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Apresentacao

O XIII Congresso Estadual de Magistrados, inaugurando as comemoragdes
dos 75 anos da Ajuris, inovou no seu formato e na sua concepcao. De forma
a acompanhar as discussdes de maior impacto para a sociedade tecnoldgica
contemporanea, ndo s6 propds um tema desafiador em termos juridicos - a
“magistratura digital” -, como buscou fundamentar o debate juridico na uniao
da praxis judicidria ao discurso académico. A ideia surtiu efeito e, em uma fria
tarde de agosto, foram apresentados 25 trabalhos por magistrados, bacharéis e
académicos de Direito, divididos em 3 grupos tematicos, que discutiram sobre
“Liberdade de expressao na era digital”, “Protecao de dados e compartilhamento
de informacoes” e “Tecnologia e inovacao na pratica judicial”. A iniciativa foi
acompanhada de perto pelos 173 participantes do Congresso, consolidando a
ideia de que, cada vez mais, ndo ha como se conceber um distanciamento entre
teoria e pratica juridicas.

Um pouco desse debate é trazido agora a comunidade juridica por meio
da publicacao dos Anais do Congresso, abertos a quem desejou apresentar, por
escrito, as conclusdes dos trabalhos apresentados - seja por meio de artigos
juridico, seja por meio de resumos expandidos. O desafio foi aceito por boa parte
dos participantes que agora, neste livro, propde a ampliacdo das discussoes a
todos os interessados no tema do impacto das novas tecnologias na atividade
juridica.

Quando uma recente resolucao do Parlamento Europeu busca regular, em
termos de responsabilidade civil, as relacdes interpessoais que se fazem afetadas
pelos avangos da robética, assombra-se a comunidade juridica pela constatagao
de que (i) tanto existe a possibilidade real de ultrapassagem da capacidade
intelectual humana pelo desenvolvimento de uma racionalidade prépria a
inteligéncia artificial, como de que (ii) urge a necessidade de estabelecimento de
garantias a insercao do controle humano nos processos decisérios automatizados
e definidos por operagdes algoritmicas. Portanto, antes da consideragao de que
o individuo seja capaz de decidir, livremente, sobre a formacdo democrética
da vontade, o que aguarda a comunidade juridica internacional, em verdade, é
que um estatuto civil seja capaz de reinserir o individuo no processo decisorio
- inclusive em relacdo aos critérios de eleicdo a distribuicdo dos recursos de
participacdo no mercado -, de forma a garantir-lhe, conforme as proprias
disposi¢des da resolucdo, alguma integracio ao processo.

Nessa perspectiva, os trabalhos aqui apresentados ocupam-se de temas
que partem desde o impacto das novas tecnologias no armazenamento, no
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compartilhamento e nas transferéncias de dados pessoais, até os reflexos da
robética em relagdo a novas formas de contratacdo, passando pelas questoes
de responsabilidade civil em tempos de inteligéncia artificial. Um debate que
nao se furta ainda do exame dos reflexos desses novos tempos em relagdo ao
papel da magistratura em tempos digitais, tanto em relagcdo a racionalizacado
de procedimentos judicidrios quanto em relacdo a prépria participacao de
magistrados no meio virtual.

Imaginando que o debate aqui proposto seja apenas o comego do que se
pretende avancar juridicamente para futuro, desejamos a todos uma boa leitura.
Até o proximo Congresso!

Comissao Organizadora
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Discurso da Presidente da Ajuris, Vera Lacia Deboni, na abertura
do XIII Congresso Estadual da Magistratura

Exmo. Senhor Presidente da Assembleia Legislativa do Estado, Deputado
Luis Augusto Lara, a magistratura gaticha agradece o didlogo republicano com
a Casa do Povo.

Exmo. Senhor Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, Desembargador Carlos Eduardo Duro, ao saudé-lo, satido as demais
autoridades presentes.

Estimado colega Cldudio Baldino Maciel, em seu nome satido nossos
ex-presidentes da Associacdo dos Magistrados Brasileiros, o saudoso Milton
Martins e Jodo Ricardo dos Santos Costa, que nao pode estar presente, todos
os ex-presidentes da Ajuris e Presidentes das Associacdes coirmas que estdo
conosco hoje.

Colegas Orlando, Cristiano, Madgéli, Patricia, Rauen, Jayme e Roberto,
que integram a atual diretoria da Ajuris, por meio de vocés, saido todos os
magistrados e pensionistas que integram o nosso quadro social.

Satido, também, Marlova Noleto, diretora e representante da Unesco no
Brasil, e em seu nome satido a todos os parceiros que a Ajuris teve ao longo dos
anos.

Amigos, colegas, familiares, senhores da imprensa, apoiadores, senhoras
e senhores, a Ajuris acolhe a todos na abertura do décimo terceiro Congresso
Estadual da Magistratura. Recebam nossas mais calorosas boas-vindas.

Durante os proximos dias, vamos mergulhar em um tema atual e relevante
para o futuro: as transformacées do mundo digital.

O Congresso marca um momento muito especial da nossa entidade:

* 75 anos da Ajuris
* 75 anos de atuagdo em beneficio da magistratura
* 75 anos de insercao na sociedade gadcha

Uma biografia em trés dimensoes!



10 ——— Discurso da Presidente

A primeira nos remete as realizagdes do passado. A meados da década de
40. O mundo em convulsdo pela Segunda Guerra Mundial, mas na perspectiva
de as democracias ocidentais sairem vencedoras do conflito. No Brasil, o regime
de excecdo e arbitrario do Estado Novo comecava a sentir os mesmos ventos de
superagao e renovagao para que aqui também a democracia fosse restabelecida.

Nao por acaso, animados pelo espirito da época e de solidariedade, trinta
e dois dos cinquenta e quatro magistrados sul-rio-grandenses criaram sua
entidade de classe. A primeira do Brasil! Surge a Associacao dos Juizes do Rio
Grande do Sul. Fundada em data simbodlica, 11 de agosto, quando se comemora
a instalagdo dos cursos juridicos no Pais. O ano era 1944. Duas semanas depois,
Paris foi libertada da ocupacao nazista e, oito meses adiante, a Segunda Guerra
Mundjial acabou.

Em 1945, quando a Ajuris ainda engatinhava, caiu o Estado Novo e o
Brasil ingressou no processo constituinte que gerou a Carta Magna de 1946.
Ainda infante, nossa associacdo acompanhou o processo de redemocratizacao.

Nesse quadro histérico nasceu a nossa Associacdo, com o ideal inicial
de amparar os juizes e seus familiares e proporcionar momentos de lazer e
confraternizagdo. Ainda um pouco timida, a entidade ndo era fortemente
reivindicativa nem buscava participagdo fora dos seus muros.

Nascemos pequenos, sem sede. As reunides ocorriam nas dependéncias do
Foro ou do Palécio da Justica. Nosso primeiro bem patrimonial foi um arquivo
de ago para guardar fichario dos associados.

Mesmo com parcos recursos, a Ajuris se revelou uma entidade inovadora
e criadora. Em 1962, instalou o primeiro curso de preparacao a magistratura,
embrido da atual Escola Superior da Magistratura, formalmente fundada em
1980, também a primeira no Pais, uma das primeiras do mundo e, hoje, um
marco expressivo da exceléncia técnica e liberdade de pensamento.

Um salto na histéria nos leva para a década de 80. Reencontramos aquela
jovem a agigantar-se a cada dia, pois teve que amadurecer durante mais um
regime de excecdo no Brasil.

Incorporamos, entdo, agdes corporativas e reivindicatdrias, aos poucos
participando ativamente de demandas nao s6 de interesses da magistratura e do
Poder Judicidrio, mas que também eram caras a toda sociedade.
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A sequnda dimensdo nos traz aos confrontos do presente. No aqui e agora,
talvez mais do que em qualquer tempo, a Ajuris, hoje com mais de 1.200
associados, precisa defender as prerrogativas de uma magistratura ameacada e
pressionada por todos os dngulos.

Ap6s uma eleicao nacional que empossou um governo legitimamente
eleito, o Pais segue dividido e sem disposicao aparente para a harmonia. Nossos
lideres ndo oferecem um imaginario convocante, um horizonte de coesao na
busca de melhores dias. A polarizagdo consome nossas forgas, impedindo a
urgente construcao de uma sociedade mais justa e solidéria.

O recorte no cendrio nacional mostra que, mesmo na fatia ocupada pela
magistratura, a desarmonia também prolifera.

O Conselho Nacional de Justica elabora normas para a conduta de
magistrados nas redes sociais, e é quase impossivel afastar a imagem da mordaca
a tolher manifestacdes de carater pessoal. Suprimir a opinido dos magistrados
e retirar nossa voz das discussdes publicas, nega garantia fundamental de
todo cidadao brasileiro. Empobrece a esfera ptblica e a busca de alternativas
institucionais.

A Nova Previdéncia avanga a passos largos no Congresso Nacional e
até aqui se revela a principal bandeira econémica de um conturbado governo
que mal completou seis meses de existéncia. Temos advertido a exaustdo que
ela ameaga a todos, trabalhadores da iniciativa privada e do Poder Publico, e
até mesmo os aposentados e pensionistas que j4 deram sua cota para a nagdo e
merecem uma velhice digna e segura.

Enfrentamos, ainda, a ameaca, embutida no pacote de medidas
anticorrupgao, de criminalizar a conduta jurisdicional como abuso de autoridade.
Distor¢ao de um projeto de origem popular que tinha por finalidade combater
a corrupgdo e afastar da vida publica do Pais empresarios e politicos que
enriqueceram as custas dos cofres ptublicos e deixaram como vitimas cidaddos
desamparados de politicas publicas, e uma nacdo desmoralizada. O Congresso
Nacional demonstra entender que se alguém deve ser punido pelo descalabro,
somos nos, magistratura e Ministério Pablico, que trabalham dia e noite para
prestar jurisdicdo e garantir a paz social com justica.

Focando a situacao da magistratura gatcha, a encontramos como a pior
remunerada do Pais, com defasagem nas condicGes estruturais para a imensa
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tarefa de superar a avalanche de processos. Mesmo assim, somos, ha dez anos,
apontados pelo CNJ como a magistratura estadual de melhor desempenho no
Pais. Se nao ha outra valorizacdo, fica aqui o reconhecimento da Ajuris pela
bravura, responsabilidade e qualificacdo dos integrantes de seu quadro: os
magistrados gadchos.

Chegamos a terceira dimensio, que nos projeta aos desafios do futuro e é nele
que nos inserimos a partir desse congresso. O congresso da Magistratura Digital.

A sociedade estd mudando. O desafio de todos é trabalhar para que
essas mudancas resultem em melhorias para a convivéncia em comum. As
disrupturas tecnolégicas sdo rapidamente acompanhadas de disrupturas de
comportamento: todos estao interligados e, ao mesmo tempo, cada um constréi
seus castelos e suas ilhas, e cria suas bolhas de relacionamento.

E dentro desse universo emergente, emaranhado de conexdes, que
precisamos fazer o trabalho jurisdicional, sendo agentes da Justica em um
ambiente que, muito rapidamente, torna defasado o ordenamento juridico para
regular as novas condutas e harmonizar as relacdes que cada vez mais exigem
a inclusao.

Nos préximos dias ouviremos especialistas e trocaremos experiéncias, em
busca de respostas que nos conduzam por esse futuro, do modo mais seguro
possivel. Ou nos ajudardo a formular novas perguntas, o que ja é um grande
valor em si.

A Ajuris faz desse momento a principal celebracdo de seus 75 anos de
existéncia. Anos de convivéncia e harmonia com as associagdes coirmas, que
agradeco por estarem conosco.

Aqui, passado, presente e futuro se encontram.

Na cultura popular, cada passo da vida compartilhada vai sendo
simbolicamente destacado. Nos 75 anos de existéncia em comum, se celebram
bodas de alabastro e de brilhante. Para chegar aqui, houve que passar por bodas
de papel, madeira, cristal, porcelana, prata, pérola, ouro...

O alabastro é usado desde a Antiguidade para moldar frascos que
guardam valiosos 6leos e esséncias.

Anais dos Congressos Estaduais de Magistrados - RS - Porto Alegre, v. 1, n. 1, Janeiro, 2020
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Exemplos dessa atuagdo nao faltam. Em 1982, por idealizacao da Ajuris, se
estabeleceu na comarca de Rio Grande o projeto-piloto dos Juizados de Pequenas
Causas. O sucesso da iniciativa resultou no reconhecimento nacional que levou
a criagdo dos Juizados Especiais, hoje realidade indispensavel no organograma
do Poder Judicidrio e consagrada no artigo 98, inciso I, da Constituigdo Federal.

A partir de 1986, teve participacdo proativa, defendendo principios
juridicos e valores sociais durante o processo constituinte. Véarios deles acolhidos
na Carta Magna que hoje vigora.

Tivemos também muitas pautas sociais. Atuamos proativamente na
implantacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Realizamos o Projeto “O Direito é Aprender”, que
contribuiu na reducdo da evasdo escolar e discutiu a qualidade do ensino.
Debatemos a questdo prisional e, com entidades parceiras, levamos dentncia a
Comissao de Direitos Humanos da Corte Interamericana.

Sao apenas alguns poucos exemplos das contribuicdes da Ajuris para a
sociedade.

A chama criadora se mantém viva na virada do século 21, quando a Ajuris
se torna o berco de outra semente: a Justica Restaurativa, que busca mais a paz
social do que a outorga do direito visto em sentido estrito ou repressivo-punitivo.

Essas acOes lembradas, e outras tantas desenvolvidas ao longo da nossa
histéria, dificeis de elencar sem pecar pela omissdo, foram essenciais para que
a Ajuris passasse a ser ator fundamental. Respeitada perante os Poderes, a
imprensa e a sociedade em todas as discussdes que digam respeito a prépria
classe, as liberdades, aos direitos humanos e a cidadania.

Protagonismo, sim, mas sem descuidar da primeira finalidade para a
qual foi criada: a de fortalecer e estreitar a unido dos juizes e defender os seus
interesses relevantes.

Ha muito a Ajuris é a voz da magistratura gatcha em suas demandas, seja
por melhores condicdes salariais, seja visando ao aperfeicoamento dos meios de
trabalho no intuito de melhor prestar a jurisdicao. Também é a mao acolhedora
e propositiva na vida social dos magistrados, usando seus diversos bragos para
servicos em diferentes segmentos da vida pessoal e familiar de cada um.

Anais dos Congressos Estaduais de Magistrados - RS - Porto Alegre, v. 1, n. 1, Janeiro, 2020
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Alabastro significa solidez, assim como é solido o passado da Ajuris, que
guarda um contetido de valor: o trabalho de tantas geragdes que a construiram.

Gosto de pensar, também, no simbolo das bodas de brilhante. O poder e
a beleza do diamante. Pedra preciosa bruta que se lapida em inameras facetas,
até chegar ao brilho excepcional e agregar grande valor. Valor que as futuras
geragoes de magistrados gatichos continuarao a lapidar.

Historia e firmeza de propositos.
Esta serd a perenidade da Ajuris.

Muito obrigada.

Anais dos Congressos Estaduais de Magistrados - RS - Porto Alegre, v. 1, n. 1, Janeiro, 2020
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LEI N° 13.709/2018 - LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS
(LGPD) E OS REFLEXOS NO CAMPO DA PESQUISA CLINICA

LAW N° 13.709/2018 - GENERAL DATA PROTECTION LAW (LGPD) AND
REFLEXES IN THE FIELD OF CLINICAL RESEARCH

Claudia Mietlicki Nunes!

Bacharel em Direito pela Universidade Lasalle

RESUMO: O presente ensaio propde a
andlise se serdo necessarias adequacoes
nos hospitais brasileiros que realizam
pesquisa clinica a fim de atenderem as
novas regras que passarao a valer com a
entradaemvigor daLeiGeral deProtecao
de Dados - LGPD (Lei n° 13.709/2018),
que vigorard a partir de 2020. O artigo
visa identificar, no ambito da Lei
n°® 13.709/2018, os aspectos relevantes
que interferem nos procedimentos
adotados atualmente para coleta, ar-
mazenamento, transferéncia e mani-
pulagdo dos dados dos pacientes/
titulares que participam de pesquisas
clinicas, bem como identificar os
possiveis conflitos entre as leis em vigor,
os regulamentos administrativos e a
LGPD. Por fim, pretende verificar se as
novas exigéncias trazidas pela Lei Geral
de Protecdo de Dados irdo impactar
significativamente na realizacdo de
pesquisas clinicas, podendo dificultar
ou inviabilizar o seu desenvolvimento

1

cmnunes.adv@gmail.com.

no Pais. A pesquisa foi realizada em
fases distintas: primeiro uma andlise
critica sobre a nova legislagdo para
evidenciar possiveis situagdes de
conflito com as demais leis em vigor
que versarem sobre a protecdo de dados
no ambito das pesquisas clinicas; em
um segundo momento, mediante a
producdo de conclusdes de impacto
junto a sociedade, para a propositura de
acdes que possam auxiliar a resolucao
de conflitos identificados em concreto.

ABSTRACT: This essay proposes the
analysis of whether adjustments will
be mnecessary in Brazilian hospitals that
perform  clinical research in order to
comply with the new rules that will come
into force with the entry into force of the
General Data Protection Law - LGPD
(Law 13.709/2018), which effective from
2020. The article aims to identify, within
the scope of law 13.709/18 the relevant
aspects that interfere in the procedures
currently adopted for the collection, storage,

Mestranda em Direito com bolsa de fomento pela Capes na mesma Universidade, Advogada. E-mail:
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transfer and manipulation of patient/holder data participating in clinical research, as well
as to identify possible conflicts between applicable laws, administrative regulations and the
LGPD. Finally, it intends to verify if the new requirements brought by the General Data
Protection Law will significantly impact the accomplishment of clinical researches that may
hinder or make unfeasible its development in the country. The research was conducted in
different phases. First a critical analysis of the new legislation to highlight possible situations
of conflict with other existing laws on data protection in the context of clinical research. In
a second moment, through the production of conclusions of impact with the society, for the
proposition of actions that can help the resolution of conflicts identified in concrete.

PALAVRAS-CHAVE: pesquisa clinica; terapia génica; protecao de dados; Lei
n°®13.709/2018.

KEYWORDS: clinical research; gene therapy; data protection; Law 13.709/18.

SUMARIO: Introducio; 1 Pesquisa clinica no Brasil; 2 Terapia génica e sua
regulamenta¢do no ordenamento juridico brasileiro; 3 A entrada em vigor da Lei
n°® 13.709/2018 (LGPD) e os reflexos no campo da pesquisa clinica; Conclusao;
Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 Clinical research in Brazil; 2 Gene therapy and its requlation
in the Brazilian legal system; 3 The entry into force of Law n° 13.709/2018 (LGPD) and
reflexes in the field of clinical research; Conclusion; References.

INTRODUCAO

ecente noticia veiculada nos meios de comunicacdo chocou o

RPaisZ. Um cientista chinés chamou a aten¢do de profissionais das

mais diversas areas do conhecimento. Ele veio a publico divulgar

resultados de um experimento realizado no gene humano. He Jiankui afirma ter

criado os primeiros bebés geneticamente modificados. Segundo ele, os pais se

voluntariaram para o experimento. As gémeas nasceram ap6s uma fertilizacao

in vitro e os embrides foram modificados antes de serem implantados no ttero
da mae.

A noticia repercutiu negativamente no meio cientifico e médico,
suscitando uma série de discussdes de caréter ético e preocupagdes quanto ao
impacto dos avancos tecnolégicos nas diversas areas, mas ainda mais no campo

Disponivel em: <https://gl.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2018/11/28/ cientista-chines-que-
anunciou-bebes-geneticamente-modificados-suspende-testes.ghtml>. Acesso em: 26 ago. 2019.
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juridico. Embora esse seja um caso em que pouco se sabe, inclusive se o referido
pesquisador possuia autorizagdo para realizar os procedimentos de modificagdo
genética, pesquisas clinicas em seres humanos s6 sao realizadas quando recebem
previamente autoriza¢des dos 6rgaos competentes.

Imprescindivel destacar o papel fundamental que as pesquisas clinicas
possuem tanto nacional quanto internacionalmente. Muitas doencas sao curadas
porque novos medicamentos e procedimentos sdo testados e aprovados.

Com o intuito de abordar o quanto as pesquisas clinicas sdo relevantes
e necessitam que haja regulamento préprio, garantindo a sua manutencdo,
bem como a seguranca para todos os participantes e envolvidos nas pesquisas,
0 presente ensaio ird abordar, em um primeiro momento, as questdes que
digam respeito as novas tecnologias que estao desenvolvendo e aprimorando
novas técnicas e realizando modificagdes no gene humano. Aborda-se, assim, a
conceituacado de pesquisa clinica e sua regulamenta¢ao no ordenamento juridico.

Em um segundo momento, serd a vez de analisar o impacto das mudangas
trazidas a partir da aprovacdo da Lei Geral de Protecdo de Dados - Lei
n°13.709/2018, com um olhar atendo para a situagao dos hospitais que realizam
pesquisas clinicas com pacientes e que, portanto, possuem bancos de dados que
armazenam os dados dos pacientes, desde aqueles mais basicos, como telefone,
endereco e dados de planos de satide, aqueles que registram o acompanhamento
do paciente a cada consulta, assim como os exames realizados, até os dados mais
especificos, como aqueles que registram as doengas a que sdo acometidos os
pacientes, os dados genéticos, os medicamentos de que fazem uso etc. A andlise
visa apontar quais serdo os possiveis reflexos trazidos pela nova legislacao no
campo das pesquisas clinicas.

1 PESQUISA CLINICA NO BRASIL
1.1 CONCEITO

A pesquisa clinica é de suma importancia ao desenvolvimento técnico
e cientifico de avancos na area médica. A aprovagdo de novos medicamentos
passa por diversas fases até a sua autorizacao e liberagdo no mercado de
consumo’. Apds passada a fase pré-clinica, as demais fases sdo realizadas com

% Oart. 12 da Lei n® 6.360/1976 estabelece que os medicamentos nao serdo industrializados e expostos

antes de registrado no Ministério da Satude, que s6 ocorrerd a partir da concessdo da liberagdo pela

Anais dos Congressos Estaduais de Magistrados - RS - Porto Alegre, v. 1, n. 1, Janeiro, 2020



22 — Artigos

seres humanos, como forma de testar a eficicia e as possiveis reacdes adversas
de medicamentos, e da mesma forma ocorrerd quando se pretender instituir
novas técnicas de cura.

A Resolugdo n° 466/2012 do Conselho Nacional de Satde, no inciso 11.12,
traz-nos o conceito de pesquisa, qual seja:

Processo formal e sistematico que visa a producao, ao
avango do conhecimento e/ou a obtencao de respostas
para problemas mediante emprego de método cientifico.

s .

De forma mais clara e objetiva, é imprescindivel trazer o conceito de
pesquisa clinica:

Sdo estudos realizados com humanos para medir
os parametros de seguranca e eficacia de novos
medicamentos, sendo essencial para a chegada denovas
alternativas terapéuticas no mercado. Estes ensaios
sdo divididos em fases I, II, III e IV, de acordo com a
quantidade de participantes e os objetivos especificos
da cada etapa.*

Evidentes sdo os ganhos fruto das pesquisas clinicas, seja para a medicina,
para a comunidade académica, seja, de um modo geral, para a populacao,
uma vez que é a partir das pesquisas que surgem novos tratamentos, novos
medicamentos e novas técnicas, com intuito de possibilitar a cura para
determinadas doencas.

Contudo, a preocupacdo suscitada pela autorizagdo de pesquisas clinicas
diz respeito ao cuidado que se deve ter em relagdo ao participante de pesquisa,
que, segundo a Resolugdo n°® 466/2012 do CNS, é “o individuo que, de forma
esclarecida e voluntaria, ou sob o esclarecimento e autorizagdo de seu(s)
responsavel(eis) legal(is), aceita ser pesquisado. A participacdo deve ser de
forma gratuita, ressalvadas as pesquisas clinicas de Fase I ou de bioequivaléncia”
(inciso 11.10).

A Resolugao n° 466/2012 traz diversas outras diretrizes a respeito do
tema, como balizador para a pratica de pesquisa clinica em seres humanos, mas

Anvisa (art. 7°, IX, da Lei n° 9.782/1999).

4 Conceito disponivel em: <http://portal.anvisa.gov.br/ pesquisa-clinica>. Acesso em: 30 ago. 2019.
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evidente que muitas outras questdes vao surgindo apds a sua entrada em vigor
e até mesmo em razao do desenvolvimento da prépria pesquisa, que desperta
necessidades antes desconhecidas.

Dessa forma, a partir do desenvolvimento da pesquisa, emerge que nao
s6 o campo da ciéncia médica evolua, mas principalmente a seara juridica
acompanhe tal evolugdo, permitindo que os estudos avancem, mas respeitando
0s preceitos constitucionais de um pais Democratico de Direito que visa
a igualdade de tratamento a todos os cidadaos, e, enquanto garantidor de
direitos, que sejam resguardados aos pacientes/participantes da pesquisa e
seus familiares as garantias quanto a satde, a integridade fisica, ao bem-estar, a
autonomia, a liberdade, ao respeito a moral, a protecao de dados, entre diversos
outros direitos.

Novas tecnologias estao exigindo a adaptagdo aos avangos, que se tenham
respostas mais rapidas no campo da pesquisa clinica, como € o caso da terapia
génica e do melhoramento genético. As técnicas ja vém sendo realizadas em
experimentos em diversos paises, mas muitos destes, como o Brasil, ainda nao
desenvolveram legislacdes capazes de autorizar ou barrar tal pesquisa.

Esse nao é um problema que diga respeito a falta de vontade do Poder
Pablico ou a auséncia de investimentos, pois a questdo central é complexa:
quando o assunto diz respeito a autorizagdo de pesquisa clinica com seres
humanos, debate-se uma das questdes mais sensiveis do Direito, a vida, e que
desencadeia que se observem muitos outros direitos, como, por exemplo, a
preservacao da integridade fisica e a necessidade de se resguardar os valores que
compdem a dignidade humana. Portanto, requer um debate amplo e alicercado

pelos principios éticos e juridicos.

1.2 REGULAMENTACAO DAS PESQUISAS CLINICAS

As pesquisas clinicas realizadas no Brasil ndo possuem uma lei especifica
que as regulamente. As diretrizes para a realizacao da pesquisa clinica tém como
regulamento normas infralegais, de natureza administrativa. Vejamos:

Os ensaios clinicos no Brasil sao regulados por normas
infralegais, de natureza administrativa, emanada
de o¢rgao independentes, vinculados ao Ministério
da Satde e ao Sistema Unico de Satude (SUS), que
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compdem a administracao direta e indireta da Uniado
Federal, respectivamente, o Conselho Nacional de
Satde, instdncia maxima de deliberacdo do SUS, e
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (Anvisa),
autarquia federal, que editam normas de cunho ético-
administrativo-procedimental. Os ensaios clinicos
sao também disciplinados por importantes normas
deontolégicas dos Conselhos Profissionais, tal como
o Conselho Federal de Medicina, autarquia federal,
que orientam a conduta dos médicos que realizam
pesquisas. (Pereira, 2019, p. 6)

Em 2015, foi publicada pela Anvisa a Resolucao da Diretoria Colegiada
n® 9/2015, que tem como objetivo definir procedimentos e requisitos para a
realizacao de ensaios clinicos com medicamentos.

