ética poderiam opor.

O que ocorreria, justamente, seria a combinagdo entre o pensamento social que
legitima e estimula o aperfeicoamento de capacidades que serdo aproveitadas pelo
mercado, com um patamar tecnoldgico que ird permitir aperfeicoamentos “nunca vistos,
a ndo ser na ficcdo cientifica” (SANTOS; SILVA; FERREIRA, 2011, p. 559).

Nesta espécie de eugenia, haveria a possibilidade de se melhorar o patriménio
genético através da acdo nas linhas germinativas humanas, permitindo a transmissao
das mudancas pelas gerac¢des e, ao longo do tempo, criando uma segunda linha de
evolucdo do humano (SANTOS, 2005, p. 164).

Herminio Martins ja alertava que a auséncia de limites pode levar ao extremismo
do “casamento” entre tecnociéncia e mercado, de forma a impor a universalizacdo do
melhoramento genético, o que o sociélogo chama de Jacobinismo Genético:

Jacobinismo envolveu a fusdo dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario:
recusava quaisquer limitacdes de poder advinda de uma Constituicao, de
fato, recusou quaisquer limites em nome do povo, assim, nesse caso, o
Jacobinismo Genético recusa quaisquer limites, quaisquer restricdes, em
nome da ciéncia ou do progresso, que substituem o povo e a vontade geral
(MARTINS, 2002, p. 108).
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Portanto, com a analise critica do capital envolvido nas modifica¢des
proporcionadas pelas tecnologias genéticas humanas, surge a necessidade de debater
estratégias de regulacdo ou contencao de seus efeitos, uma vez que podemos nos ver
num cenario onde o Capitalismo Genético pode avancgar sem limites, impulsionado
apenas pela demanda econdémica e de consumo.

2  ESTRATEGIAS ETICO-JURIDICAS FRENTE A TECNOLOGIA GENETICA

Os Estados, portanto, adotam estratégias juridicas de regulagdes internas em
relacdo as modificagdes genéticas humanas, sendo majoritariamente proibitivas
(LAUXEN; GOLDIM, 2015, p. 217).

Como destaque dessas regulagbes, cumpre reproduzir a Diretiva 2001/20/CE, do
Parlamento Europeu, sobre boas praticas clinicas, a qual define que “ndo podem ser
realizados quaisquer ensaios de terapéutica génica que deem origem a modificaces na
identidade genética germinal do sujeito” (PARLAMENTO EUROPEU, 2001, Artigo 99, 6.).

Importante também demonstrar a intencdo em renovacdo da legislacdo por
parte da Unido Europeia, uma vez que, na Diretiva 2009/120/CE, que disp&e acerca de
medicados de terapia avancada, considera que:

As definicdes e os requisitos cientificos e técnicos pormenorizados
aplicadveis aos medicamentos de terapia genética e de terapia com células
somaticas devem ser atualizados. Convém ainda estabelecer requisitos
cientificos e técnicos pormenorizados para produtos de engenharia
de tecidos, bem como para medicamentos de terapia avancada que
contenham dispositivos e medicamentos combinados de terapia avangada
(PARLAMENTO EUROPEU, 2009).

Tal Diretiva também destaca a importancia de estudos relacionados abordarem
o risco de transmissao por linha germinal.

Na China, pais em que fora feito o polémico anuncio dos “bebés CRISPR” (LIY,
2018, s.p.), apesar de haver um “Guia de Principios Eticos” para pesquisa em células
somaticas humanas que proibe a manipulacdo de embries humanos para o propésito de
reproducdo, ndo ha estrutura para denuncia de pesquisadores que cometam violacdes
éticas (KLEIDERMAN; OGBOGU, 2019, p. 258).

A titulo exemplificativo dos poucos ordenamentos juridicos que sdo excec¢do
da onda proibitiva, citam-se as legislacdes belga, italiana e mexicana, que permitem
as aplicagGes clinicas que possam ter efeitos terapéuticos positivos para o embrido,
e o Cdédigo Civil Francés, que inclui uma excec¢do a proibicdo do estudo clinico para
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atividades que visem prevenir doencas genéticas, sem alterar demais caracteristicas
de uma pessoa (BOGGIO; KNOPPERS, et al., 2019, p. 14).

Por outro lado, em ambito nacional, apesar de modificacdes genéticas
aleatdrias e a utilizacdo de embrides ndo vidveis poderem ser objetos de pesquisa
basica, a manipulacdo do conteldo genético humano permanece proibido pela Lei de
Biosseguranca (Lei n 11.105/2005), sem espaco para excecdes:

Art. 62 Fica proibido:

| —engenharia genética em organismo vivo ou o manejo in vitro de ADN/ARN
natural ou recombinante, realizado em desacordo com as normas previstas
nesta Lei;

[...]

[l — engenharia genética em célula germinal humana, zigoto humano e
embrido humano;

IV — clonagem humana; (BRASIL, 2005).

Temos entdo, como regulagdo menos genérica e mais profunda, normas
regulamentadoras como as resolu¢ées emitidas por érgaos como o Conselho Nacional
de Saude (CNS) e o Conselho Federal de Medicina (CFM). Dessas normativas, ndo ha a
definicdo de um protocolo especifico para a pesquisa genética, sendo a Unica diretriz
a “necessidade de que sejam avaliados pelo Comité de Etica em Pesquisa (CEP) e pela
Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa (CONEP)” (LAUXEN; GOLDIM, 2015, p. 219).

Podemos destacar, dessas resolugGes, a Resolugdo CFM n2 2121/2015, que
permite, na reproducdo assistida, a doacdo de “embrides submetidos a diagndstico de
alteragGes genéticas causadoras de doengas” (item VI), ou seja, embrides ndo viaveis,
para a pesquisa.

Ainda, o Cddigo de Etica Médica (Resolucdo CFM n2 2.217/2018) dispde que
é vedado ao médico realizar procriagdo medicamente assistida com seres humanos
geneticamente modificados, embrides para investigacdo e embrides com finalidades
de escolha de sexo, eugenia ou para originar hibridos. Ademais, ndo é permitido
“intervir sobre o genoma humano com vista a sua modificacao, exceto na terapia génica,
excluindo-se qualquer acdo em células germinativas que resulte na modificacdo genética
da descendéncia” (CFM, 2018, art. 16).

Cumpre também citar a Resolugdo n2 340/2004, do Conselho Nacional de Saude
(CNS), a qual prevé que “as pesquisas com intervenc¢do para modificagdo do genoma
humano s6 poderdo ser realizadas em células somaticas” (CNS, 2004, item 111.16), ou

seja, aquelas que sao destinadas ao cultivo de tecidos.

Como apontado por Lauxen e Goldim (2015), a legislacao brasileira possui uma
deficiéncia a esse respeito. Ha somente um artigo sobre o tema na Lei de Biosseguranca,
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gue trata da proibicdo de clonagens e modificacbes genéticas em gametas, zigotos
ou embrides humanos. Para os autores, tal fato evidencia um déficit legislativo,
considerando que o desenvolvimento cientifico da drea tem crescido exponencialmente
nas ultimas décadas e que a referida Lei data de doze anos atras, falhando em normatizar
tema tdo complexo.

Em comparacdo com a legislacdo europeia, apesar desta prever a proibicio em
modificacdes que alterem a linha germinal, a Lei brasileira se mostra mais deficiente,
uma vez que a proibicdo na Lei de Biosseguranca se dd de forma genérica e mais
abrangente, sem diferenciacdo dos diferentes estagios da engenharia genética. Além
disso, outros procedimentos de pesquisa que sao previstos em normativas do Conselho
Federal de Medicina (CFM) e do Conselho Nacional de Saude (CNS) ndo passaram pela
discussdo e legitimacao democratica no Congresso Nacional, e também nao esgotam
0 assunto.

Frequentemente, essa proibicdo legislativa das técnicas de engenharia genética,
como o CRISPR-Cas9, é criticada sob o fundamento de ofensa ao direito humano a
ciéncia e ao direito a saude da crianca. O primeiro é previsto no artigo 27 da Declaracdo
Universal de Direitos Humanos (DUDH) e no artigo 15 Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), ambos ratificados pelo Brasil:

Artigo 27

1. Todo ser humano tem o direito de participar livremente da vida cultural
da comunidade, de fruir as artes e de participar do progresso cientifico e
de seus beneficios.

2. Todo ser humano tem direito a protecao dos interesses morais e materiais
decorrentes de qualquer producao cientifica literaria ou artistica da qual seja
autor (ASSEMBLEIA GERAL DA ONU, 1948).

ARTIGO 15

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem a cada individuo o
direito de:

a) Participar da vida cultural;

b) Desfrutar o processo cientifico e suas aplica¢des;

c¢) Beneficiar-se da prote¢do dos interesses morais e materiais decorrentes
de toda a producdo cientifica, literaria ou artistica de que seja autor.

2. As Medidas que os Estados Partes do Presente Pacto deverdo adotar com
a finalidade de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo aquelas
necessarias a convenc¢do, ao desenvolvimento e a difusdo da ciéncia e da
cultura.

3.0s Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar a
liberdade indispensavel a pesquisa cientifica e a atividade criadora.

4. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem os beneficios que
derivam do fomento e do desenvolvimento da cooperacao e das relagdes
internacionais no dominio da ciéncia e da cultura (BRASIL, 1992, Art. 15).
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No entanto, cabe apontar que o referido direito ndo é absoluto. O artigo 49 do
PIDESC prevé que os Estados signatdrios podem submeter os direitos previstos no
Pacto a limitacdo legislativa, “com o objetivo de favorecer o bem-estar geral em uma
sociedade democratica” (BRASIL, 1992, Art. 42).

Boggio et al., bem como Knoppers et al. (2019) sustentam o perigo de ofensa ao
direito a saude da crianca, garantido no art. 24 da Convencao Internacional sobre os
Direitos da Crianga3, uma vez que o CRISPR-Cas9, assim que dominado, pode oferecer
correcBes genéticas que seriam de “melhor interesse” a futura crianca (KNOPPERS;
KLEIDERMAN, 2019, p. 287).

Portanto, tais direitos estariam sendo violados pela total proibi¢do da pesquisa basica e
dos estudos clinicos relacionados a engenharia genética, uma vez que estaria limitando tanto
a liberdade cientifica do cientista quanto o direito da populag¢ao, no geral, de se beneficiar
das promessas (algumas delas mais concretas que outras) do sistema CRISPR-Cas9.

Por outro lado, a proibicao pode impedir a obtencdo de dados sobre curas de
doencgas genéticas que seriam de extremo beneficio para a humanidade. Assim, alguns
autores apostam na efetividade de uma regulagdo juridica e numa autorregulacdo da
comunidade cientifica, ambas direcionadas pela Bioética.

Mesmo admitindo a ineficiéncia do Direito em prever o progresso das pesquisas e
suas consequéncias, Scholze e Mazzaro (2002) defendem que a jurisprudéncia, ao lado
da bioética, deve ser preferida as leis. Somente assim o direito poderia prover respostas
rapidas e evitar a facilidade das leis positivadas em tornar-se obsoletas.

Entdo, ndo se nega a dificuldade que tem do Direito em acompanhar o avango
cientifico e regula-lo, mas mantém-se a aposta na regulacao juridica, auxiliada pelas
reflexdes éticas. Para contornar essa dificuldade, se recorreria a mecanismos regulatérios
mais dindmicos, como concentrar sua fonte na jurisprudéncia ou na soft law.

Porém, a regulacao direcionada pela Bioética ndo se mostra como uma Unica saida
suficiente. Laymert Garcia dos Santos compartilha da opinido, de certa forma polémica,
de alguns pensadores, ao afirmar que “do ponto de vista coletivo, sinceramente nao
acredito que existam, no momento, forgas capazes de responder a essa estratégia de
aceleragdo total econdmica e tecnocientifica do capital. Pode ser que exista, mas eu
ainda ndo encontrei” (SANTOS, 2005, p. 171).

3 “Artigo 24. 1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianga de gozar do melhor padrdo possivel
de saude e dos servigos destinados ao tratamento das doengas e a recuperagdo da saude. Os Estados
Partes envidardo esfor¢os no sentido de assegurar que nenhuma crianca se veja privada de seu direito
de usufruir desses servicos sanitarios. 2. Os Estados Partes garantirdo a plena aplicagdo desse direito
e, em especial, adotardo as medidas apropriadas com vistas a [...]".
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Logo, ndo se trata de depositar toda a confianga para solucionar eventuais
problemas que possam ser causados pela engenharia genética na Bioética, e muito
menos no Direito — que, conforme observado, permanece muito atrasado em regular
as tecnologias genéticas —, mas, sim, propor a necessidade da coletivizacdo e da
problematizacdo do discurso dominante no campo da ciéncia.

Assim, o que é urgente de ser feito na sociedade é a politizacdo das novas
tecnologias (SANTOS; SILVA; FERREIRA, 2011):

Devemos, portanto, procurar a razdo das novas praticas eugénicas
emergentes, e suas condi¢des de possibilidade, na prépria légica do
capitalismo contemporaneo, e ndo nas fraquezas institucionais, na
inconsciéncia ou na inconsequéncia dos individuos, ou na incapacidade da
‘bioética’ de enfrentar os argumentos dos cientistas ou resistir as pressdes
das corporagdes da ‘industria da vida’. (ibid, p. 559).

Diante de tais tecnologias que prometem mudar a vida humana em um futuro
nao distante, parece que as saidas propostas em forma de regulacao juridica e debates
éticos ndo se mostram suficientes. Com a referida politizacdo das novas tecnologias,
espera-se que possa ser debatido quais mudancas na vida humana devem ser aceitas
ou ndo, independente da influéncia mercadoldgica ou da tecnociéncia.

CONSIDERAGOES FINAIS

Levantou-se, diante do advento de novas tecnologias como o sistema CRISPR-Cas9,
a questdo acerca do futuro do humano e da modificacdo da evolugdo da espécie, uma
vez que se, por um lado, essa tecnologia representa a promessa de terapias até entao
consideradas impossiveis, por outro, também ira fornecer ao homem o poder de manipular
e decidir o que autores como Habermas chamam de futuro da natureza humana.

No entanto, é de extrema pertinéncia o questionamento de outros pensadores,
como Laymert Garcia dos Santos e Paula Sibilia, sobre tal coloca¢do, uma vez que
“natureza humana”, por se tratar de um conceito socialmente construido, inserido em
uma realidade cultural e temporal, ndo é imutavel e nem fixo. Portanto, se ndo é possivel
afirmar que existe uma natureza humana fixa, ndo ha como apontar como problema
sua modificacdo e, mais além, se ndo se sabe ao certo o que seria a natureza humana
sui generis, também nao hd como afirmar que a tecnologia ird modifica-la.

Nesse cenario, é essencial a andlise de como se da a relagdo da tecnologia com
mercado, uma vez que é essa relacdo que impulsiona os atuais avangos cientificos,
inclusive no campo da genética.
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Notou-se que o Brasil possui déficit legislativo significante acerca do tema, em
comparagao com a legislacdo europeia, uma vez que a pratica é proibida pelo art. 62 da
Lein. 11.105/2005, sem maior aprofundamento, socorrendo-se de normas regulatérias
de 6rgaos como o Conselho Nacional de Saude e o Conselho Federal de Medicina.

A deficiéncia em regular a Engenharia Genética evidencia a inaptidao do Direito,
que responde na forma de proibicdo ou ndo-regulamentacdao. Ademais, por outro
lado, também se problematizou o fato de que a simples proibicdo ndo fundamentada,
além de ineficaz, pode ser vista como ofensa ao direito humano a ciéncia e ao direito
a salde da crianca, além de impedir a obtencdo de dados sobre curas de doencas
genéticas que seria de extrema importancia numa perspectiva de saude publica.
Outros autores também apontam na bioética o caminho para se limitar os efeitos
da pesquisa cientifica. Porém, para pensadores como Laymert Garcia dos Santos e
Herminio Martins, a Bioética também n3do se mostra como uma Unica saida suficiente.

Por fim, o que se observou como necessdrio e urgente diante da presente
problematica é aimediata politizacdo das novas tecnologias, promovendo permanentes
debates coletivizados acerca do discurso dominante no campo da ciéncia, qual seja,
do capitalismo contemporaneo. Também, notou-se o esforco em que a comunidade
cientifica tem tido em se autorregular, o que gerou certo efeito, principalmente no
inicio do Século XXI.

Portanto, é necessdria a disputa nos espacos cientificos, de maneira que a
tecnociéncia ndo exista e ndo avance apenas utilizando a légica cega do capital ou
do avanco cientifico puro como combustivel, mas que sigam protocolos que visem
reduzir a influéncia mercadolégica nas pesquisas cientificas para, ao menos, permitir
que seja exaurido o debate ético e politico anteriormente a popularizagdao comercial
de seus resultados.
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TECNOLOGIA ASSISTIVA: INSTRUMENTO PARA A ACESSIBILIDADE DA
PESSOA COM DEFICIENCIA NA CONSECUGAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

ASSISTIVE TECHNOLOGY: INSTRUMENT FOR ACCESSIBILITY OF PERSONS
WITH DISABILITIES IN THE ACHIEVEMENT OF FUNDAMENTAL RIGHTS

Jussara Maria Leal de Meirelles!
Elizabete Aparecida Pereira®

RESUMO

O presente estudo aborda a tecnologia assistiva como ferramenta indispensavel a pessoa
com deficiéncia alcar a acessibilidade para o exercicio de seus direitos fundamentais,
em igualdade de condi¢Ges com as demais pessoas. A partir da analise terminoldgica
dos vocdbulos pessoa com deficiéncia, barreiras e acessibilidade, atinge-se a expressao
tecnologia assistiva. Esta, por sua vez, resgata a prépria nocao de acessibilidade como
direito fundamental, por forca da incorporacdo da Convencdo Internacional sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia no ordenamento juridico brasileiro com status de
emenda constitucional. Por tal razdo, o estudo conflui na verificacdo da tecnologia
assistiva no campo da politica publica, concluindo que apesar dos primeiros passos
dados, ainda hd um longo caminho a ser percorrido nesta nova area de conhecimento,
o que demanda consideravel investimento em Ciéncia e Tecnologia.

Palavras-chave: Tecnologia Assistiva; Acessibilidade;Pessoa com Deficiéncia.
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ABSTRACT

This study approaches assistive technology as an indispensable tool for people with
disabilities to increase accessibility for the exercise of their fundamental rights, under
equal conditions with other people. From the terminological analysis of the words
person with disabilities, barriers and accessibility, the expression assistive technology
is reached. This, in turn, rescues the very notion of accessibility as a fundamental right,
due to the incorporation of the International Convention on the Rights of Persons with
Disabilities in the Brazilian legal system with constitutional amendment status. For this
reason, the study converges on the verification of assistive technology in the field of
public policy, concluding that despite the first steps taken, there is still a long way to
go in this new area of knowledge, which requires considerable investment in Science
and Technology.

Keywords: Assistive Technology; Accessibility; Disabled Person.
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INTRODUCAO

O presente estudo busca demonstrar a significativa importancia que a tecnologia
possui quando aplicada em prol de um segmento muito especial da sociedade, que é
o da pessoa com deficiéncia.

No Brasil, segundo o ultimo Censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), cerca de 23,9% da populacdo declarou ao menos uma das deficiéncias, neste
momento definidas brevemente como de ordem fisica, sensorial, intelectual ou mental,
correspondendo a cifra aproximada de 45,6 milhdes de pessoas.

Todo esse contingente possui direitos preconizados no ordenamento juridico
brasileiro, tanto no plano constitucional quanto infraconstitucional. Neste plano
normativo inferior, merece destaque a Lei Federal n. 13.146, de 6 de julho de 2015,
comumente denominada como Lei Brasileira de Inclusdo (LBI) e que, na verdade,
decorre da expressdao de um comando maior, no caso, a Convencao Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, aprovada pela Assembleia Geral das Na¢cdes
Unidas, em Nova lorque, no ano de 2006, e que foi internalizada no ordenamento
juridico brasileiro com status de emenda constitucional.

Assim, a referida Convencao “Emenda a Constituicdo” consagra em seu bojo uma
série de principios e direitos que, para serem efetivados, demandam o desenvolvimento de
tecnologia assistiva como instrumento para que a acessibilidade da pessoa com deficiéncia,
em todos os campos, ndo se limite a mera teoria, mas configure verdadeira pratica inclusiva.

Como contributo ao debate, este artigo adota por metodologia pesquisa de
natureza exploratéria, focada em revisdo de literatura e legislacdo quanto a tecnologia
assistiva e abordagem desta expressao tao cara ao segmento, buscando associa-la a nogao
de acessibilidade, resultando na constatacdo desta como direito fundamental, assim
relacionado o estudo proposto como capitulo desta obra, que encerra a tematica de Direitos
Fundamentais e a Era Tecnoldgica, notadamente sob o eixo daqueles direitos e a tecnologia.

1  INCURSAO TERMINOLOGICA NECESSARIA

A exata compreensdo do propdsito do artigo demanda a familiarizagdo com
determinados conceitos, como fio condutor do raciocinio pretendido.

Partindo do conceito hodierno de pessoa com deficiéncia, este é dado pelo
art. 12 da Convencao Internacional ja mencionada que, por sua vez, foi reproduzido
no art. 22 da Lei Brasileira de Inclusdo, que as define como sendo “aquelas que tém
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impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os
quais, em interacdo com uma ou mais barreiras, podem obstruir sua participacdo plena
e efetiva na sociedade em igualdades de condicdes com as demais pessoas”?

Tal conceituacdo sepultou o modelo médico de deficiéncia, fazendo emergir o
modelo social, por meio do qual é ndo é a pessoa que possui a deficiéncia, mas sim o
ambiente quando ndo propicia a acessibilidade necessdria para a remocao das barreiras,
o que demanda elucidar o significado desta palavra.

Na Convencdo, ela é empregada em cinco ocasiGes, mas nunca em perspectiva
conceitual, o que apenas é possivel extrair do art. 32, IV, da Lei Brasileira de Inclusdo como sendo

qualquer entrave, obstaculo, atitude ou comportamento que limite ou impeca
a participacdo social da pessoa, bem como o gozo, a fruicdo e o exercicio
de seus direitos a acessibilidade, a liberdade de movimento e de expressao,
a comunicac¢do, ao acesso a informacdo, a compreensao, a circulagdo com
seguranca.

Assim, visando eliminar estas barreiras (urbanisticas, arquitetonicas, nos
transportes, nas comunicagdes e na informacdo, atitudinais e tecnoldgicas), sobreleva
importancia a acessibilidade, outro conceito importante trazido pela Convengdo como
um principio (art. 32, ‘f’), mas apenas definido no art. 32, lll da referida Lei Federal como

a possibilidade e condicao de alcance, com autonomia de seguranga, de
utilizagdo de espagos, mobiliarios, equipamentos urbanos, edificacGes,
transportes, informacdo e comunicacgao, inclusive seus sistemas e tecnologias,
bem como de outros servigos e instalagdes abertos ao publico, de uso publico
ou privados de uso coletivo, tanto na zona urbana como na rural.

A mesma Lei, agora em seu art. 53, novamente faz referéncia a acessibilidade,
agora como direito que garante a pessoa com deficiéncia viver de modo independente
e exercer seus direitos de cidadania e de participagao social.

Grosso modo, é possivel dizer que a acessibilidade visa a autonomia e
independéncia, vocabulos que caminham juntos no predmbulo da Convencgdo (alinea
‘n’) etambém como principio (art. 32, ‘a’), aqui sobrelevando a importancia do primeiro
termo que contribuira para que a pessoa com deficiéncia exerca, por si, atos relacionados
a quaisquer aspectos da vida.

Como recurso para ilustrar a definigdo, sem maiores aprofundamentos, elucidativo sdo os incisos
previstos pelo art. 42 do Decreto Federal n. 3.298, de 20 de dezembro de 1999, que considerada
como pessoa com deficiéncia a que se enquadra nas seguintes categorias: | — deficiéncia fisica;
Il — deficiéncia auditiva; Il - deficiéncia visual; IV — deficiéncia mental (atualmente tratada como
deficiéncia intelectual); V — deficiéncia multipla — associa¢do de duas ou mais deficiéncias.
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Assim, de uma maneira simplista, mas util ao entendimento, as barreiras
ambientais precisam ser eliminadas para que as pessoas com deficiéncia tenham acesso,
com autonomia e independéncia, ao exercicio das mais variadas tarefas cotidianas e de
direitos que |he sdo assegurados, em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas.

2 TECNOLOGIA ASSISTIVA

Visto que o termo acessibilidade guarda intima relacdo com o vocabulo
autonomia, esta autodeterminagao pode ser obtida por meio da tecnologia assistiva,
objeto de estudo neste item.

A expressao ainda é recente na doutrina, que a emprega para identificar todo e qualquer
arsenal de recursos e servigos que conferem ou ampliam habilidades funcionais de pessoas
com deficiéncia, permitindo-lhe vida independente e inclusdo. (BERSCH, TONOLLI, 2006).

Cook e Hussey emprestam o conceito da American with Disabilities Act (ADA),
adotando a expressdao como “uma ampla gama de equipamentos, servicos, estratégias
e praticas concebidas e aplicadas para minorar os problemas funcionais encontrados
pelos individuos com deficiéncias” (COOK; HUSSEY, 1995).

No Brasil, o conceito doutrindrio posteriormente migrou para a legislacao,
fruto de um debate iniciado no ano de 2006, por ocasido do surgimento de um grupo
de especialistas da drea, oriundos da sociedade, em conjunto com representantes
designados pelo Poder Publico, provenientes de érgdos governamentais.

O referido grupo, entdo denominado Comité de Ajudas Técnicas (CAT), foi instituido
por meio de Portaria da Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica (SEDH/PR)? sob o intuito principal de propor politicas publicas na area de
tecnologia assistiva, dai a necessidade de construir um conceito para a expressao que
pudesse subsidiar tais propostas, o que deflagrou uma profunda revisdo no referencial
tedrico internacional.

Como fruto dos trabalhos desenvolvidos, o conceito foi delimitado por meio da
Ata VIl do grupo, de 14 de dezembro de 2007 como sendo

uma area do conhecimento, de caracteristica interdisciplinar, que engloba
produtos, recursos, metodologias, estratégias, praticas e servigos que
objetivam promover a funcionalidade, relacionada a atividade e participagao,
de pessoas com deficiéncia, incapacidades ou mobilidade reduzida, visando
sua autonomia, independéncia, qualidade de vida e inclusdo social.

4 Portaria n. 142, de 16 de novembro de 2006.
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O Comité também propds que a expressao poderia ser usada como sinénimo de
“ajudas técnicas”, terminologia que vinha sendo largamente utilizada, inclusive pela
legislacdo, mas que Tecnologia Assistiva sempre fosse empregada no singular, pelo
fato de configurar uma area do conhecimento e ndo de uma coletanea determinada de
produtos, esta qual seria denominada como Recursos da Tecnologia Assistiva, também
prevendo a ado¢do da locucdo Servicos e Procedimentos de Tecnologia Assistiva para
referir tais elementos®.

Naquele mesmo ano o Brasil ja havia assinado a Convencgao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, posteriormente ratificada pelo Congresso Nacional
por meio do Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008, e que entrou em vigor no
plano juridico interno por meio do Decreto Executivo n. 6.949, de 25 de agosto de 2009.

No referido Tratado, é possivel encontrar a tematica da Tecnologia Assistiva em
cinco artigos. Como obrigacdes gerais dos paises signatarios da Convencao, as alineas
‘g’ e ‘h’ do item 1 do art. 42 determinam o dever de

— realizar ou promover a pesquisa e o desenvolvimento, bem como a
disponibilidade e o emprego de novas tecnologias, inclusive as tecnologias
dainformagao e comunicagdo, ajudas técnicas para locomocao, dispositivos
e tecnologias assistivas, adequados a pessoas com deficiéncia, dando
prioridade a tecnologias de custo acessivel;

— propiciar informacdo acessivel para as pessoas com deficiéncia a respeito
de ajudas técnicas para locomocdo, dispositivos e tecnologias assistivas,
incluindo novas tecnologias bem como outras formas de assisténcia, servicos
de apoio e instalagdes.

Quanto a mobilidade pessoal, as alineas ‘b’ e ‘d’ do art. 20 da Convencao
proclamaram que os seus signatdrios adotardao medidas efetivas para assegura-la as
pessoas com deficiéncia, com a maxima independéncia possivel facilitando-lhes “o
acesso a tecnologias assistivas, dispositivos e ajudas técnicas de qualidade, e formas
de assisténcia humana ou animal e de mediadores, inclusive tornando-os disponiveis a
custo acessivel” e “incentivando entidades que produzem ajudas técnicas de mobilidade,
dispositivos e tecnologias assistivas a levarem em conta todos os aspectos relativos a
mobilidade de pessoas com deficiéncia”.

O Tratado ainda dispds sobre Habilitacdo e Reabilitacdo, prevendo no item 3
do art. 26 que “os Estados Partes promoverdo a disponibilidade, o conhecimento e o
uso de dispositivos e tecnologias assistivas, projetados para pessoas com deficiéncia e
relacionados com a habilitacdo e a reabilitacao”.

5 BRASIL — SDHPR — Comité de Ajudas Técnicas, 2009.
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Outro ponto de destaque consiste na participacao na vida politica e publica,
notadamente na segunda parte da alinea ‘a’ do art. 29, que prevé a

protecao do direito das pessoas com deficiéncia ao voto secreto em eleigdes
e plebiscitos, sem intimidagado, e a candidatar-se nas elei¢des, efetivamente
ocupar cargos eletivos e desempenhar quaisquer fungdes publicas em todos
os niveis de governo, usando novas tecnologias assistivas, quando apropriado.