Grande parte das pesquisas clinicas realizadas no Brasil tem como
patrocinador laboratérios estrangeiros, que realizam pesquisas multicéntricas,
ou seja, diversos paises participam do mesmo estudo ao mesmo tempo. As
informacoes quanto a realizagdo de pesquisas multicéntricas é publica, esta
disponivel a qualquer cidadao, bastando verificar na plataforma da International
Clinical Trials Registration, bem como no World Health Organization (ICTRP/WHO),
entre outras - essa € uma entre tantas exigéncias constante na RDC 9/2015.

Em seu art. 4° a Resolucdo estipula em quais situagdes elando sera aplicada,
conforme a seguir: “Esta Resolugdo nao é aplicavel a estudos de bioequivaléncia
e biodisponibilidade relativa, ensaio clinico com cosméticos, com produtos para
satde, com alimentos, com terapia génica e células-tronco, devendo estes seguir
regulamentacdes especificas”. Importante ressaltar que a referida Resolucao
ndo servira para os estudos com terapia génica: esta devera ser disciplinada em
regulamento proprio. Foi a partir de 2018 que surgiram importantes avancos na
regulamentacao da terapia génica, uma vez que a cada dia emerge a necessidade
de que se autorizem os estudos de terapia génica no Pais.

Outra importante norma administrativa é a Resolucdo n°® 466, de 12 de
dezembro de 2012, do Conselho Nacional de Satde, que também estabelece
diretrizes e normas regulamentando a pesquisa envolvendo seres humanos.
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Inicialmente a Resolucdo traz a conceituacdo de termos e defini¢cdes
importantes para esclarecer quem é o participante da pesquisa (I1.10), o
patrocinador (II.11), o conceito de pesquisa (II.12), entre outros, mas, para o
presente estudo, ¢ importante mencionar que o item I1.8 da Resolucao estabelece
quem poderé ser a instituicdo proponente de pesquisa - “organizacdo, publica
ou privada, legitimamente constituida e habilitada, a qual o pesquisador
responsavel estd vinculado”. Esse ponto sera abordado mais tarde, quando sera
analisado o impacto da nova legislagdo sobre a protecao de dados.

A Resolugdo também prescreve que a vontade do participante da
pesquisa de contribuir e permanecer ou nao deve ser respeitada, por intermédio
de manifestagdo expressa, livre e esclarecida (III.1 “a”); prever procedimentos
que assegurem a confidencialidade e a privacidade dos participantes (IIL.2 “i”),
bem como utilizar o material e os dados obtidos na pesquisa somente para a
finalidade prevista no protocolo (IIL.2 “q”).

Ademais, a referida Resolucao também traz, no seu arcabougo, o que
devera obrigatoriamente conter no termo de consentimento livre e esclarecido
que sera dado para o paciente assinar, confirmando o seu interesse em participar
da pesquisa. Nesta seara, é importante frisar o item IV.3 “d”, em que prevé a
“garantia de plena liberdade ao participante da pesquisa, de recusar-se a
participar ou retirar seu consentimento, em qualquer fase da pesquisa, sem
penalizacdo alguma”.

Ainda que de forma breve, algumas legislacdes de grande relevancia
para a pesquisa clinica foram suscitadas e sdo de extrema importancia para o
desenvolvimento da ciéncia, bem como para a populagdo em geral, que, muitas
vezes, a Unica solucdo para a manutencdo da vida se da por meio de novos
experimentos, novos medicamentos e novas técnicas.

2 TERAPIA GENICA E SUA REGULAMENTACAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1 CONCEITO DE TERAPIA GENICA

A histéria da humanidade desde meados de 1800 é marcada por
movimentos que visavam aprimorar a raca humana, como a eugenia. Em
1927, a Suprema Corte dos Estados Unidos defendeu a constitucionalidade da
esterilizagdo. Mais tarde, outros paises passaram a utilizar mecanismos e criar
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leis como forma de impedir a “reproducao de pessoas com genes indesejaveis”
(Sandel, 2015, p. 79). As vitimas na época eram pessoas pobres, com algum tipo
de deficiéncia mental, e prisioneiros. A Alemanha foi além da eugenia e propos
o massacre em massa de milhares de judeus, visando a selecdo e exclusao da
sociedade.

A partir dai, emergiu a preocupacdo em estabelecer protecoes a dignidade
da pessoa humana, preservando ndo sé a vida, mas também outros direitos,
como a integridade, a moradia digna, a alimentacdo e a satde.

Com o passar do tempo, com a evolucao da biotecnologia e da medicina,
outras praticas foram desenvolvidas. A capacidade humana de inovagao aliada a
mecanismos tecnoldgicos tem permitido, por um lado, a cura de muitas doencas
e, por outro, o desenvolvimento de mecanismos para o aprimoramento da
espécie humana. Esta tltima tem criado uma série de conflitos éticos, morais e
juridicos. Tais avangos tém permitido que pais deliberadamente optem por terem
filhos com deficiéncias (Sandel, 2015, p. 15); outros, que seus filhos ja nascam
com habilidades para a prética de esportes; e ainda ha aqueles que procuram
doadoras de 6vulos que possuem alto quociente de inteligéncia (Sandel, 2015,
p-16/17).

Ao passo que adentramos nas novas questdes suscitadas no campo da
genética e do desenvolvimento de novas biotecnologias, é de suma importancia
tragar algumas distingdes, quando, de um lado, temos a preocupagao com a satde
dos pacientes - a busca por novos tratamentos, medicamentos e técnicas - e, por
outro, quando se busca, por meio dessas técnicas, o seu uso equivocado como
forma de satisfazer o mercado. A primeira situagdo trata do avango louvavel da
terapia génica e a segunda trata do melhoramento genético, tracando a diferenca
entre ambos para uma melhor compreensdo quanto as nuances que pairam
sobre tais técnicas.

Segundo Rafael Linden (2008, p. 29), terapia génica (ou terapia genética)
é um procedimento destinado a introduzir em um organismo, com o uso de
técnicas de DNA recombinante, genes sadios para substituir, manipular ou
suplementar genes inativos ou disfuncionais.

A técnica da terapia génica tem como fundamento tratar pessoas doentes
que ndo conseguem restabelecer a satide por outro meio. Este ¢ um procedimento
novo, que da seus primeiros passos, uma vez que aguarda a sua regulamentacao
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para que possam ser iniciados os estudos clinicos. Essa novidade trazida pelo
desenvolvimento das biotecnologias tem gerado ampla expectativa, como uma
possibilidade de cura para doengas que ainda nao possuem tratamento eficaz.

Quando o tema ¢é abordado, ele geralmente suscita quationamentos, por
ser algonovo e, portanto, desconhecido da maioria das pessoas, e porque, muitas
vezes, é confundido com o melhoramento genético.

Porém, o melhoramento genético tem como objetivo tornar a raca humana
melhor, conforme os ensinamos de Michael Sandel:

As descobertas da genética nos apresenta a um so
tempo uma promessa e um dilema. A promessa é que
em breve seremos capazes de tratar e prevenir uma
série de doengas debilitantes. O dilema é que nosso
recém-descoberto conhecimento genético também
pode permitir a manipula¢do de nossa propria natureza
- para melhorar nossos musculos, nossa memoria e
nosso humor; para escolher o sexo, a altura e outras
caracteristicas genéticas de nossos filhos, para nos
tornar “melhores do que a encomenda”.

A preocupacao é ainda maior quando esse melhoramento nao diga respeito
a decisdes individuais sobre o proprio corpo, mas quando terceiro decide como
o outro serd, como, por exemplo, os pais que decidem como querem seus filhos,
e a intervencdo genética se da no “nivel da linha germinal, que concentram
nos 6vulos, espermatozoides ou embrides, afetando as geragdes subsequentes”
(Sandel, 2015, p. 21).

Ao modificar a carga genética na linha germinativa, todas as demais
geragOes serdo afetadas, e a preocupagdo é também por nao se ter certeza de que
tal técnica ndo possa acarretar problemas em outras células. Os estudos ainda
precisam avangar nesse sentido para esclarecer quais serao os possiveis efeitos
colaterais nessas situacoes, porque, caso contrario, a alteracdo da raca pode
ndo ser apenas para melhorar, mas vir a causar males ainda desconhecidos nas
proximas geracoes.

Habermas (2010, p. 18) propde o questionamento sobre a autonomia do
individuo frente aos avancos desenvolvidos no campo da engenharia genética:
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Devemos considerar a possibilidade, categoricamente
nova, de intervir no genoma humano como um
aumento de liberdade, que precisa ser normativamente
regulamentado, ou como a autopermissdo para
transformagdes que dependem de preferéncias e que
ndo precisam de nenhuma autolimitacdo? Somente
quando essa questdo fundamental for resolvida em
favor da primeira alternativa é que poderdo discutir
os limites de uma eugenia negativa e inequivocamente
voltada a elimina¢do de males.

A discussao suscitada diz respeito a liberdade do individuo, que nada mais
é que a sua autonomia frente as diversas escolhas pessoais que cada individuo
pode fazer em relagdo a propria vida. Serd que de alguma forma seré afetada?

Até hoje, o pensamento secular da modernidade
europeia pode, tanto quanto a crencga religiosa, partir
do principio de que a constituicdo dos recém-nascidos
e, por conseguinte, as condi¢des organicas iniciais para
sua futura histéria de vida escapavam da programacao
e da manipulacdo intencional feitas por terceiros.
(Habermas, 2010, p. 18/19)

Nesse momento, outra questdo tdo relevante quanto as demais tera de ser
analisada: a conduta do terceiro que propde o melhoramento genético ou outra
situacao semelhante pode ter sua conduta universalizdvel ou ela visa atingir um
resultado, e estariamos diante da ética funcionalista?

O progresso das ciéncias bioldgicas e o desenvolvimento
das biotecnologias ampliam ndo apenas as
possibilidades de acdo ja4 conhecidas, mas também
possibilitam um novo tipo de intervencao. O que antes
era “dado” como natureza orgéanica e podia quando
muito ser “cultivado” move-se atualmente no campo
da intervencao orientada para um objetivo. (Habermas,
2010, p. 17)

O desenvolvimento da tecnologia no campo genético tem grande
relevancia para cura de pacientes em situagdes graves, mas, por outro lado, pode,
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de forma definitiva, alterar os rumos da vida de uma pessoa e de todas as demais
geracoes. E essa determinacao feita por terceiro, que influencia na autonomia
do individuo, tem grande relevancia para o Direito, emergindo a preocupagao
quanto a producao de leis que consigam regulamentar tais questdes.

A preocupagdo paira justamente no fato da interferéncia de um terceiro,
e este decidindo sobre a vida do outro. As caracteristicas e habilidades das
pessoas nao sao mais atribuidas ao acaso, e sim em escolhas. A crianga fruto da
projecao dos pais ja nasce com uma projecao de futuro, a autonomia das pessoas
é relativizada: ela terd como “responsabilidade” satisfazer anseios que ndo
sao seus? Nesse sentido, os filhos poderdo responsabilizar os pais pela escolha
genética? Varios sdo os questionamentos que surgem se é possivel que se utilize
a técnica de modificagcdo genética para o melhoramento genético, mas nao antes
de se propor um amplo debate transdisciplinar possibilitando que se verifiquem
quais serdo os efeitos dessa autorizacao.

Como forma de ilustrar a referida preocupagdo, na ultima semana de
novembro de 2018, um tema foi pauta nos noticidrios nacionais e internacionais.
O caso tratado na introdugdo e que faz referéncia a reportagem diz respeito ao
cientista e Professor He Jiankui, e o experimento realizado por ele foi a partir
da remocgdo de uma proteina do DNA dos embrides de duas gémeas. O intuito
do cientista foi de impedir que elas contraissem o virus de HIV. Segundo a
matéria, as criancas nasceram sauddveis, mas o experimento realizado ndo foi de
conhecimento da Southern Universityof Science and Technology, em Shenzen,
no qual o cientista é pesquisador. Ele se manifestou dizendo ter sido alvo de
duras criticas, o que, por consequéncia, motivou forte debate ético.

Os avancos tecnolégicos tém sido vistos e sentidos por todos, e as mais
diversas dreas de conhecimento tém, de alguma forma, sido impactadas com a
crescente expansao tecnoldgica da tltima década, mas que deverd ser enfrentada
pelosjuristas, legisladores e demais profissionais, a fim de se debater tal tematica,
assim como os profissionais da drea médica e afins.

2.2 PREVISAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria inseriu a regulamentacdo da
terapia génica no quadriénio de 2017-2019, que consta no item 10.4 denominada
de produtos de terapias avangadas: terapia celular avancada, engenharia tecidual e
terapia génica (GSTCO), que esta inserida no grupo sangue, tecidos e érgaos.
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A Anvisa aprovou recentemente a Resolucdo da Diretoria Colegiada
n°® 260/2018, em que prevé as regras para a realizacdo de ensaios clinicos com
produtos de terapia avancada. A referida resolucdo é um importante passo na
regulamentacdo para a realizacdo de ensaios clinicos utilizando a técnica de
terapia génica. No art. 4°, XXXVII, estabelece o conceito de produtos de terapias
avancadas e, como exemplos deles , os produtos de engenharia tecidual e os
produtos de terapia génica. A terapia génica é considerada produto de terapia
avancada classe II, que é submetido a manipulacao extensa, junto do produto de
engenharia tecidual.

A terapia génica é reflexo de um importante avango da genética, mas
que ainda esta sendo regulamentada, a passos lentos, mas espera-se que seja
embasada em amplo debate quanto aos seus beneficios e possiveis riscos.

3 A ENTRADA EM VIGOR DA LEI N° 13.709/2018 (LGPD) E OS
REFLEXOS NO CAMPO DA PESQUISA CLINICA

3.1 LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS - LEI N° 13.709/2018

Uma nova lei foi aprovada no Direito patrio: a Lei Geral de Protecao de
Dados (LGPD), n°13.709/2018. Ela dispde sobre o tratamento de dados pessoais
por pessoas naturais e juridicas tanto de direito publico quanto privado.
A inovagdo vai além da protecdo dos dados, como nome, contato telefonico,
endereco residencial, correio eletronico etc. A preocupagdo com os direitos de
intimidade, da vida privada e da liberdade da pessoa natural também abarca
aqueles dados ditos sensiveis, que compreendem a origem racial ou ética,
a conviccado religiosa, a opinido publica, a filiacdo a organizagdo de carater
religioso, filosofico ou politico, mas, principalmente, aqueles dados referentes a
saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, dados que digam respeito a
satde (prontudrios e laudos médicos), mas também aqueles que dizem respeito
ao coédigo genético.

A preocupagdo suscitada pela nova legislacdo, que entrard em vigor
apenas em agosto de 2020, j4 requer uma mudanca de conduta daqueles que
possuem bancos de dados de forma ampla, como, por exemplo, as agéncias
bancarias, empresas de telefonia, Serasa e outros gestores de bancos cadastrais,
mas a preocupacao do presente ensaio visa analisar os reflexos da LGPD no
que diz respeito aos bancos de dados dos hospitais, principalmente aqueles que
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participam de pesquisas internacionais com genética, justamente pela protecao
que a nova lei traz para essas situagdes.

Umas das mudancas radicais implementadas pela nova legislacao é
a aplicacao de multas em valores elevadissimos, e ela vem com um carater
essencialmente sancionatério. O lapso temporal entre a aprovacado da lei (ano
2018) até o inicio da sua vigéncia (ano 2020) é o periodo de adaptacao concedido a
todos aqueles 6rgaos que armazenam, transferem, realizam tratamento de dados
etc. a adequarem-se a nova legislacdo, sob pena de serem responsabilizados
civilmente.

O ano de 2018 encerrou com a aprovacao de duas importantes legislacdes
de protecao de dados. A Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018, também
conhecida como Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD), dispde sobre
o tratamento de dados pessoais, incluindo os digitais, tanto por pessoas naturais
quanto juridicas, no intuito de preservar os direitos fundamentais de liberdade
e de privacidade. Foi instituida também a Lei n° 13.787/2018, que dispoe
sobre a digitalizacao e a utilizacdo de sistemas informatizados para guarda,
armazenamento e manuseio de prontudrios médicos.

Como forma de permitir uma maior interpretacao da legislacao posta em
andlise, é importante trazer alguns conceitos que sao recorrentes em diversos
de seus artigos, como é o caso da expressdo tratamento, que, segundo a propria
lei conceitua, é “toda operagdo realizada com dados pessoais, como as que se
referema coleta, produgdo, recepcao, classificacdo, utilizagdo, acesso, reproducao,
transmissao, distribuicdo, processamento, arquivamento, armazenamento,
eliminacdo, avaliacdo ou controle da informacao, modificacio, comunicacao,
transferéncia, difusdo ou extracao”.

No arcabougo do art. 6°, elenca os principios pelas quais a atividade de
tratamento de dados deve observar, quais sejam: boa-fé, finalidade, adequacao,
necessidade, livre acesso, qualidade de dados, transparéncia, seguranga,
prevencgdo, nao discriminagao e, por fim, responsabilidade e prestagdo de contas.

A referida lei vem com o intuito de preservar e proteger os cidadaos da
divulgacdo, roubo ou vazamento de seus dados pessoais. Contudo, embora
tenha sido pensada para restringir ao maximo a violagao de tais dados, por outro
lado acabou por engessar e, em alguma medida, criar empecilhos no campo da
satde, conforme veremos a seguir.

Anais dos Congressos Estaduais de Magistrados - RS - Porto Alegre, v. 1, n. 1, Janeiro, 2020



32

Artigos

3.2 REFLEXOS DA LGPD NAS PESQUISAS CLINICAS NO BRASIL

A Lei Geral de Protecao de Dados entrard em vigor em agosto de 2020, mas
ja esta ensejando amplos debates, nas mais diversas areas, por ser justamente
uma lei que tem como fundamento a protecao geral dos dados dos individuos,
obrigando que todos se adaptem com as novas mudangas. Mas o objeto do
presente estudo diz respeito as alteracdes no campo da pesquisa clinica.

A referida lei ndo esta em consonancia em alguns pontos com a Resolugao
n°466/2012 do CNS, sendo que esta traz que o proponente da pesquisa pode ser
“organizacdo, publica ou privada, legitimamente constituida e habilitada, a qual
o pesquisador responsavel esta vinculado” (IL.8); ja a LGPD, no art. 5°, XVIII, diz
que o ¢6rgao de pesquisa, “6rgao ou entidade da Administracao Pablica direta
ou indireta ou pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos legalmente
constituida sob as leis brasileiras [...]”. Como ja mencionado anteriormente,
o Brasil conta com patrocinadores estrangeiros, podendo inviabilizar a
participacdo dos laboratérios e o tratamento de dados por eles, uma vez que
possuem fins lucrativos.

Da mesma forma a Resolucdo estabelece (II1.1, “a”) que o participante de
pesquisa poderd desistir a qualquer tempo de participar dela; a LGPD prevé,
no art. 16, que, no término do tratamento, os dados pessoais do participante
serdo eliminados. Nesse ponto, vejo que é de suma importancia porque todos
os dados que iriam fazer parte da pesquisa deverao ser eliminados, ndo sé
quando o paciente decide ndo querer mais fazer parte da pesquisa, mas também
ao término do seu tratamento. Ademais, com a nova legislacdo, o paciente
devera autorizar a transferéncia de seus dados, o que se vé como uma ampla
protecao da intimidade dos individuos, mas que, por outro lado, podera acabar
inviabilizando as pesquisas, por se tratar de um numero considerdvel de
pacientes, mas que também terd de fazer com os dados ja coletados antes mesmo
da criacdo da legislacdo, que, se ndo inviabilizar por completo, pelo menos ira
gerar grandes dificuldades e gastos para os hospitais.

Da mesma forma a LGPD traz, em seu arcabougo, a previsdo de
anonimizac¢do dos dados, o que fara com que os hospitais tenham esses dados
ainda mais protegidos e criando c6digos para a sua identificacao; contudo, terao
que investir em pessoas qualificadas e que terdao papel tnico e exclusivo para
fazer o tratamento, armazenamento e transferéncia de dados.
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Além disso, a LGPD criou regras sobre a limitagdo ao compartilhamento
e comunicagao dos dados, com previsao nos §§ 3° e 4° do art. 11 para situagoes
com cunho econdmico - outra importante reflexdo nesse ponto, que, embora
num primeiro momento as pesquisas clinicas sejam desenvolvidas visando a
cura dos pacientes, muitas vezes isso se da por meio da testagem de um novo
medicamento, que no futuro continuara tratando o paciente e participante da
pesquisa, mas este medicamento vai para o mercado de consumo, tendo, ao final,
carater econdmico. Essa e diversas questdes tém despertado o estudo e a busca
de uma solucao para as situacdes que futuramente poderao gerar conflitos.

CONCLUSAO

Ambos os temas sdo de grande relevancia ao Direito brasileiro - sejam as
novas tecnologias sendo desenvolvidas no campo da genética, como a pesquisa
clinica de terapia génica e do melhoramento genética, bem como a preocupacao
com o0s pacientes participantes destas pesquisas, porque sdo titulares de um
direito geral de liberdade - que lhes seja garantido um “futuro aberto” de que
cada um seja responsavel por tomar as decisdes da propria vida - e de intimidade
- pela protecdo dos dados pessoais. Ambas as situagdes requerem uma atencao
especial dos profissionais, sejam médicos, bidlogos e outras areas afins, mas
mais ainda dos juristas, legisladores e aplicadores do Direito, que tdo rapido
quanto a inovacado sdo os conflitos gerados, seja por legislacdes conflitantes ou
pela auséncia delas.

Em vista do interesse da ciéncia em desenvolver novas técnicas para
protecao da satude, o desenvolvimento de novos medicamentos e tratamentos
pode e deve ser estimulado, mas precisa-se que se tenha cautela, por tratar-se
da vida humana.

Os avangos de terapia génica ja estao sendo debatidos pela Anvisa: estd
na pauta do anuario de 2017-2020 a legislagdo para possivelmente autorizar a
pesquisa clinica. No caso do melhoramento genético, em que se pretende distorcer
os fundamentos da ciéncia de cura e aproximar-se de uma ideia de eugenia,
de selecao da raca humana, a partir do melhoramento na fase germinativa em
que se estard alterando a raga humana, ela ainda nao esta em pauta. E que, no
momento em que ingressar na pauta de discussdo, seja para frear, de antemao,
tal possibilidade.
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A protecao de dados ja vem sendo pensada, tanto que temos a Lei do
Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014), a Lei n° 13.787/2018, que prevé
sobre a digitalizacdo e guarda de prontuarios médicos, entre outras previsoes,
mas que uma grande inovac¢do na seara juridica é a entrada em vigor de uma
nova Lei Geral de Protecao de Dados que dispde sobre a cobranga de altissimos
valores a titulo de multa para as empresas publicas e privadas que ndo se
adaptarem as novas regras ou as descumprirem. Essa talvez seja uma das
maiores repercussoes, porque o cardter punitivo da lei vem com toda forca nesse
novo ano, como forma de inibir que a violagao de dados ocorra e fique impune.
Dessa forma, o tempo entre a aprovagdo da legislacdo até a sua entrada em vigor
é uma oportunidade tanto do setor pablico quanto privado de adequacao.

Os participantes de pesquisa, bem como, de uma forma geral, os cidadaos,
nao podem ficar a mercé das novas tecnologias sem regulamentacao. Os direitos
que lhes sao garantidos deverao ser preservados, mas desde que também sejam
observadas as necessidades e a manutencao das pesquisas clinicas, uma vez que
resguarda na sua esséncia algo que é mais importante para o cidadao, que a
privacidade é a vida, que muitas vezes s6 lhe é garantida por meio de novos
medicamentos e novos procedimentos.
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INTRODUCAO

Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD), Lei

n° 13.709/2018, foi sancionada no dia 14 de agosto de 2018. A

norma entrard em vigor em 2020, ap6és um periodo de 24 meses
de adaptacdo diante da nova regra. A LGPD introduz mudancas significativas
quanto a protecao de dados pessoais no Brasil, tanto no espaco online quanto no
espaco off-line, modificando o contexto juridico da protecdo de dados pessoais.
Essa legislacdo traz mudancas importantes quanto a responsabilidade dos
agentes responsaveis pela coleta de informagdes de pessoas fisicas, abrangendo
tanto entes publicos quanto entes privados. A LGPD tem como objetivo garantir
o direito a privacidade, fomentar o desenvolvimento econémico e tecnoldgico,
proteger o titular dos dados pessoais diante da coleta e uso de suas informagoes
e aumentar a seguranca juridica no uso e tratamento de dados, especialmente
quanto aos dados pessoais sensiveis.

As tecnologias de informagdo e comunicagdo, conjunto de todas as
atividades e solugdes providas por recursos computacionais que permitem a
obtengdo, o armazenamento, o acesso, 0 gerenciamento e o uso das informagdes,
aumentaram exponencialmente a facilidade de acesso as informagdes pessoais.
Desse modo, o direito a privacidade tornou-se alvo de constante violacao por
meio das plataformas tecnoldgicas, principalmente no que tange as informagoes
pessoais dos individuos. Eis que surge a preocupagdo com a prote¢do especifica
desses dados pessoais.

A informacao tornou-se elemento fundamental as empresas e aos Estados,
sendo utilizada para ampliar a funcionalidade dos servigos e produtos oferecidos.
A informacao é utilizada, entre outras situacdes, na oferta de servigos e produtos
a possiveis consumidores; na organizacao administrativa de empresas, visando
maximizar o alcance dos seus servigos; na oferta de novas experiéncias aos
clientes; no desenvolvimento de politicas publicas por parte de governos que
objetivam melhorar a qualidade de vida dos cidadaos. A informacao torna-
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se valiosa e detém carater economicamente atrativo em uma sociedade que é
movida por meio de dados.

O direito a privacidade esta previsto como direito da pessoa na
Declaracao Universal de Direitos Humanos (ONU, 1948). Importante salientar
que a interpretacdo de privacidade vem mudando substancialmente, devido as
mudangas trazidas pelos avancos tecnolégicos e a maior vulnerabilidade a que
o titular dos dados pessoais esta exposto. O direito a privacidade vem ganhando
novos contornos no ambito internacional e clama por maior autonomia. O direito
a protecao de dados pessoais visa garantir que o titular tenha sua esfera intima
invadida por terceiros e estd conquistando maior espago.