Em arremate, a Convencao disp6s no art. 32, que trata da Cooperagdo Internacional
entre os paises signatdrios, a adocdo, dentre outras medidas, de “propiciar, de maneira
apropriada, assisténcia técnica e financeira, inclusive mediante facilitacdo do acesso
a tecnologias assistivas e acessiveis e seu compartilhamento, bem como por meio de
transferéncia de tecnologias”.

Nenhum dos dispositivos convencionais define a expressao tecnologia assistiva,
tanto que se fosse esse o objetivo do Tratado, tal constaria do art. 29, que trata das
definicoes.

A elucidagdo da expressdao, no campo normativo, somente adveio por meio do
art. 39, lll da Lei Brasileira de Inclusdo, que a definiu como

produtos, equipamentos, dispositivos, recursos, metodologias, estratégias,
praticas e servicos que objetivem promover a funcionalidade, relacionada
a atividade e a participagdo da pessoa com deficiéncia ou com mobilidade
reduzida, visando a sua autonomia, independéncia, qualidade de vida e
inclusdo social.

Todavia, como o dispositivo valeu-se da autorizacdo de empregar a expressao
como sindbnima de ‘ajudas técnicas’, ainda é possivel utilizar a definicdo trazida pelo
art. 19 do Decreto Federal n. 3.298, de 20 de dezembro de 1999, como “os elementos
gue permitem compensar uma ou mais limitagdes funcionais motoras, sensoriais ou
mentais da pessoa portadora de deficiéncia, com o objetivo de permitir-lhe superar as

II'

barreiras da comunicac¢do e da mobilidade e de possibilitar sua plena inclusao socia

Entretanto, este artigo tem o mérito de ter converter a abstra¢do para o caso
concreto, ao elencar um rol desses elementos em seu paragrafo Unico, verbis:

Art. 19....

Paragrafo Unico. Sdo ajudas técnicas:

| - préteses auditivas, visuais e fisicas;

Il - 6rteses que favoregcam a adequacao funcional;

[l - equipamentos e elementos necessdrios a terapia e reabilitagdo da pessoa
portadora de deficiéncia;

IV - equipamentos, maquinarias e utensilios de trabalho especialmente
desenhados ou adaptados para uso por pessoa portadora de deficiéncia;
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V - elementos de mobilidade, cuidado e higiene pessoal necessarios para
facilitar a autonomia e a seguranca da pessoa portadora de deficiéncia;

VI - elementos especiais para facilitar a comunicacdo, a informacdo e a
sinalizagdo para pessoa portadora de deficiéncia;

VII - equipamentos e material pedagdgico especial para educagdo, capacitagao
e recreagdo da pessoa [portadora de] [com] deficiéncia;

VIII - adaptagdes ambientais e outras que garantam o acesso, a melhoria
funcional e a autonomia pessoal; e

IX - bolsas coletoras para os portadores de ostomia.

Assim, uma maior compreensao do conceito decorre da sua exemplificacdo e, para
tanto, a tecnologia assistiva pode ser sistematizada em categorias, segundo a fungao
gue desempenha, aqui ilustrado sob a forma de um quadro demonstrativo a partir do
gue proposto por Tonolli e Bersh (2006 apud NAZARI; NAZARI; GOMES, 2019, p. 6-8).

QUADRO 1 - Classifica¢do da tecnologia assistiva em categorias continua
CLASSIFICACAO DA TECNOLOGIA ASSISTIVA EM CATEGORIAS
Classificagdo Conceito Exemplos

Materiais e produtos que Talheres modificados, suportes para
favorecem desempenho utensilios domésticos, roupas desenhadas
auténomo e independente | para facilitar o vestir e despir, abotoadores,
em tarefas rotineiras ou velcro, recursos para transferéncia, barras

Auxilios para facilitam o cuidado de de apoio, equipamentos para facilitar o

avida diariae | pessoas em situagdo de uso do reldgio, da calculadora, verificar

vida pratica dependéncia de auxilio, a temperatura do corpo, identificar se as
nas atividades como se luzes estdo acesas ou apagadas, cozinhar,
alimentar, cozinhar, vestir- identificar cores e pecas do vestudrio,

se, tomar banho e executar | verificar pressao arterial, identificar
necessidades pessoais. chamadas telefonicas, escrever etc.

Recursos como as pranchas de
comunicagao, construidas com simbologia
grafica (BLISS, PCS e outros), letras

ou palavras escritas (para expressar

Destinada a atender pessoas
Comunicagdo | sem fala ou escrita funcional
Aumentativa ou em defasagem entre sua . . )
) ) o desejos, sentimentos, entendimentos),
e Alternativa necessidade comunicativa e
(CAA) sua habilidade em falar e/ou

escrever.

vocalizadores (pranchas com producéo
de voz) ou o computador com softwares
especificos e pranchas dinamicas em
computadores tipo tablets.
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QUADRO 1 - Classificacdo da tecnologia assistiva em categorias

continua

CLASSIFICAGAO DA TECNOLOGIA ASSISTIVA EM CATEGORIAS

Classificagdo

Conceito

Exemplos

Recursos de
acessibilidade
ao computador

Conjunto de hardware e
software especialmente
idealizado para tornar o
computador acessivel a
pessoas com privagoes
sensoriais (visuais e
auditivas), intelectuais e
motoras. Inclui dispositivos
de entrada (mouses,
teclados e acionadores
diferenciados) dispositivos
de saida (sons, imagens,
informacdes tateis).

Recursos de dispositivo de entrada

como teclados modificados, os teclados
virtuais com varredura, mouses especiais
e acionadores diversos, software de
reconhecimento de voz, dispositivos
apontadores que valorizam movimento
de cabeca, movimento de olhos, ondas
cerebrais (pensamento), orteses e
ponteiras para digitagdo, entre outros.
Como dispositivos de saida podemos
citar softwares leitores de tela, software
para ajustes de cores e tamanhos das
informacoes (efeito lupa), os softwares
leitores de texto impresso (OCR),
impressoras braile e linha braile, impressao
em relevo, entre outros.

Controles que sao
programados para realizar

Através de um controle remoto as

pessoas com limitagdes motoras,

podem ligar, desligar e ajustar aparelhos
eletroeletronicos como a luz, o som,
televisores, ventiladores, executar a
abertura e fechamento de portas e janelas,
receber e fazer chamadas telefonicas,
acionar sistemas de seguranca, entre

acessibilidade

independente de sua
condicdo fisica e sensorial.

Sistemas de fungbes (apagar ou acender | outros, localizados em seu quarto, sala,
controle de luzes, desligar fogo ou escritério, casa e arredores. O controle
ambiente torneira, trancar ou abrir remoto pode ser acionado de forma direta
portas, etc.) e promover ou indireta e neste caso, um sistema de
maior independéncia. varredura é disparado e a sele¢do do
aparelho, bem como a determinacdo de
que seja ativado, se dara por acionadores
(localizados em qualquer parte do corpo)
que podem ser de pressado, de tragao, de
sopro, de piscar de olhos, por comando de
voz etc.
Projetos de edificacdo e N .
. . Adaptagdes estruturais e reformas na
Projetos urbanismo que garantem . .
A . . casa e/ou ambiente de trabalho, através
arquitetonicos | acesso, funcionalidade e ~
s de rampas, elevadores, adapta¢des em
para mobilidade as pessoas,

banheiros, mobilidrio entre outras, que
retiram ou reduzem as barreiras fisicas.
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QUADRO 1 - Classifica¢do da tecnologia assistiva em categorias

continua

CLASSIFICAGAO DA TECNOLOGIA ASSISTIVA EM CATEGORIAS

Classificagdo

Conceito

Exemplos

Proteses sao pecas
artificiais que substituem
partes ausentes do corpo.

Sdo normalmente confeccionadas sob
medida e servem no auxilio de mobilidade,

Orteses e Orteses s3o colocadas de fungdes manuais (escrita, digitacdo,
proteses junto a um segmento utilizacdo de talheres, manejo de objetos
corpo, garantindo-lhe um para higiene pessoal), correcdo postural,
melhor posicionamento, entre outros.
estabilizagdo e/ou funcao.
Recursos que ajudem os .
. d J Cadeira de rodas, poltrona postural,
- sujeitos a ter uma postura - -
Adequacgao i i recursos que auxiliam e estabilizam a
estdvel e confortavel, . , .
Postural postura deitada e de pé, almofadas no leito,
favorecendo um bom - "
. os estabilizadores ortostaticos, etc.
desempenho funcional.
Bengalas, muletas, andadores, carrinhos,
Auxilios de Recursos utilizados para cadeiras de rodas manuais ou elétricas,
" auxiliar na mobilidade dos | scooters e qualquer outro veiculo,
mobilidade

sujeitos.

equipamento ou estratégia utilizada na
melhoria da mobilidade pessoal.

Auxilios para
qualificagao
da habilidade
visual e
recursos que
ampliam a
informacao as
pessoas com
deficiéncia
visual

Equipamentos que visam a
independéncia das pessoas
com deficiéncia visual

na realizacdo de tarefas
diarias.

Auxilios dpticos, lentes, lupas manuais e lupas
eletronicas; os softwares ampliadores de tela.
Material grafico com texturas e relevos, mapas
e graficos tateis, software OCR em celulares
para identificacdo de texto informativo, etc.

Auxilios para
pessoas com
deficiéncia
auditiva

Equipamentos que visam a
independéncia das pessoas
com deficiéncia auditiva

na realizacdo das tarefas
diarias.

Equipamentos como infravermelho, FM,
aparelhos para surdez, telefones com
teclado-teletipo (TTY), sistemas com alerta
tactil-visual, celular com mensagens escritas
e chamadas por vibragdo, software que
favorece a comunicacgdo ao telefone celular
transformando em voz o texto digitado

no celular e em texto a mensagem falada.
Livros, textos e dicionadrios digitais em
lingua de sinais. Sistema de legendas (close-
caption/subtitles).
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QUADRO 1 - Classificacdo da tecnologia assistiva em categorias conclusdo

CLASSIFICAGAO DA TECNOLOGIA ASSISTIVA EM CATEGORIAS

Classificagdo Conceito Exemplos

Acessorios que possibilitam uma pessoa
~ o . com deficiéncia fisica dirigir um automével,
Sdo adaptagdes realizadas -
, facilitadores de embarque e desembarque
. em veiculos automotores .
Mobilidade em . como elevadores para cadeiras de rodas
, para auxiliar no - .
veiculos (utilizados nos carros particulares ou de
deslocamento da pessoa . .
A transporte coletivo), rampas para cadeiras
com deficiéncia. .
de rodas, servigos de autoescola para
pessoas com deficiéncia.

Recursos que favorecem

a pratica de esporte e
participacao em atividades
de lazer.

Cadeira de rodas/basquete, bola sonora,
auxilio para segurar cartas e protese para
escalada no gelo, etc.

Esporte e Lazer

FONTE: Tonolli e Bersh (2006 apud NAZARI; NAZARI; GOMES, 2019, p. 6-8)

De qualquer modo, sob um enfoque bem objetivo, a tecnologia assistiva seria
um instrumental para que a pessoa com deficiéncia converta em pratica um discurso
sobre a acessibilidade, sem a qual seria mera teoria, apenas idealizando a pessoa com
deficiéncia o desempenho, com autonomia e seguranca, de todo e qualquer ato da vida.

3 A ACESSIBILIDADE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Estabelecida a relagdo entre tecnologia e acessibilidade, insta evidenciar
esta como direito fundamental assegurado constitucionalmente, ainda que muito
superficialmente.

Observou-se na introducdo deste estudo que a Lei Brasileira de Inclusdo é
expressdao de um comando maior, a Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. Essa afirmacdo decorre do paragrafo Unico do art. 12 do
referido diploma legal:

Esta Lei tem como base a Convenc¢ao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, ratificados pelo Congresso Nacional
por meio do Decreto Legislativo n? 186, de 9 de julho de 2008 , em
conformidade com o procedimento previsto no § 32 do art. 52 da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil , em vigor para o Brasil, no plano juridico
externo, desde 31 de agosto de 2008, e promulgados pelo Decreto n? 6.949,
de 25 de agosto de 2009, data de inicio de sua vigéncia no plano interno.
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Observa-se que a ratificacdo do Tratado junto ao Congresso Nacional por meio
do Decreto Legislativo ocorreu em conformidade com o procedimento previsto no
§ 32 do art. 52 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Tal dispositivo é o
gue confere ao Tratado ratificado a equivaléncia de emenda constitucional, ja que
expressamente prevé que

os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés

guintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

Ora, o referido paragrafo pertence ao art. 52 da Constituicdo Federal, constante
do Titulo Il, que trata DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS e, por essa razao,
tramita no Senado Federal a Proposta de Emenda a Constituicdo n. 19/2014, para incluir

a acessibilidade entre os direitos e garantias fundamentais previstos no caput do art. 526,

O autor da proposta justifica que ndo ha no texto constitucional uma menc¢ao
explicita ao direito de acessibilidade para a realizacdao “de atividades corriqueiras como
ir de casa ao trabalho, do trabalho para a faculdade, de |3 para hospitais e centros de

lazer com agilidade e usando a devida infraestrutura”.

Na Comissdo de Constituicdo e Justica (CCJ) a proposta obteve relatdrio favoravel,
gue passou a constituir o seu Parecer, todavia favoravel a Proposta com a Emenda n?
1-CCJ (de redacdo) que ao invés de prever a inclusdo do termo no caput do art. 59,

insere-lhe o inciso LXXIX’.

A PEC estd pronta para deliberacdo pelo Plendrio do Senado desde o
dia 3 de fevereiro de 2020 (BRASIL, 2020), aguardando inclusdo na ordem do
dia, o que provavelmente ainda demandard muito tempo, tendo em vista que
todo o empenho legislativo vem sendo empregado em deliberagdes e votagdes
de propostas voltadas ao enfrentamento dos efeitos sociais e econémicos da

pandemia decorrente do Covid-19.

A PEC da ao caput do artigo 52 a seguinte redagdo: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a acessibilidade, a mobilidade, a segurancga e a propriedade”.

“Modifique-se a ementa e o art. 52 da Constituicdo Federal na redacdo dada pelo art. 12 da PEC
n2 19, de 2014: ‘Insere o inciso LXXIX ao art. 52 da Constituicdo Federal para dispor sobre o direito
fundamental a acessibilidade e a mobilidade.” “Art. 52 [...] LXXIX - é garantido a todos a acessibilidade
e a mobilidade. (NR)"".
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De qualquer modo, a propositura afigura-se desnecessaria pela lente do § 22 do
proprio art. 52 da Constituicao Federal, uma vez que o dispositivo prevé que “os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte”.

O dispositivo elucida que os direitos fundamentais ndo sao os apenas previstos
nos incisos do art. 52 da Constituicdo, estando dispersos ao longo de toda a Carta Magna
e, se inclusive constam em tratados internacionais dos quais o Brasil é parte, quanto
mais a Convencdo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, guindada
ao status de Constituicdo em fungao da aprovacgao pelo Congresso Nacional segundo

o procedimento previsto pelo § 32 do mesmo art. 59.

4 A TECNOLOGIA ASSISTIVA ENQUANTO ACAO GOVERNAMENTAL

A luz da tecnologia assistiva como ferramenta para alcar o direito fundamental
da acessibilidade, o presente estudo conflui na verificacdo da referida expressao para
além do plano normativo, atingindo o campo da politica publica, que era a finalidade

buscada pelo Comité de Ajudas Técnicas, quando de sua conceituacdo.

Seis anos apods a constituicao do referido Grupo de Trabalho, sobreveio o Plano
Nacional Viver Sem Limite, um Programa instituido pelo Governo Federal como politica
publica de carater interministerial e intersetorial, destinado a melhoria de qualidade

de vida das pessoas com deficiéncia, idosas e com mobilidade reduzida.

Por meio do Decreto Federal n. 7.612, de 17 de novembro de 2011, que institui
o referido Programa, a tecnologia assistiva foi prevista como uma das diretrizes (art.
32, VIIl) o que resultou, nos anos seguintes, a sua inclusdo no orcamento da Unido,
conforme consulta realizada junto ao Detalhamento da Despesa Publica no Portal da
Transparéncia, a partir do filtro da Acao Orcamentaria “Apoio a Projetos de Tecnologia
Social e Assistiva”, no ambito do Programa Orcamentario Ciéncia Tecnologia e Inovacao,

do Programa de Governo Viver Sem Limite (BRASIL, s. d. a) .

Uma analise perfunctéria permite identificar valores empenhados e efetivamente

pagos no interregno de nov./2011 a nov./2019, conforme ilustra o GRAF. 1.
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GRAFICO 1-Valores empenhados, pagos e restos a pagar pagos, por ano, no periodo de 2011a2019(1a9)
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FONTE: Pereira (2019)

Até o presente momento, como resultados inicialmente apurados, foi verificada
a auséncia de dados para 2011-2013 e inicio de empenho em 2014, embora constem
restos a pagar pagosé. O dpice de empenhos e pagamentos ocorreu em 2016, ano de

entrada em vigor da Lei Brasileira de Inclusao, sobrevindo plena redugao nos anos
seguintes, sem qualquer empenho desde 2017, mas tdo somente restos a pagar pagos.

Em outras palavras, desde 2007 nado se verifica a destinacdo de quantia de
orcamento para a A¢cdo Orcamentdria ‘Apoio a Projetos de Tecnologia Social e Assistiva’,
no ambito do Programa Orcamentario Ciéncia Tecnologia e Inovacdo, do Programa de
Governo Viver Sem Limite.

CONCLUSAO

A Tecnologia Assistiva e sua relacdo com a Acessibilidade demanda um amplo
estudo que nao pode ser esgotado nos estritos limites previstos para a submissao

8 O conceito de Restos a Pagar estd associado as etapas da Despesa Publica, representadas pelo
Empenho, Liquidagdo e Pagamento. A primeira etapa é o Empenho, que uma vez emitido, obriga o
Estado ao desembolso financeiro, desde que o fornecedor do material ou prestador dos servigos
atenda a todas as exigéncias legais de autorizacdo ou habilitagdo de pagamento. A segunda etapa
é denominada Liquidagdo, que consiste na verificagcdo do direito adquirido pelo credor, tendo por
base os titulos e documentos comprobatdrios do respectivo crédito, apds a entrega do bem e ou
servico objeto do gasto. A terceira etapa é o Pagamento, resultando na extingdo da obrigagdo, apds
o respectivo ateste. Entretanto, quando o pagamento ndo é realizado no préprio exercicio, ocorre
a inscrigdo da despesa publica em Restos a Pagar. Assim, os Restos a Pagar nada mais sdo do que
despesas empenhadas, mas ndo pagas até 31 de dezembro, estando a sua execugdo condicionada
aos limites fixados a conta das fontes de recursos correspondentes, com base na legislacdo vigente.
(BRASIL, s. d. b). Por sua vez, Restos a Pagar Pagos sdo aqueles inscritos no ano anterior para o ano
corrente e que foram pagos durante o ano corrente (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2015, p. 13).
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do presente estudo, seja pela variedade de categorizacdes das deficiéncias, seja pela
quantidade de recursos, servigos e procedimentos que compdem aquela expressao,
seja pela quantidade de vezes em que é referenciada na legislacdo infraconstitucional
mais recente.

Com efeito, asimples menc¢ao de alguns dispositivos do Tratado e infraconstitucionais
jd ocupou expressiva parcela deste ensaio. Também é preciso registrar que tanto o termo
acessibilidade quanto a expressao tecnologia assistiva estdo presentes em um nimero
consideravel de dispositivos da Lei Brasileira de Inclusdo. Além disso, em cada um deles
poderiam ser desdobrados varios aspectos que destacariam a importancia do emprego
das tecnologias em prol da pessoa com deficiéncia.

Entretanto, o objetivo do presente estudo é alcancado, sob a perspectiva
de introduzir o leitor num universo pouco conhecido pela maioria das pessoas,
desmistificando a ideia de que as tecnologias passiveis de andlise dizem respeito apenas
a informagdo e comunicagdo. Para além dessas perspectivas de analise, identifica-se
que uma értese, um software, ou mesmo uma colher, desenvolvidas a partir da Ciéncia
e Tecnologia, podem impactar positivamente na vida de pessoas que, do contrario,
sofreriam limitacGes e impedimentos para o exercicio de varios atos da vida, de modo
autéonomo e independente.

De qualquer modo, tendo em vista os dados apurados na se¢do anterior, é
necessario mencionar que o art. 75, lll, da Lei Federal n. 13.146/2015 obriga ao Poder
Publico elaborar, a cada 4 (quatro) anos, plano especifico criando mecanismos de
fomento as pesquisa e produgao nacional de tecnologia assistiva, inclusive em parceria
com institutos de pesquisa oficiais.

O que se verifica é a auséncia da avalia¢do bienal prevista no paragrafo Unico do
mencionado artigo, quicd por conta da desativacdo do Comité Interministerial previsto
art. 12 do Decreto Federal que institui o Plano Viver sem Limite, recentemente revogado
pelo Decreto Federal n. 10.094, de 6 de novembro de 2019.

Sem deslustro de todo o arcabouco juridico em torno da tecnologia assistiva
e de sua estruturagdo como agao governamental, esses passos dados, conquanto
importantes, pouco avancaram da linha de partida. Ainda hd um longo caminho a ser
percorrido no campo nesta nova area de conhecimento que demanda consideravel
investimento em Ciéncia e Tecnologia.

N3o obstante, a auséncia destes recursos no orcamento publico nos ultimos
anos, muito embora o Decreto que instituiu o Plano Viver sem Limite ainda esteja em
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vigor, evidenciam uma estagnacao da tecnologia assistiva como diretriz do Programa,
acarretando a pessoa com deficiéncia a negativa do direito fundamental a acessibilidade,
gue maximize sua autonomia e independéncias, previstas pelos art. 32, lll e 74 da
Lei Brasileira de Inclusdo, bem como enquanto principio norteador da Convencao
Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, em seu art. 39, alinea ‘a’.
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SAUDE MENTAL: IMPACTO DOS TRATAMENTOS APRESENTADOS POR NISE
DA SILVEIRA NA FORMULAGAO DA LEI ANTIMANICOMIAL BRASILEIRA

MENTAL HEALTH: IMPACT OF THE TREATMENTS PRESENTED BY NISE DA
SILVEIRA ON THE FORMULATION OF THE BRAZILIAN ANTIMANICOMIAL LAW

Leticia Pastre?

RESUMO

Considerando o histérico de evolucdo dos tratamentos médico psiquidtricos no Brasil - que
antigamente admitiam procedimentos invasivos como a lobotomia (procedimento em que
eraintroduzido uminstrumento a partir do olho do paciente, causando ruptura das conexées
entre os lobos frontais e as demais regides do cérebro) - o presente trabalho tem como
objetivo dissertar sobre o impacto das tecnologias utilizadas pela médica psiquiatra Nise
da Silveira (1905-1999, unica mulher formada na Faculdade de Medicina da Bahia no ano
de 1931) - que se valem de métodos alternativos de tratamento, inspirados nos estudos
do pesquisador Carl Gustav Jung (1875-1961), como a introducdo da arte nas sessdes de
terapia ocupacional de seus clientes - dentro formulagdo da lei antimanicomial brasileira
(Lei 10.216 de 2001). O presente trabalho serd dividido em: i) a jornada profissional de Nise
da Silveira; ii) Direitos Fundamentais em discussdo na lei 10.216/01; iii) influéncia de Nise
na criacdo da lei 10.216/01. Para tanto, procede-se a metodologia hipotética dedutiva,
partindo-se de uma pesquisa exploratdria por meio bibliografico, bem como a andlise dos
Direitos Fundamentais previstos na Constituicao Federal de 1988 que possuem relagdo com
o tema, considerando a Lei 10.216/2001 e a relevancia dos passos de Nise da Silveira para
a formulagdo dessa lei. Desse modo, a hipdtese é de que o método utilizado pela médica
tenha contribuido para a solidificagdo de Direitos Fundamentais dentro dos tratamentos
psiquiatricos de salde, implicando em atualizagdes na legislacdo nacional sobre o tema.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Saiide Mental; Nise da Silveira; Lei 10.216/2001.

1 Graduanda em Direito pela FAE Centro Universitario. Membro do Observatério dos Direitos de
Género. E-mail: leticia.pastre@mail.fae.edu
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ABSTRACT

Regarding the evolution of Brazilian medical treatments in psychiatry- which used to
admit invasive procedure such as lobotomy ( procedure in which an instrument was
introduced in the eye of the patient, causing rupture of the connections between
the frontal lobes and the other regions of the brain) - this work aims to discuss the
impact of the methods used by the psychiatrist Nise da Silveira (1905-1999, the only
woman trained at the Bahia Medical School in 1931) - who used alternative methods
of treatment, inspired by studies of the researcher Carl Gustav Jung (1875-1961), such
as the introduction of art in occupational therapy sessions with his patients - within
the formulation of the Brazilian anti-asylum law (Law 10.216 of 2001). The present
work will be divided into two sections: i) summary about the professional journey of
Nise da Silveira; ii) Fundamental Rights under discussion in Law 10.216 / 01; iii) The
influence of Nise da Silveira in the creation of Law 10.216 / 01. To do so, proceed with
the hypothetical deductive methodology, based on an exploratory research through
bibliographic means, as well as the analysis of the Fundamental Rights foreseen in
the Federal Constitution of 1988, which are related to the theme, considering Law
10.216/2001 and the relevance to the formulation of this law by the influence of Nise da
Silveira. Thus, the hypothesis is that the method used by the psychiatrist has contributed
to the consolidation of Fundamental Rights in psychiatric health treatments, implying
updates in national legislation on the subject.

Keywords: Fundamental Rights; Mental Health; Nise da Silveira; Law 10.216/2001.
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INTRODUCAO

Tendo em conta o uso das tecnologias utilizadas no ambito da medicina, mais
especificamente na medicina psiquidtrica, o objetivo desse artigo é refletir sobre
como a evolugdo do uso dessas ferramentas acarretaram em alteracdes na legislacao
brasileira, que vieram, especialmente, com a Lei 10.216 de 2001 (conhecida como Lei
Antimanicomial Brasileira) — dando destaque as influéncias exercidas pela médica Nise
da Silveira nesse processo —, uma vez que os métodos antigamente empregados para o
tratamento dos transtornos mentais se mostraram invasivos, e atualmente sao proibidos
ou tiveram seu dmbito de aplica¢do reduzido e/ou alterado, com o objetivo de garantir
direitos fundamentais as pessoas portadoras de transtornos mentais no que tange ao
modelo assistencial de saude mental do pais.

A década de 30 foi palco de um cendrio de grandes inovag¢des no que tange
a medicina psiquiatrica. Nessa época, métodos como a lobotomia, leucotomia e a
eletroconvulsoterapia foram desenvolvidos, com o objetivo principal de tratar pessoas
diagnosticadas como doentes mentais.

Posicionando-se abertamente contraria aos procedimentos médicos em alta na
psiquiatria da época — baseando-se nos estudos realizados por Carl Gutav Jung (1875-
1971) — Nise alegava que os métodos utilizados eram agressivos e ineficazes (MAGALDI,
2018, p.71), e entdo, introduziu seus estudos e tecnologias alternativas nas instituicdes
de tratamento psiquidtrico em que trabalhava, que consistiam, principalmente, na
introducdo da arte na Terapia Ocupacional de seus clientes?, uma vez que o inconsciente
seria manifestado nas expressdes artisticas (DIAS, 2003, p.11). E importante ressaltar
gue por “tecnologia” (do grego téxvn - «técnica, arte, oficio” e - Aoyia - «estudo”),
considera-se a definicao apresentada pelo Prof. Dr. José Carlos Teixeira da Silva, no
sentido de que essa significa mais que o processo mecanico, mas também significa
uma nova “metodologia ou processo” (2002, p.01).

Em 1952, as expressoes de seus clientes deram origem ao Museu de Imagens
do Inconsciente (Rio de Janeiro). Até entdo, a médica acabou por enfrentar diversos
obstaculos durante sua trajetéria na profissdo, uma vez que seus apontamentos eram
muitas vezes desconsiderados. Vale-se aqui ressaltar o fato de que a médica, formada em
1931 pela Faculdade de Medicina da Bahia, foi a inica mulher de sua turma, composta
pelo total de 157 alunos.

2 Forma como Nise refere-se aos pacientes, uma vez que afirmou em entrevista que “paciente é uma

coisa passiva. Que se trabalha em cima” (declaragdo oral), e que o termo “clientes” reforga a ideia
de “troca”.
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Buscando mostrar a relevancia da participacdo da médica Nise da Silveira (1905-
1999) na formulagdo da Lei Antimanicomial Brasileira (Lei 10.216/2001), o trabalho
possui foco nos métodos utilizados por ela nas clinicas e hospitais do Rio de Janeiro
em seu periodo de atuacdo (que teve inicio na década de 40). As ferramentas utilizadas
por Nise apresentaram inovacdes cientificas e tecnoldgicas e para a sedimentacdo de
uma visao organica da doenca mental (CASTRO; LIMA, 2007, p.365), o que acarretou
em alteragdes na legislacao brasileira, no que dispde sobre a protecdao dos direitos
das pessoas portadoras de transtornos mentais, no que tange ao modelo assistencial
de saude mental no pais.

1 A JORNADA PROFISSIONAL DE NISE DA SILVEIRA

Nise da Silveira nasceu em fevereiro de 1905 na cidade de Maceid, Alagoas. Desde
crianga os livros eram sua paixdo: literatura, filosofia e artes, mais tarde (ja adulta),
a psicologia analitica e a mitologia (FERREIRA, 2008, p.280). Ao concluir seus estudos
secunddrios aos 15 anos (em 1920), Nise, a partir de incentivos por parte de seu pai
(Faustino Magalhdes Silveira), foi aprovada no vestibular de medicina na Faculdade de
Medicina da Bahia, tendo sido a primeira alagoana a se graduar em medicina e a Unica
mulher naquela turma de 157 rapazes (OLIVEIRA, 2012, p.61). Em 1921, mudou-se para
Salvador, onde concluiu o curso de medicina em 1926. A trajetdria de Nise no estado
do Rio de Janeiro se iniciou apds a morte de seu pai, em 1927, porém, a médica so
iniciaria sua atuacdo profissional na drea em 1932, estagiando na clinica de neurologia
do Professor Antonio Austregésilo. Um ano depois, Nise foi aprovada no concurso para
médica psiquiatra da antiga Assisténcia a Psicopatas e Profilaxia, passando, assim, a
trabalhar e residir no Hospital Nacional de Alienados (OLIVEIRA, 2012, p.66).

Porém, a médica teve sua trajetdria interrompida no ano de 1936, durante a
Ditadura Vargas. Nise teria sido denunciada por uma das enfermeiras do hospital por posse
de livros comunistas, e assim, foi presa durante o periodo de um ano e quatro meses.

Ap0s ser libertada, viveu até 1944 clandestinamente no Rio, no Nordeste
e em Manaus, correndo o risco de ser novamente presa. Ao ser anistiada,
voltou para o servigo publico como psiquiatra no Centro Psiquidtrico D. Pedro
I, no Rio de Janeiro. L4, deparou-se com colegas entusiasmados com “novos
métodos de tratamento”, tais como choques elétricos e aplicacdo de insulina.
Impressionada com a brutalidade de tais procedimentos, recusou-se a usa-
los. Diante disso, ndo teve outra alternativa sendo aceitar ser “rebaixada”
para a Secdo de Terapia Ocupacional do hospital (OLIVEIRA, 2012, p. 62).

146 FAE Centro Universitario | Nucleo de Pesquisa Académica — NPA



Além de posicionar-se contra a eletroconvulsoterapia, Silveira também
discordava de tratamentos como a lobotomia e a leucotomia. Também chamadas de
“psicocirurgias”, os métodos tratam de duas técnicas neurocirudrgicas que intentavam
eliminar determinadas doengas mentais ou modificar “comportamentos inadequados”
(MASIERO, 2003 p.550). Existem diversos estudos para definir como esses procedimentos
eram (e em alguns lugares ainda sao) realizados, destaca-se aqui a definicdo apresentada
por André Luis Masiero.3

A lobotomia e leucotomia foram utilizadas em pacientes de instituicdes
asilares brasileiras, entre 1936 e 1956. Também chamadas de psicocirurgias,
eram intervencgGes que consistiam em desligar os lobos frontais direito e
esquerdo de todo o encéfalo, visando modificar comportamentos ou curar
doengas mentais. A técnica [...] chegou ao Brasil por intermédio de Aloysio
Mattos Pimenta, neurocirurgidao do Hospital Psiquiatrico do Juquery, em Sdo
Paulo, logo seguido por outros médicos. Esta medida foi aplicada em mais
de mil pacientes internados ndo sé para fins curativos, mas também para
aprimorar tecnicamente a cirurgia, uma vez que os experimentos preliminares
com animais eram escassos. (2003, p.549).

A médica também ndo concordava com os métodos aplicados na Terapia
Ocupacional do hospital em que trabalhava. Notou que os clientes eram utilizados
como funcionarios do hospital, sendo obrigados a limpar e arrumar o hospital, em vez
de realmente utilizar esse periodo para a evolucdo do tratamento, assim, Nise declarou:

Em Terapia Ocupacional exigia-se que os doentes arrumassem, limpassem e
varressem o Hospital. Exigia-se muito do doente. Disto eu sempre fui contra
isso. Quando assumi a direcao da Terapia Ocupacional em 1994, mudei
inteiramente essa situacdo. Criamos oficinas, e nas oficinas os pacientes
criavam com toda a liberdade. (SILVEIRA, 1994).4

A partir disso, em 1946, Nise passou a praticar no hospital seus estudos sobre os
métodos apresentados por Carl Gustav Jung (1875-1961). A primeira oficina introduzida
pela médica na secdo terapéutica foi a de costura e bordado, mais tarde expandindo-
se a area do desenho e da pintura. As atividades realizadas eram divididas em quatro
grupos: expressivas (pintura, modelagem, gravura, musica, danca, mimica, teatro, etc);
trabalho (marcenaria, sapataria, encadernacao, cestaria, costura e jardinagem, etc);
recreativa (jogos, festas, cinema, radio, televisdo, esportes, passeios, etc); e culturais

3 Doutor em Psicologia pelo Departamento de Psicologia da USP Ribeirdo Preto (2004). Tem atuado
e lecionado nos temas referentes a saide mental publica; Psicanalise e saude publica; Psicandlise
e sociedade; Histdria da Psicologia; e Avaliacdo Psicoldgica. Informagdes coletadas do Lattes em
02/02/2020.

4 Em entrevista concedida a Luiz Gonzaga Pereira dos Santos.
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(escola, biblioteca, etc) (MELLO, 2001 p.71). Além dessas atividades, a terapia com
animais (chamados pela médica de co-terapeutas) também foi utilizada com os clientes
(FRAYZE-PEREIRA, 2003, p.197), método duramente reprovado pelos outros funcionarios
do hospital. A primeira mostra de imagens pintadas pelos clientes foi realizada em 1946,
sendo essa transferida (em 1947) ao Ministério da Educacao (OLIVEIRA, 2012, p.66).

A repercussdo dos trabalhos apresentados pelos clientes do hospital foi alta,
despertando o interesse de artistas e outros intelectuais ndo somente no ambito
nacional, mas também internacionalmente. O trabalho de Silveira passa, entdo, a
receber destaque e reconhecimento, porém, é notavel que isso ndo ocorreu por parte
de seus colegas médicos, mas sim por parte estudiosos de outras areas. Entre seus
aliados, Nise cita (em entrevista realizada para Luiz Gonzaga Pereira dos Santos) Mario
Pedrosa®, Carlos Drummond de Andrade © e Ferreira Gullar’.

[...] os colaboradores na sua maravilhosa obra sdo incontaveis; artistas de
cinema, teatro e TV, musicos, poetas, arquitetos, diplomatas, senhoras donas
de casa, empregadas, antropdlogos, artistas plasticos, alguns psicélogos e
poucos médicos. Os seus colegas psiquiatras ndo apreendiam sua visdo e
atuagdo de vanguarda (FERREIRA, 2008, p.282 apud OLIVEIRA, 2012, p. 64).

Assim, em 1950, Nise fundou o chamado Museu de Imagens do Inconsciente, no Rio
de Janeiro. Em 1956, os reflexos da eficacia dos métodos utilizados pela médica comecam
a aparecer, quando a Casa das Palmeiras (instituicdo pioneira destinada ao tratamento e
a reabilitacdo dos egressos de instituicdes psiquidtricas em regime de externato) define
as atividades expressivas como principal método terapéutico (OLIVEIRA, 2012, p.64).

Em 1957, a médica passa a aperfeigoar seus estudos em Zurique, onde permaneceu
durante onze meses. Um ano depois, participou como membro fundadora da Societé
Internationale de Psychopathologie de I’ Expression, de Paris (OLIVEIRA, 2012, Op. cit).

Os anos seguintes foram de muita produtividade, entremeados de grandes
desafios: a fundagdo do Grupo de Estudo Carl Jung, envolvendo significativa
guantidade de participantes e admiradores pelo seu trabalho; a promoc¢ao
da publicacao da revista Quarternio; a publicagdo dos livros Jung, vida e
obra; Imagens do inconsciente; Os inumerdveis estados do ser; O mundo das
imagens e A farra do boi, entre outros (OLIVEIRA, 2012, p.65).

5 Mario Xavier de Andrade Pedrosa (1900-1981) foi escritor, jornalista, critico de arte e ativista politico
brasileiro. Seu nome era de grande peso nas criticas artisticas.

6 Carlos Drummond de Andrade (1902-1987) foi poeta, contista e cronista brasileiro, considerado por
muitos o mais influente poeta brasileiro do século XX.

7 José Ribamar Ferreira (1930-2016) era escritor, poeta, critico de arte, bidgrafo, tradutor, memorialista
e ensaista brasileiro e um dos fundadores do neoconcretismo.

148 FAE Centro Universitario | Nucleo de Pesquisa Académica — NPA



A jornada de Silveira ndo se encerrou com sua aposentadoria compulsdria, que
ocorreu em 1975. A médica continuou a atuar de forma voluntaria, além de manter-se
ativa na drea académica, produzindo mais de 10 documentdrios audiovisuais e publicando
a maior parte de seus livros durante a década de 80. Em 1993 participou do Congresso
Internacional de Psiquiatria. Seu ultimo livro foi publicado em 1998 (intitulado “Gatos, a
emocao delidar”), vindo a falecer um ano depois, aos 94 anos (OLIVEIRA, 2012, p.67). Em
2001, o hospital psiquiatrico Engenho de Dentro, antigamente conhecido como Centro
Psiquidtrico Pedro Il, passou a se chamar Instituto Municipal de Assisténcia a Saude Nise
da Silveira (IMNS) (MAGALDI, 2019, p.643), em homenagem aos seus trabalhos.

Outro reflexo da atuac¢do da médica pode ser observado com a formulagdo da
Lei 10.216, aprovada no ano de 2001, também conhecida como Lei Antimanicomial
Brasileira, cujo autor do projeto de lei (Paulo Delgado) manteve contato com Silveira
durante a formulagdo da proposta que foi apresentada no ano de 1989.

2 ALEI10.216 DE 2001 E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ao fim da década de 70, discussdes acerca do conceito de loucura e o que, de fato,
caracterizava um sujeito como “louco”, tomaram conta das institui¢cGes de tratamento
da saude mental no Brasil. Eventos sobre o tema eram cada vez mais frequentes, além
de questionamentos sobre o que eram os direitos humanos e até que ponto a violéncia
utilizada nos tratamentos tornava o método do isolamento ineficaz (SILVA, 2019, p.01).

Ao passo em que o tema se alastrou pelas dreas da saude em geral, o deputado
Paulo Delgado® em 1989, apresentou um projeto com o objetivo de regulamentar os
tratamentos referentes a salude mental dos brasileiros; para tanto, mais tarde, em
2001, o projeto apresentado deu origem a Lei 10.216, que “dispGe sobre a protecdo
e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo
assistencial em saude mental”.

Considerado o fato de que a Constituicdo Federal deve servir como “norte” paraa
atuacdo do Estado — de forma que este venha a garantir mecanismos para que o dever
ser apresentado pelo documento venha a pratica, assim simbolizando a efetividade,
portanto, a aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre o dever ser normativo e o
ser da realidade social (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p.23) —, é possivel observar que

8 Paulo Gabriel Godinho Delgado (nascido em 1951) é socidlogo e professor brasileiro. Elegeu-se como
deputado constituinte mais votado de seu partido (PT) no estado de Minas Gerais, participando,
assim, da Assembleia Nacional Constituinte de 1987.
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a lei 10.216/01 — ao trazer garantias as pessoas portadoras de transtornos mentais
ou que se encontram em momentos conflituosos com essa, de forma a regular os
tratamentos de saude mental do pais a partir da busca por tecnologias de tratamento
menos invasivas e agressivas — tem profunda relacdo com os direitos e principios
apresentados pela Constituicdo Federal de 1988, uma vez que entre esses possuimos
o principio da dignidade da pessoa humana® (art. 19,l1l) e o direito a saude® (art. 62
e secdo Il), sendo vedada a tortura e o tratamento desumano ou degradante (art.
52, I1l) pelo mesmo documento. E importante ressaltar que os direitos fundamentais
garantidos pela Constituicao vigente possuem carater universal (de todos e de cada um
indistintamente) (SARLET, 2015, p.82), ndo podendo, assim, ser legitimada a violéncia
sob nenhuma circunstancia ou caracteristica singular da vitima.

Além disso, é importante ressaltar a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), proclamada pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas no ano de 1948. O
documento reforga o cardter universal dos direitos humanos. Destaca-se aqui o art.
VIl do documento, que dispde:

Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distingéo, a
igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual prote¢do contra qualquer
discriminacdo que viole a presente Declaracdo e contra qualquer incitamento
a tal discriminacgdo. (ONU, 1948).

A partir do exposto, nota-se que o diagndstico de uma doenca mental/transtorno
psicologico ndo acaba por justificar tratamentos agressivos em nome da “cura” para tal
situacdo, nem mesmo juridicamente. Em vez disso, o Estado deve buscar a alternativa
adequada para cada caso, respeitando o individuo em questdo como pessoa humana
dotada de dignidade e de direitos.

®  Emboratrate-se de um conceito bastante amplo, ressalta-se aqui a defini¢do: “a dignidade da pessoa
humana é uma qualidade intrinseca, inseparavel de todo e qualquer ser humano, é caracteristica
qgue o define como tal. Concepgdo de que em razdo, tdao somente, de sua condi¢gdo humana e
independentemente de qualquer outra particularidade, o ser humano é titular de direitos que devem
ser respeitados pelo Estado e por seus semelhantes.” (SARLET, 2002, p.22).

1 Adota-se, aqui, o conceito de saide dado pela Organizacdo Mundial da Saide (OMS): estado de
completo bem-estar fisico, mental e social. A salde é caracterizada pelo art.196 da Constituicdo
Federal como “direito de todos e dever do Estado [...].” (BRASIL, 1998).
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3 INFLUENCIA DE NISE NA CRIACAO DA LEI 10.216/2001

Tendo em vista o exposto, é notavel que as tecnologias apresentadas pela médica
Nise da Silveira nos tratamentos psiquiatricos resultaram em grande repercussao,
movimentando debates ndo somente no meio da arte, mas também acerca dos
conceitos utilizados na medicina até entdo. Outro fator bastante notdrio foi a eficacia dos
métodos apresentados pela médica, além da descoberta de artistas hoje reconhecidos
internacionalmente. Destaca-se, aqui, a evolugao de Emygdio de Barros, cliente que
frequentou o atelié de Nise e que, apds 25 anos em internamento no hospital, pode
deixa-lo para voltar a viver com sua familia.

Em janeiro de 1950, Emygdio sai do hospital, apds 25 anos de internagdo e vai
residir com parentes num lugarejo do interior, nas montanhas de Teresopolis.
Segundo relatos, adapta-se bem a vida familiar, executando pequenas tarefas
domésticas, realizando-as diariamente. E aceito pelos moradores do lugar e
frequentemente visitado por Almir Mavignier, Mdrio Pedrosa e amigos, que
levavam materiais de pintura como incentivo.

Nesse periodo realiza pinturas de alta qualidade artistica, principalmente
paisagens. Pinta também cenas de interiores de casas e alguns abstratos.
Compde quadros com parcelas de realidade que haviam sido pessoalmente
vivenciadas numa Unica obra. (CHAN, 2012, p.55).

Também se destaca o caso de Lucio Noeman, que, mesmo passando pelos
cuidados da médica, foi submetido ao procedimento de lobotomia. O museu Imagens
do Inconsciente apresentou fotos, com o objetivo de mostrar um “antes e depois” das
obras produzidas pelo escultor (figuras 1 e 2, respectivamente).

FIGURA 1 — Obra sem titulo

FONTE: Centro Cultural do Ministério da Saude. Cinquentenario Museu de Imagens do Inconsciente (2002)
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FIGURA 2 — Obra sem titulo

FONTE: Centro Cultural do Ministério da Saude. Cinquentendrio Museu de Imagens do Inconsciente (2002)

A partir dos debates sobre as questdes apresentadas, observou-se a necessidade
de uma adaptacao na legislacdo brasileira no que tange aos tratamentos psiquiatricos
e aos principios que devem ser seguidos em seu decorrer. Nesse contexto Paulo
Delgado apresentou o projeto de lei (PL 3657 do ano de 1989) que deu origem a
lei antimanicomial brasileira (Lei 10.216 de 2001), nota-se influéncia da médica na
formulagdo do projeto.

[...] o préprio Paulo Delgado afirma que se baseou em trabalhos anteriores
e obteve apoio de diversas entidades e pessoas, como Nise da Silveira, “que
comecgou a Reforma Psiquiatrica hd mais de 40 anos na Casa das Palmeiras”
(Delgado, 2001, p. 9)**. Quando Paulo Delgado elaborou o projeto de lei,
em 1989, procurou imediatamente Nise da Silveira para obter a opinido
da psiquiatra alagoana. Nise da Silveira sempre deu total apoio a iniciativa
do deputado, apesar de considerar que a proposta poderia ser ainda mais
restritiva em relacdo aos desmandos praticados nos manicoOmios: “Gostei
muito do projeto de lei que propde a substituicdo progressiva dos ma-
nicomios e acho que ele poderia ser ainda mais forte”, diz Nise da Silveira
em entrevista a Claudio Cordovil.? (MELO, 2007, p.114).

A lei possui como principal objetivo eliminar quaisquer tratamentos que violem
os direitos humanos em busca de uma “cura” para a pessoa com deficiéncia ou doenca
mental. O artigo 22 da Lei resguarda os direitos das pessoas pertencentes a esse grupo,

1 MELO, 2007, p.114, apud, DELGADO, 2001, p.9.
2 Jornal do Brasil, 1995.
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dentre eles nota-se o tratamento humanitdrio e respeitoso, a prote¢do contra o abuso
e exploragdo e a preferéncia por tratamentos menos invasivos possiveis.:

Mostra-se relevante ressaltar também o art. 42 da lei em questdo?®*, que afirma
gue a internacdo de um paciente deve ser utilizada somente como ultimo recurso,
garantindo, também, assisténcia e estrutura capazes de atender as necessidades da
pessoa em tratamento, relembrando da necessidade de atenc¢do a reinsercao social
dos pacientes.

Além disso, a lei especifica quais sdo os tipos de internacao psiquidtrica
(compulséria, involuntaria e voluntaria), e quais as etapas para a realizacdo da submissdo
do paciente ao regime de tratamento determinado. Nesse sentido, o Conselho
Federal de Medicina (CFM) busca garantir os “critérios minimos de seguranca para
os estabelecimentos hospitalares de assisténcia psiquiatrica”’®, documento no qual
considera-se como essencial a ado¢do de medidas para que seja possivel observar o
tratamento humanizado dos pacientes de instituicGes psiquidtricas, considerando a
assisténcia psiquidtrica de quaisquer naturezas.

Mostra-se, assim, que as tecnologias e consideracdes trazidas pela médica Nise
da Silveira obtiveram resultado inclusive legislativo acerca de seus estudos, uma vez
que a metodologia apresentada pela médica foi claramente um avango dentro das
instituicdes de tratamento mental no pais.

13 BRASIL. Lei 10.216/2001. Art 22[...]. Paragrafo Unico. Sdo direitos da pessoa portadora de transtorno
mental: | - ter acesso ao melhor tratamento do sistema de salide, consentdneo as suas necessidades;
Il - ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de beneficiar sua saude, visando
alcancar sua recuperacao pela inser¢do na familia, no trabalho e na comunidade; Il - ser protegida
contra qualquer forma de abuso e exploragdo; IV—[...]; V - ter direito a presenca médica, em qualquer
tempo, para esclarecer a necessidade ou nao de sua hospitalizagao involuntaria; VI—[...]; VIl - receber
o maior numero de informagdes a respeito de sua doenga e de seu tratamento; VIII - ser tratada em
ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos possiveis; IX —[...].

14 BRASIL. Lei 10.216/2001. Art. 42 - A internagdo, em qualquer de suas modalidades, so serd indicada
guando os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes. § 1° O tratamento visara, como
finalidade permanente, a reinser¢do social do paciente em seu meio. § 22 O tratamento em regime
de internagdo serd estruturado de forma a oferecer assisténcia integral a pessoa portadora de
transtornos mentais [...].

15 BRASIL. Resolugdo CFM numero 2.057/2013. O Conselho Federal de Medicina, [...] considerando a
necessidade de serem criadas normas brasileiras que estejam em consonancia com a Constitui¢cao
Federal, com o disposto [...] na Lei no 10.216/01, com o Cddigo de Etica Médica [...]; considerando
que deve ser proporcionada assisténcia psiquiatrica efetiva, que garanta aos pacientes o atendimento
de suas necessidades de saide em qualquer ambiente [...] de acordo com as necessidades de cada
individuo; considerando a necessidade de regulamentar as terapéuticas psiquiatricas disponiveis
[...] resolve: Art. 1o Aprovar as normas, os roteiros de vistoria, os principios universais de prote¢do
ao ser humano [...].
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CONCLUSAO

A partir de uma breve andlise dos métodos utilizados pelas instituicdes de
psiquiatria por volta dos anos 30 - tratando aqui, principalmente, da lobotomia e a
leucotomia - é notavel que os procedimentos acarretavam graves violagGes aos direitos
fundamentais das pessoas portadoras de deficiéncia e doenga mental que buscavam
auxilio dessas instituicdes. Considerando que os métodos acabavam por causar danos
irreversiveis aos pacientes de forma dolorosa, invasiva e pouco eficaz, a médica Nise
daSilveira introduziu novos métodos de tratamento para essas pessoas. As tecnologias
(metodologias) apresentadas pela médica consistiam, principalmente, na introducdo
da arte na terapia ocupacional de seus clientes, sendo assim possivel “acessar” o
inconsciente dessas pessoas, buscando eficicia e humaniza¢do desse grupo, sendo que
os direitos das pessoas portadoras de deficiéncia ou doenca mental eram diminuidos e
relativizados, e a principal justificativa disso era o fato de que essas pessoas possuiam
“comportamentos inadequados” (MASIERO, 2003 p.550).

E possivel concluir que, mesmo passando por diversas dificuldades (como a
interrupcdo de seus trabalhos por conta de sua prisdao durante a ditadura Vargas e
o constante questionamento de seu trabalho por parte de seus colegas médicos), a
jornada da médica psiquiatra Nise da Silveira obteve éxito. Observa-se também que a
evolugdo dos reflexos de seu trabalho e da tecnologia apresentada pela médica foram
graduais (uma vez considerando a demanda recorrente de medidas a serem tomadas
a respeito do reconhecimento da pessoa portadora de deficiéncia ou doenga mental
como detentora de direitos e dignidade, mesmo durante seu tratamento).

Além disso, verifica-se que a tecnologia trazida e implementada pela médica
obteve resultados eficientes com relagdo ao tratamento de seus clientes, sendo notdria
a evolugdo do quadro clinico de casos considerados como “irreversiveis” ou “incuraveis”
na visdo dos métodos ja conhecidos no Brasil até a atuacdo da mesma. Sendo assim,
Nise é considerada como médica pioneira na introdug¢ao da terapia ocupacional no
pais, e obteve reconhecimento interdisciplinar e internacional do seu trabalho, sendo
diversas as formas de homenagem a tal.

Observa-se, também, que a mudanca legislativa que ocorreu no Brasil foi
significativa, uma vez que a Lei 10.216/2001 acabou por acrescentar o carater
universal dos direitos humanos e fundamentais as pessoas portadoras de doenca
mental, representando um grande marco na evoluc¢do do direito a saude brasileiro,
uma vez notada a grande violacdo a direitos fundamentais das pessoas portadoras
de deficiéncia ou doenca mental, sendo a principal justificativa a busca pela “cura”
da pessoa em questao.
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A NOVA OPTICA DOS DADOS PESSOAIS: DIREITOS PROTEGIDOS PELA
LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

THE NEW VIEW OF PERSONAL DATA: RIGHTS PROTECTED BY THE
GENERAL DATA PROTECTION LAW

Paloma Bastos Andrade Copetti®

RESUMO

Diante do atual cendrio de avanco tecnolégico, muito da vida pessoal dos individuos
vem sendo exposto. Nao apenas opinides e registros pessoais sao publicados em redes
sociais, mas dados referentes a intimidade também vém sendo divulgados sem nenhum
filtro. O presente projeto de pesquisa tem como objetivo uma analise da transformacao
gue ocorrerd nos mais diversos campos profissionais com a vigéncia da Lei Geral de
Protecdao de Dados, bem como na advocacia, na medicina, no comércio e no meio
empresarial. Tal trabalho sera realizado a partir de uma metodologia dedutiva, de modo
a expor um panorama internacional da protecdo de dados e, posteriormente, avaliar
seu impacto nos detalhes do dia a dia dentro das cidades brasileiras. Para isto, ird ser
definido, num primeiro momento, o que sdo os dados em questdo e em quais contextos
podem e devem ser protegidos; também, sera apresentado o impacto da General Data
Protection Regulation, lei equivalente a LGPD atualmente em vigor na Unido Europeia.
Ainda, sera feita uma andlise do contexto brasileiro no que tange ao uso comercial de
dados pessoais para fins lucrativos. A partir de tais pesquisas e exames, sera plausivel
avaliar possiveis mudancas no cotidiano da populacdo brasileira com a promulgacao
da nova lei. Dito isto, o presente trabalho visa demonstrar como a promulgacdo da lei
ird transformar dados fornecidos descuidadamente para empresas e estabelecimentos
em direitos fundamentais protegidos nacionalmente.

Palavras-chave: Direitos; Protecdo; Dados; Tecnologia; GDPR; LGPD.

1 Graduanda do 3° periodo do curso de Direito Integral — Law Experience pela FAE Centro Universitario.
E-mail: palomabacopetti@gmail.com
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ABSTRACT

Given the current scenario of technological advancement, much of the personal life of
individuals has been exposed. Not only are opinions and personal records published
on social networks, but data related to intimacy have also been released without any
filter. This research project aims to analyze the transformation that will occur in the
most diverse professional fields with the General Data Protection Law in force, as well
as in law, medicine, commerce and the business world. Such work will be carried out
using a deductive methodology, in order to expose an international panorama of data
protection and, later, to evaluate its impact on the smallest details of everyday life
within Brazilian cities. For this, it will be defined, at first, what the data in question are
and in what contexts they can and should be protected; also, the impact of the General
Data Protection Regulation, a law equivalent to the LGPD currently in force in Europe,
will be presented. Still, an analysis of the Brazilian context will be made regarding the
commercial use of personal data for profit. Based on such research and exams, it will
be plausible to assess possible changes in the daily lives of the Brazilian population
with the enactment of the new law. That said, the present work aims to demonstrate
how the enactment of the law will transform data provided carelessly to companies
and establishments into nationally protected fundamental rights.

Keywords: Rights; Protection; Dice; Technology; GDPR; LGPD.
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INTRODUCAO

Num cenario global de acelerado avanco tecnoldgico, as demandas da populagdo
no que tange aos seus direitos e deveres vém sofrendo alteracdes. Com a digitalizacdo
de muitos servigos, tais como compras, cursos, aplicativos de transporte, entre outros,
os dados dos individuos deixam de ser particulares, passando a ser de dominio de
determinadas plataformas. Os dados pessoais —sendo estes as mais variadas informacdes
gue caracterizam e identificam cada cidaddo — sdo comumente exigidos em cadastros e
afins, situacdo a qual o brasileiro ja estd habituado e sequer questiona. No entanto, esse
costume ja tem sido motivo de fraudes e golpes, uma vez que os dados pessoais se tornam
mercadoria entre empresas, estabelecimentos comerciais e prestadores de servigos.

Diante do uso descomedido dos dados pessoais, a promulgacdo da Lei Geral de
Protecdo de Dados visa a protecao destes, de modo que tais ndo possam ser utilizados
como moeda de troca entre estabelecimentos que buscam aumentar seu alcance e
direcionar seus produtos e servicos. Genericamente, a lei em questdo tem como objetivo
enrijecer o direito a privacidade, a liberdade de expressao, a intimidade e a honra,
corroborando os efeitos de legislagdes que ja tém esse intuito. A necessidade de uma lei
especifica para estas demandas nao se restringe ao Brasil, visto que ja existe uma legislacao
semelhante a LGPD vigente na Unido Europeia e no Espago Econdmico Europeu.

A 6ptica dos dados pessoais como direitos tutelados legalmente nao se reduz a
esfera juridica, uma vez que terd impactos diretos também nos ramos da medicina e dos
negdcios. Assim, faz-se necessdria uma minuciosa analise de como a lei ird afetar cada area,
impondo a tais novas exigéncias, de modo que a populagdo possa se adaptar e atender os
novos requisitos para a regularidade legal de seus servicos. Para tal, o presente trabalhoira
definir: quais e o que sdo os dados em questao; quais os dispositivos legais que ja tutelam
situacdes semelhantes as previstas pela LGPD; a necessidade de regulamentagdo dentro
das areas da advocacia, da medicina e o do comércio; os efeitos da GDPR (regulamentacdo
europeia equivalente a LGPD) que podem ser vistos no Brasil.

1 OS DADOS PESSOAIS

O Servico Federal de Processamento de Dados (SERPRO)?define que, perante a
nova legislacdo, os dados pessoais sdo todas e quaisquer informacgdes que permitem a
identificacdo de um cidaddo. Assim, tudo aquilo que remete a uma pessoa e que seja

2 Empresa publica de prestacdo de servicos em tecnologia da informac3o criada pela Lei 4.516/64.
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suficiente para lhe caracterizar, é considerado um dado pessoal. Logo, o SERPRO define
os dados pessoais como:

[...] Se uma informagdo permite identificar, direta ou indiretamente, um
individuo que esteja vivo, entdo ela é considerada um dado pessoal: nome,
RG, CPF, género, data e local de nascimento, telefone, endereco residencial,
localizagdo via GPS, retrato em fotografia, prontuario de saude, cartao
bancario, renda, histdrico de pagamentos, habitos de consumo, preferéncias
de lazer; endereco de IP (Protocolo da Internet) e cookies, entre outros
(SERPRO, s.d).