No contexto brasileiro, a Constituigdo Federal de 1988 (CF/1988) é omissa
quanto a protecdo especifica de dados pessoais, e, em relagdo ao direito a
privacidade, confere ao individuo direito de nao ingeréncia de outrem na vida
sua privada familiar, correspondéncia e comunicacdes, conforme art. XII:

Art. 5° 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 seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

]

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagoes telegréficas, de dados e das comunicagdes
telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial,
nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigacao criminal ou instrucdo processual penal.
(Brasil, 1988, on-line)

Ainda que ndo se encontre constitucionalmente tutelada, a protecao
de dados pessoais estd prevista na legislagdo infraconstitucional brasileira de
maneira esparsa. A LGPD vem unificar o regramento sobre dados pessoais
no ordenamento juridico brasileiro, capacitando o Brasil a tornar-se apto para
processar dados oriundos de paises que exigem um nivel de protecdo de
dados pessoais adequados, como o caso da Unido Europeia apds a vigéncia
do Regulamento Geral de Protecao de Dados na Unido Europeia (Parlamento
Europeu, Conselho da Unido Europeia, 2016). A aprovacdo da LGPD reflete
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uma discussao abrangente que vem sendo realizada nos ultimos anos na
Unido Europeia e nos Estados Unidos. A regulacdo brasileira baseou-se na
regulamentacdo de protecdo de dados da Unido Europeia, sendo possivel
encontrar muitas semelhancas na sua estrutura legal e terminologias.

Este trabalho busca esclarecer quais aspectos juridicos envolvidos
na protecao de dados pessoais presentes na Lei Geral de Protecao de Dados
(LGPD), claramente inspirada RGPD, a luz do direito da autodeterminagao
informativa e do consentimento. O presente estudo visa analisar os conceitos da
“autodeterminacao informativa” e “consentimento” na LGPD.

1 DIREITO A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

A protecao dos dados pessoais, amplamente debatida nos Estados Unidos
e em paises da Europa e, mais recentemente, no Brasil. A literatura juridica
costuma distinguir o “direito aintimidade” do “direito a vida privada”, o conceito
da “intimidade” destina-se a protecao da esfera mais restrita do individuo e
permite a exclusdo da intromissdo mesmo de pessoas mais proximas, como
integrantes da familia (Gediel; Correa, 2008).

Costa Jr. definiu intimidade como:

A necessidade de encontrar na solidao aquela paz
e aquele equilibrio, continuamente comprometidos
pelo ritmo da vida moderna, de manter-se a pessoa,
querendo, isolada, subtraida ao alarde e a publicidade,
fechada na sua intimidade, resguardada da curiosidade
dos olhares e dos ouvidos dvidos. (Costa Jr., 1970, p. 8)

Tanto no Direito alemdo quanto no Direito francés, a intimidade é
referida como esfera mais nuclear da vida privada (Gediel; Correa, 2008). No
Direito norte-americano, a expressao “intimacy”, traduzida para o portugués
como “intimidade”, designa as relacdes intimas entre as pessoas, em especial
de natureza sexual (Gediel; Correa, 2008). A expressao “privacy”, traduzida
para o portugués como privacidade, foi pensada, de inicio, como uma espécie
de direito ao isolamento (the right do be left alone) (Gediel; Correa, 2008). Com
o desenvolvimento tecnolégico, principalmente das telecomunicacdes e da
informatica, o conceito de “privacidade” teve seu significado ampliado para
abranger o controle do acesso e fluxo de dados pessoais. Danilo Doneda,
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diante dessa imprevisdo terminoldgica, sugere adotar o termo “privacidade”
para unificar os valores expressos pelos termos “intimidade” e “vida privada”
(Doneda, 2006).

De fato, é possivel verificar que, em sua formulagdo inicial, o direito a
privacidade identificava-se com a protegdo a vida intima, familiar, pessoal de
cada ser humano (Doneda, 2006). O direito a privacidade tratava-se de um
direito a intimidade, porém, no debate em curso, ele nao se refere apenas ao tema
da defesa da esfera privada contra a invasdo de pessoa alheia, mas a protecao
das informacdes de um individuo, ou mesmo de um grupo de individuos, que
podem estar sendo coletadas, armazenadas e tratadas sem o consentimento ou
ciéncia dele (Doneda, 2006).

2 PROTECAO JURIDICA AOS DADOS PESSOAIS NO BRASIL

A fim de introduzir a questdo da privacidade e sua protegdo, Luis Roberto
Barroso (2010, p. 61) afirma que “todo individuo conserva uma intimidade
personalissima, que abrange os seus valores, sentimentos, desejos e frustracdes,
referindo que este é um espaco inacessivel da vida das pessoas e, normalmente,
sera indiferente ao Direito” (Barroso, 2010). O autor afirma que a pessoa humana
conserva um dominio reservado, o da sua privacidade ou vida privada, na qual
sdo estabelecidas relacdes familiares, afeto e amizade, protegidas do mundo
exterior pelo lar, pela casa, pelo domicilio; completa explicando que, neste
caso, o Direito ja interfere nessas relacdes, mas com o intuito de fortalecé-las e
preserva-las, e que a intimidade e a vida privada formam o ntcleo do espaco
privado (Barroso, 2010).

Sobre o acesso e fluxo dos dados pessoais no Brasil, de acordo com Gediel
e Correéa:

No Brasil, o direito de decidir sobre o acesso e fluxo dos
dados pessoais deve ser reconhecido tanto com base
na protecdo da intimidade (art. 5° X, da Constituicao
Federal e art. 21 do Cédigo Civil) como no direito a
informagdo (art. 5°, XIV, da Constituicdo Federal).
O direito de cada pessoa aceder aos dados que lhe
facam referéncia é pressuposto da garantia do habeas
data, previsto no art. 5°, LXXII, do texto fundamental.
(Gediel; Correa, 2008, p. 147)
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O conceito de privacidade vem sendo alterado nos tltimos anos devido
aos céleres avancos tecnolégicos aos quais a sociedade esta exposta. Por isso,
a protecao de dados clama por certa unanimidade, nao devendo ser tratada,
meramente, como um desdobramento ao direito a privacidade. A preocupacao
com a protecdo dos dados pessoais reflete uma sociedade marcada pela exposigao
publica e pela transmissao de informacdes em tempo real, na qual a tutela do
controle do fluxo e acesso de informacoes pessoais é fundamental para garantir
o livre desenvolvimento da pessoa humana.

O direto a protecdo de dados pessoais ndo esta positivado na CF/1988;
no entanto, é possivel encontrar mengdes a ele no plano infraconstitucional. O
ordenamento juridico brasileiro prevé a tutela aos dados pessoais de maneira
esparsa, a exemplo disso esta a Lei do Habeas Data, a Lei do Cadastro Positivo e a
Lei de Acesso a Informacdo Pablica (Doneda, 2006). Tais legislagdes mostravam-
se incipientes frente aos desafios apresentados pela cultura de massificagdo e
diante do alto fluxo de dados pessoais. Na mesma direcdo, Gediel e Corréa
apontam sobre a falta de legislacdo especifica no Brasil que trate sobre protecao
de dados:

Assim, é de ressaltar que o principios que norteiam o
Direito europeu podem, embora de forma implicita, ser
identificadosnonossoordenamentojuridico. Entretanto,
a opcgdo pela auséncia de disciplina legislativa, no
Brasil, acaba, na pratica, por transferir para o mercado a
tarefa de autorregulamentar a matéria, interpolada por
intervengodes estatais; em geral, marcadas pelo recurso
as razdes do Estado. (Gediel; Correa, 2008, p. 147)

O Marco Civil da Internet, Lei n® 12.965/2014, foi a primeira legislacao
brasileira a estabelecer principios, garantias, direitos e deveres para uso da
internet no Brasil; no entanto, manteve-se omissa em relacdo ao tratamento de
dados pessoais por entidades publicas ou privadas, seus usos e destinos.

A protecao de dados pessoais no Brasil veio a ser tratada de maneira
especifica a partir da edi¢do da Lei n° 13.709/2018, dispondo sobre como as
informacoes pessoais podem ser coletadas e tratadas, seja a partir de cadastros,
na realizagdo de compras, fornecimento de servigos e outras hipéteses em que
dados pessoais possam ser coletados. Nesse sentido, a lei estabeleceu requisitos
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para que estas informagdes pessoais possam ser tratadas, repassadas ou
publicadas.

Dentre as legislacdes que versavam, de alguma forma, sobre a tematica de
protecao de dados pessoais estd, além do Cédigo Civil brasileiro, o Coédigo de
Defesa do Consumidor, que disciplina os bancos de dados de consumo (arts. 43
e 44), sujeitos aos principios do direito de acesso, retificagdo e complementacgao
de suas informacoes (Marques, 2002); a Lei do Cadastro Positivo, que instituiu
a criacdo de bancos de dados que contenham o histérico de adimplemento
das operagdes financeiras realizadas por pessoas fisicas ou juridicas durante
um periodo de tempo especifico; a Lei de Acesso a Informacao Publica, que
regulamenta o direito constitucional de acesso as informagdes ptblicas; a Lei do
Habeas Data, que considera de carater publico todo registro ou banco de dados
contendo informagdes que sejam ou que possam ser transmitidas a terceiros ou
que ndo sejam de uso privativo do 6rgao ou entidade produtora ou depositaria
das informacoes. A CF/1988, no art. 5°, LXXII, traz o instituto do habeas data e,
no art. 5%, XII, da CF/1988, sua maior proximidade com a tematica de protegao
de dados pessoais.

3 LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS: LEI N° 13.709/2018

Empresas, entidades governamentais ou organiza¢des que tratam dados
pessoais deverao adaptar-se as normas da LGPD. A garantia da eficacia e
adequacao a LGPD se daréd em aspectos praticos, que devem ser implementados
corretamente de forma que o cumprimento a legislacao beneficie a sociedade
em um todo. A LGPD (Brasil, 2018) apresenta regramento para o uso, a protecao
e a transferéncia de dados pessoais no pais no ambito publico e privado, tanto
no ambiente online quanto off-line - conforme é assegurado no art. 1° desta
legislacao:

Art. 1° Esta lei dispde sobre o tratamento de dados
pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural
ou por pessoa juridica de direito publico ou privado,
com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de
liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento
da personalidade da pessoa natural. (Brasil, 2018,
on-line)
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ALGPD alteraaLein®12.965, de 23 de abril de 2014, Marco Civil da Internet
(Brasil, 2014), que dispde sobre principios, garantias, direitos e deveres para o
uso da internet no Brasil. A Lei n° 13.709/2018 visa regulamentar a concessao e
o uso de dados no ambiente virtual e, por essa razao, é considerada uma grande
inovagdo no Brasil - e isso diante da tendéncia mundial de regulamentagao das
relacdes juridico-virtuais, algo que ha muito se discutia. Considerando que a
entrada em vigor da LGPD ocorrera em 2020, torna-se importante analisar os
desafios que surgirdo para a implementacao efetiva da Lei Geral de Protecao de
Dados. Conforme Laura Schertel Mendes e Danilo Doneda apontam:

A lei aprovada proporciona ao cidadao garantias em
relacdo ao uso dos seus dados, a partir de principios,
de direitos do titular de dados e de mecanismos de
tutela idealizados tanto para a protegdo do cidadao
quanto para que o mercado e setor publico possam
utilizar esses dados pessoais, dentro dos parametros e
limites de sua utilizacao. Esta é uma experiéncia que
vem se mostrando exitosa em diversos outros paises,
introduzindo o paradigma do controle - pelo qual
se garante ao cidaddo o controle sobre seus dados,
inclusive para que os divulgue e use, em oposi¢ao
ao paradigma do segredo e do sigilo. A ideia é a
de que, com o empoderamento do cidadao e com
a institucionalizacdo de mecanismos de controle e
supervisao sobre o uso de seus dados, o cidaddo passe
a ser protagonista das decisdes sobre o uso de seus
dados, em linha com o conceito de autodeterminacio
informativa, consagrada em decisdo histérica da Corte
Constitucional alema, e agora também positivado como
principio na LGPD. (Mendes; Doneda, 2018a, p. 580)

De forma ampla, a LGPD define que dado pessoal é qualquer informacao
que identifique ou torne identificavel a pessoa natural. Sua estrutura reforca o
entendimento de que os dados pessoais projetam diretamente a personalidade e
diante disto devem ser considerados.

Os fundamentos da LGPD estao expressos no art. 2° da legislacao,
conforme a redacao legal:
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Art. 2° A disciplina da protecao de dados pessoais tem
como fundamentos:

I - o respeito a privacidade;
II - a autodeterminacéo informativa;

I - a liberdade de expressao, de informacdo, de
comunicagao e de opiniao;

IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da
imagem;

V - o desenvolvimento econémico e tecnolégico e a
inovacao;

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. (Brasil, 2018, on-line)

A Lei n°® 13.709/2018 é aplicavel a qualquer operacao de tratamento de
dados pessoais que venha a ser realizada por pessoa natural ou juridica. A
regra é valida tanto ao ambito publico quanto ao privado. A LGPD aplica-se
independentemente do meio empregado para a coleta e independente do pais
onde os dados estejam localizados, conforme inteligéncia do art. 3°:

Art. 3° Esta lei aplica-se a qualquer operacdo de
tratamento realizada por pessoa natural ou por
pessoa juridica de direito publico ou privado,
independentemente do meio, do pais de sua sede ou
do pais onde estejam localizados os dados, desde que:

I - a operagdo de tratamento seja realizada no territério
nacional;

II - a atividade de tratamento tenha por objetivo a
oferta ou o fornecimento de bens ou servicos ou o
tratamento de dados de individuos localizados no
territorio nacional;
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III - os dados pessoais objeto do tratamento tenham
sido coletados no territério nacional. (Brasil, 2018, on-
line)

Conforme o § 1° do art. 8° da LGPD, sdo considerados coletados no
territério nacional os dados pessoais cujo titular nele se encontre no momento
da coleta. De acordo com Laura Schertel Mendes e Danilo Doneda, a Lei Geral
de Protecdo de Dados ampara-se em trés principais caracteristicas:

Esse modelo estd amparado em trés caracteristicas
centrais: i) amplo conceito de dado pessoal; ii) ne-
cessidade de que qualquer tratamento de dados tenha
uma base legal; e iii) legitimo interesse como hipotese
autorizativa e necessidade de realizacdo de um teste
de balanceamento de interesses. Por se basear em um
amplo conceito de dado pessoal, todo tratamento de
dados pessoais a principio estd submetido a LGPD, seja
ele realizado pelo setor publico ou privado. (Mendes;
Doneda, 2018a, p. 580)

Importante ressaltar que a LGPD nao se aplica as situa¢des elencadas no
seu art. 4°, restringindo a aplicacdo das regras conferidas a protecdo de dados
pessoais diante das situagdes apontadas:

Art. 4° Esta lei ndo se aplica ao tratamento de dados
pessoais:

I -realizado por pessoa natural para fins exclusivamente
particulares e ndo econdmicos;

I - realizado para fins exclusivamente:
a) jornalistico e artisticos; ou

b) académicos, aplicando-se a esta hipdtese os arts. 7° e
11 desta lei;

III - realizado para fins exclusivos de:
a) seguranca publica;

b) defesa nacional;
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¢) seguranca do Estado; ou

d) atividades de investigacao e repressao de infragdes
penais; ou

IV - provenientes de fora do territério nacional e que
nao sejam objeto de comunicacdo, uso compartilhado
de dados com agentes de tratamento brasileiros ou
objeto de transferéncia internacional de dados com
outro pais que ndo o de proveniéncia, desde que o
pais de proveniéncia proporcione grau de protecao de
dados pessoais adequado ao previsto nesta lei. (Brasil,
2018, on-line)

De formaampla, a LGPD define como “dado pessoal” qualquer informagao
que identifique ou torne identificavel a pessoa natural (art. 5°). Destaca-se que
os dados referentes a pessoas juridicas ndo sao abrangidos pela LGPD. Apenas
os dados referentes a pessoas naturais valem-se da protecao dessa lei, conforme
disposto nos arts. 1° e 5%, I. O art. 5° da LGPD define conceitos pertinentes ao
entendimento dessa legislacao:

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

I - dado pessoal: informacdo relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel;

IT - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem
racial ou étnica, convicgdo religiosa, opinido politica,
filiagdo a sindicato ou a organizagao de carater religioso,
filosoéfico ou politico, dado referente a satide ou a vida
sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado
a uma pessoa natural;

III - dado anonimizado: dado relativo a titular que nao
possa ser identificado, considerando a utilizagdo de
meios técnicos razodveis e disponiveis na ocasido de
seu tratamento;

IV - banco de dados: conjunto estruturado de dados
pessoais, estabelecido em um ou em varios locais, em
suporte eletronico ou fisico;
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V - titular: pessoa natural a quem se referem os dados
pessoais que sao objeto de tratamento;

VI - controlador: pessoa natural ou juridica, de direito
publico ou privado, a quem competem as decisdes
referentes ao tratamento de dados pessoais;

VII - operador: pessoa natural ou juridica, de direito
publico ou privado, que realiza o tratamento de dados
pessoais em nome do controlador;

VIII - encarregado: pessoa natural, indicada pelo
controlador, que atua como canal de comunicagao entre
o controlador e os titulares e a autoridade nacional;

IX - agentes de tratamento: o controlador e o operador;

X - tratamento: toda operagdo realizada com
dados pessoais, como as que se referem a coleta,
producdo, recepcao, classificacdo, utilizacdo, acesso,
reproducao, transmissdo, distribui¢do, processamento,
arquivamento, armazenamento, eliminacao, avaliagdo
ou controle da informagao, modificacdo, comunicacao,
transferéncia, difusdao ou extragao;

XI - anonimizacgdo: utilizagdo de meios técnicos
razoaveis e disponiveis no momento do tratamento,
por meio dos quais um dado perde a possibilidade de
associagdo, direta ou indireta, a um individuo;

XII - consentimento: manifestacdo livre, informada
e inequivoca pela qual o titular concorda com o
tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade
determinada;

XIII - bloqueio: suspensao temporaria de qualquer
operacao de tratamento, mediante guarda do dado
pessoal ou do banco de dados;

Anais dos Congressos Estaduais de Magistrados - RS - Porto Alegre, v. 1, n. 1, Janeiro, 2020



A PROTECAO DE DADOS PESSOAISNALEL.. 49

XIV - eliminacado: exclusdo de dado ou de conjunto
de dados armazenados em banco de dados,
independentemente do procedimento empregado;

XV - transferéncia internacional de dados: transferéncia
de dados pessoais para pais estrangeiro ou organismo
internacional do qual o pais seja membro;

XVI - uso compartilhado de dados: comunicacao,
difusdo, transferéncia internacional, interconexao
de dados pessoais ou tratamento compartilhado de
bancos de dados pessoais por 6rgdos e entidades
publicos no cumprimento de suas competéncias legais,
ou entre esses e entes privados, reciprocamente, com
autorizacdo especifica, para uma ou mais modalidades
de tratamento permitidas por esses entes publicos, ou
entre entes privados;

XVII -relatério deimpacto a protecdo de dados pessoais:
documentacao do controlador que contém a descrigao
dos processos de tratamento de dados pessoais que
podem gerar riscos as liberdades civis e aos direitos
fundamentais, bem como medidas, salvaguardas e
mecanismos de mitigacao de risco;

XVIII - 6rgao de pesquisa: 6rgao ou entidade da
administracao publica direta ou indireta ou pessoa
juridica de direito privado sem fins lucrativos
legalmente constituida sob as leis brasileiras, com sede
e foro no Pais, que inclua em sua missao institucional ou
em seu objetivo social ou estatutario a pesquisa bésica
ou aplicada de carater historico, cientifico, tecnolégico
ou estatistico;

XIX - autoridade nacional: 6rgao da administracao
publica indireta responsavel por zelar, implementar e
fiscalizar o cumprimento desta lei. (Brasil, 2018, on-line)

O art. 5%, 11, define como “dados pessoais sensiveis” aqueles que tratam de
etnia, raga, crencas religiosas, opinides politicas, dados genéticos/biométricos,
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além de informacoes sobre filiagdo da pessoa natural a quaisquer organizagoes.
Aos dados sensiveis, devido a vulnerabilidade oferecida ao titular mediante
a coleta e tratamento de dados que exponham preferéncias vinculadas a seu
espectro intimo, a LGPD confere um escopo de protecao ampliado.

Conforme o art. 6° da LGPD, as atividades de tratamento de dados pessoais

deverdo observar a boa-fé, assim como o principio da finalidade, da adequacao,
da necessidade, o principio do livre acesso, da qualidade dos dados, o principio
da transparéncia, o principio da seguranga, da prevengao, da nao discriminacao,
o principio da responsabilizacdo e da prestagdo de contas. Conforme o texto

legal:

Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais
deverao observar a boa-fé e os seguintes principios:

I - finalidade: realizacao do tratamento para propdsitos
legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular,
sem possibilidade de tratamento posterior de forma
incompativel com essas finalidades;

II - adequagdo: compatibilidade do tratamento com
as finalidades informadas ao titular, de acordo com o
contexto do tratamento;

III - necessidade: limitacdo do tratamento ao minimo
necessario para a realizagdo de suas finalidades, com
abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e
nao excessivos em relacdo as finalidades do tratamento
de dados;

IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta
facilitada e gratuita sobre a forma e a duragdo do
tratamento, bem como sobre a integralidade de seus
dados pessoais;

V - qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de
exatidao, clareza, relevancia e atualizacdo dos dados,
de acordo com a necessidade e para o cumprimento da
finalidade de seu tratamento;
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VI-transparéncia: garantia, aostitulares, deinformacdes
claras, precisas e facilmente acessiveis sobre a realizacao
do tratamento e os respectivos agentes de tratamento,
observados os segredos comercial e industrial;

VII - seguranca: utilizacdo de medidas técnicas e
administrativas aptas a proteger os dados pessoais de
acessos nao autorizados e de situagdes acidentais ou
ilicitas de destruicdo, perda, alteracdo, comunicagao ou
difusao;

VIII - prevengdo: adogdo de medidas para prevenir
a ocorréncia de danos em virtude do tratamento de
dados pessoais;

IX - nao discriminacao: impossibilidade de realizagao
do tratamento para fins discriminatérios ilicitos ou
abusivos;

X - responsabilizacdo e prestagio de contas:
demonstracao, pelo agente, da adocao de medidas
eficazes e capazes de comprovar a observancia e
o cumprimento das normas de protecio de dados
pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas. (Brasil,
2018, on-line)

A LGPD destaca a ideia de que qualquer tratamento de dados deve ser
amparado a uma base legal (Mendes; Doneda, 2018b). O art. 7° da lei apresenta
os diferentes tipos de bases legais, destacando, entre elas, o consentimento, a
execucao de um contrato, o dever legal do controlador, o legitimo interesse e o
tratamento pela Administracdo Publica (Mendes; Doneda, 2018b). O art. 7° da
LGPD apresenta as hipéteses nas quais o tratamento de dados pessoais podera
ser realizado:

Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente podera
ser realizado nas seguintes hipéteses:

I - mediante o fornecimento de consentimento pelo
titular;
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I - para o cumprimento de obrigacdao legal ou
regulatéria pelo controlador;

III - pela administracao publica, para o tratamento e
uso compartilhado de dados necessarios a execugao de
politicas publicas previstas em leis e regulamentos ou
respaldadas em contratos, convénios ou instrumentos
congéneres, observadas as disposi¢cdes do Capitulo IV
desta lei;

IV - para a realizacao de estudos por 6rgao de pesquisa,
garantida, sempre que possivel, a anonimizacdo dos
dados pessoais;

V - quando necessario para a execucao de contrato ou
de procedimentos preliminares relacionados a contrato
do qual seja parte o titular, a pedido do titular dos
dados;

VI - para o exercicio regular de direitos em processo
judicial, administrativo ou arbitral, esse dltimo nos
termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996
(LGL\1996\72) (Lei de Arbitragem);

VII - para a protegdo da vida ou da incolumidade fisica
do titular ou de terceiro;

VIII - para a tutela da satide, em procedimento realizado
por profissionais da area da satide ou por entidades
sanitarias;

IX - quando necessario para atender aos interesses
legitimos do controlador ou de terceiro, exceto no caso
de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do
titular que exijam a protecao dos dados pessoais; ou

X - para a protegdo do crédito, inclusive quanto ao
disposto na legislacao pertinente. (Brasil, 2018, on-line)

O art. 9° versa sobre o direito facilitado do titular dos dados ao acesso de
informagéo referentes ao tratamento direcionado aos seus dados:
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Art. 9° O titular tem direito ao acesso facilitado as
informacdes sobre o tratamento de seus dados, que
deverdo ser disponibilizadas de forma clara, adequada
e ostensiva acerca de, entre outras caracteristicas
previstas em regulamentagdo para o atendimento do
principio do livre acesso:

I - finalidade especifica do tratamento;

Il - forma e duracdo do tratamento, observados os
segredos comercial e industrial;

IIT - identificacdo do controlador;
IV - informagdes de contato do controlador;

V - informacdes acerca do uso compartilhado de dados
pelo controlador e a finalidade;

VI - responsabilidades dos agentes que realizardo o
tratamento; e

VII - direitos do titular, com mencao explicita aos
direitos contidos no art. 18 desta lei. (Brasil, 2018, on-
line)

O art. 11° trata sobre o tratamento de dados pessoais
sensiveis, que recebem tratamento diferenciado por
parte da legislacio e que somente poderdo ocorrer
mediante as hipoteses mencionadas em lei:

Art. 11. O tratamento de dados pessoais sensiveis
somente podera ocorrer nas seguintes hipoteses:

I - quando o titular ou seu responsavel legal consentir,
de forma especifica e destacada, para finalidades
especificas;

II - sem fornecimento de consentimento do titular, nas
hipéteses em que for indispensavel para:

a) cumprimento de obrigacdo legal ou regulatoria pelo
controlador;

Anais dos Congressos Estaduais de Magistrados - RS - Porto Alegre, v. 1, n. 1, Janeiro, 2020



54 Artigos
b) tratamento compartilhado de dados necessarios
a execugdo, pela administragdo publica, de politicas
publicas previstas em leis ou regulamentos;

c) realizagdo de estudos por orgdo de pesquisa,
garantida, sempre que possivel, a anonimizacdo dos
dados pessoais sensiveis;

d) exercicio regular de direitos, inclusive em contrato
e em processo judicial, administrativo e arbitral, este
ultimo nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996 (LGL\1996\72) (Lei de Arbitragem);

e) protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular
ou de terceiro;

f) tutela da satde, em procedimento realizado por
profissionais da &rea da sadde ou por entidades
sanitarias; ou

g) garantia da prevencao a fraude e a seguranca do
titular, nos processos de identificagdo e autenticagao
de cadastro em sistemas eletronicos, resguardados os
direitos mencionados no art. 9° desta lei e exceto no caso
de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do
titular que exijam a protecao dos dados pessoais.

§ 1° Aplica-se o disposto neste artigo a qualquer
tratamento de dados pessoais que revele dados pessoais
sensiveis e que possa causar dano ao titular, ressalvado
o disposto em legislacao especifica.