A lei destinada a protecdo de dados pessoais também aborda a importancia
e necessidade de tutela ainda mais vigorosa dos dados pessoais sensiveis. Estes sdo
definidos pelo Projeto Pensando o Direito (iniciativa do Ministério da Justica elaborada
em 2007) como “dados cujo tratamento pode ensejar a discriminacdo do seu titular
— por se referirem, por exemplo, a opgdo sexual, convicgdes religiosas, filoséficas ou
morais, ou opinides politicas”. A vigorosa protecdo dos dados pessoais sensiveis pela
LGPD se relaciona diretamente com o risco de classificacdo preconceituosa por parte
da publicidade que forma perfis pessoais.

2 LEGISLACAO

2.1 INTERNACIONAL (GENERAL DATA PROTECTION REGULATION)

A General Data Protection Regulation - Regulamento Geral sobre a Protegdo
de Dados, em portugués — é a regulamentacdo semelhante a LGPD vigente na Unido
Europeia e no Espago Econdbmico Europeu. A primeira proposta a respeito de tal
regulamento foi feita em 2012, mas a GDPR sé entrou em vigor em 25 de Maio de 2018.
A partir deste momento, passaram a vigorar regras e diretrizes sobre o manejo de dados
pessoais e questdes relacionadas a privacidade do cidadaos. A GDPR, no entanto, nao
foi a primeira legislacdo europeia sobre protecdao de dados, visto que por vinte e trés
anos vigorou a Data Protection Directive — Diretiva de Protecdo de Dados (PARLAMENTO
EUROPEU E DO CONSELHO, 1995) —, que so fora revogada com a implementacdo da
GDPR. Apesar de possuirem objetivos similares, as duas regulamentag¢des em questdo
diferem por refletirem realidades de épocas diferentes. Em relacdo a necessidade de
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atualizacdo do regulamento de 1995, a Fundacdo Instituto de Administracdo (FIA3,
2019) explica:

Mesmo ja existindo regras sobre a protecao de dados de cidadaos europeus,
muita coisa mudou entre 95 e o cendrio atual. A hiper conectividade e
solucdes tecnoldgicas levaram a obtenc¢do e uso de dados de usudrios a
outro nivel, gerando uma série de dilemas éticos com os quais ndo nos
preocupdvamos antes.

Dentre as principais imposi¢des da GDPR, de acordo com a FIA (2019), estdo a
transparéncia, a especificacdo de propdsito e o direito ao esquecimento. A transparéncia,
correlacionada a especificacdo de propdsito, determina que as empresas que desejarem
utilizar os dados pessoais de alguém devem ser claras quanto aos possiveis usos
gue fardo com tais informacgdes. Assim, os estabelecimentos sdo proibidos de omitir
possiveis condutas que envolvam os dados pessoais, de modo que o usudrio tenha
total ciéncia e controle de tudo aquilo que envolve suas informacdes privadas. O direito
ao esquecimento, por sua vez, se refere a possibilidade que todo cidadao deve ter de
exigir que seus registros em toda a plataforma da internet sejam apagados, ndo sendo
possivel rastrear quaisquer informacgGes sobre este. Tais imposi¢cdes foram feitas em
prol da seguranga nas rela¢cdes entre usuarios e empresas, de modo a ndo permitir
equivocos diante de informacdes tao particulares e, consequentemente, sigilosas.

2.2 NACIONAL (CONSTITUICAO FEDERAL, CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR, MARCO CIVIL DA INTERNET E LEI GERAL DE PROTECAO
DE DADOS)

A Lei Geral de Protecdo de Dados, de numero 13.709, foi aprovada pelo
ex-presidente Michel Temer em agosto de 2018. A lei em questdo regulamenta o
tratamento dos dados pessoais, abrangendo a coleta, a utilizagdo, o processamento
e a transferéncia, dentre outras condutas, de tais informacdes. Segundo a advogada
Mariana Pigatto Seleme*, a LGPD resultou da pressdo econdmica que o Brasil vinha
sofrendo diante da necessidade de tutela juridica dos dados pessoais. A respeito de
tal demanda econ6mica, postulou:

3 Instituicdo criada por professores do Departamento de Administragdo da USP (1980) que atua em
programas institucionais e desenvolvem projetos de pesquisa, consultoria e educagdo nas areas da
Administracdo.

4 Advogada especialista em Direito da Propriedade Intelectual e do Comércio Eletrénico pela
Universidade Positivo.
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A criacdo e aprovagdo da LGPD é um grande avanco para o Brasil, que ingressa
no rol dos paises que possuem uma lei exclusiva para regulamentar a politica
de privacidade de dados pessoais, visando ndo sé garantir direitos individuais,
mas também fomentar o desenvolvimento econdmico e a inovagdo através da
transparéncia estabelecida nas relagées que envolvam tratamento de dados.

Segundo Athena Bastos®, redatora do SAJ ADV®, a LGPD é considerada inovadora
por preencher brechas que o Marco Civil da Internet ndo abrange. Assim, muito do
texto legal de tal dispositivo é abordado na Lei 13.709/18, de forma que esta seja mais
vigorosa e inaugure a regulamentacdao dos dados pessoais. A bacharela, ainda, cita
gue uma das lacunas deixadas pelo Marco Civil da Internet e que fora preenchida pela
LGPD é o papel dos dados pessoais no direito digital - visto que, apesar de reconhecer
as relagdes juridicas no meio virtual, ndo determina como os dados fornecidos pelos
titulares podem ser manuseados pelas empresas (BASTOS, 2018).

A LGPD traz, em seu texto, a regulamentacdo especifica e rigorosa em relagdo aos
possiveis cendrios envolvendo os dados pessoais, caracterizando-se como um dispositivo
proprio para reger a manipulagao de tais. No entanto, antes mesmo da elaboracao
da lei em questdo, os dilemas sobre privacidade ja infringiam direitos dos cidadaos e
demandavam, assim, por tutela juridica. Para tais casos, portanto, eram aplicados a
Constituicao Federal, o Codigo de Defesa do Consumidor e o Marco Civil da Internet.

Bem como todas as demais garantias fundamentais ao cidadao brasileiro, o
direito a privacidade estd expresso na Constituicdo Federal de 1988. O Art. 5°, inciso
X, prega que “sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente de
sua violacdo;”. Bem como a Constituicdo Federal prevé indenizacdo aos cidadaos que
tiverem os direitos supra expostos infringidos, a Lei Geral de Prote¢do de Dados impse
uma rigorosa penalidade a todo aquele que ndo seguir as diretrizes da lei:

Il - multa simples, de até 2% (dois por cento) do faturamento da pessoa
juridica de direito privado, grupo ou conglomerado no Brasil no seu ultimo
exercicio, excluidos os tributos, limitada, no total, a RS 50.000.000,00
(cinquenta milhdes de reais) por infragdo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor —Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990 — por
sua vez, é o dispositivo legal encarregado de garantir ao consumidor a eficicia de seus
direitos. Além disso, esta lei regulamenta a relagao entre o fornecedor e o consumidor,

5> Mestra em Teoria e Histdria do Direito pelo PPGD/UFSC (2019). Bacharela em Direito pela UFSC
(2015). Pés-graduanda em Direito da Protecdo e Uso de Dados pela PUC Minas Digital.

6  Software juridico online para gestdo integrada de escritdrios de advocacia.
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estabelecendo obrigagdes e regalias a cada um e atribuindo-lhes suas responsabilidades.
O maior ponto de encontro entre o CDC e a LGPD se refere a transparéncia: enquanto a
primeira lei estipula que “Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos,
claros, verdadeiros e em linguagem de facil compreensdo” (BRASIL, 1990), a segunda
garante aos titulares dos dados “informacdes claras, precisas e facilmente acessiveis
sobre a realizacdo do tratamento e os respectivos agentes de tratamento.” (BRASIL, 2018).

Ja aLlei 12.965, de 23 de abril de 2014, conhecida como Marco Civil da Internet,
é um dispositivo que regulamenta o uso da Internet no Brasil, prevendo principios,
garantias, direitos e deveres para todos os usudrios de tal meio. Bem como a LGPD,
o Marco Civil da Internet tem como fundamento o respeito a liberdade de expressdo
— além de ja valorizar a protecdo da privacidade e dos dados pessoais dos individuos,
como previsto pelo Art. 3°, Il e lll da Lei 12.965. Ainda, o Art. 7° da lei em questdo
aborda outro ponto fundamental da Lei Geral de Prote¢ao de dados: o consentimento.

Art. 72 O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao
usudrio sdo assegurados os seguintes direitos: [...] VIl - ndo fornecimento a
terceiros de seus dados pessoais, inclusive registros de conexao, e de acesso
a aplicagdes de internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e
informado ou nas hipdteses previstas em lei.

Outra possivel aproximacao entre o Marco Civil da Internet e a LGPD se da através
do Art. 11 da Lei 12.965, o qual delimita em quais momentos do manuseio de dados
pessoais estes devem ser protegidos. Além disso, tal artigo reafirma a necessidade de
amparo a privacidade de cada individuo e as suas informacgdes pessoais:

Art. 11. Em qualquer operacgdo de coleta, armazenamento, guarda e
tratamento de registros, de dados pessoais ou de comunica¢des por
provedores de conexdo e de aplicagbes de internet em que pelo menos um
desses atos ocorra em territério nacional, deverdao ser obrigatoriamente
respeitados a legislacdo brasileira e os direitos a privacidade, a protecao
dos dados pessoais e ao sigilo das comunicag¢des privadas e dos registros.

3  APROXIMAGAO DA LGPD COM A GDPR: POSSIVEIS CENARIOS NO
BRASIL

Tendo completado mais de 12 meses de vigéncia, a GDPR ja teve grande impacto
em quase toda a Unido Europeia, dado que dos 28 paises que a compode, 25 ja integraram
a lei em seu arcabouco legal. Num panorama geral, a GDPR trouxe consequéncias
positivas para os titulares de dados e para os estabelecimentos que teriam de adaptar-se
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a tal. Uma pesquisa patrocinada pela Check Point Software Technologies’, que contou
com entrevistas de 1 mil profissionais da dreas de Tecnologia da Informacdo e de
Seguranca da Franca, Alemanha, Itdlia, Espanha e Reino Unido, apontou os principais
efeitos da GDPR:

Mais da metade dos entrevistados (55%) disse ter criado grupos de trabalho
dedicados a GDPR, enquanto 45% direcionaram recursos para cobrir os gastos
daimplementacgdo. Ja 41% optaram por contratar consultores especializados
na legislacdo. [...] As empresas investiram na adoc¢do padrao de medidas de
seguranca (44%); promogdo de a¢des de formagdo para funcionarios, para
aumentar o seu conhecimento dos riscos de seguranga de dados (41%); e
implementac¢do de um sistema de controle de acessos e de encriptagdo (41%).

Além das medidas tomadas pelos profissionais, as pesquisas revelaram também
os resultados da GDPR quanto as acdes da populacdo. A Comissdo da Unido Europeia
divulgou diversos infograficos denominados “GDPR in numbers”, nos quais constam
os principais resultados da GDPR no seu primeiro ano de vigéncia. Em tais graficos, foi
evidenciado que “ja foram feitas mais de 144 mil reclamacgdes as autoridades de protecao
de dados”, sendo que “a maioria dessas reclamacées esta relacionada a atividades de
telemarketing, e-mails promocionais e atividade de vigilancia filmada”, como exposto
por Luis Gustavo Miranda, Paulo Teixeira Fernandes e Julia Melo Carvalho Ribeiro2.

Tendo em vista a efetiva aplicagdo da GDPR na Unido Europeia, pode-se fazer
uma andlise de possiveis cendrios semelhantes no Brasil com a vigéncia da LGPD. Bem
como a populacdo da UE, os brasileiros tendem a se atentar mais ao uso feito de seus
dados pessoais e, consequentemente, reportar a autoridade quando tal manuseio for
incorreto. Além disso, as empresas brasileiras podem e devem se espelhar naquelas sob
rigor da GDPR e tomar medidas equivalentes no que tange as adaptac¢des necessarias.
A respeito de tais ajustes, Claudio Bannwart® destacou:

E importante que as empresas adotem frameworks robustos para cumprirem
os requisitos da LGPD [...] no Brasil, em vez de simplesmente fecharem o acesso
aos dados e passarem a dar ferramentas e plataformas que os funcionarios e
os clientes querem usar, sejam de encripta¢do de documentos e a encriptagao
do disco rigido. Estas abordagens podem assegurar que os dados sensiveis
de negdcio estejam protegidos, prevenindo brechas de seguranca de dados e
acessos ndo autorizados aos dados em dispositivos roubados.

Empresa fundada em 1993 e atuante em diversos paises na drea de seguranca para internet.

8 Unido Europeia divulga dados sobre GDPR apds 12 ano de vigéncia da norma. Rolim Viotti & Leite
Campos advogados, 6 jun. 2019.

Gerente nacional da Check Point Software Technologies, Ltd. GDPR tem impacto positivo em empresas
europeias; o que esperar da LGPD no Brasil?. CIO from IDG, 5 dez. 2019.
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Apesar de existirem inumeras diferencas entre o Brasil e a Unido Europeia nos
mais diversos aspectos, no que tange a protecdo dos dados, ambos estdo caminhando
num mesmo sentido e tornando prioridade a seguranca de seus cidaddos. Cabe aos
brasileiros, no presente momento, providenciar todas as medidas necessarias para
gue a adaptacdo a LGPD seja tdo regular e eficaz quanto foi a GDPR pela populagdo da
Uniao Europeia.

4 IMPACTOS

Dentre os diversos efeitos que a vigéncia da LGPD trard para a sociedade, aqui ira
ser feita uma analise de tais impactos dentro da advocacia, da medicina e do mundo
dos negdcios, sejam comerciais e/ou empresariais.

Via de regra, os escritérios de advocacia trabalham diariamente com informacdes
pessoais dos clientes, razao pela qual a vigéncia da LGPD impde a tais estabelecimentos
determinadas exigéncias. Dentre tais, a advogada e consultora da LGPD, Bruna Ribeiro*®
identifica que a primeira a ser observada é a politica de seguranca da informacao, que
deve ser revisada e adequada a lei, se existente, ou elaborada conforme a LGPD, se
inexistente. Além disso, destaca que a coleta dos dados dos clientes deve atender o
padrdo de transparéncia que a lei impde, de modo que o prestador do servico deve
esclarecer ao cliente todos os possiveis usos que serao feitos de seus dados.

Visto que o consentimento consiste no amago da LGPD, todos os procedimentos
realizados pelos escritérios precisardao atender tal condicdo. Sobre esta adequacao
procedimental baseada na permissdo do cliente, a advogada ainda explica que as
cldusulas contratuais, no que tange aos dados pessoais, deverdo abranger “ a forma,
a duracdo e a finalidade do tratamento, as suas responsabilidades, os riscos a serem
suportados”, sempre prezando pelo linguajar mais claro possivel, evitando possiveis
incertezas e imprecisoes.

No tocante a medicina, o Conselho Federal De Medicina ja aborda o uso da
tecnologia em favor dos pacientes: “O CFM estd atento a essas tendéncias no exercicio
profissional e temos regulamentado para em prol da ética na medicina, respeitando-
se a confidencialidade e a privacidade do paciente”, postulou José Fernando Maia
Vinagre'!. Considerando o crescente uso de ferramentas tecnoldgicas no manuseio de

1 Advogada formada pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, certificada pelo Superior
Tribunal de Justica no Seminario Comunicag¢do e Novas Tecnologias — Protec¢do de Dados e Simetria
Regulatdria.

1 Corregedor do Conselho Federal de Medicina.
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informacdes sobre pacientes, os hospitais e estabelecimentos médicos precisardao de
ajustes drasticos com a vigéncia da LGPD. O radicalismo nessas adaptacdes se justifica
pela necessidade de protecdo rigorosa aos dados pessoais sensiveis, sendo estes os
mais coletados, processados e armazenados por hospitais e afins. Tal regulamentacao
do uso dos dados relativos a satude foi exemplificada por Rogerio Chaves Pires'? em
matéria publicada na plataforma Saude Business:

Como exemplos reais que ferem a LGPD, podem ser citadas as recentes
movimenta¢des do mercado em dire¢ao a implementagao do chamado health
score, pontuagao que utiliza dados pessoais dos usudrios para precificagdao
do plano de saude. De acordo com a lei, é expressamente proibida a coleta
e tratamento de dados pessoais de salde feita para “sele¢do de riscos na
contratacdo de qualquer modalidade”.

Num primeiro momento, a MV Informatica Nordeste (2018) destaca o papel do
préprio paciente perante as novas exigéncias. Por ser o Unico e exclusivo titular de seus
dados pessoais, o paciente tem o poder de autorizacao e de restricdo. Isto significa que
quaisquer informacdes sobre si s6 podem constar em prontuarios eletrénicos e outros
sistemas mediante sua expressa autorizacdo. Além disso, os pacientes terdo o direito
de saber exatamente para quais fins, por quem e quando serao utilizados seus dados,
de modo a poder, também, restringir o acesso a tais.

No que tange aos deveres das instituicdes de saude, as adaptacdes consistem
na implementacdo de softwares especificos e/ou no aprimoramento de tais em
caso de ja existirem. Assim, como exposto pela MV Informatica Nordeste (2018), “os
sistemas utilizados pelas organizacdes terdo que implementar massivas e complexas
formas de protecdo de dados contra varios tipos de roubo de identidade, de bancos
de dados, de transagdes, inclusive quando baseados na nuvem”. Dito isto, conclui-se
corresponsabilidade dos envolvidos nos servicos médicos perante a adaptacado a LGPD.

J4 os negdcios comerciais e empresariais, além de sofrerem com os impactos

mais nitidos da promulgacdo da LGPD, bem como a criacdo de softwares especificos e a

implementacdo de novas ferramentas de seguranca, precisardo impedir que se apaguem

no mercado. A Associacdo Comercial de S3o Paulo, dentre as principais orientagdes

concedidas aos empresdrios brasileiros, ressaltou a importancia da instrumentacao
referente a seguranga:

Alguns elementos sdo mais bdsicos, como os softwares e antivirus, que

evitam a entrada de invasores no sistema. [...] Preocupe-se, também, com
os colaboradores que lidam com as informacdes. Mais do que a adogdo de

12 Chefe do Setor de Salude na TOTVS - empresa brasileira de software, com sede em S3o Paulo.
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sistemas de seguranca, a LGPD é um meio de conscientiza¢do sobre a forma
como as empresas tratam os contatos dos clientes. (ACSP)

O risco das empresas dentro do mercado se explica pelo fato de que a nova lei
impde uma série de pré-requisitos para que o negdcio esteja regular, seguro e a altura
de competicdo diante de outros equivalentes. Ademais, clientes que tiverem a sensacao
de desprotecao dificilmente permanecerao fiéis ao negdcio em questdo. Sobre a relacao
entre a LGPD e a competitividade no mundo business, o advogado Cleyton Mendes
Passos, afirmou:

O empresario que se enveredar a adequar seu negdécio baseado na “dor”
para evitacdo das penalidades tenderd a fazer sua implementacdo de forma
“fria”, técnica e pouco envolvente [...]. Por outro lado, bem aventurados
serdo aquela parcela do empresariado que compreenderem que, ao criarem
uma adequag¢do com empatia, conexdo, atencdo e efetivo compromisso
com a privacidade de sua clientela, certamente terdo um visivel diferencial
competitivo, especialmente na sua imagem e posicionamento diante do
mercado.

Enfatizando ainda mais a necessidade de regulamentacao dentro dos negdcios,
a LGPD permite a publicidade de estabelecimentos que nao protegerem corretamente
os dados de seus clientes. Assim é definido pelo Art. 48, § 2°, | da lei:

O controlador devera comunicar a autoridade nacional e ao titular a
ocorréncia de incidente de seguranca que possa acarretar risco ou dano
relevante aos titulares. [...] § 2° A autoridade nacional verificara a gravidade
do incidente e poderd, caso necessario para a salvaguarda dos direitos dos
titulares, determinar ao controlador a adog¢do de providéncias, tais como:
| - ampla divulgacdo do fato em meios de comunicacao.

Com a possibilidade de divulga¢ao da irregularidade dentro das normas da
LGPD, espera-se uma maior cautela dos processadores perante o sigilo dos dados
pessoais armazenados nas empresas. Isto porque além de arcar com a multa relativa
aos incidentes ocorridos, as empresas ainda terdao de lidar com a perda massiva de
clientes, visto que constardo numa espécie de “lista” de negécios que ndo tém a devida
seguranga com os dados pessoais.

Analisando as relagdes interpessoais como um todo, pode-se concluir que a LGPD
ird influencia-las fortemente. Apesar de todas as areas precisarem fazer adaptacdes
semelhantes em determinados aspectos, cada ramo sera responsavel por atualizagdes
em seus cronogramas e manuais de condutas de acordo com suas especialidades.
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CONCLUSAO

Como brevemente exposto no presente trabalho, a Lei Geral de Protecdo de
Dados é o dispositivo que ira regulamentar toda e qualquer atividade que envolva dados
pessoais. Desse modo, os dados pessoais deixam de ser informacgbes bdasicas e ndo-
comprometedoras e passam a ser vistos como direitos fundamentais protegidos por lei.

Bem como supra exposto, a LGPD ndo é a primeira regulamentacdo de dados
pessoais no mundo. A GDPR, que em breve completara dois anos de vigéncia, ja exp0ds a
remodelacdo das condutas - sejam individuais ou por parte de grandes empresas - que
passaram a atender os requisitos da lei. Tal regulamento da Unido Europeia também
serve de exemplo no tangente a punicdo dos agentes que ndo entram em conformidade
com suas exigéncias, uma vez que diversas empresas precisaram arcar com grandes
prejuizos por ndo protegerem corretamente os dados que manipulam.

A promulgacdo desta ira transformar ndo apenas as transagées empresariais e
comerciais, mas também as mais cotidianas manobras da populacdo que por muito
tempo nao teve seus dados pessoais amparados legalmente - e ndo se preocupou com
a seguranca de suas informacgdes pessoais. Ainda que a data de inicio de sua vigéncia
esteja atualmente em discussao, a LGPD em breve ira enrijecer os direitos fundamentais
aintimidade e a privacidade, hoje garantidos a todo cidadao brasileiro pela Constituicao
Federal de 1988 e pelos demais dispositivos legais.
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EDUCACAO DOMICILIAR: UMA QUESTAO CONTROVERSA NO BRASIL -
ANALISE DO RECURSO EXTRAORDINARIO 888.815 — RS

HOMESCHOOLING: A CONTROVERSIAL ISSUE IN BRAZIL —ANALYSIS OF
THE EXTRAORDINARY APPEAL N2 888.815 - RS

Gabriela Ritondaro Galvio?!

RESUMO

O presente trabalho discorre sobre o tema: Educacao domiciliar uma questdo controversa
no Brasil e tem como objetivo geral analisar a decisdo do Recurso Extraordinario 888.815 —
RS do Supremo Tribunal Federal. Essa questao tem despertado interesse e polémica, em
virtude da auséncia de legislacdo especifica sobre o tema. O escopo dessa dissertacao
consiste em analisar: 1. A regulamentacao atual e os reflexos da decisdao do Ministro
Luis Roberto Barroso no julgado 888.815; 2. Os argumentos contrarios e favoraveis a
educacao domiciliar; 3. Posicdo do relator e decisado final da Corte. Trata-se de uma
pesquisa bibliografica, realizada a partir da coleta de dados em artigos cientificos,
monografias, livros, manuais de direito constitucional e legislacdo brasileira. Apresenta
método de pesquisa indutivo, avaliando a decisdo do Ministro Luis Roberto Barroso.
A partir dos resultados dessa pesquisa pretende-se explorar a decisdao do Supremo
Tribunal Federal e esclarecer suas consequéncias quanto a previsdo constitucional
sobre o direito a educacdo domiciliar. A educacdo parental em domicilio apresenta
inumeros beneficios e alguns maleficios e carece de previsdo legal no ordenamento
juridico brasileiro.

Palavras-chave: Educacdao Domiciliar; Familia; Direito a Educacdo; Escolaridade
Obrigatéria; Legislacdo Educacional.
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ABSTRACT

The present paper discusses the subject: “Homeschooling - A controversial issue in
Brazil” and its general objective is to analyze the decision of the Extraordinary Appeal
888.815 - RS of the Supreme Court. This issue has aroused interest and controversy, due
to the absence of specific legislation on homeschooling. The scope of this dissertation
is to analyze: 1. The current regulations and the consequences of the Minister Luis
Roberto Barroso’s decision as well as court’s decision; 2. The arguments against and
in favor of homeschooling; 3. Barroso’s decision and the final decision of the Supreme
Federal Court. This is a bibliographic search, carried out from the collection of data
in scientific articles, monographs, books, manuals of constitutional law and Brazilian
legislation. It presents an inductive research method, evaluating the decision of Minister
Luis Roberto Barroso. The results of this research are intended to explore the decision
of the Supreme Federal Court and clarify the consequences regarding the constitutional
provision regarding the right to education. Parental education at home, has numerous
benefits and some harms. There is a lack of legal provision in the Brazilian system.

Keywords: Homeschooling; Family; Right to Education; Mandatory Schooling;
Educational legislation.
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INTRODUCAO

A educacdo brasileira enfrenta inUmeros desafios, principalmente no que se
refere a qualidade do ensino nos niveis basico e fundamental. Dados publicados no
portal do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (Inep)
acerca do Censo Escolar 2018 (INEP, 2018) registraram aproximadamente 48,5 milhdes
de matriculas nas 181,9 mil escolas brasileiras. Entretanto, nota-se que apesar do alto
indice de matriculas, muitos estudantes ndo apresentam o desempenho desejado
(GOLDEMBERG, 1993). As criangas e adolescentes que passam pela instituicdo formal de
ensino constroem uma trajetéria nesse ambiente, cultivando amizades, desenvolvendo
o carater, socializando com colegas, interagindo com docentes e despertando inumeros
conhecimentos.

No Brasil a educacdo apresenta carater obrigatério desde a promulgacido da
Constituicdo de 1934. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, farol que ilumina
o ordenamento e a sociedade, tem-se a positivacdo do direito a educacao que estd
diretamente conectado com o direito social fundamental de segunda geracao definido
pelo Ministro Luis Roberto Barroso como:

A segunda geragdo se identifica com os direitos que se consolidam com
o Estado social, como consequéncia da industrializa¢do, da luta contra
desigualdades [...] Sdo direitos que envolvem as chamadas liberdades
sociais [...] bem como as prestacdes afetas a educacdo, saude, previdéncia
e assisténcia sociais (BARROSO, 2019, p. 499 e 500).

O direito a educagao consta expressamente no caput do art. 62 da Constituicao
Federal, que diz o seguinte:

Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo (BRASIL, 1988).

O capitulo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” reldne nos arts. 205 ao 214
outras disposicdes relevantes sobre a educacao, abordadas no julgamento do recurso
extraordindrio 888.815 e que serao tratadas no decorrer deste trabalho.

A Lei 9394/96 de Diretrizes e Bases da Educagdo (LDB) é um complemento a
Constituicao Federal. Essa Lei regula o ordenamento da educacao desde o ensino pré-
escolar até a pés-graduacdo, tanto no setor publico, quanto no privado. O inciso | da LDB
estabelece o dever do Estado com relagdo a educagao escolar publica, garantindo que o
ensino fundamental é obrigatdrio e gratuito dos 4 aos 17 anos de idade. A mesma Lei,
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no art. 62, expressa o seguinte: “E dever dos pais ou responsaveis efetuar a matricula
das criangas na educacdo basica, assim que as criancas tiverem 4 anos completos”.
Toda educacdo brasileira é regulamentada direta ou indiretamente pelo Ministério da
Educacdo (MEC), principal ponto de referéncia educacional.

O orcamento federal do ano de 2020 destinado a educacao é de 107,90 bilhées
de reais, que equivale aproximadamente a 6% do PIB do pais. Estima-se que o gasto
com a educacdo basica serd de 16.310.149.102,85 reais. Em contrapartida, tem-se um
investimento de 30.408.260.031,27 reais destinado ao ensino superior (BRASIL, 2020).
Verifica-se que a administracdo publica destina a maior parte do seu orcamento ao
ensino superior. Infelizmente, os impactos das publicacdes e producges cientificas
destas universidades, financiadas com dinheiro publico, é degradante. Ao comparar
proporcionalmente o valor dos investimentos e o impacto desses trabalhos no ambito
internacional, o Brasil é pouco reconhecido. Segundo o documentario Patria Educadora,
a trilogia, boa parte da sociedade entende que a prioridade deveria ser a educacao
basica (BRASIL PARALELO, 2020).

O Programa Internacional de Avaliacdo de Estudantes (PISA) é realizado a cada
trés anos pela Organizacao de Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE). Esse
programa consiste no estudo comparativo da educagao bdasica global, avalia alunos
na faixa etaria de 15 anos, tanto em institui¢cées publicas quanto privadas e publica o
ranking da educacdo mundial. Conforme dados da pesquisa de 2018, constata-se que
o Brasil ocupa posicao preocupante e estd diante de um cenario desanimador. Dentre
os 79 paises analisados, o Brasil encontra-se nas posi¢cdes 552 e 592 na disciplina de
leitura, 642 e 672 em ciéncias e por fim, 692 e 722 em matematica (OLIVEIRA, 2019).
Esses dados reiteram a precariedade da educacdo basica e alertam sobre a necessidade
de politicas de desenvolvimento para o ensino do pais. Até 2019 o Brasil ndo participava
do principal teste internacional - Progress in International Reading Literacy Study
(PIRLS). Programa que mede a capacidade de leitura das criangas do 42 ano do ensino
fundamental e revela os indices de anafalbetismo funcional. A primeira aplicacdo do
exame no Brasil esta prevista para ocorrer em 2020 (BRASIL, MEC, 2020).