§ 2° Nos casos de aplicagdo do disposto nas alineas a e
b do inciso II do caput deste artigo pelos 6rgaos e pelas
entidades publicas, sera dada publicidade a referida
dispensa de consentimento, nos termos do inciso I do
caput do art. 23 desta lei.

§ 3° A comunicagdo ou o uso compartilhado de dados
pessoais sensiveis entre controladores com objetivo
de obter vantagem econdmica poderd ser objeto de
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vedacdo ou de regulamentacao por parte da autoridade
nacional, ouvidos os 6rgaos setoriais do Poder Publico,
no ambito de suas competéncias.

§ 4° E vedada a comunicacdo ou o uso compartilhado
entre controladores de dados pessoais sensiveis
referentes a saide com objetivo de obter vantagem
econdmica, exceto nos casos de portabilidade de dados

quando consentido pelo titular. (Brasil, 2018, on-line)

Conforme o art. 12, os “dados anonimizados” nao sao
considerados dados pessoais a serem regidos pela
Lei Geral de Protecdo de Dados. Excecdo ocorrerd se
0 “processo de anonimizagdo” a que os dados forem
submetidos for revertido ou, ainda, se ele possa ser
revertido, a partir de “esforgos razoaveis”. Nessa
direcao, apresenta-se a inteligéncia do art. 12:

Art. 12. Os dados anonimizados nao serao considerados
dados pessoais para os fins desta lei, salvo quando o
processo de anonimiza¢do ao qual foram submetidos
for revertido, utilizando exclusivamente meios
proprios, ou quando, com esforgos razodveis, puder ser
revertido.

§ 1° A determinacado do que seja razoavel deve levar em
consideracdo fatores objetivos, tais como custo e tempo
necessarios para reverter o processo de anonimizagao,
de acordo com as tecnologias disponiveis, e a utilizagao
exclusiva de meios proprios. (Brasil, 2018, on-line)

O art. 15 da LGPD traz as hipoteses do término do tratamento de dados
pessoais, o qual ocorrera nas hipéteses reconhecidas pela lei:

Art. 15. O término do tratamento de dados pessoais
ocorrerd nas seguintes hipéteses:

I - verificagdo de que a finalidade foi alcancada ou de
que os dados deixaram de ser necessdrios ou pertinentes
ao alcance da finalidade especifica almejada;
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IT - fim do periodo de tratamento;

III - comunicacdo do titular, inclusive no exercicio de
seu direito de revogacdo do consentimento conforme
disposto no § 5° do art. 8° desta lei, resguardado o
interesse publico; ou

IV - determinacdo da autoridade nacional, quando
houver violagdo ao disposto nesta lei.

Art. 16. Os dados pessoais serdo eliminados apds o
término de seu tratamento, no A4mbito e nos limites
técnicos das atividades, autorizada a conservacao para
as seguintes finalidades:

I - cumprimento de obrigacao legal ou regulatéria pelo
controlador;

IT - estudo por 6rgao de pesquisa, garantida, sempre
que possivel, a anonimizagao dos dados pessoais;

III - transferéncia a terceiro, desde que respeitados os
requisitos de tratamento de dados dispostos nesta lei;
ou

IV - uso exclusivo do controlador, vedado seu acesso
por terceiro, e desde que anonimizados os dados.
(Brasil, 2018, on-line)

4 O CONSENTIMENTO NA LGPD

O consentimento é concordancia de vontades em uma relacado juridica.
E 0 mutuo consenso, mediante a uniformidade de opiniéo, de forma que duas
ou mais expressdes volitivas destinam-se a producdo de efeitos legalmente
permitidos e desejados pelas partes. O consentimento do titular dos dados
pessoais é um dos pontos fundamentais da Lei Geral de Protegdo de Dados,

como advertem Mendes e Doneda:

Os requisitos para que um consentimento seja
considerado valido pela lei estdo previstos ja na sua
definicao (art. 5°, XII), segundo o qual o consentimento
deve ser livre, informado, inequivoco e com uma
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finalidade determinada. Em caso de tratamento de
dados sensiveis, o consentimento deve ser ainda
fornecido ainda de forma especifica e destacada, nos
termos do art. 11, I, da LGPD. Caso o consentimento seja
formulado de forma genérica ou a partir de informagdes
enganosas prestadas ao titular, o consentimento sera
nulo, conforme determinam respectivamente os arts.
8°,8§4°e 9° §1° da lei. (Mendes; Doneda, 2018b, p. 471)

A LGPD apresenta definicdo de “consentimento” em seu art. 5°, XII:

Art. 5° Para os fins dessa lei, considera-se:

]

XII - consentimento: manifestacdo livre, informada
e inequivoca pela qual o titular concorda com o
tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade
determinada; [...] (Brasil, 2018, on-line)

A LGPD traz onze hipéteses autorizativas para o tratamento de dados
pessoais. Dentre as hipdteses autorizativas para o tratamento de dados pessoais,
estd o “fornecimento de consentimento pelo titular”, previsto no art. 7°, I, da
LGPD. Sao requisitos para o tratamento de dados pessoais:

Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente podera
ser realizado nas seguintes hipéteses:

I - mediante o fornecimento de consentimento pelo
titular; [...] (Brasil, 2018, on-line)

Portanto, a partir da anélise do art. 5°, XII, em conjunto com o art. 7°, I,
da LGPD, é possivel afirmar que uma das hipoteses de tratamento de dados
pessoais se da diante do fornecimento de consentimento manifestagdo livre,
informada e inequivoca por parte do titular.

A inteligéncia do art. 8° da LPGD confere que o consentimento previsto
no art. 7°, I, deverd ser fornecido por escrito ou por outra forma que assegure
a manifestacdo de vontade por parte do titular dos dados. O § 1° e seguintes
do art. 8° ampliam as regras quanto a forma e finalidades do fornecimento do
consentimento:
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Art. 8° O consentimento previsto no inciso I do art. 7°
desta lei devera ser fornecido por escrito ou por outro
meio que demonstre a manifestacdo de vontade do
titular.

§ 1° Caso o consentimento seja fornecido por escrito,
esse devera constar de cldusula destacada das demais
clausulas contratuais.

§ 2° Cabe ao controlador o 6nus da prova de que o
consentimento foi obtido em conformidade com o
disposto nesta lei.

§ 3° E vedado o tratamento de dados pessoais mediante
vicio de consentimento.

§ 4° O consentimento deverd referir-se a finalidades
determinadas, e as autorizacdes genéricas para o
tratamento de dados pessoais serdo nulas.

§ 5° O consentimento pode ser revogado a qualquer
momento mediante manifestacdo expressa do titular,
por procedimento gratuito e facilitado, ratificados os
tratamentos realizados sob amparo do consentimento
anteriormente manifestado enquanto ndo houver
requerimento de eliminagdo, nos termos do inciso VI
do caput do art. 18 desta lei.

§ 6° Em caso de alteracdo de informacdo referida nos
incisos I, II, III ou V do art. 9° desta lei, o controlador
deverd informar ao titular, com destaque de forma
especifica do teor das alteracdes, podendo o titular, nos
casos em que o seu consentimento é exigido, revogé-lo
caso discorde da alteracdo. (Brasil, 2018, on-line)

O art. 9° caput, apresenta os direitos do titular em relacdo as informagdes
pertinentes ao tratamento de seus dados:

Art. 9° O titular tem direito ao acesso facilitado as
informacdes sobre o tratamento de seus dados, que
deverdo ser disponibilizadas de forma clara, adequada
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e ostensiva acerca de, entre outras caracteristicas
previstas em regulamentagdo para o atendimento do
principio do livre acesso:

I - finalidade especifica do tratamento;

Il - forma e duracdo do tratamento, observados os
segredos comercial e industrial;

IIT - identificacdo do controlador;
IV - informacdes de contato do controlador;

V - informacdes acerca do uso compartilhado de dados
pelo controlador e a finalidade;

VI - responsabilidades dos agentes que realizardo o
tratamento; e

VII - direitos do titular, com mencao explicita aos
direitos contidos no art. 18 desta lei. (Brasil, 2018,
on-line)

O § 1° do art. 9° esclarece sobre a nulidade do consentimento se o titular
tenha sido exposto a contetido enganoso ou abusivo ou nao tenham sido
apresentadas previamente com transparéncia, de forma clara e inequivoca
(Mendes; Doneda, 2018a). O § 2° esclarece que, se o consentimento foi requerido,
no entanto mudangas da finalidade para o tratamento de dados pessoais nado
compativeis com o consentimento original, o controlador deverd informar
previamente o titular sobre as mudancas de finalidade, podendo o titular
revogar o consentimento, caso discorde das alteracoes. O § 3° do mesmo artigo
versa sobre situagdes em que o tratamento de dados pessoais for condicao para
o fornecimento de produto ou de servigo ou para o exercicio de direito, o titular
serd informado com destaque sobre esse fato e sobre os meios pelos quais podera
exercer os direitos do titular (art. 18).

Segundo a LGPD, o ato de consentir deve ser praticado pela pessoa natural
titular dos dados, ou por seu responsavel legal, devendo ser expressado de
maneira evidente e inequivoca, por escrito ou ndo. Além disso, o consentimento
deve se revestir de caracteristicas adicionais nos casos de tratamento de dados
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sensiveis ou de dados de criancas e adolescentes, conforme inteligéncia do
art. 14:

Art. 14. O tratamento de dados pessoais de criangas e
de adolescentes devera ser realizado em seu melhor
interesse, nos termos deste artigo e da legislacao
pertinente.

§ 1° O tratamento de dados pessoais de criancas devera
ser realizado com o consentimento especifico e em
destaque dado por pelo menos um dos pais ou pelo
responsavel legal. (Brasil, 2018, on-line)

Na esteira do entendimento do art. 14, § 1°, quando o tratamento de dados
refere-se a crianca ou adolescente, prescreve a lei que o consentimento deve ser
manifestado “de forma especifica e destacada”, sendo obrigatério, na dltima
hipétese, o assentimento de pelo menos um dos pais ou do responsavel legal.

A figura do “consentimento” no direito contratual é definida como:
“Aceitagdo é o ato pelo qual uma pessoa manifesta, de modo inequivoco, seu
consentimento as clausulas de um contrato. Por meio da aceitagdo, aperfeicoa-se
o vinculo contratual” (Silva, 2009, p. 48).

A LGPD define que o “consentimento” deve ser livre, informado,
inequivoco e com finalidade determinada, sob pena de configurar vicio de
vontade e torna-lo nulo. A seguir serdo estudados os seguintes elementos
constitutivos para o consentimento valido:

a) consentimento livre;
b) informado;
¢) inequivoco;

d) finalidade especifica e determinada.

4.1 CONSENTIMENTO LIVRE

Para que o consentimento seja considerado livre, deve ser conferido ao
titular o controle sobre o tratamento de seus dados pessoais. O titular deve
ter liberdade quanto a escolha de quais dados quer fornecer, quais dados nao
deseja fornecer, e deve poder retirar seu consentimento a qualquer momento.
Nao obstante, o consentimento para tratamento de dados essenciais deve ser
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destacado dos demais, subsistindo a liberdade de escolha do usudrio quanto ao
fornecimento de dados ndo obrigatdrios.

Resumindo: por exemplo, consentimento ndo pode ser exigido como
condicdo em relacdo a prestacdo dos servicos se nao forem necessdrios a
prestacdo dos servicos em questao. Caso as exigéncias extrapolem o escopo dos

servicos a serem prestados, o consentimento nao sera livre.

4.2 CONSENTIMENTO INFORMADO

Ao ponderar pelo tratamento de seus dados pessoais, o usudrio deve ter
informagdes suficientes sobre a empresa, os servigos e o tratamento de seus dados,
a fim de que possa entender o escopo do contrato ao qual estd aderindo e tomar
uma decisao consciente (Silva, 2009). Para que o consentimento seja considerado
informado, devem ser fornecidas ao titular dos dados em questdo, ao menos,
informagdes sobre a identidade da empresa responséavel pelo tratamento e as
finalidades a que esse tratamento se destina.

A aceitacao do usudrio, como ato juridico, sujeita-se ainda aos chamados
vicios de consentimento. Caso seja verificado que houve, por exemplo, erro, dolo
ou coacao diante do fornecimento dos dados, resulta a ineficicia da manifestacao
de vontade e a consequente nulidade do vinculo contratual estabelecido pelo
titular.

4.3 CONSENTIMENTO INEQUIVOCO

O consentimento inequivoco depende de manifestagdo por meio de um
ato positivo do usudrio. A aceitagdo passiva ndo basta, de forma que o siléncio
do titular nao pode ser considerado como consentimento.

4.4 CONSENTIMENTO COM FINALIDADE ESPECIFICA E
DETERMINADA

Por fim, a coleta de dados deve ser sempre vinculada a uma ou mais
finalidades especificas e que devem ser informadas na respectiva politica de
privacidade para que o titular tenha nocao do que sera feito com suas informagdes
pessoais. De forma que é coibido o uso de dados para fins ndo conhecidos pelo
titular.

Caberd ao controlador ou operador informar a forma, duracao e finalidade
do tratamento dos dados, as suas responsabilidades, os riscos e a possibilidade
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de retirar autorizacdes anteriormente concedidas de forma transparente. Dessa
forma, o titular dos dados obtera condicdes de optar, ou ndo, por determinado
produto ou servico que colete seus dados e também poderd manifestar
consentimento especifico para determinado tipo de tratamento, assim como
revogar tal consentimento a qualquer momento.

5 AUTODETERMINACAO INFORMATIVA

O conceito de autodeterminacdo informativa, de acordo com a doutrina,
tutela o direito de cada pessoa possa controlar e proteger os préprios dados
pessoais, tendo em vista a tecnologia digital e processamento de informacao
(Martins, 2005). O direito a autodeterminacao informativa, denominado também
como direito a privacidade decisional e informacional, é considerado por alguns
como uma espécie do género direito a privacidade, enquanto outros suscitam a
possibilidade de este ser um novo direito fundamental.

N

A designacao “direito a autodeterminagdo informativa” foi utilizada
pelo Tribunal Federal Constitucional Alemdo, em 1983, no ambito de um
processo relativo a informacdes pessoais coletadas durante o censo, ocorrido
na Alemanha. A Corte Alema (BFGH) considerou que, no contexto do
processamento moderno de dados, a protecdo do individuo contra a recolha,
armazenamento, uso e divulgacao ilimitados de dados pessoais é abrangida
pelos direitos gerais das pessoas garantidos na constituicdo alema. Esse direito
fundamental garante, a este respeito, a capacidade do individuo para determinar,
em principio, a divulgacdo e o uso de seus dados pessoais. As limitacdes a essa
autodeterminagdo informacional s6 sdo permitidas em caso de interesse publico
primordial (Martins, 2005).

Os pressupostos juridicos para o desenvolvimento de um direito a
protecao de dados pessoais baseiam-se no principio da autodeterminagao
informativa, que, em ultima analise, reflete uma manifestacio do direito
constitucionalmente previsto a intimidade e a vida privada. No exercicio do
direito a autodeterminacao informativa, o individuo pode exercer controle sobre
a legitimidade do recolhimento, da divulgacdo e da utilizacdo dos seus dados
pessoais, controle somente limitado por lei, ante manifesto interesse publico
e atendido o principio da proporcionalidade. A LGPD traz como um de seus
fundamentos, no art. 2°, o direito a autodeterminacdo informativa.
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O direito a autodeterminagao informativa garante ao individuo capacidade
para tornar-se sujeito ativo diante da protecdo de suas informagdes pessoais
em frente ao recolhimento, tratamento e armazenamento destas por parte de
entidades publicas ou privadas. O direito a autodeterminagdo informativa serve
como instrumento de controle sobre o tratamento de dados pessoais e podera
ser exercido pelo titular ou por instituicdes credenciadas, de forma que esta
espécie de controle externo confere maior credibilidade quanto ao cumprimento
dos parametros estabelecidos na LGPD.

CONSIDERACOES FINAIS

A LGPD uniformiza as regras quanto a temaética de protecao de dados
pessoais no Brasil, anteriormente tratada de maneira esparsa na legislacao
nacional. A LGPD apresenta particular atencdo quanto a protecdo dos dados
pessoais de cardter sensivel, que sdo dados cujo tratamento pode ensejar a
discriminacao do titular, por se referirem, por exemplo, as opinides politicas,
convicgodes religiosas, filosoficas ou morais, ou a opcao sexual do titular. Esses
dados, pelo potencial discriminatério que apresentam, devem ser protegidos
de maneira mais rigida. O instituto do consentimento possibilita ao titular
condicées de optar, ou nado, por produtos ou servicos que coletem suas
informacdes pessoais. E possibilitado ao titular dos dados pessoais a faculdade
de manifestar consentimento especifico para determinado tipo de tratamento e
nao para os outros pretendidos pelo controlador ou operador, sendo, também,
facultado ao titular a revogagdo do seu consentimento a qualquer momento. O
direito a autodeterminagao informativa garante ao individuo capacidade para
tornar-se sujeito ativo diante da protecao de suas informagdes pessoais em frente
ao recolhimento, tratamento e armazenamento destas por parte de entidades
publicas ou privadas.

A LGPD vem ao ordenamento juridico brasileiro para disciplinar a
matéria da protecao de dados pessoais tanto no ambiente online quanto off-line,
submetendo a Administragdo Puablica e a sociedade civil a regras pertinentes
a protegdo das informacoes de carater pessoal. Essa lei traz fundamentos e
principios a serem atentados diante da coleta, armazenamento e tratamento de
dados pessoais, de forma a tutelar os interesses do titular dos dados pessoais.
O desenvolvimento tecnolégico e a consequente multiplicacdo de mecanismos
para recolher, armazenar, processar e utilizar a informacdo, na esteira da
massificagdo das relacdes contratuais, acabam por estimular um aumento
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exponencial do fluxo de dados na sociedade contemporanea. Tais informagoes
passam gradativamente a ser utilizadas no trafego social para as finalidades
mais variadas. A partir da LGPD, a tutela do titular em relagdo a protecao de
seus dados pessoais devera tornar-se mais eficaz.

A Lei n° 13.709/2018 uniformiza as regras quanto a tematica de protegao
de dados pessoais no Brasil, anteriormente, tratada de maneira esparsa na
legislacdo nacional. A LGPD apresenta particular atencdo quanto a protecao
dos dados pessoais de carater sensivel, dados cujo tratamento pode ensejar a
discriminagdo do titular, pelo potencial discriminatério que apresentam. A
situacdo atual evidencia um confronto entre trés esferas: Estado, mercado e
sociedade. Existe o interesse de manutencao da seguranca do Estado, como o
caso dos registros publicos revestidos de sigilo em nome da seguranca nacional;
o interesse mercadolégico, em virtude dos algoritmicos gerados pelos bancos
de dados a partir da coleta dos dados pessoais, que visam melhorar o servigo
ofertado; e os direitos que pairam sobre a pessoa humana em defesa da protecao
de seus dados pessoais, em especial, os dados de carater sensiveis. No tocante a
esse conflito de interesses, o titular de dados pessoais torna-se principal sujeito
da tutela legal, sendo incontestavel a posicdo de vulnerabilidade deste quanto
ao tratamento de informacdes realizados no &mbito ptublico e privado.

O instituto do consentimento possibilita ao titular condigdes de optar,
ou nao, por produtos ou servicos que coletem suas informagdes pessoais.
Sendo possibilitado ao titular dos dados pessoais a faculdade de manifestar
consentimento especifico para determinado tipo de tratamento e nao para os
outros pretendidos pelo controlador ou operador, sendo, também, facultado
ao titular a revogacdo do seu consentimento a qualquer momento. O direito a
autodeterminacao informativa é considerado, diante do exposto, essencial para
a tutela dos direitos e garantias do titular dos dados pessoais seja efetiva. Nao
basta que o titular dos dados pessoais tenha garantido a si o direito negativo
quanto a invasao da sua esfera intima, mas nao o direito positivo quanto relagao
a protecao de seus dados pessoais. De forma que o direito a protegdo de dados
pessoais nao configura apenas desdobramento do direito a privacidade, mas,
sim, um instituto do ordenamento brasileiro com autonomia prépria.

Por fim, conclui-se que a LGPD nao objetiva ser um entrave quanto a
coleta, tratamento e armazenamento de dados pessoais; ao contrario, a referida
lei objetiva que parametros legais sejam cumpridos diante da ocorréncia de tais
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atividades, indispensaveis em uma sociedade globalizada e movida a dados.
De forma que tanto entidades privadas quanto entidades publicas respeitem
os direitos dos titulares quanto as suas informagdes pessoais, em especial, as
informacoes de caréter sensivel, e que haja efetiva protecao aos dados pessoais
de cada individuo. A Lei Geral de Protecao de dados apresenta, em grande parte,
carater preventivo, sendo reconhecido o direito a protecdo de dados pessoais,
tendo em vista que o tratamento de dados pessoais é uma atividade de risco. A
coleta e tratamento de dados é feito sob fluxo massivo diante do imenso fluxo de
dados presentes nas sociedades atuais. Dado a essa enorme quantidade dados e
da complexidade indissocidvel do tratamento de dados pessoais, apresenta-se o
elemento da vulnerabilidade do cidaddo, o que enseja que a Lei n° 13.709 tenha
funcao protetiva.
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INTRODUCAO

s possibilidades geradas pela quantidade de dados que podem ser

processados hoje, bem como as conexdes que sao possiveis a partir

desses dados sdo inimaginaveis. E, nesse panorama, a dificuldade
vai desde a diferenciacdao entre o que sdo dados publicos e o que sdo dados
privados, além da permissao para uso desses dados. Especialmente, porque nao
hé como prever de antemdo quais as conexdes serdo realizadas, ou para que
finalidade esses dados serdao utilizados. Nessa medida, torna-se também dificil
definir a area de privacidade que deve ser preservada.

Ja se escreveu em outra oportunidade que hd uma relacdo mutua
entre a construcdo de espacos ao privado e ao publico na perspectiva de
estabelecimento de uma autodeterminacdo informativa - e, portanto, o pleno
controle sobre as informacdes nominativas de cada um -, justamente quando
se busca promover o livre desenvolvimento da personalidade do homem: “Ou
seja, tanto da liberdade decorrente do pensar, como da liberdade que obriga
o homem a compartilhar experiéncias em sociedade. Até porque é também a
partir da distingdo entre espagos privados e publicos que resta reconhecido o
ambiente social para a vida de convivéncia” (Cachapuz, 2006, p. 55). A questao
de fundo é, na esséncia, o problema do chamado “impulso a autoexposi¢ao”
(Arendt, 1993, p. 28), ndo apenas porque a pessoa participa de uma vida comum
com os demais, partilhando experiéncia tecnoldgica e informagdes préprias a
seu tempo, mas, fundamentalmente, porque também o individuo deseja aparecer
e, em determinada medida, fazer-se visto, “por feitos e palavras” (Arendt, 1993,
p- 28), pelos demais®.

3 Conferir o desenvolvimento do tema em estudo sobre liberdade e acesso a informacao, pela analise da

“autodeterminacao informacional”, de Tércio Sampaio Ferraz Junior (2001, p. 242).
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A acao e reacao sistematica ao avanco da ciéncia, especialmente em areas
de maior desenvolvimento tecnolégico - como a da Tecnologia da Informagao
-, revela a tendéncia do homem contemporaneo de aprender a lidar com a sua
individualidade sem necessariamente abdicar de um beneficio tecnolégico que
lhe facilita o contato com uma esfera ptublica de relacionamento. Paul Virilio,
antes mesmo da consolidacdo de uma situagdo de controle informativo pela
ideia do Big Data, menciona o exemplo de uma pessoa que, “para lutar contra
os fantasmas que pareciam persegui-la” (Virilio, 1999, p. 61), instala cAmeras de
video na residéncia, permitindo que os visitantes de seu espaco de divulgacao
na internet possam auxilid-la no combate a eventuais fantasmas, num exercicio
nao muito diferente daquele usufruido por quem explora a prépria imagem em
espacos destinados a efetivos didrios de confissdo publica, como o Facebook.
Poder-se-ia, portanto, questionar em que medida a esfera publica - ou aquilo
que a represente no mundo das aparéncias (Arendt, 1993) - tem-se traduzido
em espaco de reflexdao ao individuo - na esséncia, resguardado ao privado -,
ou mesmo até que ponto se pode reconhecer uma nova concepcdo de liberdade
para o desenvolvimento (livre) da personalidade na sociedade contemporanea.

A problematizacao trazida no presente estudo refere-se basicamente ao
conflito gerado pelo Big Data e o direito a intimidade e privacidade. Trata-se, de
uma lado, de uma fonte imensuravel de possibilidades que surgem a partir do
acesso e conexdo de dados, que pode incluir o uso publico ou privado dessas
informacdes, seja na busca de solugdo de problemas de interesse publico pelo
Estado, seja por empresas privadas, detentoras de tais informacoes, visando a
interesses privados especificos e interesses econdomicos. De outro lado, isso se
traduz em um momento novo, que passa a exigir uma mudanca em relacao ao
que se tinha até entdo como protecao do direito de intimidade e vida privada,
a partir de um conceito de autodeterminacdo informativa - em que se buscava
garantir, a principio, uma possibilidade de controle sobre os dados pessoais,
pelo préprio individuo, o que parece nao ser mais possivel, nessa nova realidade.
Impde-se uma mudanca em relacao a tutela juridica, a fim de continuar buscando
uma efetiva garantia ao direito a privacidade em relacao aos dados pessoais.

Para tanto, parte-se de uma breve explanagdo das mudangcas trazidas pelo
sistema Big Data, incluindo o que se pode entender por Big Data e as inovacoes e
incertezas causadas por essa nova etapa de desenvolvimento do conhecimento
informatizado. Apods, serdo introduzidas breves explanagdes acerca do
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entendimento do direito de personalidade, a partir da teoria das esferas, como
um principio, a ser ponderado, quando em conflito com principios opostos.
Buscar-se-a ainda elucidar o regramento brasileiro acerca da questao.

1 CENARIO ATUAL E CONCEITO DE BIG DATA

Historicamente a coleta de dados tem sido dificil, com consumo muito
grande de tempo e de recursos. O grande entusiasmo causado pelo Big Data
decorre da percepcao de que o armazenamento e cruzamento de dados
informativos em larga escala oferece facil acesso a uma quantidade massiva de
dados (Boyd; Crawford, 2012, p. 673). Sites de midias sociais, telefones inteligentes
e outros dispositivos de consumo, como computadores, tém permitido que
bilhdes de individuos ao redor do mundo contribuam para a quantidade de
dados disponiveis (Manyica et al., 2011, p. 1).

Quando se fala em Big Data - apesar de, geralmente, conseguir-se
identificar que se estd falando de uma grande quantidade de dados -, dificilmente
se apreende, em um primeiro momento, o que realmente pode significar o
fenomeno. E, de fato, a priori, a ideia de um Big Data s6 permite que se afirme que
as possibilidades de trato disponiveis a informacao sao infinitas, a depender das
conexdes a serem realizadas, bem como da finalidade que se pretende alcancar
com o contetido informativo predisposto.