De acordo com a Lei das Diretrizes Basicas da educacdo o Estado apresenta papel
fundamental na garantia dos direitos dos estudantes, através dessa Lei foi instituida a
politica educacional brasileira (BRASIL. Lei n. 4.024,1961). O fato da educagdo escolar
tradicional ndo demonstrar, nem garantir a qualidade necessaria do ensino, ndo justifica
0 abandono da instituicdo escolar (SANTOS, 2019). Diante do lamentavel quadro do
ensino brasileiro é essencial garantir as condi¢cdes necessarias para que a escola assegure
seu desenvolvimento e qualidade. Os pais tém a responsabilidade de participar durante
todo o processo educacional (SANTOS, 2019). A legislacdo ndo impede a participacado
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ativa dos pais na educacdo das criangas. Na maioria das vezes a letra da Lei ou mesmo
alguns artigos da Carta Magna sao cldusulas abertas, isto €, enunciados normativos
com conteldo vago, nem sempre claros e certos (BRASIL, 2018, p. 19). Via de regra,
sdo passiveis de multiplas interpretacgdes, requerendo legislagdio complementar.
Traduzir o que estd positivado na Constituicdo Federal em sua totalidade ndo é tarefa
simples (MARDEGAN, 2010). A hermenéutica juridica possibilita a sistematizacdo dos
processos aplicaveis e determina o conteldo, sentido e alcance das expressdes do
Direito (MAXIMILIANO, 1999, p. 1).

A modalidade do ensino domiciliar é conhecida como uma alternativa para
aqueles pais que pretendem participar ativamente e diretamente do processo de
educacdo (MELO, 2018). Esse método de aprendizagem permite que os pais dirijam de
forma direta a educacdo dos filhos e é reconhecido por mais de 60 paises, dentre eles
destacam-se: Estados Unidos, Canad3, Inglaterra, Finlandia, Singapura, Chile (XAVIER,
2019, p. 17). De acordo com dados de 2018 da Associa¢do Nacional de Ensino Domiciliar
(ANED), pelo menos 7.500 familias brasileiras sdo adeptas da educag¢do domiciliar. Esse
numero representa cerca de 15.000 criancas e adolescentes entre 4 e 17 anos. Pode-se
afirmar que entre o periodo de 2011 a 2018 o crescimento foi de 2000% e a taxa de
crescimento anual é de cerca de 55%, presente nos 27 estados da nagdo (ANED, 2018).
E importante salientar que caso ocorra a aprovagdo desse método de ensino no Brasil
0 homeschooling ndo passaria a ser a regra de ensino e sim a excegao, possibilitando
aos pais a oportunidade de escolha. O papel dos pais é essencial e significativo tanto
no ambito do ensino tradicional, quanto no domiciliar e é uma alternativa que deve
ser considerada para uma parcela especifica da populagdo.

1 EDUCACAO DOMICILIAR: REGULAMENTACAO, REFLEXOS E
PROJETOS DE LEI EM TRAMITE

A tematica do ensino domiciliar chegou ao conhecimento do Supremo Tribunal
Federal através do recurso extraordinario 888.815 do Rio Grande do Sul (BRASIL, 2018).
O caso concreto diz respeito ao direito fundamental a educacdo, que estd diretamente
relacionada com a dignidade da pessoa humana e a propria cidadania. O julgamento
no STF ocorreu no modo de controle difuso, isso significa que o processo tramitou em
primeiro grau, bem como em segundo grau e subiu para a Ultima instancia. A principal
motivacao do recurso extraordinario emergiu de uma série de processos que estavam
em tramite nos diferentes Tribunais de Justica dos estados.

Segundo o portal da Associagdao Nacional Ensino Domiciliar (ANED), os pais em
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todo territério nacional, com o apoio da Associacao pleiteavam pela suspensdo dos
processos judiciais que estavam em objecdo a pratica da educacdo domiciliar (ANED,
2018). O Supremo, através do Ministro Luis Roberto Barroso, concedeu o sobrestamento
de todos processos que versavam sobre a questao e, em virtude disso, nenhuma familia
poderia ser processada ou impedida de educar seus filhos em casa (ANED, 2019). No
segundo semestre do ano de 2017 a ANED recorreu ao Ministério da Educacado (MEC)
para o reconhecimento da modalidade do ensino domiciliar como forma de educacao.
A associacdo alegou que o método em discussdo estava impulsionando e avancando nas
estatisticas dos resultados académicos. Além disso, pontuou que o ensino domiciliar
estava de acordo com os principios constitucionais, tais como o pluralismo pedagdgico,
a liberdade educacional e em conformidade com os direitos das criancgas e adolescentes
(ANED, 2019).

Ha controvérsias na interpretacdo da Constituicdo Federal de 1988. As familias
que recorreram as decisdes de instancias inferiores através deste recurso extraordinario
alegaram a violacdo de alguns artigos da carta magna. Dentre eles estdo: art. 52, VI;
art. 205; art. 206, II, I, IV; art. 208; art. 210; art. 214; art. 226; art. 227 e art. 228. A
questdo central desse recurso foi enfatizada no relatério do Sr. Ministro Luis Roberto
Barroso que relatou o seguinte:

[...] restringir o significado da palavra “educar” simplesmente a instrucdo
formal em instituicdo convencional de ensino seria ndo apenas ignorar as
variadas formas de ensino — acrescidas de mais recursos com a tecnologia —
mas também afrontar um consideravel nimero de garantias constitucionais,
cujo embasamento se da, entre outros, pelos principios da liberdade de ensino
(art. 206, 11, CF/88) e do pluralismo de ideias e de concepgdes pedagdgicas
(art. 206, 111, CF/88), especialmente caso se considere a autonomia familiar
assegurada pela Constituicdo (BRASIL, 2018, p. 7-8).

Essa citagao do Ministro colocou em cheque a controvérsia que existe acerca da
constitucionalidade da educagdo domiciliar. Isto significa que ao restringir o sigificado
da palavra educar apenas a instituicao formal de ensino, fica evidenciada a inexistencia
tanto da liberdade de aprender, ensinar, pesquisar a arte do saber vedada no art. 206,
Il da Constituicdo Federal, quando a privacao da pluralidade educacional em um Estado
Democratico de Direito. Barroso acredita que ndo é possivel excluir a possibilidade de
educar os filhos em casa, reconhecendo a liberdade de ensino, o pluralismo de ideias
e concepgdes pedagdgicas. O art. 205 da Constituicdo Federal postula o seguinte:

A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida
e incentivada com a colaboragdao da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho (BRASIL, 1988).
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A expressao “dever do Estado e da familia” de acordo com a interpretagao ipsis
litteris é de que ambos devem trabalhar conjuntamente em prol do processo educacional
dos menores. Portanto, ndo ha proibicdo expressa do ensino domiciliar, uma vez que
contempla a atuacgao ativa dos pais com o devido controle do Estado. O art. 206, incisos
II, 1l e V da Constituicdo Federal expressam a seguinte redacdo:

O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios: Il - liberdade
de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber;
[l - pluralismo de idéias e de concep¢des pedagdgicas, e coexisténcia de
instituicGes publicas e privadas de ensino; V - coexisténcia de instituicdes
publicas e privadas de ensino (BRASIL, 1988).

Oiinciso Il é perfeitamente compativel com a modalidade da educac¢do domiciliar,
principalmente no que tange a liberdade de aprender, uma vez que ndo existe uma
Unica forma de ensinar e absorver conteudos. O art. 208 prega o seguinte:

O dever do Estado com a educacdo serd efetivado mediante a garantia de:
| - educacdo basica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete)
anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a
ela ndo tiveram acesso na idade propria (BRASIL, 1988).

Percebe-se que o acesso a educacao basica e gratuita é obrigacdo do Estado. Isto
significa que criancgas e adolescentes entre 4 a 17 anos devem receber os ensinamentos
propostos na matriz curricular. O art. 208, § 32, da Constituicdo Federal dispoe:

§ 32 Compete ao poder publico recensear os educandos no ensino
fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis,
pela frequéncia a escola (BRASIL, 1988).

O art. 62 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo diz o seguinte:

E dever dos pais ou responsaveis efetuar a matricula das criancas na educacdo
basica a partir dos 4 (quatro) anos de idade (LEI 9.394, 1996).

Essa disposicdo é repetida no art. 55 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Nesse sentido, a Lei de Diretrizes e Bases da Educagado salienta no art. 12 §12:

Esta Lei disciplina a educagdo escolar, que se desenvolve, predominantemente,
por meio do ensino, em instituicdes préprias (LEI 9.394, 1996).

Portanto, ndo hd duvidas que as regras supracitadas fazem referéncia a matricula
e controle da presenca das criancas e adolescentes que frequentam a instituicdo
formal de ensino. Segundo dados de 2018 do Indicador do Anafalbetismo Funcional
(Inaf) (SKODOWSKI, 2018), apenas um quinto dos brasileiros chegaram plenamente
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alfabetizados as Universidades. Para os pais homeschoolers educar em casa nao é
meramente ensinar assuntos pré-definidos, pois trabalha-se em casa o contetdo pré-
estabelecido pelo Ministério da Educacdo (MEC), em suas diretrizes educacionais (DIAS,
2018). Essa légica ndo exclui a possibilidade de outros mecanismos que regulamentem
o ensino ministrado pelos pais. Seguindo a mesma linha da colaboracao entre familia,
sociedade e Estado o Art. 227 da Constituicdo Federal estabelece:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito [...] a educacao,
[...] a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacgdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressido (BRASIL, 1998).

Esse dispositivo explicita o principio em torno do melhor interesse da crianca

e adolescente e prevé a responsabilidade da familia frente ao Estado com relagdo ao

dever na promocdo da educagdo. Segundo Pereira, esse principio do melhor interesse
da crianca tem carater subjetivo e pode ser observado a seguir:

[...] existe um entendimento preconcebido do que seja o melhor para

a crian¢a ou para o adolescente? A relatividade e o angulo pelo qual se

pode verificar qual a decisdo mais justa passa por uma subjetividade que

veicula valores morais perigosos. Para a aplica¢do do principio que atenda

verdadeiramente ao interesse dos menores, é necessario em cada caso fazer
uma distin¢cdo entre moral e ética (PEREIRA, 2009, p. 128-129).

Por isso é necessario que haja convergéncia de ideais e colaboracdo mutua
entre familia e Estado em prol do bem-estar do menor. Para que esse principio seja
aplicado efetivamente, é preciso analisar o caso concreto, onde, o operador do direito,
hermeneuticamente e volitivamente, o aplicard primando pela determinacdo da Carta
Magna brasileira e os demais dispositivos infraconstitucionais que protegem o menor
(DOMINGUES, 2016 p. 27).

O voto do Ministro Luis Roberto Barroso foi extremamente claro e esclarecedor.
Como o proprio Ministro aponta na decisdo, existem argumentos concisos e plausiveis
para defender a educacdo domiciliar, propondo sua aprovacao e regulamentacdo na
legislacdo brasileira. Essa questdo fica evidente no trecho a seguir:

Do ponto de vista juridico - eu fui advogado muitos anos e conseguiria
sustentar as duas posi¢cdes sem grande dificuldade, com razoabilidade, eu

diria -, ndo ha, a meu ver, com todas as vénias de quem pense diferentemente,
uma norma constitucional especifica sobre o tema (BRASIL, 2018, p. 11).
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Expressamente a Constituicdo Federal aborda somente o ensino tradicional e
oficial nas instituicdes de ensino. Nesse sentido o Ministro verificou a importancia de
tratar trés pré-compreensdes para avaliar o cabimento ou ndo do ensino domiciliar no
Brasil. A primeira pondera¢do de Barroso faz referéncia a extensdo do territdrio brasileiro
somada a ineficiéncia das politicas publicas. A segunda dispde sobre os resultados
alarmantes das provas do Sistema Nacional de Avaliacdo da Educacdo Basica (Saeb)
aplicado pelo Inep e que demonstrou um aproveitamento de apenas 5% dos alunos na
disciplina de matemdtica. A terceira e Ultima premissa tem base filoséfica, o Ministro
aponta que é favoravel a autonomia e emancipacdo dos individuos e prefere ndo aderir,
salvo quando necessario, ao paternalismo e as intervenc¢des heterbnomas do Estado.

Barroso elenca sete motivos que acredita serem primordiais para a decisdao dos
pais, quanto a educacdo domiciliar. De forma breve ele cita (BRASIL, 2018, p.13): 1. Desejo
de conduzir diretamente o desenvolvimento dos filhos; 2. Fornecimento de instrucdo
moral, cientifica, filoséfica e religiosa na forma que os responsdveis consideram mais
adequada; 3. Protecdo da integridade fisica e mental dos filhos, excluindo ambientes
escolares agressivos, incapacitantes ou limitadores; 4. Descontentamento com a real
eficacia do sistema escolar ofertado pela rede publica ou privada; 5. Desenvolvimento
de um sistema de ensino personalizado e adaptado as peculiaridades das criancas e
adolescentes; 6. Crenca na superioridade do método de ensino doméstico comparado
aos modelos pedagdgicos empregados pela rede regular; 7. Dificuldade de acesso as
instituicdes de ensino tradicionais em virtude de restricdes financeiras ou geograficas.
Assim, deixa claro que existem motivacdes relevantes para que a modalidade de ensino
domiciliar possa ser respeitada pelo ordenamento constitucional. Salienta também que
a alternativa esta em verificar como as formulas cogitadas ou adotadas sdo praticadas
no mundo e os efeitos que produziriam (BRASIL, 2018, p. 14).

A educacdo domiciliar é um fendbmeno social ao redor do globo (BRASIL, 2018). Nos
Estados Unidos o Relator demonstra que a pratica é amplamente difundida em quase
todos os estados (MELO, 2018, p.7). A realidade americana ndo exige monitoramento
dos conselhos educacionais, nem mesmo acompanhamento regular da atividade de
ensino domiciliar (BRASIL, 2018, p.14-15). Para isto, existe em todos os estados da
nacdo legislagdo estadual especifica que regula a modalidade. Nos Estados Unidos
a intervencdo estatal mais relevante é o monitoramento das criancas através da
submissao de avaliacdes periddicas que indicam o grau de aprendizagem e progresso
efetivo da crianca e adolescente (BRASIL, 2018, p. 14-15). O Ministro Barroso também
faz considerac¢des no cenario mundial sobre os resultados do exame do PISA em outros
paises como Finlandia, Noruega, Dinamarca e Eslovénia que adotam o homeschooling.
Enfatiza também, a posicdo minoritaria de alguns paises que o proibem.
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E essencial que as criangas e adolescentes praticantes do ensino domiciliar sejam
avaliados com exames periddicos para que se comprove a compreensao de conteddos
essenciais regulados no cronograma do MEC (BRASIL, 2018). O Ministro reforca que caso
seja constatado aprendizado insuficiente é possivel determinar a matricula do menor
na escolarizacdo formal (BRASIL, 2018, p.18). No que diz respeito a socializacdo, ponto
importante na formacdo do aluno, especialmente no enfrentamento das dificuldades da
vida, Barroso salienta sobre a necessidade de interagir com outras criancgas, aprender a
conviver com o diferente e ser tolerante. Apresenta no voto o seguinte posicionamento
sobre as criancas educadas em casa:

[...] apresentam um nivel elevado de socializa¢do, acima da média, porque
essas criangas, por circunstancias diversas, ou pela igreja, ou pelo clube
desportivo, pelos parques publicos, a verdade é que pesquisas empiricas
realizadas predominantemente nos Estados Unidos documentam que nao
ha problemas de socializagdo com as criangas que se encontram no ensino
domiciliar (BRASIL, 2018, p. 17-18).

Quando se esta diante da controvérsia da educacdo domiciliar no Brasil é
preciso presumir e ter como pressuposto que a regra compGe pais responsaveis que
guerem a melhor formacao para os filhos e tém tempo habil disponivel para participar
ativamente desse processo (BRASIL, 2018, p. 18). A excecdo deve compor a parcela dos
pais irresponsaveis e que ndo querem o melhor para os filhos (BRASIL, 2018, p. 19). O
Ministro Luis Roberto Barroso concluiu que o ensino domiciliar compativel com o texto
constitucional e declarou o seguinte:

[...] é que a Constituicdo, com todas as vénias de quem pensa diferentemente,
tém normas muito abstratas sobre essa matéria, principios relativamente
vagos que tém que ser densificados pelo intérprete (BRASIL, 2018, p.19).

Apds brilhante explanagdo do Ministro Barroso, a decisao proferida pelo Supremo
Tribunal Federal foi a de que o ensino domiciliar ndo é inconstitucional, mas carece de
legislacdo especifica para deixar de ser ilegal.

O atual governo do presidente Jair Bolsonaro tem como uma das suas metas a
regulamentacdo do ensino domiciliar (MAZUI; CASTILHOS, 2019. No que diz respeito
ao tema educacdo, o governo pretende lancar o plano “Alfabetizacdo Acima de Tudo”
gue almeja a reducdo significativa dos indices de anafalbetismo no pais através do teste
internacional Progress in International Reading Literacy Study (PIRLS), bem como regular
por meio de previsdo legal a permissdo da pratica da educacdo domiciliar. O cumprimento
desta meta estd diretamente relacionada com os Projetos de Lei que estdo em tramite. A
proposta do governo destacada nesses projetos, apresenta a seguinte redagao:
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O Projeto de Lei 3197/2012 teve como autor o Deputado Lincoln Portela. Aementa
do projeto preveé o acréscimo do §32 ao art. 23 da Lei n29.394, de 1996, de Diretrizes e
Bases da Educacdo, para permitir a possibilidade de oferta da educacao basica domiciliar.
A proposta da insercao de um 32 paragrafo na Lei prevé em sua redacao o seguinte:

§32 E facultado aos sistemas de ensino admitir a educacdo basica domiciliar,
sob a responsabilidade dos pais ou tutores responsaveis pelos estudantes,
observadas a articulagdo, supervisado e avaliacdo periddica da aprendizagem
pelos orgaos proprios desses sistemas, nos termos das diretrizes gerais
estabelecidas pela Unido e das respectivas normas locais (PL, 3197 de 2012).

A justificativa do projeto supracitado consiste no argumento de que a Constituicao
Federal Brasileira ndo proibe expressamente a modalidade do ensino domiciliar. Um
trecho do PL destaca:

Nao ha, porém, impedimento para que a mesma formacao, se assegurada a
sua qualidade e o devido acompanhamento pelo Poder Publico certificador,
seja oferecida no ambiente domiciliar, caso esta seja a opg¢do da familia do
estudante. Garantir na legisla¢cdo ordinaria essa alternativa é reconhecer o
direito de opg¢do das familias com relagdo ao exercicio da responsabilidade
educacional para com seus filhos (PL, 3197 de 2012).

De acordo com informacGes atualizadas no portal da Camara dos Deputados (PL,
3197 de 2012) a ultima acgdo legislativa a respeito do PL 3197/2012, ocorreu em 22 de
outubro de 2019, determinando que ambos os Projetos de Lei devam ser analisados
por Comissao Especial.

O Projeto de Lei 2401/2019, sob autoria do Poder Executivo, propde regulamentar
o ensino domiciliar no Brasil. Esse PL foi anexado ao Projeto de Lei3197/2012. O Projeto
de Lei 2401/2019 recomenda alteragBes na Lei n? 8.069, de 13 de julho de 1990 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e na Lei n2 9.394, de 20 de dezembro de 1996,
que estabelece as diretrizes e bases da educacao nacional. O art. 552 da Lei do Estatuto
da Crianca e do adolescente tem a seguinte redacdo: “Os pais ou responsavel tém a
obrigacao de matricular seus filhos ou pupilos na rede regular de ensino” (BRASIL, 1990).
O referido Projeto de Lei propde nova redacdo para este artigo, que passaria a contar
com dois incisos, a saber: | - matricular seus filhos ou seus pupilos na rede regular de
ensino; ou |l - declarar a opc¢ao pela educacdo domiciliar, nos termos da lei” (BRASIL,
2019). O Art. 52 da Lei de diretrizes e bases da educagdo nacional estabelece:

O acesso a educacdo bdsica obrigatdria é direito publico subjetivo, podendo
qualquer cidaddo, grupo de cidaddos, associagdo comunitaria, organizagao
sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida e, ainda, o
Ministério Publico, acionar o poder publico para exigi-lo.
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§ 12 O poder publico, na esfera de sua competéncia federativa, devera:

| - recensear anualmente as criancas e adolescentes em idade escolar, bem
como os jovens e adultos que ndo concluiram a educacgdo bdsica;

Il - fazer-lhes a chamada publica;

Il - zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela freqliéncia a escola.

O Projeto de Lei propde as seguintes alterages nos incisos Il e [l do § 12 do Art. 59:

Il - fazer-lhes a chamada publica; e
Il - zelar, junto aos pais ou aos responsaveis, pela frequencia a escola para
os estudantes matriculados no regime presencial.

Além disso, o Art. 62 da Lei de diretrizes e bases da educacdo nacional expressa:
“E dever dos pais ou responsaveis efetuar a matricula das criangas na educacio bdsica
a partir dos 4 (quatro) anos de idade” (BRASIL, 1996). A nova proposta traduz a redacdo
do Art. 62 para a seguinte forma:

E dever dos pais ou dos responsaveis:

| - efetuar matricula das criancas na educacédo bdésica a partir dos 4 (quatro)
anos de idade; ou

Il - declarar a opgdo pela educagdo domiciliar, nos termos da lei.

Considerando os ultimos despachos publicados acerca do assunto e tendo em vista
que os Projetos de Lei 3197/2012 e 2401/2019 foram unificados, aguarda-se parecer
da Comissdo Especial a ser criada para anadlise do tema. Porquanto deve-se respeitar a
legislacdo vigente, que ainda ndo regulamenta a modalidade de educacdo domiciliar,
respeitando a decisdo do RE 888.815 do Supremo Tribunal Federal.

O presidente da Associacdao Nacional de Educacdo Domiciliar (ANED) Rick Dias,
declarou o seguinte em entrevista a BBC News Brasil:

Mesmo apods a decisdo do STF, a escolha de familias pelo homeschooling
cresceu no pais. Nesses casos, as familias assumem o risco de processos
abertos pelo poder publico e, apds os 15 anos de idade mais ou menos,
os adolescentes sdo matriculados em cursos supletivos e fazem a prova do
Exame Nacional para Certificagdo de Competéncias de Jovens e Adultos
(Encceja) para obter uma certificagdo formal (ALVIN, 2020).

Percebe-se que apds a declaracdo do presidente da ANED, mesmo com a decisdo
do Supremo Tribunal Federal no recurso extraordinario 888.815, os homeschoolers
continuam na caminhada rumo ao reconhecimento legal do ensino domiciliar no Brasil.
Hoje, ainda sem essa regulamentacdo, os estudantes que aprendem os contetudos
em casa validam o ensino com certificados de supletivos ou provas de certificacdo de
competéncia. A tendéncia é que brevemente este ensino sera aprovado e apresentara
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legislacdo especifica. Provavelmente o método de reconhecimento da aprendizagem
dessas criancas e adolescentes serd aprimorado de acordo com as exigéncias do MEC.

2 ARGUMENTOS FAVORAVEIS E CONTRARIOS A EDUCACAO
DOMICILIAR

Conforme a trajetdria histdrica, a Associacdo Nacional de Educacao Domiciliar
(ANED) foi fundada em 2010. As familias educadoras iniciaram um movimento em busca
de pais adeptos e simpatizantes da proposta do homeschooling.

De acordo com Carlos Xavier, Procurador da Justica do Estado do Parana e defensor
do homeschooling no Brasil, o método avaliativo da educa¢do domiciliar apresenta
carater formal e emancipatdrio, uma vez que é dialdgico. Isso significa que durante o
processo educacional o protagonista é a crianca e o adolescente que se comprometem
com a autocorrecdo e com a evolugdo didria no processo da aprendizagem (XAVIER,
2019, p.10). Segundo o Procurador, o mecanismo empregado no ensino tradicional
nao aplica efetivamente a progressao continuada, método essencial para compreender
as necessidades individuais de cada aluno, suas possibilidades e necessidades de
aprendizagem (XAVIER, 2019, p. 10-11). As familias educadores tém éxito na progressao
continuada, pois reconhecem as singularidades da crianca, acompanham e auxiliam
diariamente e progressivamente a evolucdo na aprendizagem dos proprios filhos
(XAVIER, 2019, p.11). Segundo Maria Gabriela Portugal, o contexto de socializacdo
primaria das criancas é fundamental, uma vez que a familia nuclear:

Tem sido considerada como um contexto de socializa¢do por exceléncia pois
ai ocorrem as experiéncias mais precoces da crianga, sendo também ai que
a crianga, pelo menos durante os primeiros tempos de vida, realiza a maior
parte das suas interacg¢bes sociais (PORTUGAL, 1998, p.123).

Isso significa que os pais educadores tém a responsabilidade de tracar e pesquisar
um método de ensino que se adeque as necessidades do filho. Nesse sentido, observa-se
gue os adeptos da educacdo domiciliar, de certa forma criticam a capacidade e a aptiddo
dos professores, comprometida pela quantidade de alunos presentes em sala de aula.

Um dos principais alvos da critica a educacao domiciliar tem seu cerne na questao
da socializagdo das criangas e adolescentes, que aparentemente estariam sendo isolados
da convivéncia com as diferencas fisicas, temperamentais e psicolégicas presentes
no ensino tradicional e fora do seio familiar. As construc¢des das interagdes sociais
permitem um desenvolvimento e aprendizagem mais eficientes, uma vez que despertam
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sentimentos como empatia, constroem o carater, a moral da crianca e incentivam
relagdes de respeito (DE CASTRO, 2018). A ANED afirma que as criang¢as educadas em
casa ndo vivem em uma bolha e que existem outras formas de promover a socializacao
fora das quatro paredes do ambiente familiar (XAVIER, 2019). A socializa¢do é exercitada
através de encontros nos grupos de apoio que unem as familias educadoras, atividades
extracurriculares como pratica de esportes, aulas de musica, cursos de idiomas, além
de passeios em espagos publicos, como museus e bibliotecas (XAVIER, 2019, p.18).
Um questionamento que advém dessa reflexdo, estd em torno do direcionamento
realizado pelos pais quanto a essa socializacdo do menor, visto que existem regras e
comportamentos preexistentes. A pergunta que surge é se realmente a crianga estara
diante da intera¢do legitima com o mundo externo, construindo relacionamentos
e enfrentado problemas do cotidiano. De acordo com o socidlogo Gilberto Freyre a
socializacao pode ser caracterizada como:

E a condigdo do individuo (bioldgico) desenvolvido, dentro da organizacio
social e da cultura, em pessoa ou homem social, pela aquisicdo de status
ou situagdo, desenvolvidos como membro de um grupo ou de varios grupos
(FREYRE, 2005).

E inegavel questionar a importancia do papel dos pais na educagdo dos filhos,
contudo, é necessario o estimulo aos desenvolvimento da subjetividade no processo
de socializacdo. O autor Berger e Luckmann ressalta essa importancia partindo do
seguinte pressuposto:

A crianga inconscientemente usa do processo de imitacdo e observacgdo e
devido a este fato destacamos o papel dos pais, que tém uma convivéncia
maior do que os outros significativos e decorrentes a isto, a crianca tem
uma tendéncia maior de observar e imitar as atitudes dos pais (BERGER.
LUCKMANN, 2005).

E essencial que o processo de socializacdo primdria durante a infancia da crianca
nao seja restringido exclusivamente ao ambito familiar, ndo é possivel que uma crianga
se socialize sozinha, ela vai ser “guiada” pela sociedade ao longo da sua trajetdria de
vida (AQUINO; FRANCA, 2013, p. 161). O desenvolvimento interpessoal da crianca
pode ser articulado entre a escola e a familia, uma vez que a vivéncia do menor esta
diretamente relacionada com o desenvolvimento, absor¢do de novas informacgdes e
visdo de mundo desse menor (CASTRO, 2018, p. 21).

Segundo Xavier e os defensores da modalidade, alguns dos principais pontos
positivos da educacdo domiciliar compreendem (XAVIER, 2019, p. 36): 1. Educacdo
mais individualizada e compativel com as necessidades e potencialidades de cada
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crianca ou adolescente, partindo do pressuposto que o menor deixa de ser mais um
em sala de aula; 2. Protecdo fisica e moral tendo em vista que alguns pais ja tiveram
experiéncias negativas no ambiente escolar. Uma parcela relata situacdes em que o
menor foi submetido e exposto a agressdes fisicas, verbais, casos de sensualiza¢do
precoce, bem como uso de entorpecentes; 3. Problemas fisicos ou mentais é o motivo
central para aqueles pais de criancas e adolescentes com necessidades especiais; 4.
Foco na socializagdo primaria posto que essa tem inicio no ambiente de convivéncia
familiar; 5. Muitos pais tém o intuito de articular instrucdo moral e religiosa com as
criancas e adolescentes. Mario Sergio Cortella fez alguns apontamentos relevantes
acerca do tema da educacdo:

A escola foi soterrada nos ultimos 30 anos com uma série de ocupacgdes
que ela ndo da conta - e ndo dard [...] As familias confundem escolarizagado
com educac3o. E preciso lembrar que escolarizagdo é apenas uma parte da
educacdo. Educar é tarefa da familia. Muitas vezes, o casal ndo consegue,
com o tempo de que dispde, formar seus filhos e passa a tarefa ao professor,
responsavel por uma classe de 35 ou 40 alunos, tendo de lidar com educagao
artistica, religiosa, ecoldgica, sexual, para o transito, contra a droga,
portugués, matematica, histéria, biologia, lingua estrangeira moderna etc.
(REIS, 2014).