Para elucidar a questao, Viktor Mayer-Schonenberger e Kenneth Cukier
iniciam o seu livro intitulado Big Data explicando como o Google pode antecipar
a expansao da gripe HIN1, nos Estado Unidos da América, no ano de 2009,
inclusive em regides especificas. A conclusao é extraida de bilhdes de pesquisas
diarias, recebidas e salvas pela empresa. A partir dos dados dispostos, do poder
de processamento e do conhecimento estatistico da empresa, restou realizada
uma pesquisa baseada nos termos de busca mais comuns pesquisados pelos
americanos e na comparagao de tais informacdes com os registros dos CDCs
(Centros de Controle e Prevencdo de Doengas), a partir de correlagdes entre
a frequéncia de pesquisas realizadas e da disseminacdo da gripe em épocas e
localidades especificas (Mayer-Schonberger; Cukier, 2013, p. 1-2). A partir do
cruzamento de informacdes, foi descoberta uma combinacdo de 45 termos
de busca que, quando usados conjuntamente em um modelo matemaético,
mantinham correlacao entre a previsao de manifestagdo da doenca e o nimero
oficial de pessoas atingidas pela doenca. Ao contrario dos dados oficiais,
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contudo, a informacao apurada permitia apontar a disseminac¢do do virus quase
em tempo real, antecipando a situacdo de ocorréncia entre uma ou duas semanas
em relagdo a estatistica oficial (Mayer-Schonberger; Cukier, 2013, p. 2).

Tal exemplo, assim como tantos outros ja registrados, demonstram o
quao potente pode ser o uso dos dados informativos como uma ferramenta de
auxilio a diversas questdes sociais, incluindo as dreas de pesquisas relacionadas
a doencas, a seguranca - inclusive para combate ao terrorismo -, a adaptagao
climética (Boyd; Crawford, 2012, p. 663-664). E visto ainda como uma revolucao
do uso da tecnologia da informagdo em termos de gestdo de negécios para a
tomada de decisdes - das mais diversas ordens -, possibilitando a medigdo
de variaveis e condi¢des diversas para a escolha da decisao acertada (Mcafee;
Brynjolfsson, 2012, p. 4). No varejo de venda de livros, por exemplo, a partir
das compras online, o cruzamento de informacoes qualificadas permite a
compreensao sobre o publico a ser atingido, de forma a potencializar o gosto
e as preferéncias do consumidor para que o fornecedor tenha a capacidade de
antecipar o que poderia sensibilizar as preferéncias de determinado consumidor,
cooptando-o para o ato de compra. Mais ainda, desenvolvem-se algoritmos para
prever quais livros o consumidor gostaria de ler depois da aquisicdo que esta
sendo feita ou mesmo algoritmos que executam, de forma cada vez mais agil,
a propria preferéncia daquele consumidor com a politica de fidelizagdo, para
apontar, inclusive, se o cliente responde ou ignora a recomendacao (Mcafee;
Brynjolfsson, 2012, p. 4).

Um modelo de previsdes com uma vasta quantidade de dados, inclusive
de forma transnacional, pode ser feito substancialmente de maneira mais
acurada pelo aumento dos dados a uma escala massiva. Dai por que uma maior
quantidade de dados é potencialmente mais valiosa quando as informagoes
sao utilizadas para uma andlise de previsdes. As institui¢des capazes de
armazenar e trabalhar com o cruzamento de um ntimero significativo de dados
- acrescidas da habilidade de tirar alguma vantagem informativa desses dados
- potencialmente podem obter uma vantagem competitiva substancial sobre
instituicdes sem acesso a mesmos bancos de dados com semelhante potencial
ou sem a habilidade de lidar com eles (Fortuny; Martens; Provost, 2013, p. 223).

Noambitopublico, principalmente pelapossibilidade decompartilhamento
aberto de dados, o Big Data, sem dtavida, pode se transformar em instrumento
de potente partilha de conhecimento e transparéncia de informacdes, capaz de
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potencializar solu¢des para intimeros problemas sociais. No entanto, trata-se
de fendmeno que desafia essa mesma sociedade global com relagdo ao correto
tratamento da informacdo e de como o aproveitamento da tecnologia pode
alterar as relagdes entre as instituicdes e as pessoas (Mayer-Schonberger; Cukier,
2013, p. 11). E isto assim se compreende justamente porque o fendmeno do Big
Data permite o desenvolvimento de habilidades e de capacidades a obtencao
permanente de informacdes e servigos de valor e utilidade significativos, a partir
da correlacdo de dados visando a um fim especifico. Tais correlacdes permitem,
a partir de probabilidades, talvez nao ainda dizer por que algo acontece, mas
alertam sobre o fato de que algo acontece, antevendo situagdes para futuro
capazes de alterarem relagdes de causalidade atuais em sociedade (Mayer-
Schonberger; Cukier, 2013, p. 8-10).

A grande questao relacionada com o Big Data é que as informagdes geradas
com um objetivo sdo arquivadas, transformadas em dados e depois reutilizadas
para outros objetivos. A partir dessa realidade, tem-se que o valor dos dados nao
diminui com o uso, na medida em que eles podem ser reprocessados e utilizados
varias vezes com o mesmo objetivo, ou com objetivos diversos. O valor dos
dados estd mais relacionado com o seu uso do que com a sua detencao (Mayer-
Schonberger; Cukier, 2013, p. 71-85). Assim, as finalidades e utilidades dos
dados ndo sao possiveis de serem previstas pelo consumidor, ou usudrio dos
dados, quando de sua disponibilizacdo, e muitas vezes nem mesmo pelo préprio
coletor e depois detentor dos dados, em razdo das infinitas possibilidades de
usos secunddrios (Mayer-Schonberger; Cukier, 2013, p. 107). Nessa medida, a
autorizacdo para a coleta da informacao, baseada na informagdo acerca do uso
imediato das informacdes, talvez ja ndo se preste a uma protecao efetiva em
termos de privacidade.

Tal é a amplitude de exposicao publica a partir do desenvolvimento
do fenomeno do Big Data, que, em termos juridicos, o reflexo é justamente no
ambito de construcdo de ferramentas que possam garantir a preservagao de uma
esfera privada. A questdo é que, dado o volume e a capacidade de cruzamento
de dados informativos, trés das principais estratégias utilizadas para garantir
privacidade - o consentimento individual, a opcao de exclusao e a anonimizacao
referentemente aos dados - cada vez mais perdem terreno juridico e mesmo
uma solucao eficaz em termos de protecdo. Veja-se, recentemente, a alteracao
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de posicionamento juridico do ST] em relacao ao dever de notificacao prévia do
consumidor - aexemplo da construcao dogmatica até entdo prevalente emrelagao
ao armazenamento de dados negativos e de aplicacdo da Lei n° 12.414/2011
para a justificacdo de armazenamento de dados em cadastros positivos - para
a obtencao de consentimento ao armazenamento de informacdes utilizadas em
bancos de anélise de risco de crédito. Na argumentagao proposta e acolhida no
Recurso Especial n° 1.419.697 /RS*, essa notificagdo prévia ndo mais é necessaria
e depende, unicamente, de uma atividade de busca pelo consumidor. E ele que
passa a ter a responsabilidade de querer garantir a sua privacidade frente ao
gestor de um banco cadastral de cruzamento de informacdes para analise e
tratamento estatistico sobre suas qualidades como tomador de um crédito.

Ha indicativos de que, inclusive, as campanhas eleitorais tém sido
influenciadas de forma significativa pelo cruzamento de informacdes dispostas
no Big Data, uma vez que as campanhas politicas contemporaneas acumulam
significativas bases de dados informativos e contratam analistas de dados de
campanhas para criar modelos prevendo os comportamentos dos individuos,
disposicOes eleitorais - inclusive quanto a participacdo ativa e capacidade de
influenciar terceiros - e respostas ao contato de promotores de uma campanha
eleitoral. Esse novo modo de direcionamento dos dados nas campanhas oferece
aos candidatos e aos seus assessores poderosas ferramentas para manejo da
estratégia eleitoral (Nickerson; Rogers, 2014, p. 3).

% Como estabelecido no Recurso Especial Representativo de Controvérsia n® 1.419.697/RS, sdo

definidas as seguintes teses para aplicacao, por analogia, em demandas judiciais assemelhadas 1) O
sistema credit scoring é um método desenvolvido para avaliacdo do risco de concessao de crédito, a
partir de modelos estatisticos, considerando diversas varidveis, com atribuicdo de uma pontuacao ao
consumidor avaliado (nota do risco de crédito); 2) Essa pratica comercial é licita, estando autorizada
peloart. 5°, IV, e pelo art. 7°, I, da Lei n® 12.414 /2011 (lei do cadastro positivo); 3) Na avaliacdo do risco
de crédito, devem ser respeitados os limites estabelecidos pelo sistema de protecdo do consumidor no
sentido da tutela da privacidade e da méxima transparéncia nas relagdes negociais, conforme previsao
do CDC e da Lei n°® 12.414/2011; 4) Apesar de desnecessirio o consentimento do consumidor consultado,
devem ser a ele fornecidos esclarecimentos, caso solicitados, acerca das fontes dos dados considerados
(histérico de crédito), bem como as informages pessoais valoradas; 5) O desrespeito aos limites legais
na utilizacdo do sistema credit scoring, configurando abuso no exercicio desse direito (art. 187 do CC),
pode ensejar a responsabilidade objetiva e solidéria do fornecedor do servico, do responsével pelo
banco de dados, da fonte e do consulente (art. 16 da Lei n°® 12.414/2011) pela ocorréncia de danos
morais nas hipoteses de utilizacdo de informacoes excessivas ou sensiveis (art. 3°, § 3°, I e II, da Lei
n° 12.414/2011), bem como nos casos de comprovada recusa indevida de crédito pelo uso de dados
incorretos ou desatualizados.
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2 O DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA E O DIREITO
GERAL DE LIBERDADE

Em aparente sentido contrario ao movimento do Big Data, sem davida
se reconhece um movimento de busca a protecdo dos dados nominativos,
justamente porque capazes de revelarem um passo a violacao do que se tem
como relacionado ao espaco privado dos individuos. De forma ampla, o direito
a intimidade e a vida privada estd previsto no ordenamento juridico brasileiro
como direito fundamental (art. 5° X, da Constituicdo Federal de 1988), incluido,
no reflexo possivel nas relagdes entre privados, igualmente no art. 21 do Cédigo
Civil brasileiro, no que toca a identificagdo de efetivos direitos de personalidade.

Para possibilitar a efetiva protecdo a vida privada, tem-se como possivel
o reconhecimento de espagos distintos de atuagdo do ser humano, relacionados
com um ambito de atuagdo privado ou publico, e que, portanto, merecem uma
tutela juridica diversa. A esfera mais interior, ou mais intima, seria o tltimo
e invioldvel ambito de liberdade humana, que deveria ser protegido de forma
absoluta, responsavel pela configuracdo da vida privada; a esfera privada
ampliada, que inclui o &mbito privado que ndo pertence a essa esfera mais intima;
e a esfera social, que inclui tudo aquilo que nao for atribuido as duas esferas
anteriores (Alexy, 2006, p. 360-361). Como se pode ver, a garantia de liberdade
geral de acdo esté relacionada com o livre desenvolvimento da personalidade.
E a distincdo entre esferas de protecdo com diferentes intensidades seria o
resultado de ponderagdes do principio da liberdade negativa conjuntamente
com outros principios, em face de principios colidentes. Assim, tem-se que o
que a diferenciacdo entre as esferas privada e social destaca é que a protegdo
dos direitos fundamentais deve ser tao maior, quanto maior for o peso dos
principios que protegem a privacidade e que estejam aliados ao principio da
liberdade geral de acao (Alexy, 2006, p. 361-364).

A relagao entre os principios contrapostos ocorre a partir da relagao de
ponderacao entre eles, capaz de gerar a conexdo entre as possibilidades faticas e
juridicas de um caso concreto. Assim, quando uma norma de direito fundamental
com caréter de principio - como o direito a intimidade e a vida privada - colide
com um principio contrario - como o interesse ptblico em relagao a seguranca
do Estado -, a possibilidade juridica para a realizacdo dessa norma depende
do principio contrdrio. Para se chegar a uma decisdo, é preciso realizar uma
ponderacao (Alexy, 2006, p. 116-117). Considerando que a aplicacao de principios
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validos - caso sejam aplicaveis - é ordenavel, e, considerando que, para essa
aplicacdo, nos casos de colisdo, se faz necessaria uma ponderacdo, o carater
principiol6gico das normas de direito fundamental implica a necessidade de uma
ponderacao quando elas colidem com principios contrarios. O que significa que
a maxima da proporcionalidade em sentido estrito pode ser deduzida do carater
principiolégico das normas de direitos fundamentais (Alexy, 2006, p. 117-118).
O principio da proporcionalidade exige a observacao das trés méximas parciais
da adequacado, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. As
duas primeiras decorrem da natureza dos principios como mandamentos de
otimizacao em face das possibilidades faticas, enquanto a tltima decorre do fato
de os principios serem mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades
juridicas (Alexy, 2006, p. 117-118). Por isso, toda a solucao juridica que acabe
restringindo o exercicio de uma liberdade individual, tanto para privilegiar uma
situacao relacionada a privacidade, quanto para privilegiar uma liberdade de
expressdo do pensamento em nome do interesse publico, deve resultar de uma
ponderacao entre principios, em que todas as circunstancias faticas e juridicas
estardo disponiveis a analise do intérprete. Isso é garantido pela adocao de uma
argumentacao juridica baseada no discurso (Cachapuz, 2006, p. 146-147).

A importancia de tal construcdo juridica para a compreensao dos espacos
destinados ao publico e ao privado no ordenamento juridico torna-se essencial
na medida em que se inaugura, pela Lei n° 10.406, de 2002, um capitulo exclusivo
aos direitos de personalidade no Cédigo Civil brasileiro. Traduz, assim, o art. 21
do Cédigo Civil um efetivo direito subjetivo a protecao da intimidade e da vida
privada, permitindo reconhecer que o ordenamento juridico brasileiro oferece
hoje uma estrutura suficiente a configuracado de uma protegdo a esfera privada,
ndo apenas por oferecer as ferramentas essenciais para a protecao desta esfera
no ambito especifico das relagdes juridico-privadas, mas por criar uma clausula
geral ao juiz, para ver aplicada a tutela especifica ao caso concreto. O que inclui
ndo apenas a solucdo indenizatdria tradicional, como a possibilidade de exame
de uma tutela preventiva.

E nisso assume papel essencial a leitura conjunta do art. 21 ao art. 187 do
Codigo Civil brasileiro. Mesmo que uma primeira doutrina (Theodoro Jr., 2003)
tenha descrito, na apreciacdo do art. 187, a manifestacao juridica do instituto do
abuso do direito, quer-se, aqui, defender premissa diversa, no sentido de que
o direito subjetivo a intimidade e a vida privada é, em sua esséncia, ilimitado
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quanto a liberdade que tutela - o que ndo quer dizer que ndo possa sofrer
restri¢des. Estas, porém, partem nao de uma configuracdo abstrata (no conceito),
mas das condicdes faticas e juridicas que sdo impostas pelo caso concreto.

Nessa medida, a ideia de boa-fé, como um dos elementos da conduta licita
do individuo pelo art. 187, aproxima-se da concepc¢do de confianga, visando
assegurar a relacao do particular com o universal, ndo dispensando relevancia ao
principio da igualdade na esfera ptblica. Ha a pretensao de afirmar um principio
de igualdade do ponto de vista formal em relagdo ao exame das liberdades em
conflito, permitindo o conceito de boa-fé que a ideia de confianca seja avaliada
a partir das particularidades do caso concreto proposto a discussdao. A boa-fé
estabelece uma ponte entre o discurso real e o ideal para que, em tltima analise,
o imperativo categorico, reconhecido na caracteristica universal da norma, sirva
como cdnone hermenéutico ao teste de uma maxima de agdo particular.

A ligacao estrita entre confianca e boa-fé para a caracterizagao de eventual
ilicitude civil é revelada pela necessidade de que se identifique, frente a situagao
particular, a relacdo de confianca antes pressuposta no plano formal. Como
proposto no art. 187, o conceito de boa-fé identifica a relacao de confianca
(interna ou externa) estabelecida em face do caso particular, conectando-a
a universalidade de conduta exigida do ponto de vista formal e assim
possibilitando que se identifique eventual situacdo de ilicitude em relagdo ao
caso concreto. A conexdo promovida pelo elemento da boa-fé, por consequéncia,
é dirigida tanto a relacao do particular com o universal, como, na mesma medida,
a relacao da exclusividade (esfera privada) com a igualdade (esfera publica), de
forma a tornar possivel uma avaliagdo do tipo de confianga depositado pelos
individuos nas suas relacdes de convivio. Pela ideia de boa-fé, pode-se analisar
a extensdo da autoexposicao promovida pelo individuo e medir como quer a
pessoa aparecer no espaco publico, tornar-se vista. Tal condicao é relevante para
a propria compreensdo da necessidade ou ndo de se restringir uma liberdade
subjetiva, a fim de tutelar a intimidade ou a vida privada de alguém.

3 AUTODETERMINACAO INFORMATIVA E O CENARIO ATUAL

Na era da informaética e da internet, ja era possivel se reconhecer uma
mudancanaformacomo ohomem contemporaneolidacomasuaindividualidade
e com a sua exposicdo. A ideia de autodeterminagdo informativa a todo o
individuo foi garantida, j4 em 1983, pelo Tribunal Constitucional Federal da
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Alemanha, em decisado relacionada a Lei do Censo Alema, no sentido de que
toda e qualquer informacgdo pessoal so se tornasse publica se tutelada por um
determinado interesse publico, porque conhecida pelo titular a sua existéncia,
bem como com quem é compartilhada, a fim de ndo frear a liberdade do
individuo de planejar ou decidir segundo sua prépria determinacao (Cachapuz,
2006, p. 249). Esse fato acaba por reafirmar a adocdo da teoria das esferas, a
partir do entendimento de que o direito de liberdade nado é anulado por uma
protecao a esfera de exclusividade do individuo, impondo a ponderacao a partir
de circunstancias faticas e juridicas concretas para evidenciar o grau que pode
ser restringida qualquer liberdade, em que também o dmbito absolutamente
inviolavel, concernente a posi¢des protegidas concretamente de forma definitiva,
é o resultado de ponderacoes (Cachapuz, 2006, p. 249).

Assim, para que o individuo possa ser livre, pressupde-se que este possa
determinar a sua agdo numa esfera ptiblica, e isso apenas é possivel na medida em
que haja também uma autolimita¢do (Cachapuz, 2006, p. 253). A ideia, portanto,
para garantir uma efetiva protecdo as informagdes pessoais dos individuos é
que o titular das informacgdes possa ter o controle sobre o armazenamento e
a transmissdo dos dados, reconhecendo a possibilidade de interferéncia do
titular a qualquer momento. No Brasil, a preocupacao com a protecao de dados
pessoais se deu principalmente em relacdo as leis de consumo, a partir da Lei
n° 8.078/1990, que disciplina a atuagdo dos bancos cadastrais relacionada ao
consumo. Busca-se garantir ao individuo a existéncia do registro, a fim de que
seja lhe possibilitado verificar desde a extensao até a veracidade das informacdes
armazenadas, a fim de, eventualmente, ser possivel promover a sua corregao.

A ideia de autodeterminacao informativa esta marcada, nessa medida, por
um principio da transparéncia ou publicidade em relagdo ao armazenamento de
dados, uma vez que nao é efetiva a existéncia de um registro de informacoes
pessoais se ndo existir, de forma efetiva, a possibilidade de fiscalizacao do
contetdo existente no registro. E isso se mostra relevante ndo apenas no que
diz com a restricio do contetido informativo, como também a hipdtese de
verificagdo da pertinéncia do registro sobre determinado interesse publico, a
partir da qualidade da informacdo - que aparece como uma das condigdes de
protecdo de uma esfera de privacidade, na medida em que esta vinculada a uma
correcdo e atualidade da informacao, além de uma vinculacéao as finalidades de
sua coleta e armazenamento (Cachapuz, 2006, p. 259-262).
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Ainda, a Lei n°® 12.965/2014 introduziu principios, garantias, direitos e
deveres para o uso da internet no Brasil, prevendo, entre os seus principios,
a protecao dos dados pessoais, na forma da lei (art. 3°, III), bem como a
responsabilizacdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da
lei (art. 3°, VI), além da liberdade dos modelos de negoécios promovidos na
internet, desde que ndo conflitem com os demais principios estabelecidos nesta
lei (art. 3°, VII). Verifica-se, nesse tltimo inciso, uma abertura no que diz com
o conhecimento acerca do uso que é feito dos dados, nessa nova realidade Big
Data, bem como a inocorréncia de proibicao a priori, mas de uma possibilidade
de restricao, quando verificada uma afronta aos principios contrarios, como o
da protecao dos dados, o que deixa aberto o espago a uma ponderacdo a ser
realizada, a partir das peculiaridades do caso concreto, a ser realizada pelo
aplicador do Direito, quando verificada uma situacao de conflitos de liberdades.

A propria lei, apesar de nao falar especificamente em Big Data, reconhece
uma nova realidade, a ser considerada, uma vez que, no seu art. 6°, estabelece
que “na interpretagdo desta lei serao levados em conta, além dos fundamentos,
principios e objetivos previstos, a natureza da internet, seus usos e costumes
particulares e sua importancia para a promogao do desenvolvimento humano,
econdmico, social e cultural”. No entanto, no artigo seguinte (7°), garante
expressamente aos usudrios a “inviolabilidade da intimidade e da vida privada,
sua protecao e indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo” (inciso I); a “inviolabilidade e sigilo de suas comunicacdes privadas
armazenadas, salvo por ordem judicial” (inciso III); “nao fornecimento a terceiros
de seus dados pessoais, inclusive registros de conexao, e de acesso a aplicagao
de internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e informado ou nas
hipoteses previstas em lei” (inciso VII); “informacdes claras e completas sobre
coleta, uso, armazenamento, tratamento e protecdo de seus dados pessoais, que
somente poderdo ser utilizados para finalidades que justifiquem sua coleta, ndo
sejam vedadas pela legislagdo e estejam especificadas nos contratos de prestacao
de servigos ou em termos de uso de aplicacdes de internet” (inciso VIII, a, b e
c); “consentimento expresso sobre coleta, uso armazenamento e tratamento de
dados pessoais, que devera ocorrer de forma destacada das demais clausulas
contratuais” (inciso IX); “exclusao definitiva dos dados pessoais que tiver
fornecido a determinada aplicacdo de internet, a seu requerimento, ao término
da relacao entre as partes, ressalvadas as hipéteses de guarda obrigatéria de
registros previstas nesta lei” (inciso X).
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A lei, inclusive, garante o direito a privacidade e a liberdade de expressao
nas comunicagdes como condicdo para o pleno exercicio do direito de acesso a
internet (art. 8°), considerando nulas de pleno direito as cldusulas contratuais
que violem isso, tais como aquelas que impliquem ofensa a inviolabilidade e ao
sigilo das comunicacdes privadas, pela internet ou, em contrato de adesdo, nao
oferecam como alternativa ao contratante aadogao do foro brasileiro para solugao
de controvérsias decorrentes de servicos prestados no Brasil (pardgrafo tnico,
incisos I e I do art. 8°). A Lei n® 12.965/2014, nos arts. 10 a 12, especifica de que
forma ocorrera a protecao aos registros, aos dados pessoais e as comunicagdes
privadas e, nos arts. 18 a 21, estabelece a responsabilidade por danos decorrentes
do contetido gerado por terceiros.

Nao h4, portanto, como se desconhecer a preocupacdo, no ordenamento
juridico brasileiro, com a situacao de protecao a esfera privada, especialmente em
face da potencialidade identificada frente a fendmenos como o do Big Data, pela
possibilidade de tratamento massivo da informacao por meio de ferramentas
complexas de cruzamento de dados. Cabera ao intérprete juridico combinar os
instrumentos de freio a automagdo para realizar a ponderacao necessaria em
face das situagdes que se imponham em concreto.

CONSIDERACOES FINAIS

E preciso ter em mente que, na era do Big Data, as pessoas estdo dispostas
a compartilhar informagdes online, uma vez que esse é um requisito necessario
para utilizagdo dos servigos virtuais, por isso, em certa medida, estao cientes de
uma maior vulnerabilidade em relacao aos dados, inerente ao momento em que
vivemos. No entanto, isso implica uma mudanca na forma como as leis devem
proteger as informagoes.

Na medida em que a precaugdo torna-se cada vez mais dificil, a
responsabilizacdo acaba sendo enfatizada. Apesar de talvez ndo se poder mais
ter esse controle prévio sobre quais informacdes circulam e para que finalidades
especificas estdo sendo utilizadas, nessa nova realidade Big Data, sempre é
possivel umaresponsabilizacao pelo usoindevido dainformagao, tantoa partir de
procedimentos administrativos especificos, que visem supervisionar e controlar
a priori uma eventual gestdo abusiva de dados, como uma responsabilidade,
posterior, decorrente de um uso indevido de dados particulares, desconectados
com a finalidade de seu armazenamento e, mais ainda, que afrontem uma esfera
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de privacidade, que deveria ser exclusiva ao individuo. E isso parece estar
garantido pela legislacdo brasileira vigente.

Ademais, quando julgada a questdo, sempre é possivel, a partir do caso
concreto envolvendo direitos fundamentais, em que evidenciadas liberdades
conflitantes, o exercicio da ponderagdo, a fim de se encontrar, na situagao
especifica, a afronta ou ndo do direito de personalidade do titular dos dados.
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INTRODUCAO

udar é inerente ao Direito, posto que este é ciéncia que evolui de

acordo com as necessidades daqueles que o utilizam. E inegavel

que nunca antes vivemos transformagdes tdao profundas e
inovadoras.

Nesse sentido, presencia-se a Revolugao Tecnolégica 4.0, que assola nossas
relacdes pessoais e de trabalho. E, no ambito juridico, tal ndo seria diferente.
Ainda que possa gerar, de inicio, certo medo em relagdo ao novo que emerge,
indubitavel os inimeros beneficios trazidos.

E evidente a necessaria reestruturacao de todas as areas do Direito, para
que as concepgdes sociais e 0 manejo de ferramentas promocionais da justica
ndo restem obsoletas e impecam o exercicio da advocacia. E nesse sentido que
o presente estudo visa analisar as inovacdes tecnoldgicas ocorridas no ambito
judicial, especificamente o processo de virtualizagao processual e a reestruturagao
organizacional ocorridos no 1° grau de jurisdicao do Poder Judiciario gaticho.

Nesse ensejo, o escopo do estudo é demonstrar de que forma se deu a
evolugdo da virtualizacdo processual, com a consequente implantacao do
sistema de processo eletronico eproc no Estado. Por consequéncia, traz-se aluz as
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delongas desse relevante acontecimento, as quais possibilitaram reestruturagao
organizacional, celeridade processual, entre outros.

Buscar-se-a, ainda, elucidar algumas inovagdes tecnoldgicas do Poder
Judiciério gaticho e de outros Tribunais do Pais, especificamente em relagao a
inteligéncia artificial.

1 A IMPLANTACAO DO PROCESSO ELETRONICO

A Lei n° 11.419/2006, que disp0s acerca da informatizagdo do processo
judicial, permitiu a utilizacdo do meio eletrénico para a tramitacao de processos
judiciais, acomunicagdo de atos e a transmissao de pecas processuais. No Capitulo
III (Do Processo Eletronico), em seu art. 8°, hd a previsdo de que os 6rgaos do
Poder Judiciario poderao desenvolver sistemas eletronicos de processamento de
acoes judiciais por meio de autos parcial ou totalmente digitais. Tal normativa
revelou-se sobremaneira importante, na medida em que serviu de fundamento
para as primeiras iniciativas de processos eletronicos nacionais.

De forma sucinta, o processo de virtualizagdo processual significa fazer
com que 0s processos tramitem em meio virtual, trazendo um enorme avango
antes jamais visto no Judiciario, acarretando inimeros beneficios e mudancas
estruturais que serao explanadas melhor mais adiante. Nesse sentido, passa-
se a uma breve andlise da evolucdo do processo virtual, necessaria para o
entendimento geral da inovacao judiciéria.

Destaca-se que, em 2011, foi lancado o AR Digital, em convénio com a
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos. Nesse mesmo ano, foi inaugurada a
primeira versao do Portal do Processo Eletronico, sob coparticipagdo da Ordem
dos Advogados do Brasil, da Procuradoria-Geral do Estado, do Ministério
Puablico e da Defensoria Publica. Ainda no ano mencionado, foi desenvolvido
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), junto de vérios Tribunais e da OAB, o
Processo Judicial Eletronico (PJE) (Ditic, [s.d.]b). Neste contexto, é regulamentado
o Ato n° 22/2011-P, o qual disp6s sobre a regulamentacdo do peticionamento
eletroénico sobre autos em papel no ambito do Tribunal de Justica do Estado.

Posteriormente, o processo eletronico foi regulamentado no ambito do
Poder Judicidrio estadual, pelo Ato da Presidéncia n®17/2012 (Ditic, [s.d.]b). Ja,
em 2013, houve a implantacao do processo eletronico eThemislg nos Juizados
Especiais Civeis do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. A ideia
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era a elaboragdo de um processo eletronico simples e célere, especifico para as
atividades desenvolvidas nos Juizados Especiais. De fato, o sistema constitui um
novo modo de prestar jurisdicdo (Schmidt, Vivian, 2014, p. 155-165).

Amplamente implantado em fevereiro de 2013 nos Juizados Especiais
Civeis do Estado, o sistema eThemislg passou a ser obrigatério nos Juizados
Especiais Civeis em dezembro de 2015.

A partir de junho de 2016, alcancou processos de competéncia dos
Juizados Especiais da Fazenda Publica (JEFP). Em outubro daquele mesmo
ano, foi iniciado o projeto-piloto na drea da Fazenda Publica, excetuando-se os
executivos fiscais, estabelecendo-se obrigatoriedade de ingresso eletronico nas
comarcas de entrancia final.

O TJRS havia optado por desenvolver solucao prépria de processo
eletronico; contudo, o sistema vinha gerando insatisfacao, tanto de usudrios
internos (servidores e magistrados) quanto externos (advogados e membros de
entes publicos). O nivel de satisfagdo era baixissimo (34 % de aprovacdo), havendo
constantes reclamacdes quanto a lentidao do sistema. A Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB/RS) e os demais usudrios clamavam por providéncias no tocante
a solugdo de processo eletronico.

Neste contexto, no ano de 2017 foi parcialmente suspensa a obrigatoriedade
do processo eletronico na matéria fazendéria das comarcas nas quais ndo havia
sido adotada e deflagrados estudos acerca da viabilidade de se prosseguir com a
construcao de um sistema préprio, ou se seria mais vantajoso a adocao de algum
sistema pronto, como o eproc (desenvolvido pelo TRF da 4° Regido) ou PJE (do
Conselho Nacional de Justiga).

A decisdo da administracdo de nosso Tribunal de adogdo do eproc, no
ano de 2017, foi tomada ap6s exaustivo e detalhado estudo realizado por uma
comissao multidisciplinar instituida especialmente para aquela finalidade.
Representantes da Corregedoria-Geral da Justica, da Diretoria Judicidria e da
Direcao de Tecnologia da Informagdo e Comunicacao integravam a comissao
(Ditic, [s.d.]b). Foram realizadas intimeras reunides com o Tribunal Regional
da 4 Regido, bem como videoconferéncia e visita ao Tribunal de Justica de
Tocantins - tnico Tribunal Estadual que até entdo utilizava o sistema eproc.
Diversos servidores do TJRS realizaram minuciosa analise das funcionalidades
do sistema eproc, comparando-as com as do eThemislg.
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No dia 11.08.2017, reuniram-se representantes da Ditic, do CGJ, do Dijud
e da Assessoria Especial das Vice-Presidéncias, sendo discutidos os principais
topicos levantados em seus pareceres. Ao final, a unanimidade, sugeriram a
adocao do sistema eproc, desde que providenciadas as adaptagcdes minimas do
sistema a realidade de nosso Judiciario.

Asugestaodeadogao doeproc foi submetidaao Conselho de Informaticado
TJRS (Coninf) no dia 01.09.2017, que, por maioria, manifestou-se favoravelmente.

No dia 19 de setembro de 2017, o entdo Presidente do Tribunal de Justica,
Desembargador Luiz Felipe Silveira Difini, em reunido ocorrida no Gabinete da
Presidéncia, apds oportunizados debate e questionamentos, decidiu pela adogao
do sistema eproc, em substituicao as solugdes proprias existentes (Ditic, [s.d.]b).

Em 30 de janeiro de 2018, menos de trés meses ap6s a assinatura do Termo
de Cooperacao, com importante apoio do TRF da 4* Regido, o sistema eproc
foi implantado na primeira Comarca do Estado. O projeto-piloto, realizado
na Comarca de Encantado, abrangeu as acoes previdenciarias da competéncia
delegada, as quais ndo dependiam do desenvolvimento das customizac¢des
gerais (Ditic, [s.d.]b).

Em 5 de outubro de 2018, foi a vez da Comarca de Marau receber o sistema
eproc, também restrito as agdes previdenciarias, pois, até este momento, ainda
trabalhavamos nas customizagdes bésicas do sistema (Ditic, [s.d.]b).

Em 19 de novembro de 2018, foi iniciado o projeto-piloto nas Varas de
Familia, Sucessoes e Curatelas da Capital. Logo em seguida, no dia 23 daquele
mesmo més, as Comarcas de Marau e Encantado receberam aquelas competéncias
(Ditic, [s.d.]b). A obrigatoriedade na competéncia da familia em Porto Alegre se
deu em marco de 2019 (Ato n°® 6/2019-P).

Em marco de 2019, foi iniciada a implantagdo do eproc nas Varas Civeis®
- exceto Fazenda Publica, Juizados Especiais Civeis e Fazendérios e Juizado da
Infancia e Juventude (Ato n° 7/2019-P), iniciando-se pela Comarca de Porto
Alegre, e, ap6s, no interior do Estado, cuja previsao de término é novembro de
2019.

% O cronograma completo de implantacdo e obrigatoriedade aprovado pelo Comité Deliberativo do

eproc esta disponivel no sitio eletronico: <https://www.tjrs.jus.br/novo/eproc/cronograma/>.
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O planejamento inicial era de se encerrar a implantagdo do eproc, na drea
civel, em todo o Estado, no ano de 2019. Contudo, foi possivel ir mais além,
abrangendo-se a drea da Fazenda Publica. A implantagdo dessa nova &rea
ocorreu no dia 2 de setembro de 2019, na Comarca de Santa Maria e na 14* Vara
da Fazenda Publica de Porto Alegre, cuja competéncia é exclusiva para processar
os executivos fiscais do Estado (Ditic, [s.d.]a).

Até o final do ano, a competéncia civel, incluindo Fazenda Publica, estara
implantada em todas as Comarcas do Rio Grande do Sul (Ditic, [s.d.]a).

O momento em que se assinou o Termo de Cooperagao Técnica com o TRF
da 47 Regido e por meio do qual restou cedido o cédigo-fonte do eproc quedou-
se de relevancia, na medida em que significou um marco no Judicidrio gatcho
estadual.

Até o encerramento do presente artigo, o sistema eproc ja esta implantado
no 1° grau de jurisdicdo em mais de 80% das Comarcas do Estado, sendo a sua
implantacdo e obrigatoriedade em mais de 100 comarcas do interior* e, nas
comarcas com maior volume de processos, 85% ja foi implantado o eproc.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul definiu como
meta, em seu Mapa Estratégico 2016-2020, em relagdo aos processos internos,
o aumento da celeridade processual, o que inclui a otimizagdo das estruturas
jurisdicionais (TJRS, [s.d.]b). Indubitavel que o processo eletronico esta sendo
essencial para a concretizacdo deste objetivo.

2 A VIRTUALIZACAO PROCESSUAL E A NECESSARIA
REESTRUTURACAO ORGANIZACIONAL DO PODER JUDICIARIO
DO RIO GRANDE DO SUL: INSTALACAO DAS CENTRAIS DE
ATENDIMENTO AO PUBLICO E CENTRAIS DE CUMPRIMENTO
CARTORARIO

A obrigatoriedade do eproc significa que todos os recursos e medidas
advindos desses processos necessariamente deverao ser por meio eletronico,
assim como o ingresso de cumprimento de sentenca dos processos fisicos. E
cristalina a rapida transformacdo processual que o Poder Judiciario gaticho esta
sofrendo.

% Para visualizar a evolucdo da implantacdo, ver em: <https://www.tjrs.jus.br/novo/eproc/
implantacao-do-eproc/>.
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O eproc quebra paradigmas, muda rotinas e a forma de trabalhar e pensar
o processo. O desenvolvimento colaborativo do eproc proporciona infinitas
vantagens, além de aumentar a forca de trabalho da equipe de desenvolvimento.

Isso permite que o sistema evolua de forma mais rdpida, de modo a
acompanhar as necessidades de seus usudarios, oferecendo um ambiente cada
vez mais acessivel, responsivo, atrativo e facil de usar.

A partir de um estudo comparativo acerca das estruturas organizacionais
dos Tribunais brasileiros e das transformacdes realizadas em decorréncia
da implanta¢do do processo eletronico, foram contatados gestores e usudrios
do Tribunal Regional Federal da 4 Regido (TRF 4 R.), Tribunal Regional do
Trabalho da 47 Regiao (TRT 4° R.), Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC),
Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul (TJMS), Tribunal de Justica de Sao
Paulo (TJSP), Tribunal de Justica de Tocantins (IJTO), Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro (TJR]) e Tribunal de Justica do Parana (TJPR) (Vivian, 2019, p. 50).

A selecao dos referidos Tribunais para o estudo levou em conta o porte das
organizagdes, o estagio avancado no que tange ao programa de virtualizacao,
bem como as instituigdes com Centrais de Cumprimento ou Unidades de
Processamento de processos eletronicos (Vivian, 2019, p. 50).

A partir dos resultados foi possivel extrair conclusdes pela preméncia e
necessidade de o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul contar com estruturas
mais modernas que centralizassem e padronizassem as atividades idénticas.

A estrutura atual das unidades judiciais de 1° grau de jurisdigdo do Poder
Judiciério do Rio Grande do Sul é composta por uma equipe de gabinete (como
uma espécie de apoio na elaboracao de minutas de decisdes para os magistrados)
e por um cartério (composto, em regra, por 3 a 8 servidores, de acordo com
a carga de trabalho, liderados por um escrivao), em qual siao cumpridos os
processos, segundo determinagdo judicial (Vivian, 2014, p. 56).

A assessoria, na grande maioria das unidades, é composta por um
assessor (cargo comissionado - CC), um auxiliar de juiz (oficial escrevente
com funcao gratificada - FG para auxiliar o juiz) e um estagiario. A estrutura
do cartério é chefiada por um escrivao, titular ou designado, responsavel por
uma equipe integrada, em regra, por oficial ajudante, titular ou designado com
funcao gratificada, oficiais escreventes, auxiliares de servicos gerias e estagiarios
(Vivian, 2019, p. 56-57).
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O resultado dos estudos concluiu sobre a necessidade de uma unidade
Unica para atendimento as partes e de facil acesso e outra para cumprimento
cartordrio sem atendimento as partes. Dessa forma, a centralizagdo do servico
de atendimento as partes e de cumprimento cartorario propicia a racionaliza¢ao
do servigo, acelerando o trabalho e a qualidade jurisdicional.

2.1 CENTRAL DE ATENDIMENTO AO PUBLICO (CAP)

A criacao da Central de Atendimento ao Publico (CAP) foi aprovada pela
Administracao pela Resolucaon®1.228 /2018-Comag, estando em funcionamento
no Foro Central II de Porto Alegre desde novembro de 2018 (Expediente SEI
n® 8.2018.0010/001463-7) e possui computadores e scanners para utilizacao
do publico externo, facilitando o acesso ao eproc para consulta aos autos,
peticionamento e digitalizagdo de documentos fisicos para inclusdo no eproc
pelas partes, pelos advogados e pelos interessados (Manual da CAP, 2019, p. 3).

Quanto ao espago em que se encontra, esse deve ser em um local tnico, de
facil acesso (de preferéncia no térreo do Foro), com atendimento exclusivamente
presencial e com servidores e estagidrios treinados e capacitados, com o
intuito de prestar um servigo de exceléncia (Manual da CAP, 2019, p. 8-9).
Contudo, em relacao ao atendimento prestado, conforme o art. 10 da Resolugao
n® 1.228/2019-Comag e o art. 6° da Resolucao n° 1.264/2019-Comag, este
independe do local em que tramita o processo e ndo exige a obrigacdo de
atendimento por parte das unidades.

Consoante o art. 5° da Resolugdo n° 1.264/2019-Comag, a Central de
Atendimento ao Pablico (CAP) tem como atribui¢des gerais propiciar as partes,
aos advogados e aos interessados a consulta aos autos eletronicos, observadas as
regras de segredo de justica, bem como possibilitar a pratica de atos processuais,
estes restritos aqueles profissionais devidamente habilitados, a excecao dos
processos do JEC e JEFP, em que possibilitada também a apresentagcdo de
pedidos pelas préprias partes (Resolugao n° 1.264/2019-Comayg, p. 2).

No que tange as atribui¢des especificas, incumbe a Central de Atendimento
ao Publico (CAP) realizar a juntada de arquivos de dudios e videos no eproc,
promover a comunicacdo dos usudrios com os demais setores do Poder
Judiciario, atender as partes e aos advogados em tarefas especificas (Manual da
CAP, 2019, p. 6).
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A instalagdo da Central de Atendimento ao Publico restou aprovada,
também, nos demais Foros Regionais, quais sejam: Foro Regional do 4° Distrito,
Foro Regional do Sarandi, Foro Regional da Partenon, Foro Regional do Alto
Petropolis e Foro Regional da Restinga (Expediente SEI n° 8.2018.0010/001463-7,
p- 162). Ha a previsao de instalacdo da CAP em todos os Foros Regionais até o
final do ano, adotando-se um layout préprio para a CAP, de forma a estabelecer
um padrao de organizacao espacial.

Salienta-se que, antes da implantacdo do processo eletronico (2018), a
média de atendimento no balcdo nas Varas de Familia do Foro Central era de 49,6
atendimentos por dia e as Varas Civeis detinham uma média de 90 atendimentos
ao dia. Em 2019, em funcao da obrigatoriedade do eproc (em marco nas Varas
de Familia e em maio nas Varas Civeis) e também de uma ampla divulgacdo dos
servicos prestados pela Central de Atendimento ao Pablico (CAP), houve uma
consideravel reducdo no atendimento por dia no balcdo (TJRS, 2019a).

Ademais, verificou-se que, nas Varas de Familia do Foro Central de Porto
Alegre, a média de atendimentos por dia baixou para 15,64, representando
uma reducdo de 68,47% de procura. Quanto as Varas Civeis do Foro Central
de Porto Alegre, identificou-se uma diminuicado de 29,4%, o que corresponde a
63,60 atendimentos ao dia. Destaca-se que a 8* Vara de Familia (a 1* Vara 100%
digital do Tribunal de Justica gaticho) foi a que registrou a menor média de
atendimentos por dia no més de agosto de 2019, sendo tal de 8,6 atendimentos
ao dia (TJRS, 2019a).

Vale ressaltar o alto indice de satisfacao dos servicos prestados pela Central
de Atendimento ao Pablico do Foro Central I de Porto Alegre. No Relatorio das
Atividades do més de julho de 2019, elaborado pela CAP (do periodo de 12 de
abril de 2019 a 5 de agosto de 2019), em relacdo ao tempo de espera, registrou-
se uma satisfacdo de 96%. No que tange a cortesia dos atendentes, o percentual
de satisfacdo atingiu 96,5% e, quanto a qualidade do servico prestado, o indice
de satisfagdo foi de 96,4% pelos pesquisados (Relatério das Atividades - CAP,
2019, p. 3).

Igualmente, apds estudos e, principalmente, diante do sucesso da CAP de
Porto Alegre, restou aprovada pela Resolugdao n° 1.264/2019-Comag a expansao
da CAP para o interior do Estado, especificamente para as nove Comarcas com
maior média anual de ingresso processual: Caxias do Sul, Novo Hamburgo, Sao
Leopoldo, Canoas, Viamao, Gravatai, Santa Maria, Pelotas e Passo Fundo. Do
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mesmo modo, ha a previsao de instalacdo das CAPs em todas essas comarcas até
o final do ano. Para o ano de 2010, estdo sendo feitos estudos para a instalagao
da CAP em outras Comarcas.

Os resultados estdo sendo positivos. Segundo o Relatério das Atividades
do primeiro més de funcionamento da CAP de Santa Maria (periodo de 10 de
setembro de 2019 a 30 de setembro de 2019), o indice de satisfagdo dos servicos
prestados pela Central de Atendimento ao Puablico foi de 100%. Os critérios
avaliados foram: o tempo de espera, a cortesia dos atendentes e a qualidade do
servico prestado (Relatério das Atividades - CAP Santa Maria, 2019, p. 3).

2.2 CENTRAL DE CUMPRIMENTO CARTORARIO (CCC)

Quanto a Central de Cumprimento Cartorario (CCC), foi criado o
Expediente SEI n° 8.2018.0010/001588-9, o qual determina que esta é a
responsavel pelo cumprimento dos processos eletrénicos. Destaca-se a criagao
de duas Centrais de Cumprimento Cartorario: a de Familia (CCC - Familia) e
a Civel (CCC - Civel), ambas atuam no Foro Central de Porto Alegre e com
o mesmo intuito: expedicdo de documentos nos processos eproc (oficios,
mandados, cartas precatérias, entre outros).

A pretensdo é que, enquanto perdurarem processos fisicos e eletronicos,
os cartoérios possam focar-se no cumprimento dos processos fisicos e as Centrais
de Cumprimento Cartorario dediquem-se, exclusivamente, ao cumprimento
dos processos eproc, sem qualquer interrupgao do servigo para atendimento das
partes, ja que esse tipo de servigo é realizado pela CAP.

A CCC - Familia abrange a 1%, 47, 5% 6 e 8* Varas de Familia e também
realiza o atendimento remoto de algumas Varas de Familia dos Foros Regionais:
Foro Regional da Tristeza, da Restinga, do 4° Distrito e do Sarandi. Ja a CCC -
Civel abrange a 2% 67 14 e 16° Varas Civeis, bem como atende remotamente
a Vara Civel do Foro Regional da Tristeza. Segue em estudo a expansao da
abrangéncia da CCC - Civel para outras Varas de Porto Alegre.

N

Em relacdo a expansdo da Central de Cumprimento Cartorario, foi
aprovada pela Resolucdo n° 1.264/2019-Comag a expansdo para o interior do
Estado para as nove Comarcas com maior média anual de ingresso processual,
cuja data de inicio da implantacao coincide com a data da instalagao da Central de
Atendimento ao Publico. Entre as nove Comarcas anteriormente mencionadas,
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apenas restante a de Passo Fundo para a instalacdo tanto da CAP quanto da
CCC.

Salienta-se que a virtualizacdo processual ndo demandou alteragdes
somente na criagdo de Centrais de Atendimento ao Publico ou Central de
Cumprimento Cartorario. Isso porque a criacdo dessas unidades requereu
servidores e estagiarios que foram deslocados dos gabinetes e dos cartérios para
compor essas nova equipe. Assim, foi necessaria uma completa reestruturagao
organizacional nas Unidades Judiciais de 1° grau, de forma a criar a unidade
judicial. Nesta, o magistrado detém liberdade para gerir a sua equipe,
conquanto que respeite as normatizagdes internas da Administracao do Poder
Judiciério (Vivian, 2019, p. 62). E, conforme o Oficio-Circular n°® 25/2018-CGJ,
nas unidades com processos eletronicos, incumbe ao juiz o gerenciamento dos
seus servidores, assim como a definicdo de suas atribuicdes, em conformidade
com as suas capacidades e necessidade de servico.

Quanto aos beneficios da virtualizagdo processual, por certo que
acarreta na economia de tempo, preservagdo do meio ambiente e melhoria dos
servicos judicidrios. Passados os desafios iniciais de adaptagdo, é evidente que
representard a melhoria da qualidade de vida e no trabalho, transformando a
gestao judicidria (Schmidt, Vivian, 2014, p. 165-166).

2.3 UNIDADE 100% DIGITAL

Diante da obrigatoriedade do eproc para as competéncias de Familia,
Sucessoes e Curatelas em Porto Alegre, desde o dia 18.03.2019, percebeu-se a
necessidade de contar com uma unidade com processos exclusivamente eletronicos.
Tal projeto foi essencial para o0 mapeamento da nova formatacao da unidade
“digital” nos quesitos organizacao das tarefas, gerenciamento de pessoal,
realocacdo de pessoas, além de um estudo mais detalhado sobre o espago. O
projeto-piloto de digitalizacdo dos processos das Varas de Familia do Foro
Central foi concentrado pela Corregedoria-Geral de Justica (CGJ), concentrou
no Expediente SEI n°® 8.2018.0010/004374-2.

Salienta-se que a virtualizagdo processual deve ser totalmente planejada,
de forma a evitar falhas (Vivian, 2019, p. 29). Para tal, o expediente mencionado
previu exatamente como seria o procedimento: o programa-piloto de
digitalizacdo ocorreu no dmbito das cinco Varas de Familia do Foro Central de
Porto Alegre (17,47, 5%, 6" e 8), em abril de 2019. A digitalizagao foi efetivada pelo
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Servico de Formagao do Processo Digital do Foro do 4° Distrito e pelo Servigo de
Distribuicao do Departamento Processual do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul (Expediente SEI n° 8.2018.0010/004374-2).

De acordo com o documento, apenas seriam digitalizados para tramitagao
em meio eletrénico no eproc os processos dessas varas propostos apds a data
de 15.06.2015. Isso porque o atual médulo de custas do eproc somente atende
aos processos distribuidos pelo regimento da Lei da Taxa Unica de Custas,
e, aqueles propostos antes da referida data, possuem outro regime de custas.
Nesse sentido, os anteriores a data mencionada permaneceriam tramitando
fisicamente.

Quanto a ordem de digitalizacao, definiu-se que seria de acordo com o
critério de maior carga de trabalho por servidor de cartério, iniciando-se pela 8*
Vara de Familia, apos 1°, 5%, 4% e, por fim, 6. Em resumo, ap6s a digitalizacdo de
cada unidade, os seus processos fisicos seriam redistribuidos para a 1* Vara de
Familia, a qual receberia todo o acervo fisico das demais Varas de Familia, sendo
que os processos eletronicos até entdo recebidos por esta restaram redistribuidos
por sorteio para as demais. Ou seja, ao final, restaram quatro Varas eletronicas
(100% digitais) e uma fisica (Expediente SEI n° 8.2018.0010/004374-2, p. 54).

As decorréncias da digitalizacao e da virtualizagdo processual foram
visiveis e requereram mudangas estruturais.

Ja era previsto que a realidade do processo eletronico abrangeria, em
muito, a atividade dos servidores e magistrados. Contudo, com a automatizacao
das tarefas cartordrias, a atividade humana seria dispensada. Entretanto, com
o aumento dos processos virtuais, se exigiria maior qualificacdo e preparo
dos servidores para as atividades intelectuais e de assessoramento dos
magistrados, permitindo com que o julgamento dos processos virtuais se fizesse
proporcionalmente t3o célere quanto esses. Assim, indubitavel a necessidade de
uma reforma na estrutura organizacional, ndo necessariamente fisica, mas que
unificasse os esforcos em uma tnica equipe, integrando uma unidade judicial e
eliminando a divisdo conceitual e conservadora de cartério e gabinete (Vivian,
2019, p. 65).

Restaram evidentes as vantagens do projeto de digitalizacdo que, conforme
informacao dos servidores da unidade, esta sendo bem aceito pelos advogados.
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E uma verdadeira reestruturacao organizacional da unidade judicial, na
medida em que o atendimento de balcao nessas unidades passou a ser realizado
pela CAP e o cumprimento cartordrio pela CCC - Familia.

3 AS INICIATIVAS INOVADORAS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
RIO GRANDE DO SUL

Conforme ja explanado, a tecnologia permitiu que houvesse um grande
avanco no Poder Judicidrio gaticho. Além dos eventos mencionados, cabe
ressaltar outras iniciativas inovadoras do Tribunal de Justica gaticho para
melhorar o trabalho realizado.

Dessa forma, destaca-se a criacdo da Comissdo de Inovacdo (Inovajus)
pelo Ato n°® 27/2014-P (posteriormente alterado pelo Ato n° 10/2015-P), pelo
Desembargador Presidente José Aquino Flores de Camargo. Esta teve como
objetivo o aumento da celeridade processual, o incremento da resolucao de
demandas, a modernizagdo da gestdo, a busca por novas formas de implementar
sistemas de tecnologias e, principalmente, a promocao da cultura da inovagao
(Aton®27/2014-P).

Uma das iniciativas da Comissado de Inovagao foi a parceria realizada em
conjunto entre o Poder Judicidrio gatcho e a Secretaria Nacional do Consumidor
do Ministério da Justica, para o Projeto “Solucao Direta-Consumidor”, cujo
objetivo é a solugdo de forma alternativa dos conflitos de consumo, evitando o
ajuizamento processual (TJRS, [s.d.]c).