Existe uma grande preocupacdo por parte daqueles que sdo contrdrios a
constitucionalidade do ensino domiciliar, acerca da disponibilidade e dedicacdao dos
pais que vao ministrar as aulas aos filhos. Atualmente boa parte dos casais trabalha
fora de casa, em tempo integral principalmente em funcdo do crescimento, nos ultimos
anos, do numero de lares brasileiros em que o trabalho feminino passa a representar
a principal fonte de sustento econdmico da familia (FLECK; WAGNER, 2003, p.32). Com
a inser¢ao da mulher no mercado de trabalho, essa passou a desempenhar o papel
de mae, dona de casa e profissional simultaneamente. Tendo em vista esse cenario,
existem alguns pais que terceirizam a educacao dos filhos exclusivamente a instituicao
formal ou ainda a funciondrios que trabalham na residéncia da familia e parentes em
geral (MARTINS; TAVARES, 2010).

A educacdo é a acdo exercida, pelas geracOes adultas, sobre as geracdes
que nao se encontrem ainda preparadas para a vida social: tem por objetivo
suscitar e desenvolver, na crianga, certo nimero de estados fisico, intelectuais
e morais, reclamados pela sociedade politica, no seu conjunto e pelo meio
especial a que a crianga particularmente se destine (DURKHEIM, 1978, p. 41).

Para aqueles que querem evitar o aumento no numero de criancas educadas em
casa, a socializacdo é ponto discutivel. O posicionamento da Advocacia Geral da Unido
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(AGU) é contraria a pratica da educacdo domiciliar a base do argumento esta na premissa
de que ainstituicdo formal de ensino possibilita aprendizado mais amplo se comparado
com aquele que é fornecido em casa pelos pais. A AGU reforca o argumento a partir do
principio que a escola prepara o individuo para situagdes com as quais inevitavelmente
havera de conviver fora do seio familiar, além de qualifica-lo para o trabalho.

Outras duas questdes que preocupam, reunem: 1. a questdo da familia manter,
instruir e muitas vezes impor a cultura e religiao da crianga sem expandir os horizontes.
Essa interferéncia familiar no ensino pode ser ainda pior quando essas religides forem
consideradas opressivas e hierarquicas (BARBOSA, 2013, p. 203). Seguindo essa
tematica, Barbosa salienta no trecho a seguir a necessidade do ensino escolar atrelado
a independéncia de pensamento:

Se esse direito deve ser levado a sério e realmente exercido, entdo as
familias religiosas ndo podem ter o direito de educar seus filhos privando-os
do conhecimento de outras realidades, fechados no circulo familiar e sem
o interesse de promover neles a capacidade de tomar decisGes autbnomas
sobre suas vidas (BARBOSA, 2013).

Essa consideracdo de Barbosa confirma que as pessoas contrdrias ao
homeschooling alegam que a restricdo do aprendizado para o ambiente familiar
impossibilita o contato didrio com diferentes habitos, religides e costumes e que esse
menor pode ficar alienado, uma vez que somente toma conhecimento daquilo que
0s pais desejam; 2. a instrumentalizacdo e aparelhamento do Estado para arcar com
os custos e fiscalizacdo do ensino domiciliar. Existe um impasse na forma de avaliacao
dessas criancas e adolescentes para validar o conhecimento, considerando a inexisténcia
de legislacdo sobre o tema. Do ponto de vista econOmico entende-se que o orcamento
destinado a educacgado basica teria que ser expandido, ja que o valor que o Estado tem
para administrar um ensino basico de qualidade muitas vezes é insuficiente.

Os defensores do ensino domiciliar muitas vezes alegam a pratica de violéncia
fisica e psiquica e influéncias negativas nas instituicdes de ensino formais (XAVIER,
2018). Com relagdo a essa alegacdo do conjunto de problemas presentes no ensino
escolar, Barbosa faz a seguinte consideracao:

Desse conjunto de criticas a escola, deve-se salientar ao menos duas
consideragdes: a de que tais caracteristicas ndo sdo originarias da escola,
mas, antes, revelam-se como caracteristicas da sociedade mais ampla na qual
a escola esta inserida e, no caso brasileiro, sobretudo como resultado das
desigualdades sociais e econdmicas que marcam o pais; a segunda questdo,
também decorrente dessa primeira constatacdo, é a de que tais problema
estdo presentes em outros espacgos e instituicGes (como decorrente que
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sdo da sociedade), ndo se tratando de monopdlio da instituicdo escolar
e podendo se apresentar, por exemplo, nos demais locais e instituicdes
frequentados pelos praticantes do ensino emcasa (pararealizacdo de
suas atividades extracurriculares, por exemplo) (BARBOSA, 2013, p. 237).

O trecho supracitado destaca que a problematica de violéncia na escola ndo
decorre de um problema exclusivo do sistema educacional brasileiro. As questdes acerca
do relacionamento interpessoal entre os seres humanos ndo estdo nas instituicdes de
ensino, mas enraizados em um problema cultural e social evidente ao longo da histéria
do Brasil. Isto significa, que medidas de ndo inclusdo no setor da educa¢ao nao irdo
amenizar a presente situa¢do (PAIXAO, 2019).

CONCLUSAO

A educacdo parental e a existéncia de inUmeras dimensées presentes nesse debate
é reconhecidamente complexa. A discussdo abrange politicas publicas, cooperacdo
entre Estado e familia, mudanca cultural com relacao ao ensino formal engessado, além
de valores e principios morais. Partindo da analise do Ministro Luis Roberto Barroso
é valido o movimento dos pais educadores que reivindicam a aprovacao da educacao
domiciliar. Esses pais prezam por uma educacdo de qualidade e devem cumprir os
objetivos constitucionais dispostos. Verifica-se que a normatizacdo dessa modalidade de
ensino é necessaria e ampliaria o entendimento do direito a educag¢do regulamentado
na Constituicdo de 1988.

A modalidade do homeschooling necessita de legislacdo especifica para que
seja regulamentada, instrumentalizada e controlada a partir dos testes e avaliacdes
de conhecimento. O ensino nas instituicdes formais continua sendo a regra. Com a
promulgacdo de futura legislacdo especifica para o ensino domiciliar, essa sera uma
alternativa e possibilidade de escolha aos pais que tiverem interesse em aplica-la. Outras
consideragbes importantes giram em torno da quebra de paradigma quanto ao histérico
da educacdo brasileira formal, além da realidade socioecon6mica da populagdo. Por
isso é necessario:

Reconhecer a existéncia de grandes desafios que evidenciam, por um lado, a
necessidade de garantia de direitos individuais das familias e, por outro, os
inegdveis avangos que a ampliagdo do acesso a escola para camadas antes
excluidas trouxe para o processo de democratizagdo do ensino no Brasil
(PAIXAQ, 2019, p.14).
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Verifica-se que argumentacdo juridica disposta no julgado do RE 888.815 na
decisdo do STF acerca do ensino domiciliar tem como elemento basilar a Constituicdo
Federal. De acordo com a andlise dos Ministros o ordenamento ndo proibe a pratica
do homeschooling e assegura a liberdade de escolha dos pais. A forte discussao no
cenadrio brasileiro encontra seu cerne na questdo politica sobre o direito a educacdo.
Para que o ensino domiciliar seja regulamentado, ha necessidade de normatizacado
aliada a investimento do Estado para cobrir custos de aparelhamento, implementacao,
bem como fiscalizagdo e supervisdo do ensino ministrado em casa pelos pais, prezando
sempre pelo direito fundamental a educacao.

O voto do Ministro relator respeitou todos os preceitos constitucionais da carta
magna, bem como a legislacdo infraconstitucional. Barroso entendeu que as regras
constitucionais conciliam os diferentes interesses: 1. Os dos pais, de escolherem o
método educacional ideal para seus filhos, validando a escolha do ensino domiciliar;
2. Os do Estado, de verificar se a condugao dessa nova modalidade estd garantindo
efetivamente o desenvolvimento do menor (BRASIL, 2018, p. 24). Desta forma, o
relator deu provimento ao recurso extraordinario, propondo a determinacdo de testes
periddicos para monitorar o aprendizado dessas criancas e adolescentes.

A decisdao do Supremo Tribunal Federal, por maioria, negou provimento ao recurso
extraordindrio, considerando a dificuldade, no entendimento de alguns ministros, de
se caracterizar, de imediato, direito liquido e certo sobre o tema. No entanto, observa-
se que o entendimento predominante da corte foi de que a educag¢do domiciliar ndo
é inconstitucional, ou seja, essa modalidade ndo pode ser proibida. Mas para que seja
legalizada e plenamente reconhecida, necessita da aprovacao dos projetos de Lei em
andamento supracitados. O tema homeschooling podera ser oportunamente objeto
de nova apreciacdo por parte do STF. Sua aprovagao reconhecerd essa modalidade de
educacdo como alternativa as familias interessadas.
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ABORTO E EUTANASIA: IMPACTOS DA PANDEMIA DO COVID-19

ABORTION AND EUTHANASIA: IMPACTS OF THE COVID-19 PANDEMIC

Maria Luiza Heisler*

RESUMO

Considerando que o ordenamento juridico brasileiro ndo contempla o tema eutandsia, o
objetivo desse artigo é realizar uma pesquisa exploratéria e explicativa—em comparativo
com a legislacdo ja existente acerca do aborto legal — sobre qual seria o entendimento
a respeito deste tema para o nosso érgao superior e protetor da Constituicao Federal
de 1988: o Supremo Tribunal Federal. Dessa maneira, a hipétese permeia entorno
da decisdo da vida, explorando uma conexdo entre seu comeco e seu fim. E, claro,
sempre focando na coeréncia ritualistica e fundamentadora. Ademais, os temas serao
explorados por meio das lentes da teologia, medicina, filosofia, antropologia, direito e,
principalmente, do COVID-19. O mundo nao estava pronto para uma pandemia, muito
menos para lidar com assuntos como o aborto e a eutandsia, quem dird em meio a
uma crise mundial de saude, economia e politica. Para alcancar os fins propostos na
pesquisa, utilizou-se do direito constitucional, do direito comparativo, do direito e
cinema e da anadlise multidisciplinar.

Palavras-chave: Eutanasia; Aborto; STF; COVID-19.
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ABSTRACT

Considering that the Brazilian legal system does not address the issue of euthanasia,
the objective of this article is to conduct an exploratory and explanatory research - in
comparison with the existing legislation on legal abortion - on what would be the
understanding of this issue for our higher body and protector of the Federal Constitution
of 1988: the Supreme Federal Court. In this way, the hypothesis permeates life’s decision,
exploring a connection between its beginning and its end. And, of course, always focusing
on ritualistic and grounding coherence. In addition, the themes will be explored through
the lens of theology, medicine, philosophy, anthropology, law and, mainly, COVID-19.
The world was not ready for a pandemic, much less to deal with issues such as abortion
and euthanasia, let alone in the midst of a global health, economic and political crisis.
To achieve the purposes proposed in the research, constitutional law, comparative law,
law and cinema and multidisciplinary analysis were used.

Keywords: Euthanasia; Abortion; STF; COVID-19.
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INTRODUCAO

Essa pesquisa busca trazer considera¢Ges sobre a eutandsia e sua aplicacao
em territorio brasileiro, considerando os moldes sobre o aborto, mas também busca
desenvolver e questionar os procedimentos do aborto e da eutanasia em meio a
pandemia, e como os governantes e paises vao tratar disso. A metodologia desenvolvida
para o presente estudo é a légico-dedutiva, por meio da andlise das informacdes
coletadas - com fontes primdrias e secundarias como dissertagées, artigos e livros -, o
artigo chega a uma conclusao, e, por meio da deducdo, busca o resultado final.

Utiliza-se de bibliografia multidisciplinar: direito, teologia, medicina, filosofia
e antropologia. Mas também, usa-se do direito comparativo, direito constitucional e
direito e cinema. O objetivo é analisar até onde e em quais casos essa pratica estaria
de acordo com o ordenamento juridico brasileiro. Ademais, o artigo trata do tema
aborto e eutandsia em meio a pandemia em que estamos vivendo no momento
presente. Inicialmente, é preciso fazer uso puro dos conceitos para algumas areas do
conhecimento, pois é desta maneira que o Supremo Tribunal Federal analisa. Para
isso, subdividiu-se a presente pesquisa em: a. teologia; b. medicina; c. filosofia; d.
antropologia e e. direito.

A conclusdo deste artigo mira ndo somente na reflexao acerca do tema morte
digna, mas também em perguntas como: qual o limite da vida? é possivel aproximar
os institutos? qual os impactos do COVID-19 nos procedimentos tratados ao longo
do artigo?

1 DEFINICOES E CONCEITOS

Para a compreensdo dos conceitos subdivide-se a pesquisa em: a. teologia; b.
medicina; c. filosofia; d. antropologia; e. direito.

Para ateologia (a), a concepcao catdlica destaca-se pelo parecer do representante
da Igreja Catdlica. Papa Francisco afirmou, em um de seus pronunciamentos (no dia
25 de maio de 2019) em Roma, “é legitimo tirar uma vida humana para resolver um
problema? [...] E permitido contratar um assassino para resolver um problema?” (THE
NEW YORK TIMES, 2019). Outro grande nome da Igreja Catdlica, Sdo Tomdas de Aquino,
aprovava o aborto, consoante ao pensamento da Igreja na época. Segundo Frei Betto
(2012), citado por Eduardo Szklarz (2012, s.p) “No século 4, Santo Agostinho defendia
que so6 a partir de 40 dias ap6s a fecundagado se poderia falar em pessoa”.
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Ja na eutanasia, nas palavras de Tania Alves

“Nos paises essencialmente catélicos, existe uma crenga onde se diz que Deus
determina o nascimento, a vida e a morte, e que uma pessoa nao teria o
direito de interromper esse fluxo natural. O que tem sido levantado é que o
paciente pode escolher, sim. A outra barreira é o medo de que, se os métodos
forem autorizados, houvesse muitas solicitagdes que resultassem em abusos
ou mau uso dos procedimentos” (2020, s.p, apud JORNAL DA USP, 2020, s.p).

Ja para a medicina (b), temos outro conceito de aborto. De acordo com Nery

“[...] aborto como a expulsdo espontanea ou provocada do feto que pese
500g ou menos. O aborto dito espontaneo é aquele no qual o feto é expulso
naturalmente antes de 20 semanas de gestagdo. Jd4 o aborto provocado
é aquele em que se utiliza algum mecanismo para induzi-lo, seja um
instrumento mecanico, um medicamento, entre outros meios. Este tipo é
mais comum, em torno de 20% de toda gravidez antes das 16 semanas de
gestacdo, muitas vezes sem que a mulher tenha notado que esteja gravida,
s6 percebendo depois ao notar o atraso na menstruagédo” (2006, s.p apud
SILVA, 2019, p.3).

Em 1979, o jornal de Medicina e Filosofia de Oxford trouxe o artigo The Definition
of Euthanasia, que continha uma definicdao para a eutanasia: a introdu¢ao sem dor a
uma morte rapida.

Para a filosofia (c), o aborto é legal até mesmo sob a dtica do feto ser um sujeito
com direito a vida (THOMSON, 1971, s.p). Utilizando-se da analogia em um exemplo
hipotético em que um musico famoso se encontra doente e inconsciente, considerando
gue este tem um tipo sanguineo raro e precisa de alguém que se disponha a permanecer
ligado com ele por nove meses (em seu sistema circulatério). Os fas do musico raptam
uma pessoa compativel, e, ao acordar, se percebe na situacdo descrita anteriormente.
Essa pessoa tem a obrigacdo moral de se manter conectada com o violinista, ou
nao? Essa é a pergunta realizada por Thompson, em sua hipdtese ilustrativa sob seu
entendimento de aborto.

Ja a eutanadsia, dentre muitos pensadores ilustres —Hobbes, Locke, Kant —buscou-
se pela linha de pensamento de Michael Sandel, por estar inserido na atualidade do
artigo. Para ele, a eutanasia ndo deve ser condenada em todos os casos, e que isso pode
ser facilmente entendido até mesmo por quem julga a vida como um bem sagrado,
pois, “alegacdes de compaixdo as vezes podem substituir o dever de preservar a vida”
(SANDEL, 1997, p.27). Na antropologia (d), temos o aborto eugenésico.

“A pratica da eugenia desde muito cedo tem acompanhado a histéria da
humanidade, a exemplo das medidas em prol do controle rigoroso dos
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nascimentos, encontradas em Esparta, Antiga Grécia, como o estimulo as
mulheres robustas para gerarem filhos vigorosos e sadios, ao mesmo tempo
em que criancgas nascidas com imperfeicdes ou fragilidades eram atiradas
do alto do Taygeto [...]” (MAI; ANGERAMI, 2006).

No caso da eutandsia, para a antropologia, o mesmo exemplo trazido
anteriormente pode ser analisado, considerando o ato de dizimar a vida de criangas
gue nascessem com alguma deficiéncia.

Para o Direito (e), o aborto, na legislagdo brasileira, é considerado crime
quando é praticado pela gestante ou com seu consentimento, ou quando
é provocado por terceiro (com ou sem o consentimento da gestante). E
é permitido em casos de: o aborto ser o Unico meio para salvar a vida da
gestante (aborto necessario), artigo 128 inciso | do Cddigo Penal, ou quando
a gestacdo é resultante do estupro, artigo 128 inciso Il do Cddigo Penal?.
J4 sobre a eutandsia, nada se menciona no atual Cédigo Penal brasileiro
(BRASIL, 1940).

No Brasil, contrariando-se tendéncia recente de despenalizacdo da pratica
do dito homicidio piedoso ou homicidio eutanasico, o atual Cédigo Penal
(Decreto-Lei 2.848/40) em nada explicita ou mesmo despenaliza a pratica
da morte por benignidade, alocando todas as condutas analisadas no item
supra como sendo facetas de um mesmo crime, o homicidio tipificado no
art. 121 do referido Cédigo (BARBOSA; LOSURDO, 2018).

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho provoque: Pena - detencao,
de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro
Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de trés a dez anos.
Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Pardgrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de quatorze anos,
ou é alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou
violéncia.

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um tergo, se, em
conseqliéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal
de natureza grave; e sdo duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.

Art. 128 - N3o se pune o aborto praticado por médico:
Aborto necessdrio

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal.
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Como o objetivo deste artigo é apresentar de forma cientifica os temas—ja que o
Direito brasileiro ndo regula a eutanasia -, e simular como deveriam estes ser tratados
pelos drgdos julgadores, busca-se abordar os tipos de eutanasia com exemplos reais,
necessidades reais e pessoas reais, e para quem seria o direito a morte digna. Dos tipos
de eutanasia, temos oito, de acordo com o artigo cientifico da Universidade Estadual
do Norte Fluminense - Campo dos Goytacazes, por Camila Pinheiro Mascarenhas: i.
voluntadria; ii. involuntaria; iii. ndo-voluntaria; iv. ativa; v. passiva; vi. distanasia; vii.
mistanasia; viii. ortotanasia.

Na eutanasia voluntaria (i) quando o individuo em seu leito de morte pede pela
interrupcdo de sua vida, visto como direito fundamental a morte digna. “A pessoa é
0 Unico juiz de sua qualidade de vida e de sua dignidade” (PESSINI, 2004, p. 114). Por
exemplo, o livro de Pessini conta a histdria de Anna, uma mulher por volta dos seus
trinta anos de idade que se tornou tetraplégica enquanto adulta, por causa de um
acidente de carro. Ela também sofria com dor fantasma difusa, o que requer grandes
doses de analgésicos para suportar a dor. Anna era professora, casada, e tinha trés filhos
pequenos. Apds seu acidente, ndo via mais razdo para viver, pois era uma pessoa ativa
antes do ocorrido. Era amante da musica, cantora ndo profissional, amante do teatro
também, antes possuia grande desenvoltura para falar e se expressar. Ndo se tratava
de um quadro depressivo temporario. Ndo servia de consolo estudantes de medicina
que a abordaram com o argumento da fé e da familia. Anna tinha certeza de que queria
morrer, e havia deixado claro que n3o queria utilizar de métodos/remédios/tratamentos
gue prolongassem sua vida.

Ocorreu que certa vez, seu respirador havia estragado e seus enfermeiros haviam
notado um tempo depois, mas a tempo de salva-la. Anna se sentiu desrespeitada, e foi
atras de opiniGes legais e éticas a respeito da sua vontade por uma morte digna. Logo mais,
Anna marcou o dia e 0 horario com um médico que desligasse seus aparelhos. Na primeira
tentativa, ela ficou inconsciente mas nao faleceu. Acordou irritada perguntando-se por
gue ainda estava ali. E entdo, foi administrada uma dose mais alta do remédio utilizado,
e entdo, ela realizou seu desejo de falecer (MASCARENHAS, 2009, p.29).

Ainda sobre a eutandsia voluntaria mostra-se possivel, aqui, fazer o link com a
histéria de Robin Cavendish, onde ele opta por morrer, por volta de seus 40 anos de
idade, por julgamento préoprio de sua qualidade de vida a partir dali - o ponto em que
a doenca deteriorou seus pulmdes, por uso continuo de um aparato em sua traquéia
e o uso do respirador disponivel para a tecnologia da época.

Na eutanasia involuntaria (ii), para o filésofo Peter Singer, seria aquela na qual
o sujeito tem condiges de consentir com sua morte mas ndo o faz, porque nao lhe
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perguntaram se quer morrer ou porque perguntaram mas este opta por continuar
vivendo. “Os casos auténticos de eutanasia involuntdria parecem ser muito raros”
(SINGER, 2006, p. 189). Na eutanasia ndo-voluntaria (iii), o sujeito ndo é capaz de
compreender a escolha entre a vida e a morte. Um bom exemplo seria testemunhas
de jeova menores de idade, que precisem de transplante de sangue, como no filme
“Um Ato de Esperanca”; ou ainda bebés com doencas incuraveis/graves, idosos senis,
pessoas mentalmente debilitadas.

Um exemplo de caso real que percorreu a imprensa e chegou aos tribunais foi
o caso da jovem italiana Eluana Englaro, que tinha 38 anos mas estava ha 17 anos
em estado vegetativo por conta de um acidente de transito, e desde entdo estava
em coma. Apds 17 anos do acidente, os pais de Eluana conseguiram, pela justica, em
Ultima instancia, uma autorizacdo para a filha morrer, apds dez anos de luta na justica.
Sua morte ocorreu no ano de 2009, apds cessarem sua alimentacdo e hidratacdo. Este
caso foi muito debatido entre os italianos, e houve muita pressdo por parte da Igreja
Catolica, o que nos leva a refletir sobre até onde a medicina moderna consegue levar
a vida do homem e nos forca a decidir entre a vida e a morte dignas (MASCARENHAS,
2009, p.42). Leo Pessini reconhece que a ciéncia faz muito pela humanidade ao prolongar
nossas vidas com os mais diversos tratamentos, mas que essa tecnologia toda traz
embates profundos.

Ndo se trata de cultivar uma postura contra a medicina tecnoldgica, o
que seria uma ingenuidade. Questionamos sim a tecnolatria e o desafio
emergente é refletir como o binbmio tecnologia-medicina relaciona-se com
a mortalidade humana (PESSINI, 2007, p. 331).

Os recursos para se manter uma pessoa sobrevivendo sdo tantos, que nossos
médicos, religiosos e juristas sdo, muitas vezes, contra a legalizacdo da eutandsia por
uma questdo de moral e individual. J4 a eutanasia ativa (iv) € quando uma opg¢do médica
poe fim a vida da pessoa enferma, por pedido do paciente. Por exemplo, o filme “Uma
Razdo Para Viver”, onde o protagonista tem poliomielite e luta pelo seu conforto a
vida inteira, prolongando seu tempo de vida, mas depois de certo tempo passa a ter
complicagdes maiores e opta pelo fim de sua vida.

Porém, na eutandsia passiva (v) isso ocorre por omissdo, ndo aplicacdo ou
desconexdo do respirador. Um possivel exemplo seria o que esta ocorrendo atualmente
nos hospitais do Rio de Janeiro, onde os médicos tém muitos pacientes chegando com
COVID-19 e tem de optar por pacientes mais jovens, e consequentemente com mais
tempo de vida, em detrimento a pacientes idosos, que teriam mais chances de morrer,
mesmo com os tratamentos necessarios. (MELO, 2020).
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Ja a distanasia (vi) € o contrario de eutanasia, pois enquanto na eutanasia se
previa tratamentos e medicamentos para induzir a morte do individuo, na distandsia
se prolonga a vida por meio de procedimentos e tratamentos, custe o que custar.
Também é possivel se espelhar como um exemplo no filme “Uma Razdo Para Viver”, em
gue Robin Cavendish, sujeito que existiu para além da fic¢do, nos anos 80 foi capaz de
transmitir uma importante mensagem para os mais dos renomados médicos, a de que
o paciente com deficiéncia que sabe o melhor para si, que este merece ndao somente
uma vida digna mas também uma morte digna.

Primeiro, a grande massa de doentes e deficientes que, por motivos politicos,
sociais e econémicos, ndo chega a ser paciente, que ndo conseguem ingressar
efetivamente no sistema de atendimento médico; segundo, os doentes que
conseguem ser pacientes para, em seguida, se tornar vitimas de erro médico;
e terceiro, os pacientes que acabam sendo vitimas de ma pratica por motivos
econdmicos, cientificos ou sociopoliticos (PESSINI, 2004, p. 210).

Por ultimo, a ortotanasia (viii), € o morrer bem, com dignidade, aceitar o ciclo da
vida. Esse tipo de morte também pode ser ilustrado pela histdria de Robin Cavendish -
novamente - pois quando ele sentiu que ndo havia mais como prolongar sua vida, e que
dali pra frente ndo haviam mais recursos que o fizesse viver bem, como convivia com
sua doenca anteriormente, ele optou por morrer. Contratou seu médico de confianga,
e realizou o procedimento em sua casa, com conforto e plenitude. Sua familia também
consentiu com isso, e fizeram o acordo de voltarem para casa somente depois do tempo
estimado do procedimento. Deram uma festa antes do evento da eutandsia, com seus
amigos e conhecidos, mas sem anunciar que era o fim. A ordem de Cavendish era que
sua mulher e seus dois filhos passassem aqueles minutos durante o procedimento
normalmente, vivendo a vida como viveriam regularmente.

2 ABORTO E EUTANASIA: IMPACTOS NA PANDEMIA DO COVID-19.

Primeiramente, o que é pandemia? De acordo com a Organiza¢cdo Mundial da
Saude (OMS)

A pandemic is the worldwide spread of a new disease. [...] An influenza
pandemic occurs when a new influenza virus emerges and spreads around
the world, and most people do not have immunity. Viruses that have caused
past pandemics typically originated from animal influenza viruses® (2010).

“Uma pandemia é a disseminagdo mundial de uma nova doenga. [...] Uma pandemia de gripe ocorre
guando um novo virus da gripe emerge e se espalha pelo mundo, e a maioria das pessoas ndo tem
imunidade. Os virus que causaram pandemias passadas geralmente se originam de virus da gripe
animal.” Tradugdo livre.
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Como o presente artigo busca principalmente dissertar sobre o tema do aborto e
da eutandsia em meio ao COVID-19, observa-se que houveram alteracdes na realizacdo
dessas duas praticas no contexto pandémico. Diversos estados dos Estados Unidos da
América incluiram o aborto na lista de cirurgia e procedimento médico considerado
“nao essencial”, devido a crise do Sars-Cov-2, portanto, ndo serdo realizados enquanto
durar a pandemia —com excecdo aos casos em que a salde da gestante esteja em risco.
Segundo os representantes destes estados, o propdsito desta medida emergencial é
reduzir o risco de exposi¢do ao coronavirus e resguardar os recursos de protecdo (luvas,
mascaras) que ja s3o escassos (CORREA, 2020).

Ja na eutanasia percebe-se que o ato de ter que escolher entre quais pacientes
adotar determinados procedimentos ja é uma escolha determinante de vida ou morte.
Isso vem acontecendo com os médicos italianos durante a pandemia do coronavirus,
e com os médicos brasileiros do Rio de Janeiro, também. Além, é claro, do ato de nem
considerar o provimento de aparelho respiratério para pacientes acima de 85 anos,
gue supostamente ja estariam declarados como mortos pelo COVID-19 (MELO, 2020).

O aborto e a eutandsia sdo procedimentos imprescindiveis durante uma
pandemia. Os governos ao redor do planeta estdo tendo que lidar com a crise geral ndo
somente no sistema de salide, mas uma crise econdmica também - devido o fechamento
dos comércios, que resultou em perda de empregos e faléncia de grandes empresas -
necessitando, principalmente, administrar onde alocar recursos. Na Africa do Sul e em
Nepal, as clinicas onde eram realizados os abortos ja estao sofrendo com a suspensdo
deste tipo de procedimento.

Mesmo onde essas assisténcias permanecem abertas, restricdes de viagens,
medidas de distanciamento social, perda de empregos e escassez de
medicamentos estdo criando novas barreiras ao acesso (ANISTIA ORG, 2020).

Os motivos pelos quais os procedimentos ligados a saude sexual devem
permanecer durante a pandemia sdo inumeros. A primeira dessas muitas razdes é
que esses procedimentos e cuidados salvam vidas todos os dias, ndo s6 em momentos
fora de crises. A ONG mundial MSI (Marie Stopes International) que trata somente de
servigos de concepgdo e aborto em 37 paises constatou que o impacto sobre esses
procedimentos devido ao COVID-19 e suas consequéncias, serd devastador para a
saude de milhares de mulheres.

A organizacao estima que, nos 37 paises em que trabalha, as interrupgdes
de servigos por conta da COVID-19 podem levar a mais 3 milhdes
de gravidezes indesejadas, 2,7 milhdes de abortos inseguros a mais
e 11 mil mortes adicionais relacionadas a gravidez (ANISTIA, 2020).