Quanto ao desenvolvimento de programas para auxilio do Judiciario,
indubitavel as infinitas possibilidades. Entretanto, pouco se pensa sobre o
assunto e, por consequéncia, se desenvolve a informaética juridica. Tal se da
possivelmente pela dificuldade de compreensdo do que os Magistrados e
servidores precisam e, por parte deles, o que é possivel desenvolver em termos
programaéticos para auxiliar o seu trabalho. Essa dificuldade é plenamente
entendivel e normal (Tesheiner, 2014, p. 16).

Apesar desses embaragos, é essencial uma comunicacdo interdisciplinar
entre os agentes da informatica e os juristas, de forma a possibilitar um trabalho
mais célere e efetivo. E nesse sentido que se passou a dar um maior destaque a

5 Para mais informacdes sobre o Projeto “Solucdo Direta-Consumidor”, ver no sitio eletronico:

<https:/ /www.consumidor.gov.br/pages/conteudo/sobre-servico>.
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inteligéncia artificial e ao seu uso no Judiciario gatcho. Inteligéncia artificial®
nada mais é do que um sistema que, analisando o ambiente, toma decisdes
para atingir certos objetivos. Ainda, pode ser programado para aprender o seu
comportamento tendo como base uma analise de decisdes anteriores tomadas
(European Comission, 2018, p. 7).

E cristalina a impossibilidade de desenvolver uma inteligéncia artificial
para o Judicidrio, assim como a da ficcdo cientifica. Interpretar leis, provas e,
inclusive, a reacdo de testemunhas em audiéncias sdo tarefas complexas até
mesmo para o humano. Entretanto, ha a possibilidade de se utilizar sistemas
especialistas para auxilio no impulsionamento e até mesmo no julgamento do
processo (Tesheiner, 2014, p. 16). Portanto, é vidvel a utilizacdo de sistemas de
informatica para facilitar o trabalho jurisdicional (Tesheiner, 2014, p. 17).

Nesse sentido, foi proposta pelo Departamento de Tecnologia da
Informagdo e Comunicacado (Ditic) e aprovada pelo Conselho de Informatica
Judiciéria (Coninf), em marco de 2019, uma metodologia para os Projetos de
Inovacgdo. J4, em abril do mesmo ano, foram aprovados os seguintes Projetos de
Inovacao, ambos utilizando inteligéncia artificial: um chatbot para atendimento
da Direcao de Gestao de Pessoas do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul (Digep) e um chatbot para atendimento e suporte técnico da Central de
Atendimento da Ditic (abrangendo ptublicos interno e externo).

Destaca-se que ambos tém o objetivo de proporcionar o autoatendimento
dos usudrios via chat, por meio de um assistente virtual cognitivo, utilizando a
inteligéncia artificial com machine learning e analytics, tanto para a investigacao,
a resolucdo e os encaminhamento de incidentes e problemas quanto para
atendimento ao usudrio via chat, nos casos de procedimentos repetiveis.

Outrossim, o Tribunal gadcho estuda alternativas com inteligéncia
artificial, por exemplo, para utilizar nos executivos fiscais. Outros Estados ja
estao utilizando inteligéncia artificial para tais atividades, como o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Norte (TJRN), o Tribunal de Justica de Pernambuco
(TJPE) e o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJR]). Inclusive, o
Conselho Nacional de Justica (CN]J) optou pelo aproveitamento dos sistemas

6 p inteligéncia o1pificia] seria, no Ambito da informatica, a elaboracdo e o desdobramento de programas
de computador capazes de simular o pensamento humano e, por consequéncia, reproduzir um

comportamento inteligente (Michaelis, 2019).
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dos Tribunais do Rio Grande do Norte e de Pernambuco para a execucao fiscal
(CNJ, 2019).

Em agosto de 2019, o Governo chinés langou um Tribunal 100% virtual
que deve julgar casos da Internet, oriundos de disputas entre consumidores
e lojas do e-commerce, utilizando inteligéncia artificial e blockchain. As
audiéncias serdo feitas por meio de um chat on-line, por telefone ou por
videoconferéncia, objetivando evitar o deslocamento das partes até a cidade-
sede (Muller, 2017).

Enquanto a Estonia pretende, até o final do ano, iniciar um projeto-piloto
focado em disputas contratuais julgadas por um robo, em vez de um juiz. As
partes enviam os documentos pertinentes ao caso e a inteligéncia artificial
decide (podendo haver revisao por um juiz). O Pais ja utiliza machine learning
nos servigos publicos, o que implicou na substituicdo de funcionarios publicos
por algoritmos na realizacao de 13 funcdes (Epoca Negoécios, 2019).

Os exemplos supramencionados de avancos com inteligéncia artificial
talvez estejam muito distantes da realidade do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul. Contudo, no Supremo Tribunal Federal, um trabalho
judicial de 40 minutos ja pode ser feito em 5 segundos utilizando-se o Victor,
sistema de inteligéncia artificial. Esse programa identifica casos de recursos
extraordinarios ou de agravo em recursos extraordinarios com 85% de acurécia
(STF, 2018). Essa nao é a tnica iniciativa no Pais. Outros Tribunais de Justiga,
inclusive a OAB (chama-se OABJuris) e a Advocacia-Geral da Unido (Sapiens).
ja adotam mecanismos com inteligéncia artificial para auxilio das atividades
jurisdicionais.

Posto isso, é evidente que o Poder Judiciario gaticho ndo ficara distante
dessas inovacdes e sistemas de inteligéncia artificial, na medida em que ja tem
tomado iniciativas nesse sentido, tal como a aprovacao dos chatbots e pesquisas
para implementar IA na execucao fiscal.

CONSIDERACOES FINAIS

A introdugédo do processo eletronico no &mbito do Poder Judiciario do Rio
Grande do Sul, a par de um desafio, constitui excelente oportunidade para fazer
diferente, pensar o novo, criar, enfim, um ambiente voltado para inovacao.
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A virtualizacdo dos atos processuais permite uma verdadeira
transformacdo das estruturas organizacionais e das atividades dos
Magistrados e servidores. A Central de Atendimento ao Publico (CAP) e a
Central de Cumprimento Cartorario (CCC) sdo exemplo disso. Permitem,
a um s6 tempo, a incorporagao de avangos tecnoldgicas ao Poder Judiciario
do Rio Grande do Sul, com reestruturacao dos procedimentos cartorarios e
otimizacdo da utilizacdo de mao de obra, concentrando a CCC a realizacido de
tarefas de todos os cartoérios judiciais apoiados, agilizando e aperfeicoando as
atividades jurisdicionais, com aumento do ntimero de processos cumpridos
por usudrio em comparagdo com o modelo cartorario tradicional, e a CAP
elevando a exceléncia o atendimento prestado. Tal se deu pela qualificacao dos
servidores, reducao do tempo de andamento dos processos e padronizacao
dos procedimentos processuais.

Entre as intmeras vantagens, destacam-se: a celeridade processual,
a eficiéncia no cumprimento, a reducao dos servidores em cartério e, por
consequéncia, a maior produtividade no auxilio de tarefas ligadas a analise
processual, além da reducdo de custos e padronizagdo das atividades e dos
procedimentos.

As Centrais Atendimento ao Publico (CAP) e a Central de Cumprimento
Cartorario (CCC) precisam ser ampliadas e reforcadas, permitindo que, por
meio do trabalho a distancia, seja possivel flexibilizar a distribui¢do da forca
de trabalho nas diversas unidades jurisdicionais. As inovagdes tecnoldgicas, as
ferramentas de automagao e os projetos de inteligéncia artificial ja utilizados
por outros 6rgdos e Tribunais do Pais precisam ser aproveitados pelo Poder
Judiciario do Rio Grande do Sul.

EmmomentodecrisefinanceiradoEstado, iniciativascomoessas permitirdo
que o TJRS assuma, no ambito administrativo-gerencial, o protagonismo que ja
desfruta no cendrio nacional em termos de resultados na prestacao jurisdicional,
modernizando sua estrutura organizacional, potencializando o trabalho dos
seus servidores e magistrados, por meio de acdes concretas que permitam
reduzir custos e aumentar sua eficiéncia.
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INTRODUCAO

respeito e a protecdo da privacidade sdo as bases fundamentais

para o desenvolvimento da dignidade humana, e, nas sociedades

democréticas, podem ser considerados prioridade. Nos tltimos
anos, experimenta-se uma revolucdo tecnoldgica da informacdo, que, com o
passar dos tempos, proporcionou a criacdo de dispositivos inteligentes, e, entre
eles, destaca-se, principalmente, o surgimento da Internet. Com o advento desta,
o conceito da vida cotidiana se transformou, a vida em sociedade se transformou.
Nesse cendrio, a partir da ideia de que as novas tecnologias estdo a servigo da
pessoa, e ndo ao contrdrio, fica evidenciada a preocupacdo com a protecao da
privacidade e dos dados pessoais dos chamados cidadaos digitais e a consequente
harmonizagado da regulamentacdo e o desenvolvimento tecnolégico.

A tecnologia digital permite a preservagao e o armazenamento de valiosas
informacoes dos movimentos cotidianos dos cidadaos, de seus gostos e desgostos,
de quem eles sdo e do que eles possuem. As compras on-line, os pagamentos com
cartdes de crédito, as identificagdes digitais, as cAmeras de vigilancia instaladas
nas cidades e o uso de telefones inteligentes, que permitem aos usuarios postar
informagoes em diferentes midias sociais sobre sua localizac¢do e suas atividades,
sdo apenas algumas das circunstancias da vida moderna que dao origem a
preocupagdes com a privacidade.

George Orwell, em seu romance 1984°, foi um dos primeiros a tentar
explicar a importancia da privacidade, usando a metafora do Big Brother (o
grande irmao, que tudo olha e tudo vé), no contexto de uma sociedade totalitaria.
O livro traz um exemplo extremo e mostra o efeito negativo do controle dos
dados pessoais dos individuos por um regime totalitario. No entanto, além

8 ORWELL, George. 1984. 1. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010.
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deste cendrio, inimeras preocupagdes com a privacidade surgem no contexto
das atividades diarias, e nas relacdes entre cidaddo x empresas e cidadao
x governos. Dessa maneira, a era tecnolégica desencadeou o crescimento e
desenvolvimento de textos legais para a protecdo da privacidade e de dados
pessoais na denominada sociedade de informagao.

A exposicdo exacerbada de dados pessoais ao ptiblico acabou por contribuir
na formacgdo da identidade da pessoa, de tal modo que os limites entre o ptblico
e o privado ja ndo sdo mais os mesmos, ou sequer ainda existem. Nesse sentido,
a pessoa (consumidor) acaba expondo demasiadamente seus dados pessoais na
rede mundial de computadores, e esses dados poderao, ou ndo, serem vendidos
com a finalidade de formar o perfil do consumidor.

Na sociedade da informacao, o consumidor fica exposto a diversos riscos
quando do uso indiscriminado de seus dados pessoais. De um lado, evidencia-
se o risco da perda da autodeterminacgdo informativa, ou seja, o consumidor
nao tem mais o controle sobre seus préprios dados, e muitas vezes nao sabe
que seus dados estao sendo objeto de tratamento, caracterizando prejuizos de
ordem predominantemente subjetiva. De outro lado, verificam-se riscos na
orbita objetiva, em que o consumidor pode ser indiscriminado no mercado em
razao de uma decisao tomada de forma automatizada, que, com base em um
algoritmo, cria um perfil daquele consumidor, impedindo-o, ou nao, de obter
um crédito, por exemplo. Com o desenvolvimento da inteligéncia artificial,
os algoritmos tém servido para monitorar o consumidor enquanto navega na
Internet, seja no momento em que ele faz uma compra de um livro na Amazon
ou no momento em que reserva um hotel pelo Booking. A partir desses cliques,
uma série de produtos e servigos lhe sao apresentados por meio do marketing
direcionado e personalizado, construido por meio dos algoritmos, capazes de
atingir a proépria liberdade de escolha do produto. Além disso, essas praticas
auxiliam o desenvolvimento cada vez mais desenfreado de banco de dados e
informacdes de consumo.

No Brasil, finalmente foi aprovada a Lei Geral de Protecao de Dados
(LGPD) - Lei n° 13.709, em 14 de agosto de 2018, com prazo de vacancia de 24
meses desde publicacdo oficial. Com o advento da LGPD, uma nova realidade se
instaurou no ordenamento juridico nacional. Muito inspirada no Regulamento
Geral de Protecao de Dados da Unido Europeia, a LGPD tem o objetivo principal
de garantir a privacidade dos dados pessoais dos cidaddos e permitir um maior
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controle por parte dos titulares sobre seus préprios dados. A LGPD contém
regras e conceitos que possibilitam uma maior aplicacdo do Cédigo de Defesa
do Consumidor, reafirmando vérios de seus principios.

Para este trabalho, destacam-se trés grandes principios da LGPD para
analise sob a 6tica consumerista, sendo eles o consentimento, a adequacao e a
seguranca, que dialogam com o Cédigo de Defesa do Consumidor, possibilitando
uma maior protegdao dos cidadaos digitais.

Assim, a questdo que se buscara responder é: De que forma as disposi¢des
constantes no ordenamento juridico brasileiro, especialmente os principios
da LGPD, podem efetivar a protecdo dos dados pessoais e fundamentais dos
consumidores?

Para solucionar tal questionamento, inicialmente, contextualizar-se-a o
leitor, de forma sucinta e sem a presungao de esgotar o assunto, as transformagoes
pelas quais a privacidade passou, tenda em vista o avanco tecnolégico, assim
como se analisard a conjuntura da protecao dos dados pessoais do consumidor
no ordenamento juridico nacional, no que se refere as disposigdes constantes no
Codigo de Defesa do Consumidor, no Marco Civil da Internet e na Lei Geral de
Protecdo de Dados.

1 TRANSFORMACOES DA PRIVACIDADE NA ERA TECNOLOGICA

Inicialmente, mostra-se uma tarefa ardua demonstrar o que se tornou a
privacidade nos tempos modernos, certo é que sempre estar-se-4 no campo de
tentativas de conceituagdo tnica e estatica da privacidade.

Atualmente, levando em consideragdo o processamento massivo de
informacoes, nao ha possibilidade de tratar da privacidade tendo em vista o
que ela significava nas outras sociedades. O caminho percorrido pelo direito
a privacidade reflete uma mudanca de olhar para a tutela da pessoa quanto a
sua adaptacdo as novas tecnologias de comunicagdo. Danilo Doneda (2006, p.
141) expde que “ndo basta pensar na privacidade nos moldes de um direito subjetivo,
a ser tutelado conforme as conveniéncias individuais [...] associada basicamente ao
conforto e comodidade”.

Os avancos tecnoldgicos podem interferir diretamente do direito a
privacidade. Com o avango dos meios de comunicagao interativos, ocorreu uma
modificagdo na capacidade de coleta de dados, sendo possivel nao s6 um controle
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dos usuarios, mas também um conhecimento dos seus costumes, interesses e
gostos. Ademais, quanto maior é a extensao da rede, maiores as possibilidades
de interconexdes entre banco de dados e a disseminacdo internacional da
informacao que foi recolhida (Limberger, 2007, p. 58).

Atualmente, acontece uma exibicdo demasiada das pessoas nas redes
sociais, conectadas a Internet. Nessas ocasides, sao disponibilizadas as mais
diversas informacdes, opinides sobre variados assuntos sao lancadas, imagens
sao divulgadas e dados pessoais sdo facilmente fornecidos. A informagao
disponivel na rede intensifica a propagacdo da comunicagdo, uma vez que pode
ser difundida por todo o mundo, assim como pode ser armazenada por um
tempo indefinido, que pode ser eterno, considerando a tecnologia informatica
existente (Limberger, 2016, p. 49).

Paul Bernal (2014, p. 9) relata que o que acontece na Internet impacta
na autonomia, na liberdade de agir e na liberdade de decidir das pessoas. E
ndo impacta apenas na autonomia on-line, mas na autonomia real, no mundo
off-line. Parte desse impacto surge da maneira como a privacidade dos cidadaos
é violada direta ou indiretamente, intencionalmente ou nao, por uma grande
quantidade de pessoas, empresas e agéncias governamentais.

Para que seja possivel vislumbrar a transformacao da privacidade, pode-
se mencionar os ensinamentos de trés importantes autores, que se dedicaram
fortemente ao estudo da tematica. Sdo eles: Antonio-Enrique Pérez Lufo, Stefano
Rodota e Manuel Castells.

Perez Lufio (2012, p. 15) define “metamorfose da intimidade”. O autor
explica que é uma metamorfose do direito a intimidade que se mostra de dupla
maneira: do original direito de estar s6 ao aspecto de estar no dmbito social e
coletivo; e desde o direito a personalidade ao deslocamento que se direciona
para a esfera patrimonial. A nocao filoséfica da intimidade foi progressivamente
descartada em suas projecdes juridicas. Nao é possivel trabalhar a nocao de
intimidade como somente um direito de estar s6. A elaboracdo juridica da
intimidade a transportou da esfera da solidado para a esfera das relagdes sociais.

Essas situagdes acarretam grande problema conceitual: se é possivel
manter o significado primitivo da intimidade (direito a estar s6) dado que se situa
na esfera do foro interno, da soliddo, de ensimesmamento e autoconfinamento
pessoal. Nao obstante, esse conceito corre o risco de ser inexplicavel e de
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carecer de qualquer relevancia juridica. Por outro lado, toma-se como ponto
de referéncia suas implicacdes e projecOes intersubjetivas no dmbito do foro
externo. Contudo, corre-se o risco de deformar a intimidade, de coisifica-la, de
dilui-la em um conjunto de topicos sociais e vendé-la em seu antonimo, isto é, na
sua alteracdo (Perez-Lufio, 2012, p. 116).

Na sociedade de informacéo e de consumo, a intimidade se transformou,
em algumas situacdes, em uma mercadoria, cujo valor é regulado pela lei de
oferta e procura. Nessas ocasides, a intimidade de cada um vale o que os demais,
especialmente os meios de comunicacao, estao dispostos a pagar para publiciza-
la (Perez-Lufio, 2012, p. 120).

Stefano Rodota ®# P2, por sua vez, designa “reinvencao da privacidade”
como constru¢cdo da identidade, ocorrendo em condicdoes de dependéncia
crescente do exterior e da forma como o ambiente em que vivem estd estruturado.
Depende-se de outras pessoas, mas também do mundo de coisas que rodeiam a
vida humana e que sdo usadas para modificar até o préprio corpo. Na realidade,
vive-se uma grande revolucao da identidade. Isso altera a esfera ptublica, a esfera
privada e a propria nogdo de privacidade.

Quando se leva em consideracdo as questdes colocadas pela inovacao,
ocorre o chamado “tsunami digital”. Esta é uma radical transformacao das
organizagdes sociais, que tem por objetivo converter o critério da seguridade
publica em um exclusivo critério de referéncia (Rodota, 2014, p. 298). O
denominado “tsunami digital”, entdo, pode ser considerado desde outros pontos
de vista, comegando pela identidade. A disposicao de dados pessoais que os
sujeitos publicos dispdem enseja uma real transferéncia a esses organismos na
construcao das identidades, que podem operar informagdes das quais as pessoas
nem imaginam. Esse fendmeno esta destinado a crescer cada vez mais, haja vista
o incremento de dados gerados automaticamente (Rodota, 2014, p. 300).

Rodota ainda suscita:

El “condcete a ti mismo” ya no es una operacion que 1nos
obliga a mirar solo hacia nuestro interior. Ahora tiene sus
miras puestas en la posibilidad de llegar a fuentes diversas, no
tanto para averiguar qué es lo que los otros saben de nosotros,
sino sobre todo para conocer quiénes somos en la dimension
electronica donde se desarrolla hoy una parte importante de
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nuestras vidas. Considerando las dindmicas que caracterizan
hoy las recogidas de datos y los sujetos que las utilizan, cada
vez es menos verosimil una definicion de la identidad como
“yo soy lo que digo que soy”, pues habria que sustituirla por
“tii eres lo que Google dice que eres”. (Rodota, 2014, p. 300)*

Rodota aponta que, neste cenario, surgem questdes essenciais, entre
as quais, de que talvez a privacidade esteja morrendo. Contudo, a Internet, a
dilatacdo do ciberespago e a expansdo do comércio eletronico influenciaram
fortemente na transformacado da privacidade, que hoje se mostra ainda mais
necessaria e também mais fragil. Existem duas importantes diferencas entre o
debate atual e o debate passado. Primeiro, ha trinta anos, o “fim da privacidade”
surgia em titulos de livros, enquanto hoje é parte da linguagem corrente.
Segundo o autor, aconteceram mudangas profundas na forma como se reage ao
assunto “fim da privacidade” (Rodota, 2008, p. 142).

Desse modo, uma vez que a informagdo se torna o bem mais precioso
de uma sociedade, a tutela da privacidade influéncia de forma decisiva para
o equilibrio dos poderes. “Eis porque o fim da privacidade ndo representaria
somente um risco para as liberdades individuais: ele pode efetivamente conduzir
ao fim da democracia”. Dessa forma, pode-se dizer que a privacidade configura
elemento fundamental da cidadania atual, da “cidadania eletrénica” (Rodota,
2008, p. 144).

Em visdao oposta, Manuel Castells (2013, p. 143) defende o “fim da
privacidade”. O autor traz alguns exemplos para demonstrar o porqué argumenta
que a privacidade acabou, fazendo referéncia sobre a exposigdo exacerbada nas
redes e nos programas de vigilancia governamentais. Ainda, adverte o autor que
0 dnimo com a liberdade trazida pela Internet foi tao grande que jd nao se lembra
de préticas autoritarias de vigilancia no préprio ambiente de trabalho. Ao passo
que os trabalhadores tornam-se cada vez mais dependentes de estarem ligados
na rede mundial de computadores, para que possam realizar suas atividades,

“O conhece-te a ti mesmo ja ndo é uma operagdo que nos obriga a olhar somente para nosso interior.
Agora se tem a vista a possibilidade de chegar a fontes diversas, ndo s6 para descobrir o que os outros
conhecem sobre nés, mas, sobretudo, conhecer quem nés somos na dimenséo eletroénica, em que se
desenvolvem questdes importantes nas nossas vidas. Considerando a dindmica que caracteriza hoje a
coleta de dados, e os sujeitos que a utilizam, é cada vez menos verossimil uma definicdo de identidade
como eu sou ou que digo que sou, pois haveria que ser substituida por tu és o que o Google diz que
és.” (tradugdo livre).
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as empresas decidiram que tém o direito de monitorar os usos de suas redes
por seus empregados. Nesse cendrio em que as pessoas trabalham até esgotar
as suas forgas, e ainda permanecem conectadas durante todo o tempo em que
estdo acordadas, Almiro Eduardo de Almeida e Valdete Souto Severo (2016, p.
15) assinalam para uma “sociedade de zumbis”, de pessoas que nao conseguem
ter tempo para refletir, e, consequentemente, ndo conseguem ter tempo para
modificar o mundo a sua volta.

Castells também aponta que os websites recolhem dados dos seus usudrios
e os processam levando em consideracdo os seus interesses comerciais. A maioria
dos usudrios nao exerce o seu direito de exclusdao que lhe é facultado, visto que
nao clicam na opcao de nao utilizacao de seus dados pessoais. O problema gira
em torno da troca de dados pelo privilégio de acesso a determinados sites. A
maior parte dos individuos abre mao de seus direitos a privacidade para ter
condigdes de acesso a Internet (Castells, 2013, p. 143).

Para o autor, ndo ha liberdade alguma e nenhum lugar para se esconder
em um ambiente virtual. Nesse sentido, tudo contribui para uma reducdo da
privacidade de comunicacao na Internet, “uma transformacao da Internet de
espaco da liberdade numa casa de vidro” (Castells, 2013, p. 147).

Na verdade, com o atual cenario, a protecdo da privacidade na Internet
passa a ser a protecdo dos dados pessoais dos cidaddos consumidores, que, com
o passar dos anos, tiveram cada vez mais amparo legal para que essa protecao
seja, de fato, efetiva.

2 A PROTECAO DE DADOS NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

No Brasil, a protecdo juridica e o controle dos dados pessoais se
desenvolveu de forma mais efetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
n° 8.078/1990), em face do crescimento das empresas de informacdes comerciais
que colhiam dados dos seus consumidores. No Brasil, o primeiro banco de dados
nasceu em 1995, sendo denominado Servico de Protecdo ao Crédito (SPC). O
SPC é uma associacao civil que tem por finalidade “fichar” os consumidores
que sdo considerados “mau pagadores” e esté ligado a Confederagao Nacional
os Dirigentes Lojistas (CNDL) (Bessa, 2007, p. 202). Além do SPC, surgiram,
no Brasil, a Centralizacdo de Servico dos Bancos S.A. (Serasa), o Seguranga ao
Crédito (SCI), o Cadastro de Inadimplentes (Cadin), entre outros.
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Os bancos de dados e os cadastros de consumidores constituem o chamado
arquivo de consumo, que possuem caracteristicas em comum, mas que nao se
confundem. Bruno Miragem (2013, p. 303) explica o que significa cadastro de
consumidores:

[...] sd0 espécies de arquivo de consumo que se
caracterizam pela coleta e utilizacdo das informagdes
de consumidores pelo fornecedor, para seu préprio
beneficio ou de pessoas com ele associadas em vista
de uma finalidade mercadolégica, da conquista de
novos consumidores, atendimento personalizado ou
especifico para os atuais consumidores, a partir da
formacdo de identidade de informacdo com base nos
dados coletados diretamente ou decorrentes de outras
bases de informacdo. A formacdo, coleta e gestdo
das informacdes dos cadastros de consumidores nao
sao feitas de modo aleatério, sendo orientadas pela
finalidade especifica perseguida pelo fornecedor (a
formacdo de uma base de dados de consumidores com
determinadas caracteristicas ou tragos comuns).

2

Assim, entende que o cadastro de consumidores é um sistema de
arrecadacao de informacdes, geralmente fornecidas pelo préprio consumidor,
com o objetivo de realizar-se opera¢des de consumo presentes ou futuras. Ja
os bancos de dados constituem um conjunto de informagdes sobre a situagao
econdmico-financeira dos consumidores, com o objetivo-fim de alertar os demais
fornecedores sobre a possibilidade, ou ndo, de celebrar uma relagao de consumo.
Os bancos de dados possuem duas categorias, sendo os bancos de dados
restritivos e os bancos de dados de informacdes positivas. O primeiro revela
que o consumidor ndo honra com as suas dividas, deixando-o impossibilitado
de contrair crédito no mercado, e aqui se tem como exemplo os érgaos de
protecdo ao crédito, citados anteriormente. O segundo, ao contrario, abona a
conduta do consumidor, atestando a existéncia de seu bom comportamento na
administracdo do crédito, conferindo-lhe o relevante status de “bom pagador”
(Moraes, 2013).

O CDCregulamentaamanutengadoeocadastro deregistro deconsumidores
em bancos de dados, estabelecendo uma série de garantias para o consumidor
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em relagdo as suas informagdes pessoais constantes nos arquivos de consumo,
consagrando essas garantias em seus arts. 43 e 44.