Livro Law Experience — Direitos Fundamentais e a era Tecnoldgica — 2020

201



Outrarazao relevante é levantada pela pesquisa e carta de solidariedade produzida
pela OMS, que compara os efeitos de mortalidade materna - 15 a 20 anos de atraso —
decorrentes da crise de EBOLA, com as possiveis consequéncias semelhantes que a
pandemia do coronavirus trara. (PMNCH - WHO, 2020). A reflexdo que esse topico nos
forca a fazer é a de que, os indices de necessidade por esses procedimentos pode vir a
ser ainda maior durante a pandemia, devido a violéncia doméstica (sexual) crescente
com o isolamento social. Outra possibilidade trazida pela mesma reportagem:

mais mulheres podem optar por terminar a gravidez devido a problemas
econdmicos ou de saude, e a demanda por contracep¢ao pode aumentar a
medida que as pessoas adiam planos de ter filhos (ANISTIA ORG, 2020).

Mais um dado relevante levantado pela OMS é a previsdo do custo anual com
os tratamentos para as consequéncias dos abortos inseguros: 553 milhdes de délares.
Esse ponto é muito interessante, porque evidencia que, a restricdo desses métodos
essenciais durante a pandemia vai atrasar muito mais a economia do que se forem
ceifados do cardapio de procedimentos legais durante o periodo pandémico. De
acordo com a FP2020 (Family Planning 2020), comunidade mundial de planejamento
familiar e direitos familiares, a cada ddlar gasto na prevencdo da gravidez indesejada,
reduz-se o custo de aproximadamente dois délares direcionados a gravidez (ANISTIA
ORG, 2020).

A contracepgdao muda vidas, empoderando mulheres e meninas a tomar
decisGes sobre seus proprios futuros. O empoderamento impulsiona o
desenvolvimento social e econdmico, o que ajudard as pessoas a acessar seus
direitos e reduzir a carga sobre os sistemas de satde (ANISTIA ORG, 2020).

Um novo ponto importantissimo é a possivel brecha que governantes
conservadores nos costumes podem ver no meio pandémico, nas medidas de corte de
verbas para o aborto, em bani-lo ou restringi-lo legalmente. Isso é uma grande regressao
para os direitos reprodutivos das mulheres (ANISTIA ORG, 2020). O argumento mais
importante em relagdo a ndo restricdo desses procedimentos em meio a pandemia, é
a de que, esses procedimentos — e direitos - ndo podem ser protelados.

Desde permitir que o aborto e a contracepc¢ao sejam acessados por
telemedicina, permitindo que as farmdcias vendam contracep¢do de
emergéncia sem receita médica e retirando tempos de espera e requisitos
de autorizagdo desnecessarios por varios médicos, existem vdrias maneiras
pelas quais os governos podem proteger e garantir esses cuidados de saude
essenciais e torna-los acessiveis as pessoas quem precisa. [...] Quanto mais
cedo agirem, mais vidas serdo salvas (ANISTIA ORG, 2020).
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Enquanto no Texas, Ohio e Mississipi (EUA), se pediu pelo fechamento de centros
de planejamento familiar, em Hancock (Reino Unido) foi dada a permissao para efetuar
0 aborto em casa, em nome do estado de excecdo. Porém, a decisdo foi retirada.
Apesar da reviravolta, a Irlanda do Norte esta considerando se tornar apta a esta ideia
(FRIGERIO, 2020).

De acordo com a OMS

as escolhas e os direitos das mulheres em relagdo a satde sexual e reprodutiva
devem ser respeitados independentemente do status soroldgico de
COVID-19, incluindo o acesso a contracepc¢do e ao aborto seguro em toda a
extensdo da lei (2020, s.p, apud SEXUALITY POLICY WATCH, 2020, s.p).

Sobre a eutanasia, em alguns paises onde ela é legalizada, estdao desenvolvendo
a ideia de implementar uma nova medida: para ndo ter o direito a morte protelado ou
cancelado devido ao estado pandémico mundial, governantes pensam em medidas
para legalizar o procedimento na casa dos solicitantes. Os medicamentos letais seriam
enviados pelos correios até suas casas, e |la poderiam realizar a eutanasia. De acordo
com Kim Callinan (2020, s.p, apud GAZETA DO POVO, p.3), “a telemorte estd ganhando
importancia como modalidade crucial de prestar assisténcia médica”. O paciente solicita
ao médico o comprimido letal, por meio de videoconferéncia, e este envia o para sua
residéncia (FRIGERIO, 2020).

CONCLUSAO

A conclusdo que pode-se chegar é a de que sete dos oito tipos de eutandsia ja
ocorrem no Brasil, ainda que implicitamente: involuntdria, ndo-voluntdria, passiva,
distanasia, mistanasia e ortotandsia. Ou seja, a Unica ndo recorrente seria a voluntaria.
Podemos inferir que o Estado limita, por enquanto, o Unico modo genuino de
manifestacdo da vontade do sujeito: a eutandsia voluntaria. Tal qual ocorre com o
aborto. Dentro do poder fazer legalmente o aborto existem limites, e estes legalizam
essa pratica somente em casos especificos. Qual o limite da vida? Esta pergunta é dificil
de responder, mas foi possivel observar na presente pesquisa que é o Estado quem
define isso, mesmo havendo outras definicdes multidisciplinares.

O objetivo do artigo se cumpriu por meio da metodologia desenvolvida para
o presente estudo (légico-dedutiva), utilizando-se de bibliografia multidisciplinar:
teologia, medicina, filosofia, antropologia, direito e meio pandémico (COVID-19). Para
a realizacdo do objetivo geral, desenvolveram-se os tépicos: eutandsia voluntaria,
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eutanasia involuntdria, eutanasia ndo-voluntdria, eutandsia ativa, eutanasia passiva,
distanasia, mistanasia e ortotanasia.

Sobre o tépico aborto e eutanasia em meio pandémico (COVID-19) — atrelados aos
seus conceitos em varias dreas do conhecimento e sua legalidade em diversos paises —,
podemos inferir que sdo muitas compreensdes e conceitos, mas o que prevalece é
o juridico e a situacdo emergencial, em detrimento da saude dos individuos e suas
necessidades. Os abortos ndo serdo feitos em meio a pandemia? E a eutanasia, como
ocorrera? E possivel aproximar os institutos para realizar esses procedimentos, mas
0 que impede isso de acontecer sdo os representantes governamentais e seus vieses
politicos e morais pessoas. Quais sdo os impactos do COVID-19 nesses temas? Sdo
inimeros. Uma mulher gravida tem um limite de tempo para poder realizar o aborto,
seja quais forem suas necessidades, bem como a eutanasia.

Em linhas gerais, o artigo aponta, entdo, que essa sera a proximidade entre o
inicio e o fim da vida: a possibilidade de escolher em meio aos nossos impedimentos
sociais, politicos e morais.
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O JUDICIARIO E A TENTACAO DE LIMITAR ATRAVES DA MORAL A
LIBERDADE DE EXPRESSAO: ANALISE DO DEFERIMENTO LIMINAR
EM SEGUNDO GRAU (6 CAMARA TJ-RJ) DO PEDIDO DE PROIBICAO
DE EXIBICAO DO “ESPECIAL DE NATAL PORTA DOS FUNDOS - 2019: A
PRIMEIRA TENTACAO DE CRISTO”

THE JUDICIARY AND THE ATTEMPT TO LIMIT THROUGH MORALITY
FREEDOM OF EXPRESSION: ANALYSIS OF THE SECOND DEGREE
INJUNCTION (6™ TJ-RJ CHAMBER) OF THE REQUEST TO DISHIBIT THE
“CHRISTMAS SPECIAL DOOR OF THE FUNDS —2019: THE FIRST CRISIS”

Udo Guilherme Lutz?
Luciana Ferreira de Mello?

RESUMO

O presente artigo objetiva a realizacdo de andlise do deferimento liminar em segundo
grau (62 camara TJ-RJ) do pedido de proibicdo de exibicdo do “especial de natal porta
dos fundos — 2019: a primeira tentacdo de cristo”. Serdo analisadas as premissas
basicas do direito de liberdade de expressao, a possibilidade de limitacdo deste direito
e alguns casos nos quais houve limitacdo proporcional e razoavel e alguns em que
nao houve. A metodologia presente no trabalho se dara pelo método dedutivo e com
pesquisa bibliografica jurisprudencial. A liminar, em questao, referida como expressao
de limitagdo inconstitucional sera analisada por meio de analise comparativa buscando
se 0 argumento da incorrecdo da decisdo a luz da coeréncia e em repudio a correcao
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do direito pela moral. Resulta-se, como conclusdo da pesquisa, a inconstitucionalidade
da decisdo proferida pelo desembargador.

Palavras-chave: Liberdade de Expressdo; Censura Prévia; Humor; Religido; Direitos

Fundamentais.

ABSTRACT

This article aims to carry out an analysis of the second degree preliminary granting (6"
chamber TJ-RJ) of the request for a ban on the exhibition of the “Christmas special at
the back of the door — 2019: the first temptation of Christ”. The basic premises of the
right to freedom of expression, the possibility of limiting this right and some cases in
which there was a proportional and reasonable limitation and some in which there
were none will be analyzed. The methodology present in the article will be based on
the deductive method and with bibliographic/jurisprudential research. The injunction
in question, granted as an expression of unconstitutional limitation, will be analyzed
by means of comparative analysis, seeking to argue that the decision is incorrect in the
light of consistency and in repudiation of the correction of the law by morals. As a result
of the research, the decision rendered by the judge is unconstitutional.

Keywords: Freedom of Expression; Prior Censorship; Humor; Religion; Fundamental
Rights.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo é analisar a inconstitucionalidade da decisdo de
deferimento da liminar pleiteada pela Associacdao Centro Dom Bosco Fé e Cultura, nos
autos 0083896-72.2019.8.19.0000, proferida monocraticamente pelo desembargador
da sexta camara civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Benedicto Abicair, em
07 de janeiro de 2020, no sentido de:

determinar ao segundo réu (NETFLIX) que suspenda, imediatamente, a
exibicdo do ‘Especial de Natal Porta dos Fundos: A Primeira Tentacdo de
Cristo’, assim como trailers, propagandas, ou qualquer alusdo publicitaria
ao referido filme; e ao primeiro réu (PORTA DOS FUNDOS) que se abstenha
de autorizar a sua exibicdo e/ou divulgagdo por qualquer outro meio, assim

como de trailers, propagandas ou qualquer alusdo publicitaria ao referido
filme, sob pena de multa (BRASIL, 2020a).

E certo que a decisdo supracitada foi, acertadamente, desconstituida na sequéncia
pelo STF (9 de janeiro de 2020) igualmente por decisdo monocratica do Ministro Dias
Toffoli, proferida no bojo da Medida Cautelar na Reclamacdo 38.782 Rio De Janeiro.
N3do obstante, a “vida curta” conferida a decisdo em questdo e sua efémera eficacia
temporal, ndo afastam a importancia de analisar os fundamentos que levaram o relator
a deferir a liminar porquanto revelam o carater nocivo da aproximacdo entre direito e
moral em decisdes judiciais, sendo este o motivo do objeto da reflexao.

Desta feita, serdo analisados como objetivos secunddrios (que montam o
arquétipo dos conceitos tratados): (i) direito fundamental a liberdade de expressao
na Constituicdo de 1988; (ii) breves relatos de limitacdes ao direito de liberdade de
expressao ocorridos no ordenamento juridico brasileiro. Apds formulados tais conceitos,
serao analisadas a decisao em especifico do TJ-RJ sobre a decisao referente ao Caso
“Especial de Natal — Porta dos Fundos”.

O trabalho tem como método de abordagem o dedutivo e a pesquisa se da
por pesquisa bibliografica com técnica de coleta em documentacdo bibliografica e

jurisprudencial.

Objetiva-se, como hipdtese de pesquisa, demonstrar a impossibilidade de censura
prévia nos termos deferidos monocraticamente e liminarmente, em sede recursal em
segundo grau do “Especial de Natal Porta dos Fundos 2019: A Primeira Tentagdo de
Cristo” — como proferiu o Presidente do STF, Dias Toffoli, ao deferir monocraticamente

a liminar — suspendendo os efeitos anteriores sobre o caso.
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1 DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO A LUZ DA
CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu bojo a protecdo de diversos direitos
fundamentais, concentrados em seu artigo 592, e também varios outros esparsos no
decorrer de seus 250 artigos, sendo que, tais direitos sdo gravados com cldusula de
imutabilidade, ndo sem motivo, sendo sua protecao especial se justificando nos atos
arbitrarios e constantes violagGes ocorridas durante o regime militar.

Dentre os direitos que sofriam constantes afrontas esta o direito de liberdade,
em todos os seus vieses, no entanto, merece especial atencdo um dos desdobramentos
desse direito: o de poder expressar livremente seu pensamento, regulado no Art. 150
da Constituicdo Federal de 1967, importante trazer sua previsao “ipsis litteris”

Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 82 — E livre a manifestacdo de pensamento, de convicgdo politica ou
filoséfica e a prestagao de informacgdo sem sujei¢do a censura, salvo quanto a
espetaculos de diversdes publicas, respondendo cada um, nos termos da lei,
pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicagio
de livros, jornais e periddicos independe de licenga da autoridade. Ndo
serd, porém, tolerada a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou
de preconceitos de raga ou de classe (grifo nosso).

N3o obstante ébvia a limitacdo exacerbada da liberdade de expressdo presente
no texto constitucional, importante ainda, trazer a literalidade de trecho da Lei de
Imprensa que regulava trecho constitucional acima citado:

Art. 12 E livre a manifestacio do pensamento e a procura, o recebimento e a
difusdo de informacdes ou idéias, por qualquer meio, e sem dependéncia de
censura, respondendo cada um, nos térmos da lei, pelos abusos que cometer.
§ 12 N3do serd tolerada a propaganda de guerra, de processos de subversao
da ordem politica e social ou de preconceitos de raga ou classe.

§ 22 O disposto neste artigo nao se aplica a espetaculos e diversoes publicas,
que ficarao sujeitos a censura, na forma da lei, nem na vigéncia do estado
de sitio, quando o Govérno podera exercer a censura sObre os jornais ou
periddicos e emprésas de radiodifusdo e agéncias noticiosas nas matérias
atinentes aos motivos que o determinaram, como também em relagdo aos
executores daquela medida.

Art . 22 E livre a publicacdo e circulagdo, no territério nacional, de livros e
de jornais e outros periddicos, salvo se clandestinos (art. 11) ou quando
atentem contra a moral e os bons costumes (grifo nosso).
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Estes trechos legais servem para contextualizar legalmente essa passagem
tragica da histdria nacional de auséncia de liberdade de expressdao no ordenamento
juridico patrio. E digna de referéncia literal, pois reflete a repressdo nesse direito tdo
fundamental do individuo, gracas ao movimento de redemocratizacdo da Constituinte
de 1988, a liberdade de expressao foi gravada com protecao efetiva contra a censura,
resultando no seguinte texto:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

IV — é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

IX — é livre a expressdao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo, independentemente de censura ou licenga; (grifo nosso).

Assim, por obra do constituinte origindrio, toda a Constituicdo de 1967 foi
revogada e, por decisdo judicial no bojo da ADPF 130 (Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental), o STF declarou o que era evidente, a Lei de Imprensa, ndo
obstante constitucional levando em considera¢do o parametro constitucional de sua
época, ndo podia subsistir ao novo parametro instaurado em 1988, motivo pelo qual,
através da andlise de compatibilidade material (no qual se analisa o conteido da norma
infraconstitucional anterior tomando por base o contelddo da nova constituicdo), foi
declarada ndo recepcionada (ou revogada por ndo recepgao) (BRASIL, 2009, s. p.). Ou
seja, a partir desses momentos, vislumbrou-se iniciar um novo capitulo da histoéria
nacional, com previsdo de liberdade para os individuos.

Na decisdo atacada, o desembargador Abicair afirma acertadamente que o
direito de liberdade de expressdo nao é absoluto, e, de fato, nenhum direito — por
mais fundamental que possa parecer — ndo é gravado com superpoderes de fazer cair
todos os demais. E da natureza dos direitos fundamentais a fluidez no sentido de que,
em confronto com demais direitos, a depender do caso concreto possam ceder, para
satisfazer um bem momentaneamente mais importante.

Todavia, reconhece-se, também que, tanto a liberdade de expressao, quanto a
liberdade de manifestacdo e pensamento sdo os pilares dos direitos fundamentais mais
preciosos, sendo, portanto, uma das primeiras necessidades da sociedade (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2019, p. 506), pois um sujeito ndo pode ser considerado

verdadeiramente livre se ndo puder livremente expressar o que pensa.
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Nessa toada Ingo Wolfgang pontualmente afirma que o direito de liberdade de
expressao apresenta “preferéncia sobre os demais”, deve-se perceber que ao realizar
tal afirmacdo ndo o faz no sentido de que, sempre deverd prevalecer, ndo é isso, mas
sim que, em primeiro lugar: a sua censura sera vedada em qualquer caso, em segundo
lugar: que aquele que ofender alguém devera proceder ao desagravo e indenizar o
prejudicado, por esse motivo é vedada a expressado de opinido de forma andénima. Logo,
ao contrdrio do que ocorria durante o regime militar, sob a égide no novo ordenamento,
o Estado ndo mais pode impedir a veiculacdo de um conteldo, seja ele qual for, e caso
o vinculante ofenda ou prejudique alguém sera responsabilizado (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2019, p. 511)

Ha de se falar, também, sobre a possibilidade de limitar a liberdade de expressao,
isto &, se existe um limite para a liberdade de expressdo. Exemplo que pode ser citado
é, em que Reale Jr. analisa os votos dos ministros do STF sobre casos de liberdade de
expressao, como demonstrado no artigo:

Dessa forma, assevera o Min. Marco Aurélio Mello que “o confronto entre
liberdade de expressdo e prote¢do da dignidade humana é de se realizar,
nao de forma abstrata, mas diante da hipdtese concreta, para se verificar se
a dignidade de determinada pessoa ou grupo esta correndo perigo, se essa
ameaca é grave o suficiente a ponto de limitar a liberdade de expressdo”
(REALE JR., 2010, p. 384, grifo nosso).

Entende-se, portanto, que a evidéncia da dignidade de determinado grupo
estiver — claramente — com possibilidade de adversidade, a liberdade de expressao
deve ser suprimida.

Entretanto, ha de se questionar se existe um limite a liberdade de expressao,
gue ndo pode ser confundido com censura. Isto é, a prépria Constituicdo determina
possibilidades em que se limitard a liberdade de expressao, utilizando do direito
fundamental pelas regras que a Constituicdo assegura (MENDES, 1994, p. 298). O que,
em tese, é necessario. Caso contrario a liberdade de expressdo se caracterizaria como
absoluto — em todos os casos — e outros direitos fundamentais ficariam reprimidos
(MENDES, 1994, p. 298).

Tais restricdes, que sé podem ser realizadas quando fundamentada pela prépria
Constituicdo, ndo diminui a notoriedade da liberdade de expressdo (BARROSO, 2001,
p. 8). Um exemplo a ser realizado é a relagdo entre um lado defender uma liberdade
de expressao, junto com a liberdade de comunicacdo, e no outro lado a defesa de
personalidade que possa ser ferido. Desta feita, acontece a chamada “colisdo de direitos
fundamentais” (MENDES, 1994, p. 298).
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Sendo apenas o caso de ponderacao que possa limitar o direito de liberdade de
expressao, ha de se ressaltar que tal medida ndo pode ser realizada através da censura
prévia — e nisso ndo ha discussdo (BARROSO, 2001, p. 9). Afinal, a Constituicdo reprime
essa excegao em seu artigo 220, § 2°.

Posta tal citacdo, deve-se analisar como caracterizar se a “ameaca” justifica a
conduta da supressao. Para tanto, ainda usufruindo do texto mencionado de Reale
Jr. (2010, p. 391), é realizado uma analise da proporcionalidade. Visando: (i) se meio
gue serd realizado a supressdo do direito fundamental é realmente adequada; (ii) a
necessidade de nao haver outra maneira eficiente para a resolu¢do do problema; (iii)
se a relevancia de tal finalidade realmente justifica a liberdade reprimida (REALE JR.,
2010, p. 391).

Em um estudo superficial sobre as liberdades em espécie analisadas, pode-se
estuda-las quanto:

(a) liberdade de manifestacdo do pensamento (incluindo a liberdade de
opinido); (b) liberdade de expressdo artistica; (c) liberdade de ensino e
pesquisa; (d) liberdade de comunicacdo e de informacdo (liberdade de
“imprensa”); (e) liberdade de expressdo religiosa (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2019, p. 506).

Em vista dos apontamentos feitos, pode-se classificar a liberdade de expressdo
“na liberdade de exprimir opinides, portanto, juizos de valor a respeito de fatos,
ideias, portanto, juizos de valor sobre opinides de terceiros etc.” (SARLET, MARINONI;
MITIDIERO, 2019, p. 507). Para o presente trabalho, serd analisado sobre os fundamentos
da liberdade de expressao que possam se fundamentar no caso: “ESPECIAL DE NATAL
PORTA DOS FUNDOS — 2019: A PRIMEIRA TENTACAO DE CRISTO” (BRASIL, 2020a),

objeto de andlise.

Assim, como primeira conclusdo, pode-se extrair que a Constituicdo Federal de
1988, revogou as disposicées da Constituicdo anterior que previam a possibilidade
do Estado promover a censura prévia, e que, justamente, essa vedacao faz com que
o direito de liberdade de expressdo tenha preferéncia sobre os demais, o que nao
significa dizer que ele é absoluto, pois ele, assim, como todos os demais direitos,
admitiram limitagcao no caso concreto desde que respeitem a metanorma da
proporcionalidade exigindo um 6nus argumentativo robusto para afastar ou reduzir
seu suporte fatico no caso concreto.
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2 BREVES RELATOS DE LIMITAGOES AO DIREITO DE LIBERDADE
DE EXPRESSAO OCORRIDOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

No presente tépico trés casos emblematicos serdo analisados, o caso “Rafinha

”n u

Bastos”, “Ellwanger” e o caso “Mein Kampf”, de modo a tentar fazer uma correlacdo
entre o direito de liberdade de expressdao, o modo como alguns juizes analisam os casos,

o fruto das decisdes e a possivel interferéncia da moral no produto final dessas decisdes.

O primeiro caso a ser analisado se relaciona ao Humorista Rafinha Bastos, de
fato, um dos casos, pois o comediante ja protagonizou mais de uma duzia de episédios
semelhantes (RODRIGUES, 2011, s. p.). No seio da comédia esta a arte de fazer piada,
donde se questiona: até onde pode ir o exercicio do direito de satirizar? Ha, entre
os humoristas o dogma de que piada, quanto pior melhor, quanto mais ridicularizar
alguém mais engracado fica, que o “animus jocandi” permitiria todo e qualquer tipo
de exposicdo, pois a intencdo nao seria ofender, mas apenas brincar e fazer rir.

Em 2011, as discussOes sobre o limite da piada se intensificaram quando a Revistas
Rolling Stones, em uma de suas edi¢des, conseguiu a um s6é tempo escandalizar a Igreja
ao postar na Capa o comediante Rafinha Bastos, fantasiado de Cristo, e a comunidade
feminista ao afirmar que: “Toda mulher que eu vejo na rua reclamando que foi estuprada
é feia pra caralho. [...] T reclamando do qué? Deveria dar gragas a Deus. Isso pra vocé
nao foi um crime, e sim uma oportunidade. [...] Homem que fez isso [...] ndo merece
cadeia, merece um abraco” (BASTOS apud RODRIGUES, 2011, s. p.). Ao que se questiona,
teria a liberdade de expressdo artistica limites?

Todavia, indiscutivelmente, sua maior polémica envolveu o caso Rafinha Bastos x
Wanessa Camargo. O Humorista foi condenado no ano de 2011, com decisdo confirmada
pela 42 Turma do STJ no bojo do Recurso Especial 1.487.089 (BRASIL, 2015, s. p.)
confirmado em definitivo em 2015 ao pagamento de RS 150.000,00 a ofendida, seu esposo
e filho (nascituro a época), por ter proferido em programa de televisdo com repercussao
nacional — CQC — a seguinte frase: “comeria ela e o bebé, ndo t6 nem ai”, alusdo ao fato
de que manteria relagdes sexuais com a artista, mesmo ela estando gravida.

Com base, em toda a teoria de direitos fundamentais e liberdade de expressado
a decisdo foi acertada no sentido que o exercicio da liberdade de expressao, qualquer
gue seja o seu desdobramento, tem o dever de respeitar o limite no arcabouco juridico
das demais pessoas, e, no caso em tela, Rafinha Bastos falou o que lhe veio a cabeca,
e ninguém lhe proibiu de falar, mas teve de arcar com os prejuizos causados por ter
ofendido a honra de toda a familia de Wanessa Camargo.

216 FAE Centro Universitario | Nucleo de Pesquisa Académica — NPA



Na sequéncia, importante trazer a discussdo, o julgamento do habeas corpus
impetrado por Siegfried Ellwanger Castan e julgado pelo STF registrado sob o nimero
HC 82.424, julgado em 19/03/2003, de relatoria de Moreira Alves (BRASIL, 2003, s. p.).
Em informacgdes sucintas — para se utilizar como exemplo de estudo — o caso Ellwanger
diz respeito a criminalizacdo do autor que publicou livros com carater antissemita e
com questdes negacionistas histdricas sobre o holocausto em seu contetdo (DAVID;
BONATO, 2017, p. 427).

Nao se entrara no prisma dogmatico penal para se analisar se a sentenca esta
de acordo com determinadas teorias penais. O intuito é analisar, demonstrado pela
divergéncia® dos votos no supremo, como ha discussdo entre liberdade de expressido
contra a dignidade da pessoa humana — fundamentada pela protec¢do ao povo judeu.

Entre os votos, o mais interessante a se ressaltar na determinada ‘colisdo’ de
principios, é do Ministro da época, Carlos Ayres Britto. Em que se foi manifestado, pelo
julgador, o receio da liberdade de expressao e a liberdade artistica — independente de
censura ou licenca —, isto é, os modelos da autonomia da vontade serem reprimidos
(REALE JR., 2010, p. 383).

E fundamental deixar ressaltado que ndo se coaduna no presente trabalho com
o que fora escrito por Ellwanger, apenas a andlise se — pelo prisma da liberdade de
expressdo — ele pode realizar os escritos sobre o negacionismo histérico.*

[...] 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros “fazendo apologia de
idéias preconceituosas e discriminatdrias” contra a comunidade judaica (Lei
7716/89, artigo 20, na redacdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de
racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF,
artigo 592, XLII).

[...] 6. Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente
repudiam quaisquer discriminacgdes raciais, ai compreendidas as distin¢des
entre os homens por restricdes ou preferéncias oriundas de raga, cor,
credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa
superioridade de um povo sobre outro, de que sdo exemplos a xenofobia,

» u

“negrofobia”, “islamofobia” e o anti-semitismo.

3 Adivergéncia do STF na sentenca se dd de tal maneira: Os ministros do Supremo divergiram durante
a votagao, sendo que o HC teve como resultado final o indeferimento por maioria de oito votos.
Os ministros Mauricio Corréa, Sepulveda Pertence, Celso de Mello, Carlos Velloso, Nelson Jobim,
Ellen Gracie, Gilmar Mendes e Cezar Peluso votaram pelo indeferimento, enquanto que os ministros
Moreira Alves, Marco Aurélio e Carlos Britto concediam a ordem, ainda que tenham divergido entre
si nas razGes para concessdo (DAVID, BONATO, 2017, p. 427).

4 0O negacionismo é outro ponto polémico que merece atengdo, pois permite o questionamento de:
até onde o individuo tem a liberdade de crer ou deixar de crer em algo?
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[...] 13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem
como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo nao
pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de contelddo imoral que
implicam ilicitude penal.

14. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos na
prépria Constituicdo Federal (CF, artigo 59, § 29, primeira parte). O preceito
fundamental de liberdade de expressdao ndo consagra o “direito a incitacdo
ao racismo”, dado que um direito individual ndo pode constituir-se em
salvaguarda de condutasiilicitas, como sucede com os delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade
juridica. [...] (BRASIL, 2003, s. p.).

Desta feita, ainda pode-se falar na questdo do Direito ao humor — com sua base
pela liberdade de expressdo. Tanto que a discussao que gravita em torno de qual seria
o limite ao humor é algo extremamente corriqueiro no Brasil atual. Exemplificado por
inimeras discussdes do tema, gerado por documentdrios, programas de televisdo, seja
em rede aberta ou privada, e (principalmente) nas redes sociais (CAPELOTTI, 2014, p. 10).

No caso, em tela, o STF denegou o HC impetrado por Ellwanger, ndo por ter
apresentados um viés negacionista ao seu texto, mas, por ter apresentar trechos nos
guais faz “apologia de ideias preconceituosas e discriminatoérias” de modo a inferiorizar
os Judeus. Tendo o STF concluido que, ao publicar tais ideias incorrer em racismo,
fazendo a corte uma mutacdo do sentido de raga para incluir os Judeus nesse aspecto
e classificar a conduta de Ellwanger como antissemita. Logo, nesse segundo caso, é
possivel identificar que, ao exercer o direito de liberdade de expressdo o titular, caso
desrespeite outros direitos fundamentais pode, inclusive, responder criminalmente
pelo dano causado, desde que, sua conduta possa ser tipificada legalmente como crime.

Por fim, o derradeiro caso a ser analisado é o caso de censura ocorrido no ano
de 2016, no qual o juiz da 332 Vara Criminal do Rio de Janeiro proibiu a venda do
livro: Minha Luta (Mein Kampf, em alemao), escrito por Adolf Hitler, em 1925, no bojo
do processo (BRASIL, 2016, s. p.). A decisdo, assinada pelo juiz Alberto Salomao Junior,
foi proferida em acdo cautelar ajuizada pelo Ministério Publico estadual, sujeitando seu
descumprimento a multa de RS 5 mil. A fundamentacdo da decisdo gira em torno do
fato de que supostamente a obra incite praticas de intolerancia contra grupos sociais,
étnicos e religiosos.

Sobre a obra, tratava de escritos de Hitler em seu momento de prisdao
originalmente, o primeiro volume redigido em 1925 servia de guia ideolégico para a
acao nazista. Na sequéncia, os direitos autorais que pertenciam a Hitler foram entregues
ao Estado da Baviera, que se recusou a publicar. Em dezembro de 2015 o livro passou
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a dominio publico. Apds o que foi republicado pela Associacao Histérica de Munique
com glosas e, de certa forma, desmentindo algumas informacgdes por ele narradas,
recorrigindo alguns fatos apresentados como absurdos. Nao prevendo em seu contetdo
nenhuma afirmagado antissemita e, mesmo, assim teve sua venda proibida. No préprio
Estado da Baviera existe apoio a publica¢do do livro comentado.

Os dois casos retratam os horrores do nazismo, o primeiro nega o holocausto e
promove o hate speech, ja o segundo, é uma obra histdrica do préprio Hitler no qual
ha o contraditério de todas as afirmacgdes absurdas trazidas por ele, ndo hd, assim,
apologia ao nazismo ou negacdo do holocausto, muito pelo contrario, oportuniza o
leitor fazer uma incursdo na mente do algoz e suas ideias hegemonistas e contradita-
las na mesma obra, o que se demonstra um exercicio eficiente de argumentacdo em
direitos fundamentais.

Retome-se, ndo se esta a defender o nazismo ou o hate speech, muito pelo
contrério, se estad a defender a liberdade de expressdo quando esta se apresenta de
valiosa importancia para a dialeticidade de ideias e, como no presente caso, apresenta
argumentos contra a loucura de Hitler.

Comungam da mesma opinido Carlos Eduardo Correa Duarte: “Penso que proibir e
negar o acesso a Mein Kampf por meio de medida judicial vai na contramao dos anseios
sociais. [...] ndo permitir que o outro se expresse ndo é um ato democratico em uma
sociedade democratica” (DUARTE, 2016, s. p.).

Ndo se pode esquecer da maxima popular, mas muito acertada: “gosto ndo se
discute” e, na maioria dos casos em que se questiona a liberdade de expressao, é
exatamente disso que se estd falando, a exemplo dos episddios ocorridos em 2017:
Exposicao com nudez no MAM (Museu de Arte Moderna) de Sao Paulo a respeito da
qgual houve manifestacdes populares tdo intensas que a exposi¢ao foi cancelada. E,
ainda, a exposicao sobre diversidade sexual intitulada QUERMUSEU — Cartografias da
diferenga na arte brasileira, que ficou em cartaz quase um més no Santander Cultural
no Rio Grande do Sul, no Rio de Janeiro o prefeito a época, Marcelo Crivella, proibiu
sua exibicdo, o Juiz da 12 Vara de Infancia e Juventude proibiu o acesso de menores de
14 anos, sendo reformada na 32 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
por, segundo a fundamentacdo da decisdo, ser ausente de amparo legal (MARTINS,
2019, p. 767).

Esses sdo apenas alguns dos casos que o judicidrio tem se deparado ao analisar
o confronto entre o direito de liberdade de expressdo e os demais direitos. Assim, fica
claro que o direito de liberdade de expressao, ndo obstante, tenha preferéncia sobre os
demais, deve respeitar os individuos, e, caso haja, afronta e prejuizo o titular do exercicio
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devera se responsabilizar civil e criminalmente, mas se encerra o presente tépico com a
conclusdo que o judicidrio nacional parece estar caindo no canto das sereias e ameaca
sucumbir a moralidade no julgamento de casos relacionados a liberdade de expressao.

3  ANALISE DO DEFERIMENTO LIMINAR EM SEGUNDO GRAU (62
CAMARA TJ-TJ) DO PEDIDO DE PROIBIGAO DE EXIBICAO DO
“ESPECIAL DE NATAL PORTA DOS FUNDOS - 2019: A PRIMEIRA
TENTAGAO DE CRISTO”

Chegando ao topico final do presente artigo se propde uma reflexdo, serao citados
dois casos aqui, e sua fundamentacgées, um deles de meados de 1800 e outro dos tempos
atuais, devendo o leitor identificar qual das fundamentacdes é a contemporanea:

Senhores, ao iniciar esse debate o Ministério Publico se vé na presencga de
uma dificuldade que ndo pode disfargar. Ela ndo reside na prépria natureza
da acusacgdo: ofensas a moral publica e a religido sdo sem duvida expressdes
um pouco vagas, um pouco eldsticas, que é preciso esclarecer. Mas, quando
se fala em espiritos integros, é facil entender-se a esse respeito, distinguir
se tal pagina de um livro ofende a religiao ou a moral. [...] sem grifos no
original (CRISTOFARO; NEVES, 2019, p. 91).

O trecho supracitado traz a sustentacdo oral de membro do Ministério Publico
gue via numa obra literdria de ficcao de retratava a histéria de um casamento no qual
a esposa, deprimida e infeliz com seu casamento, tém diversos relacionamentos extra
conjugais, sendo que, por fim, mesmo seu esposo a perdoando pde fim a sua prépria
vida e ele acaba falecendo, aparentemente, de tristeza. O autor e o meio de comunicacao
gue publicou os escritos como dito acima, foram processados por ferir a moral e a
religido, tendo, o Ministério Publico, segundo suas palavras, receio de que o romance
pudesse influenciar as jovens mocgas a copiar o comportamento da protagonista e,
assim, prejudicar a formacdo das familias da época, além de incomodar o procurador
a sensualidade percebida nas cenas descritas pelo romancista. O desejo do procurador
era defender a verdadeira arte (CRISTOFARO; NEVES, 2019, p. 91).

Ciente de todo o enredo, ndo obstante os argumentos apresentados pelo
Ministério Publico, o resultado final ndo foi a censura o que é digno de comemoracao,
no entanto, o motivo daimprocedéncia do pedido ndao se comemora. O advogado ciente
de que se argumentasse que seu cliente tinha liberdade para se opor literariamente a
moral e a religido — quaisquer que fossem — certamente seu cliente teria sido condenado,
entdo, no intuito de obter sucesso em sua defesa argumentou que: “O Sr. Gustave
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Flaubert encontra-se ao meu lado; ele afirma diante de vds que fez um livro honesto;
afirma diante de vds que o pensamento de seu livro, da primeira a ultima linha, é um
pensamento moral, religioso que, se ndo fosse desnaturado [...] esse pensamento seria
para vos o que foi para os leitores do livro ”(CRISTOFARO; NEVES, 2019, p. 91).

Ou seja, o livro somente nao foi censurado, pois o advogado fez a corte crer que o livro
ao invés de realcar a lascivia da adultera, procurou fazer uma exortagao a moral e aos bons
costumes frisando seu fim tragico: o suicidio. Logo, os fins foram bons, mas os meios sao,
pois apenas reafirmou que a moral e a religido podem interferir na liberdade de expressao.

No segundo caso a ser analisado os pedidos e a fundamentacao do pleito sdo:

A parte reclamante sustenta que a ac¢do de referéncia funda-se na alegacao
de que a satira veiculada constitui “um ataque ‘frontal, barbaro e malicioso
ao conjunto de crengas e valores que cercam a figura do Cristo, do Deus
uno e trino, da Santissima Virgem e seu esposo, Séio José’[, ultrapassando,
assim] os limites da liberdade artistica protegida pelo texto constitucional”.
[...] com o objetivo de impedir a difusdo de contetdo audiovisual intitulado
“Especial de Natal Porta dos Fundos: A Primeira Tentag¢do de Cristo” e
“qualquer alusdo publicitaria ao referido filme”, bem como a condenacdo
dos réus “ao pagamento de danos morais coletivos decorrentes da exibi¢do
da obra” (BRASIL, 2020b, grifos nossos).

O pedido foi analisado em primeira instancia e teve o pleito liminar, negado, do
qual houve recurso ao Tribunal competente, que, monocraticamente e liminarmente,
deferiu integralmente o pedido, no seguinte sentido:

i) “o Exmo. Desembargador plantonista Cezar Augusto Rodrigues Costa [ ]
indeferiu o pedido de concessdo de efeito suspensivo [ao recurso —autuado
no plantdo como Al n? 0343734-56.2019.8.19.0001]”, porém, “de oficio,
na parte final de sua r. Decisdo, [instituiu] a obrigacdo a Netflix de incluir
‘no inicio do filme e na publicidade do mesmo um aviso de gatilho de que
se trata de uma satira que envolve valores caros e sagrados da fé cristd’; e
ii) em 8/1/2020, o Relator do feito (Al n? 083896-72.2019.8.19.0000),
Desembargador Benedicto Abicair, antecipou a tutela recursal, para
determinar a ora Reclamante que suspenda a exibi¢do do filme ‘Especial de
Natal Porta dos Fundos: A Primeira Tentagdo de Cristo’”.

Alega-se que a decisdo de 8/1/2020 conclui que “a manutenc¢do da exibi¢do
do video humoristico possuiria a capacidade de provocar danos mais graves
e irreparaveis do que a suspensdo de sua veiculacdo”, fundamentando-se
no entendimento de que “o direito as liberdades de expressdo, imprensa e
artistica, que ndo sdo absolutos, ndo poderiam servir de respaldo para toda
e qualquer manifesta¢do, ‘ quando ha duvidas sobre se tratar de critica,
debate ou achincalhe ’, sendo necessdaria a ponderagdo dos direitos para
evitar a ocorréncia de excessos” (BRASIL, 2020b, grifo do original).
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O desembargador relator do caso identifica:

Vislumbro, no caso concreto, que o mais importante nessa fase prematura,
quando ndo se adentra o mérito, neste se exigindo o pleno contraditério,
apurar se o dano sera maior com a mantenga no ar do filme ou com sua
suspensao. [...]

Apurei, inclusive, que em decorréncia dessa “satira” teria ocorrido um
atentado contra a primeira Agravada, em vias de apuragao policial. Veja-
se que reacles dessa natureza sempre podem motivar consequéncias
irreversiveis e desdobramentos inimaginaveis, o que, aparentemente, ndo
ocorreu. [...]

O que se pretende, nos autos, é apurar, dentro dos principios morais,
constitucionais e legais como caracterizar o procedimento da primeira
Agravada com sua “obra de arte”. Ainda ndo ha subsidios suficientes, sob
minha Gtica, para essa interpretacdo definitiva (BRASIL, 2020a, grifo nosso).

Assim, o juizo de segunda instancia deferiu a liminar pleiteada no sentido de
determinar a censura da obra artistica publicada. Das 40 pdginas de acérdao, apenas 5
continham o enfrentamento do Desembargador Relator acerca do tema, e, nas poucas
linhas nas quais tentou fundamentar seu pedido ndo se consegue achar fundamentacao
juridica qualquer, todavia, o que salta aos olhos é a fundamentacao do juiz na moral.
Seria como se o relator pretendesse corrigir o direito, nesse caso gravemente a
Constituicdo Federal que é de clareza limpida ao proibir terminantemente a censura
prévia, com a moral religiosa.

A esse ponto, provavelmente, o leitor ja deve ter se dado conta de que o ultimo
caso relatado é o objeto do presente estudo e narra a censura realizada contra a empresa
de Streaming Netflix e a produtora Porta dos Fundos, no qual tiveram contra si a decisao
que perdurou apenas dois dias, mas suficiente para causar espanto na semelhanga com
a fundamentacao da acusacdo do primeiro processo citado nesse tépico.

O espanto serd maior que o leitor tomar conhecimento de que o julgamento
do primeiro processo ocorreu hd mais de cento e cinquenta anos atrds, isso mesmo,
0 primeiro processo teve sua sessao de julgamento em 29 de janeiro de 1857,
no qual o Ministério Publico requeria a responsabilizacao de Flaubert e a Revista
Reuer de Paris, pela publicacdo da obra “Madame Bovary”, e apresenta a mesma
fundamentacdo obtusa do segundo julgado apresentado que foi analisado em
janeiro de 2020: moral.

A utilizacdo da moral para responder problemas juridicos é um problema e tanto. O
gue ird trazer aspectos moralistas para uma discussao de quaestio iuris, comprometendo
o entendimento do fato. Como cita¢ao, pode-se fazer a comparag¢ao entre o campo da
moral intervindo no ativismo judicial:
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Sé que tudo isso é dito para cima e para baixo, isto é, os mesmos julgadores
gue apelam a uma pretensa literalidade langam mao, em outros momentos,
de um arcabouco de argumentos morais para corrigir a legislacdo. E, assim,
a moral corrige o direito (STRECK, 2016, p. 727, grifo nosso).

O mesmo acontece quando a moral intervém no campo de analise sobre a
repressdao ou ndo (censura ou ndo, no caso em analise) do direito fundamental de
liberdade de expressdo. Lénio Streck é inflexivel ao afirmar que direito e moral, direito
e politica devem andar separados, pois 0 momento adequado para a andlise moral
do direito é no ambiente democratico adequado, ou seja, no parlamento, onde,
pretensamente todas as morais e visGes de vida estdo representadas e se refletem na
elaboracdo das leis (STRECK, 2019).

Aqui pode-se citar alguns problemas em realizar a correcao do direito pela moral:
em primeiro lugar, ndo pode o juiz — 6rgdo ausente de legitimidade democratica, e ao
arrepio da lei e, principalmente, da Constituicao Federal, promover a censura vedada
na Constituicdo Federal, esse ndo é ambiente propicio para tratar de moral, a moral
predominante é definida num contexto democratico e ndo monocratico.

Em segundo lugar, ndo ha colisdo entre direitos fundamentais, pois, ao contrario
do alegado na inicial e na decisao o agravo de instrumento, a obra satiriza a paixao de
Cristo, mas ndo impede ninguém de ir a igreja ou menospreza a instituicdo.

Em terceiro lugar, entender que, descrever Jesus Cristo como Homossexual, é
uma afronta é o mesmo que entender que homossexuais sdo despreziveis, e promover
discriminacdo da minoria, em apenas levanta a possibilidade discussao acerca de um
Jesus, serd que ele seria tdo venerado?

Em quarto lugar, ndo houve promocgao de hate speech (discurso de édio) em
quaisquer das cenas, tampouco, a alegacao de tal fato no decorrer do processo, mesmo
tendo o julgador pesquisado se apds a veiculacdo do especial houve algum processo
criminal instaurado para relatar violéncias incitadas pelo especial, nada foi encontrado.

Em quinto lugar, impedir a censura prévia ultrapassa a esfera individual subjetiva
dos interesses da lide, e assume feicdo objetiva no sentido de que, caso essa censura
fosse confirmada (ou seja, pois o processo ainda estd em fase inicial), tal decisdo,
poderia ser considerada como precedente para o alargamento da censura em varios
outros casos, correndo o risco de aproximag¢do com um regime totalitario, o que se
mostra danoso objetivamente para toda a sociedade (mesmo para os que pugnam
inconscientemente pelo retorno do regime militar).

Em sexto lugar, além do direito ndo poder corrigir a moral, o direito ndo tem o
conddo de julgar o conteludo da arte, durante o julgamento aventou-se o excesso de
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palavras de baixo caldo desnecessarias e varias expressdes chulas, segundo o juizo de
primeiro grau, o especial pode ser classificado como de mau gosto, mas nao cabe ao
judicidrio corrigir a arte.

Em sétimo lugar, ndo se pode esquecer que ja faz alguns séculos que o Estado se
desvinculou da igreja e Ihe confere na sociedade o papel que lhe incumbe: o de velar
pela fé e acolher seus fiéis, ndo podendo com ela se relacionar em nenhum aspecto,
nem para embaracar-lhe o funcionamento (garantia de isenc¢do de impostos), nem para
subvencionar-lhes. Inclusive, garante o atendimento religioso nas escolas e presidios.
Essa é a relacdo de deve haver entre igreja e Estado: de distanciamento seguro e sem
interferéncias reciprocas.

Por fim, em oitavo lugar, ndo se pode olvidar que o direito de liberdade de
religido igualmente ndo é absoluto e que, por vezes a religidao tem ofendido os demais
ramos da sociedade e promovido, inclusive, hate speech (discurso de ddio), acerca do
assunto do STF se manifestou a respeito no sentido: em 26 de maio de 2018, o STF
decidiu no bojo da ADI 2566 de relatoria de Alexandre de Morais (BRASIL, 20183, s. p.).
Logo, parece que o desembargador Relator do caso foi tentado a retroceder na histéria
150 anos para achar que moral pode, de alguma forma, corrigir o texto constitucional,
ou talvez menos, que tenha retrocedido ao periodo ditatorial no qual a censura prévia
era permitida.

Interessante notar que naquela ocasido se discutia alargar (liberdade de expressao
religiosa) um direito que no presente caso se pretende reduzir (liberdade de expressdo
artistica), naquele processo pedia-se a declaracdo de inconstitucionalidade do §12 do
artigo 49 da lei 9612 de 1998 que proibia o proselitismo em programacao de radios
comunitarias. A liberdade religiosa compreende nao apenas o direito de escolher uma
religido, mas também o de tentar convencer os demais (embora pareca absurdo), que
a sua religido é a melhor, mesmo que para tanto tenha que desmerecer as demais
religides, ou seja, falar mal de outras religides.

Como resultado daquele processo, do julgamento da ADI 2566, o STF entendeu
pela inconstitucionalidade de qualquer lei que impeca o proselitismo. Desse modo, a
pratica do proselitismo, ainda que feita por meio de comparacdes entre as religides
(dizendo que uma é melhor que a outra) ndo configura, por si s6, crime de racismo. S
havera racismo se o discurso dessa religido supostamente superior for de dominacao,
opressao, restricdo de direitos ou violagao da dignidade humana das pessoas integrantes
dos demais grupos. Tendo como limitacdo a vedacdo do hate speech, foi o que decidiu
o0 STFem RHC em 2018: “A incita¢ao ao ddio publico contra quaisquer denominagoes
religiosas e seus seguidores ndo esta protegida pela clausula constitucional que
assegura a liberdade de expressao” (BRASIL, 2018b, grifo nosso).
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Da comparacgao entre o pedido da associa¢do religiosa que pede a censura de
uma producdo artistica e o pedido de inconstitucionalidade da vedagdo do proselitismo,
que inclui falar mal de outras religides, facilmente se percebe que os dois casos tratam
da mesma coisa: pedido de absten¢ao do Estado com relagao ao direito de liberdade
de expressao. O principio da igualdade determina que: se é permitido que uma radio
comunitdria tenha programa religioso fazendo proselitismo — que nada mais é do que
o eufemismo para: falar mal de outras religides, por que ndo seria permitido que uma
produtora fizesse um especial de natal retratando Cristo como homossexual?

Juridicamente, caso o STF em grau de definitividade recursal analise o caso, deve
atuar com coeréncia, afinal, caso decida de maneira diversa devera implementar um
Onus argumentativo muito forte para explicar o motivo de desrespeitar a Constituicao
Federal e censurar a producao artistica.

CONCLUSAO

O que se propbs com o presente trabalho foi analisar a decisdo liminar
monocratica proferida no bojo dos autos de AGRAVO DE INSTRUMENTO N2 0083896-
72.2019.8.19.0000, proferido em 07 de janeiro de 2020, pelo desembargador relator
Des. Benedicto Abicair, no sentido de proibir a exibicdo da producdo artistica “ESPECIAL
DE NATAL PORTA DOS FUNDOS — 2019: A PRIMEIRA TENTACAO DE CRISTO”, apesar
de sua efemeridade (referida decisdo foi reformada pelo STF dois dias depois) é de
fundamental importancia enumerar os motivos de sua: inconstitucionalidade rasgada,
sua incoeréncia gritante e sua moralidade descarada.

Como fundamento tedrico do artigo no primeiro capitulo se concluiu que apesar
de nenhum direito ser absoluto, por ser impassivel de censura prévia a liberdade de
expressao tem preferéncia sobre os demais, mas que pode ceder a outros direitos no
caso concreto, sempre exigindo um 6nus argumentativo forte para fazé-lo ceder com
base no postulado da proporcionalidade.

No tdpico seguinte foram trazidos dois casos nos quais se demonstram a
diminuicdo da liberdade de expressdao em nome de bens maiores: Caso Ellwanger e
Rafinha Bastos x Wanessa Camargo, e um ultimo caso no qual, a liberdade de expressao
cedeu injustificadamente, na proibicdo de venda da obra de Hitler comentada pela
Sociedade Histdrica de Munique: “Mein Kampf”.

Assim, foram trazidos inicialmente dois casos, um de 1857 analisando a censura
e responsabilizacdo do autor de obra escrita e a analise do “ESPECIAL DE NATAL PORTA
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DOS FUNDOS — 2019: A PRIMEIRA TENTACAO DE CRISTO”, donde se percebeu que,
apesar de separados por mais de 150 anos, ambos os processos se fundamentam na
moralidade. Nessa oportunidade, foi trazido uma série de argumentos que fundamentam
a inconstitucionalidade, incoeréncia e incorrecao a decisdo analisada.

Por fim, para arrematar no que tange a coeréncia, fez a analise do pedido em
tela pela censura do especial de natal e o pedido formulado anos antes em prol da
permissdo da realizacdo do proselitismo (eufemismo para: permissdo para falar mal de
outras religides). Donde se concluiu que o que se pretende combater hoje — liberdade
de expressao da Produtora Porta dos Fundos, é exatamente, pelo que se lutou na ADI
2566 — a liberdade religiosa para falar mal das outras religides.

N3do obstante a efemeridade da decisdo analisada, e a sua reforma pelo STF
importante salientar a necessidade do debate, pois o processo iniciou-se a pouco
pendente ainda de muitos atos até seu encerramento. Ademais, é premente a discussdo
da inadequada correcdo do direito pela moral, e, da necessidade de coeréncia e
integridade das decisdes oriunda do STF, no sentido de que: se é permitido o proselitismo
gue nada mais é que falar mais de outras religides, a veiculacdo de especial de natal
de retrata Jesus Cristo homossexual também deveria ser.
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SANDBOX REGULATORIO COMO ALTERNATIVA DE REGULAGAO DE
FINTECHS

REGULATORY SANDBOX AS AN ALTERNATIVE FOR FINTECHS REGULATION

Arié Scherreier Ferneda?
Aron Vitor Fraiz Costa?

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o sandbox como alternativa de regulagao
das fintechs. Essas, por sua vez, sdo empresas de tecnologia que atuam no mercado
financeiro, como Nubank e Picpay, por exemplo. Entretanto, diante da complexidade de
atuacgdo e do seu ndao enquadramento em modelos tradicionais de regulagao realizadas
pela CVM, pelo BACEN ou pela SUSP, ndo é possivel determinar, de forma eficiente, os
limites regulatdrios da atividade, sequer a determinac¢do da competéncia para tanto.
Desse modo, apresenta-se como alternativa a implementag¢ao de um sandbox, o qual
consiste em um espaco destinado a empresas tecnoldgicas e inovadoras que atuam no
mercado financeiro e de capitais. Ademais, essa ferramenta permite que as empresas
validem e testem os seus servi¢os, bem como seus modelos de negdcios, em um
ambiente real de interacdo com seus consumidores finais, porém, de modo controlado
e administrado pela autoridade reguladora, seguindo as regras pré-determinadas.
Assim, através do método hipotético-dedutivo, pretende-se demonstrar a necessidade
de um modelo de regulagao alternativo e adequado as novas tecnologias do mercado
financeiro, com o fim de atender aos objetivos principais da regulacdo, quais sejam: (i)
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protecdo ao investidor; (ii) protecdo do consumidor no financiamento de varejo; (iii)
estabilidade financeira; (iv) eficiéncia do mercado; v) concorréncia; (vi) prevenir crimes
financeiros. Dessa forma, entende-se que o sandbox é uma alternativa que oferece
um espaco controlado, em que as regras da atividade sao previamente definidas, e
gue promove maior aproximacgdo entre o agente regulador e o regulado. Percebe-se,
com isso, maior seguranca aos usudrios, bem como a possibilidade incremento da
concorréncia e de inovagdo do mercado. Por fim, concluiu-se que é necessario que os
agentes regulem a atividade das Fintechs no mercado financeiro, com o objetivo de
proteger o interesse publico, garantindo, assim, a eficiéncia do mercado, a concorréncia
de forma leal, prote¢do do consumidor e do investidor, bem como coibir praticas de
crimes contra a ordem econdmica.

Palavras-chave: Sandbox; Fintechs; Regulacao; Inovacao; Mercado Financeiro.
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ANTIDOTO DA TRIBUTACAO NA ERA DIGITAL: APONTAMENTOS CRITICOS
SOBRE A COMPETENCIA TRIBUTARIA ATIVA NO MERCADO DOS SOFTWARES

ANTIDOTE OF TAXATION IN THE DIGITAL AGE: CRITICAL NOTES ON
ACTIVE TAX COMPETENCE IN THE SOFTWARE MARKET

Jeferson Ferreira dos Santos!

RESUMO

O presente estudo pretende ante o olhar cientifico, investigar as altera¢gdes do mercado
digital e os desafios promovidos pela Revolucao Tecnoldgica do século XXI, assunto
amplamente discutido em todo o mundo. Objeto esse, que toca especificamente a
. Superacao, que

|II IH

superacdo da economia “tradicional” e traz luz a economia “atua
exige a criacdo de novas ferramentas que comportem sob o ponto de vista fiscal,
suficientemente para alcancar as empresas digitais, e promover um ambiente justo
e com livre concorréncia entre os contribuintes. Ocorre que o mercado atual, vem
enfrentando diversos desafios e incompatibilidades, dentre eles, as legislacdes
tributarias inadequadas que se sustentam na economia tradicional. Deste modo, o
fundamento que justifica a incidéncia tributaria é a lei e ndo a capacidade contributiva,
0 que carece no ordenamento juridico do mercado digital. As empresas passaram
a realizar suas transagdes por meio digital, necessitando, portanto, adequa¢ao dos
controles fiscais de tributacdo. Nesse cendrio de incertezas e total violacdo de direitos
fundamentais, que se assenta o presente estudo, com o objetivo de explorar, sem
esgotar, o conflito de competéncia existente entre estados e municipios, conflitos esses,
que envolvem diretamente os tributos sobre o consumo, em discussdo o mercado dos
softwares, tais como ICMS e ISS, que se revelam sensiveis para fins tributdrios. E ao
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cabo, demonstrara possiveis medidas constitucionais de solucionar tal lacuna tributaria,
através da competéncia residual da Unido Federal, e consequente reparticdo das
receitas, sem ferir o pacto federativo entre estados e municipios.

Palavras-chave: Tributacdo Digital; Competéncia Tributaria; Tributacdo Softwares;
Conflito de Competéncia.
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A LIBERDADE DE EXPRESSAO E A SUA LIMITACAO NA PRODUCAO
ARTISTICA ONLINE: ANALISE DO CASO “ESPECIAL DA NATAL — PORTA
DOS FUNDOS”

FREEDOM OF EXPRESSION AND ITS LIMITATION ON ONLINE ARTISTIC
PRODUCTION: ANALYSIS OF THE CASE “CHRISTMAS SPECIAL — ‘PORTA
DOS FUNDOS””

Udo Guilherme Lutz?

RESUMO

O presente trabalho tem como intuito analisar o caso “especial de natal: a Primeira
Tentagdo de Cristo” da producdo Porta dos Fundos, que foi ao ar pela empresa privada
de streaming — Netflix. Para tanto, serd analisado — pela repercussdo que o episodio
gerou — como objetivo geral, se a decisdo do TJ-RJ em retira-lo do ar, e a contra-
argumentacao realizada na Reclamacao feita pelo STF estdo de acordo com a legislacdo e
doutrina constitucional. Para a metodologia, o trabalho tem como abordagem dedutiva
e a pesquisa se da por pesquisa bibliografica com técnica de coleta em artigos, livros
e julgados brasileiros. Para um maior estudo sobre o caso, serd analisado — como
objetivos especificos — os seguintes itens: (i) a liberdade de expressdo e seu marco
pela Constituicdo de 1988; (ii) a (im)possibilidade da censura prévia em canais de
comunicagdo —voltada pela empresa de streamings privadas. Os resultado evidenciados
com o estudo doutrindrio em um primeiro momento e, posteriormente, pela andlise
dos julgados —AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0083896-72.2019.8.19.0000, RJ e Medida
Cautelar na Reclamagao 38.782, Rio de Janeiro — demonstram a impossibilidade de
utilizar da censura prévia para a limitacdo do episédio (fundamentado pela liberdade
de expressdo). Tais resultados sdo percebidos pelo discurso proferido pelo Ministro
Dias Toffoli em sua argumentacdo que se encontra com a doutrina analisada no inicio
do trabalho. Ainda, com os conceitos da doutrina majoritdria do assunto — como Ingo
Wolfgang Sarlet — demonstra-se a impossibilidade da censura prévia e a priorizacao da
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liberdade de expressao. E que, como é salientado na pesquisa, o voto do desembargador
do TJ-PR caracteriza a censura — impossibilitada pela Constituicdo Federal de 1988.
Conclui-se, portanto, a imprecisdo — enraizado em argumentos apenas morais, nao
juridicos — na decisdo do agravo supracitado e a “resposta” do Presidente do STF,
Dias Toffoli, na Reclamacgdo citada em que demonstra os contra-argumentos que
impossibilitam a decisdo do desembargador.

Palavras-chave: Liberdade de Expressao; Especial de Natal Porta dos Fundos; Censura;
Producdes Artisticas on-line.
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