As disposi¢des do Coédigo de Defesa do Consumidor revelam o foco
de preocupacado do legislador, o estabelecimento de um equilibrio na relagao
consumerista, por meio da imposicdo de limites ao uso das informagdes
do consumidor pelo fornecedor. Isso é necessdrio tendo em vista que
existem interesses de ambas as partes. O interesse do fornecedor é que a
relacdo de consumo seja estabelecida de forma segura e que seja possivel o
desenvolvimento de técnicas comerciais que incrementem a sua atividade. Por
parte do consumidor, hd o interesse no estabelecimento de limites para que este
ndo perca a sua liberdade de escolha e nao seja discriminado na condicao de
consumidor (Doneda, 2006, p. 338).

Pensando nisso, tem-se como exemplo que o registro de dados negativos
dos consumidores nao poderd ser mantido por um periodo maior do que 5
anos (Sumula n° 359), e, para que essa insercdo seja feita, é necessario que o
consumidor seja comunicado de que seus dados serdo repassados para um
6rgao de protecao ao crédito, e, caso haja o descumprimento dessa obrigacao, o
consumidor podera ser indenizado.

Danilo Doneda (2006, p. 339) afirma que é possivel reconhecer, por meio
desse diploma normativo, a presenca de alguns principios da protecao de
dados, ainda que de uma forma resumida e sempre inseridos no contexto das
relacdes de consumo, o que impede que essa disciplina assuma o controle de um
sistema geral de protecao de dados pessoais, mas ela pode fornecer pardmetros
interpretativos para outras situagdes. Entretanto, o autor completa que, mesmo
com o grande avango representado pelas disposicoes do CDC, e pela extensao
de sua interpretacao, trata-se de uma tutela que ja nasceu com barreiras e limites,
seja pela sua incidéncia (relagdes de consumo), seja pelo proprio caréter de suas
disposicoes.

Dessa forma, as disposi¢des constantes no CDC ndo repercutem para uma
tutela efetiva da protecdo de dados pessoais frente ao avango das tecnologias
de informagdo e comunicagdo. O CDC fornece uma tutela para as relagdes
de consumo, ou as relagcdes que envolvam negbcios comerciais, mas nao tém
referéncia com o tema que vem sendo estudado no presente trabalho, qual seja,
a protecdo de dados pessoais na Internet.
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Os arts. 43 e 44 do CDC nao abrangem as necessidades dos dados pessoais
que circulam pelarede, a criacao de perfis comportamentais, a utilizagdo de dados
pessoais para fins publicitarios, entre tantos outros problemas que atingem a
sociedade de informacdo. A regulamentacado estabelecida pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor visa a um fim especifico e pontual, qual seja, os bancos de dados
e o cadastro de consumidores. Inexistindo legislacdo referente ao ambiente
virtual, ficava a cargo do Poder Judicidrio decidir sobre essas questdes, e, frente
a uma auséncia de definicdo legal, decisdes conflitantes eram proferidas. Em
uma sociedade marcada pela informacao, onde dados, de todas as espécies, sdo
armazenados de forma cada vez mais rdpida e para vérios fins, o instituto do
habeas data e as disposi¢des do Coédigo de Defesa do Consumidor nao possuem o
condao de abranger a complexibilidade da tematica.

3 PROTECAO DE DADOS E O MARCO CIVIL DA INTERNET

De inicio, verifica-se que o Marco Civil da Internet, em seu art. 3°, apontou
que o uso da Internet tem alguns principios e estabeleceu no inciso II a protecao
da privacidade e, no inciso IlII, a protegdo dos dados pessoais, na forma da lei.
Dessa forma, de forma inédita, a legislagdo reconhece o principio da protecao
de dados como um principio unitario, que nao se delimita dentro do campo do
direito a privacidade, ressaltando que sdo duas tematicas distintas.

O Marco Civil inclui um importante dispositivo em sua redacdo, o
art. 7°, que, no caput, estabelece que o acesso a Internet é condicao essencial
para o exercicio da cidadania e, como tal, demanda uma série de iniciativas do
Poder Publico e até mesmo de institui¢des privadas com esta pauta, de nitida
responsabilidade social. Por essa razao, o legislador elencou, nos arts. 7° e 8°
(Capitulo II da lei), uma série de direitos e garantias ao usudrio na rede.

De uma leitura dos artigos supracitados, logo se observa que, nos incisos I
e IIl, o legislador reforcou os direitos previstos na Constituicao Federal (art. 5°, X
e XII). A inovagao dessas disposicdes fica por conta da inser¢ao das comunicagoes
eletronicas, que somente poderao ser violadas por ordem judicial, conforme
dispde o inciso II do art. 7° Marco Civil da Internet.

Sobre isso se posiciona Gustavo Rabay Guerra (2014, p. 393):

[...] resulta da interpretacdo mais atenta do inc. III do
art. 7° grata e oportuna normatizacao de uma questao
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até entao controvertida: arestrita leitura que os tribunais
brasileiros fazem da protegdo de dados privados, que
se limita as transmissdes, como, por exemplo, uma
ligacao telefonica, e ndo aqueles dados privados que sao
armazenados (ou seja, na memoria de um computador
ou em um datacenter).

Assim, correta foi a insercao desse direito para abranger também a esfera
de dados armazenados em um computador, por exemplo. Além disso, é de
extrema importancia que se faca uma ressalva especial aos incisos VIII e IX do
art. 7°. O Marco Civil determina que o usudrio, entre outros direitos, possui o
direito de que as informacdes sobre a coleta, 0 uso, 0o armazenamento e a protecao
de seus dados devem ser dadas de maneira clara e completa, e, ainda, para fins
que justifiquem a coleta. Além disso, a determinacdo de que o consentimento
deve ser expresso e destacado das demais clausulas constantes no contrato.

Antes da vigéncia do Marco Civil da Internet, era praticamente impossivel
transpassar para o mundo virtual a proibicao constante no CDC, no que se refere
ao repasse de qualquer tipo de dado pessoal a terceiros, sem a notificacdo ou
autorizacao expressa do usuario. No plano da Internet, dados comportamentais
e de contato de usurdrios sao repassados a outras empresas, para fins comerciais,
sem ao menos que o titular dos dados tenha conhecimento de tal pratica. Em 2014,
com a lei aprovada, somente podem ser coletados dados com o consentimento
prévio do usuario e que nao excedam a finalidade da coleta. Para autorizar o
tratamento, o usudrio deveré dar o seu consentimento expresso.

O Marco Civil ainda dialoga com o Coédigo de Defesa do Consumidor,
quando, eu seu art. 8°, determina que sdo nulas de pleno direito as clausulas
contratuais que violem o direito a liberdade de expressao e a privacidade.

Nesse passo, Antonia Espindola Longoni Klee (2015, p. 347) adverte:

Pode-se afirmar que o art. 8° do Marco Civil dialoga
com o Codigo de Defesa do Consumidor, ao considerar
nulas de pleno direito - isto é, considerar como nao
escritas - todas as clausulas contratuais que impliquem
ofensa ao sigilo das comunica¢des privadas. Nesse
sentido, serd possivel ler e interpretar os termos de
uso e as politicas de privacidade dos sites da mesma
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forma como lemos os contratos de adesdo nas relagdes
de consumo. Significa dizer que deve-se considerar
como nao escritas as clausulas que impliquem danos ao
consumidor e a sua privacidade.

Sem embargo, as disposi¢des analisadas, principalmente no que se refere
ao art. 7° da Lei da Internet, foram um grande avango em termos de legislacao.
Contudo, ainda existiam lacunas a serem preenchidas pelo ordenamento juridico
brasileiro, levando-se em consideragdo que o Marco Civil, por vezes, oferece
conceitos vagos e dependentes de criacao de lei especifica.

4 LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS: UMA NOVA ERA PARA A
TUTELA DOS DIREITOS DOS CIDADAOS CONSUMIDORES

Nodia 14 deagosto de 2018, foi sancionada a Lei Geral de Protecao de Dados
(LGPD) brasileira, tombada sob o n° 13.709. Muito inspirada no Regulamento
Europeu, a Lei Geral de Protegdo Dados (LGPD) também representou um marco
legislativo para o Brasil, que, em momento anterior a promulgacao da lei, ndo
continha norma especifica sobre a protecdo dos dados pessoais, conforme o ja
referido no presente trabalho. O prazo de vacancia da referida legislacao é de 24
meses ap6s sua publicagao oficial.

O objetivo da LGPD é promover garantias para o cidadao na protecao
de seus dados, e, a0 mesmo tempo, fornecer bases para o desenvolvimento da
economia da informacao, regida nos vetores da confianca, da seguranca e do
valor. Além disso, a LGPD esté estruturada em cinco eixos principais no que diz
respeito a protegao do titular dos dados, quais sejam: I) unidade e generalizacao
da Lei; II) legitimacao para o tratamento de dados; III) principios e direitos do
titular; IV) obrigacdes dos agentes de tratamento de dados; e V) responsabilizacao
dos agentes (Mendes; Doneda, 2018, p. 46).

A LGPD ainda contém regras e conceitos que possibilitam uma maior
aplicacao do Codigo de Defesa do Consumidor, reafirmando varios de seus
principios, como o direito a informacdo, a privacidade, ao desenvolvimento
tecnologico ealivreiniciativa. Inclusive, em seu art. 18, § 8°, dispds expressamente
que os titulares podem exercer seus direitos de protecdo dos dados perante os
organismos de defesa do consumidor (Brasil, Lei n° 13.709/2018).
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Para este trabalho, destacam-se trés grandes principios da LGPD para
analise sob a 6tica consumerista, sendo eles o consentimento, a adequagdo e a
seguranca.

O consentimento é uma manifestagao livre, informada e inequivoca pela
qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma
finalidade determinada. Dessa maneira, o consentimento livre do consumidor
é um requisito essencial para legitimar o processamento de dados pessoais, e,
diante de sua vulnerabilidade perante o mercado, é fundamental observar se
o consentimento esta sendo obtido de forma adequada, conforme os ditames
legais. Dentro desse pardmetro, o titular dos dados tem o direito de corrigir
dados incompletos, inexatos ou desatualizados. Também ¢é direito do titular a
anonimizagdo, o bloqueio ou a eliminagao dos dados desnecessarios, excessivos
ou tratados em desconformidade com a LGPD. Ademais, o titular tem o
direito de pedir a eliminagdo dos dados pessoas que foram tratados com o seu
consentimento, caso assim entenda. Em caso de lesdo ao principio da adequacao,
os titulares poderao solicitar a exclusao de seus dados dos registros e bancos de
dados dos responsaveis, sem prejuizo do pleito indenizatério, moral ou material
(Brasil, Lei n® 13.709/2018).

O principio da adequagao determina que o tratamento dos dados pessoais
deverd ser compativel com as finalidades informadas ao titular, conforme o
contexto do tratamento. Nesse passo, uma das praticas que mais gera abuso no
tratamento de dados é a descontextualizacdao desse tratamento (Brasil, Lei n°
13.709/2018). Cita-se como uma lesdo a esse principio um escandalo envolvendo
violacao a protecao dos dados pessoais que impactou e alertou pessoas ao redor
do mundo. No dia 17 de marco de 2018, o Jornal The Guradian, entre outros,
revelaram que a empresa Cambridge Analytica coletou os dados de mais de 50
milhdes de usuarios da rede social Facebook, e, na posse desses dados, fomentou
a campanha de Donald Trump nos Estados Unidos. As informagdes sobre o caso
foram contatas ao Jornal The Guardian por Christopher Wylie, ex-funcionario
da Cambridge Analytica. A coleta dos dados foi feita por intermédio de um
aplicativo, dentro da plataforma Facebook, no ano de 2014, que realizava testes
de personalidade com os usudrios. Com as informacdes colhidas, a empresa
tragcou um perfil psicografico comportamental de cada usudrio da rede, o que
permitiu que fosse lhes fossem fornecidas propagandas politicas adequadas
para o seu perfil, influenciado diretamente em seus votos. O niimero expressivo
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de dados vazados se deu pelo fato de que o aplicativo nao coletava apenas os
dados daquele usudrio que realizava o teste, aceitando as condicdes de uso, mas,
sim, de toda a sua rede de contatos dentro da rede social. O vazamento teria
ocorrido por conta de uma politica flexivel da rede social Facebook em relacao
ao fornecimento de informacdes pessoais a aplicativos de terceiros dentro da
rede social. Pouco dias apés divulgacdo do acontecido, o Facebook ja havia
perdido aproximadamente de 50 bilhdes de doélares de seu valor no mercado
(The Guardian, 2018). Assim, resta clarividente a importancia de uma regra que
impeca o tratamento de dados fora do contexto permitido pelo consumidor.

Por fim, aborda-se o principio da seguranga, que estabelece que medidas
técnicas e administrativas deverao ser tomadas para proteger os dados pessoais
de acessos ndo autorizados e nos casos de episddios de vazamento ou ocorréncia
de incidentes. Nessa circunstancia, empresas responsaveis pelo tratamento
estdo responsabilizadas pela adocdo de medidas preventivas de protecdo dos
dados pessoais, cabendo a Agéncia Nacional de Protecio de Dados (ANPD)
a regulamentagdo especifica a respeito dos padrdes minimos de seguranca.
Ademais, caso ocorra algum tipo de incidente de seguranca que possa acarretar
risco ou dano relevante para o titular dos dados, o responsavel pelo tratamento
devera comunicar o incidente, em um prazo razoavel, a ANPD e aos proprios
titulares dos dados.

CONCLUSOES

Com base nos breves conceitos desenvolvidos no presente trabalho,
buscou-se a insercao de novos dispositivos legais no ambito do Marco Civil da
Internet e da Lei Geral de Protecao de Dados, e a consequente harmonizagao
com o Cédigo de Defesa do Consumidor. As regras e os principios constantes da
LGPD estao postos de modo a garantir a privacidade e a protecao de dados nas
relacdes de consumo a luz das novas perspectivas e dos desafios trazidos pela
sociedade da informacao. Verificou-se que a LGPD nao impede o tratamento
dos dados pessoais dos consumidores; pelo contrario, dita regras para que
esse tratamento seja feito de forma adequada, a fim de proporcionar um maior
controle por parte do titular dos dados no uso de suas informacdes. A vista disso,
a intimidade e os direitos do consumidor sdo acolhidos, mais uma vez, por um
diploma infraconstitucional, de modo que se faz necessaria a compreensao de
que a tutela dos dados pessoais é também uma faceta do sistema de protecao do
consumidor.
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ABSTRACT: It is increasingly common that when using the world wide web, citizens
are subject to having their privacy violated. And this violation has as its main purpose the
unauthorized commercialization of their personal data. In view of this, this summary aims
to answer the following question: Approval of Proposed Amendment to the Constitution
(PEC) 17 2019 can ensure greater protection for personal data of their respective owners? To
answer this question, the hypothetical deductive method will be used, seeking the theoretical
content in books and scientific articles.
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A PROTECAO DE DADOS COMO DIREITO FUNDAMENTAL

internet teve enorme expansdo nos ultimos anos, tornando

populares aplicativos de comunicacao que possibilitam que toda

sociedade esteja conectada em rede. Dos mais jovens aos mais
velhos, todos tém acesso a internet. Ocorre que algumas situacdes que antes
existiam somente no mundo real passaram a existir também no mundo virtual,
como € o caso do acesso e tratamento de dados pessoais de cunho privado.

Neste interim, cabe ressaltar que o direito a privacidade é um dos direitos
fundamentais resguardados pela Constituicao brasileira e estd inserido no rol
dos direitos de personalidade, e, por consequéncia, tem na sua base a dignidade
da pessoa humana (Limberger, 2007, p. 116). Do mesmo modo, o art. 12 da
Declaragdo Universal de Direitos Humanos respalda o direito a vida privada, e
isso tem sua razdo de ser pelo fato de que o respeito a vida privada é essencial
para a garantia da dignidade humana.

A dignidade da pessoa humana é valor que retine aspectos do
desenvolvimento e da realizagdo da pessoa humana, devendo ser analisado em
cada momento histérico, tendo como base valores culturais e sociais de cada
época. J4 os direitos humanos sao entendidos como aqueles valores que nascem
com o homem, fazem parte de sua histéria e, quando ndo sdo possibilitados,
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nao ha como falar em humanidade. Logo, sao direitos anteriores ao Estado e
inerentes ao homem (Gorczevski, 2009, p. 20).

Ocorre que atualmente, com a popularizagdo do uso de computadores e
de smartphones cada vez mais modernos, o acesso a internet ficou muito mais
facilitado, o que, por sua vez, acabou acarretando um uso em massa de redes
sociais. Essa transformagdo social acabou por facilitar a transmissdao de dados
pessoais dos cidaddos como nunca foi presenciado na histéria humana, o que vem
gerando constantemente preocupacdes quanto a forma como os dados pessoais
trocados nesta rede sao armazenados e protegidos (Gregori, Hundertmarch,
2013).

A Proposta de Emenda a Constituicdo n°® 17/2019 pretende incluir, no
rol do art. 5° o inciso XII-A e, junto ao art. 22, o inciso XXX, visando incluir,
de forma mais clara e taxativa, a protecdo de dados pessoais entre os direitos
fundamentais dos cidaddos, assim como de estabelecer como competéncia
privativa da Unido o ato de legislar sobre essa matéria.

A alteracdo proposta para o art. 5°, inciso XII-A, traz o seguinte texto: “E
assegurado, nos termos da lei, o direito a protecao de dados pessoais, inclusive
dos meios digitais”. Ja o inciso proposto para o art. 22, que define os assuntos
sobre os quais legisla a Unido, traz o seguinte texto: “A protecao e tratamento de
dados pessoais”. A proposta ja foi aprovada junto ao Senado Federal, sendo que
agora segue para a Camara dos Deputados para a devida apreciacdo. Acredita-
se que a votacao na Camara dos Deputados seja positiva, visto que a norma s6
trata de beneficios para todos os usuarios de midias sociais.

Com a aprovacdo da PEC 17/2019, hé esperangas de que possa haver
melhorias na protecao de dados dos usudrios da internet, uma vez que este
direito estard de forma mais clara, alcado a categoria de direito fundamental.
Entretanto, a protecao de modo integral de dados dos usudrios nao serd atingida
apenas com essa medida, visto que o problema principal encontra-se na pouca
fiscalizagdo e falta de maiores controles as grandes companhias que tém acesso
a dados de carater pessoal de varios de seus usuérios/ clientes.

CONCLUSAO

Da leitura do rol de direitos fundamentais consagrados pela Constituicao
brasileira, bem como do arcabouco teérico e dogmatico existente, ja se pode
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concluir facilmente que o direito a protecao de dados ja tem carater fundamental
no cendrio brasileiro; entretanto, quer o legislador brasileiro tornar esse fato mais
latente e a salvo de qualquer questionamento, por isso a PEC 17 do corrente ano
se faz tdo necesséria.

Entretanto, na basta alcar a protecdo de dados a categoria de direito
fundamental se a este ndo sdo oferecidas as condi¢oes e ferramentas necessarias
para que este direito atinja seus objetivos e garanta aos individuos um nivel
mais elevado de protecao.
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therefore ends up throwing several personnel information on websites, social networks
and other various electronic platforms. Information that turns out to be products for data
processing companies. This paper aims to answer: Does the constitutional principle of
solidarity help in the protection of personal data in the information society that is currently
developing? It will be answered through deductive and bibliographic methods using the
doctrine and scientific articles.

PALAVRAS-CHAVE: prote¢ao de dados; principio constitucional da solidariedade;
direitos humanos.

KEYWORDS: data protection; constitutional principle of solidarity; human rights.
SUMARIO: Referencial tedrico; Conclusdo; Referéncias.

SUMMARY: Theoretical framework; Conclusion; References.

REFERENCIAL TEORICO

direito a privacidade é reconhecido em nivel internacional,

presente em quase todas as Constitui¢des, estando consagrado,

inclusive, na Declaracdo Universal de Direitos do Homem de
1948. No Brasil, estd consagrado no rol do art. 5°, X, da Constituicao, que dispde:
“Sao inviolaveis 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 violacdao”?. Essa preocupagao com a privacidade se da pelo fato de que ela
estd vinculada a um dos pontos mais sensiveis e caros a qualquer individuo: sua
intimidade.

Além disso, estd em tramitacdo no Congresso Nacional a Proposta de
Emenda a Constituicao n° 17/2019*, que pretende incluir, no rol do art. 5°,
o inciso XII-A e, junto ao art. 22, o inciso XXX, que busca assim consagrar a
protecdo de dados pessoais entre o rol de direitos fundamentais dos cidadaos e
fixar a competéncia a competéncia privativa da Unido para que legisle a respeito
da matéria.

% Artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.

gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.

% 4 Para se aprofundar a respeito do Projeto de Emenda a Constituigdo, maiores informacdes estao
disponiveis em: <https:/ /www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/135594>.
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Nesse contexto, cumpre observar que a sociedade contemporanea, por
vezes chamada de sociedade de informacao, tem cada vez mais a sua disposicao
um amplo acesso a variados e inimeros contetidos, bem como est4 conectada a
rede mundial de computadores de forma quase que constante, local onde tem
desenvolvido boa parte de suas atividades de forma direta ou auxiliar. Isso acaba
expondo essa sociedade a infinitos meios pelos quais ha troca de informagodes de
cunho pessoal.

Por isso a tematica da protecao de dados tem ganhado espaco ao redor do
mundo, especialmente devido a tamanha importancia que repercute em torno
do assunto. Prova disso é que recentemente o Tribunal de Justica da Unido
Europeia - TJUE julgou o “Caso Facebook”, esclarecendo e pondo limites no
que diz respeito a transferéncia de dados de uma pessoa para os servidores de
outros paises®. Os limites foram impostos com base na Diretiva n° 95/46/ CE®.

Ja no cendrio nacional, para que seja possivel assegurar a efetiva protegao
a privacidade do cidaddo, direito esse inerente a pessoa humana, propde-se
aqui a associagdo a funcao social do principio constitucional da solidariedade
enquanto um norteador para o uso das tecnologias, o que serd melhor detalhado
no decorrer do presente trabalho.

A Constituicado brasileira vem estruturada com base nareconstrucao trazida
pela Declaracao Universal de Direitos Humanos de 1948, de modo que se fez
necessario valorar forcas normativas de principios, com énfase principalmente
na dignidade da pessoa humana, voltando sua preocupagdo para o ser humano
(Brandt; Reis, 2018, p. 2). Os direitos humanos sdo valores que nascem com o
homem, fazem parte de sua histodria; assim, quando estes ndo sao possibilitados,
nao ha como falar em humanidade. Logo, sao direitos anteriores ao Estado e
inerentes ao homem (Gorczevski, 2009, p. 20).

A funcao social do principio constitucional da solidariedade consiste
na emanacao do principio, ou seja, pelo fato de existir um objetivo esculpido
constitucionalmente a respeito da construgdo de uma sociedade solidaria que,

5 No acérdao do Processo C-362/14, o Tribunal de Justica declara invélida a decisio da Comisso

Europeia que constatou que os Estados Unidos asseguram um nivel de protecao adequado dos dados
pessoais a ele transferidos.

®  Diretiva n° 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995, relativa a
protecao das pessoas singulares, despende um tratamento especial a questao do tratamento de dados
pessoais e a livre circulagio desses dados (JOL 281, p. 31).
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por exemplo, na propriedade traz em seu bojo uma fungdo social (Ziemann,
2018, p. 71). O principio da solidariedade ndo pode estar apenas escrito, mas
deve ser colocado em pratica com afinco em todas as areas de atuagdo, como
forma de conscientizagdo e com o intuito de protecao do coletivo nas relagdes
interpessoais.

CONCLUSAO

Em relacao ao questionamento proposto no inicio do presente trabalho
(Pode o principio constitucional da solidariedade auxiliar na protecao de dados
dasociedade de informagao que se desenvolve atualmente?), tem-se que sim, que
o principio constitucional da solidariedade e sua funcgao social, se utilizado pelas
empresas que fazem a coleta e o tratamento de dados, pode servir como meio
norteador e ponto basilar na temética do mais alto nivel de protecdo conferido
aos dados pessoais. Além disso, seu uso pode gerar a protecao do coletivo nas
acoOes interpessoais, no uso de tecnologias e redes sociais, auxiliando na redugao
da exposicdo que esses dados e informagdes sofrem, podendo servir, ainda,
como pedra angular das leis e normativas que visem tratar dessa temética.
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fake likes in social-media from the perspective of the Objective Cause Theory by Emilio Betti,
adopted by 2002 Civil Code. It shall be checked if the result obtained from this recurrent
transaction is consistent with the social function of contracts or if its turns out to be a private
autonomy restriction hypothesis as a result of its apparent dysfunctionality by transmitting
to third parties acting in good faith a false image from the contracting parties.

PALAVRAS-CHAVE: Likes; social-media; teoria da causa objetiva; restricao da
autonomia das partes.

KEYWORDS: Likes; social-media; objective cause theory; private autonomy restriction.

maginemos o seguinte caso: uma produtora de eventos decide investir

alto na realizacdo de uma turné por toda a Europa com uma banda de

rock n” roll estadunidense, que teve seu sucesso recente medido pelos
milhdes de visualizagdes no Youtube e milhares de seguidores em todas as
grandes redes sociais. Contudo, ap6s grande empreendimento realizado em
prol da turné, descobre-se que, na verdade, o sucesso da banda foi literalmente
comprado por meio da contratagdo de bots que inflaram artificialmente as redes
sociais da banda, isto é, a banda nao possuia fas de verdade, o que tornou a
turné um fracasso. O exemplo pratico referido é o caso da banda Threatin, que
sera detalhado mais adiante no desenvolvimento do trabalho, servindo de
fundamento para o desenvolvimento deste, pois a compra e venda de likes -
também conhecida como compra de trafego - ja é uma realidade. Destarte, o
nosso trabalho busca responder a seguinte pergunta: “A compra e venda de likes
é licita em face da teoria da causa objetiva?”. Sera utilizado o método dedutivo
para, a partir da abordagem da teoria da causa objetiva, compreender os limites
da autonomia privada no contexto das redes sociais, sobretudo tendo em
consideragdo a funcdo social dos contratos, que determina o controle do contetido
do contrato, mediante a exigéncia de que este corresponda a valores socialmente
tteis e relevantes (Branco, 2009, p. 202). Aplicar-se-a como técnica de pesquisa a
revisdo da doutrina e da jurisprudéncia no que tange a aplicacdo da teoria da
causa no seu viés objetivo, bem como de noticias que informem a ocorréncia de
compra e venda de likes que repercutam na sociedade. Sera tomada como ponto
de partida a andlise da evolugdo da autonomia privada no nosso ordenamento
juridico, até chegar-se na teoria da causa objetiva, de Emilio Betti, como
limitadora da autonomia privada na consecucdo de contratos entre privados.
Por fim, por meio do cotejo entre a teoria da causa objetiva de Betti e os casos
estudados de compra e venda de likes em redes sociais, concluir-se-4 que, em tal
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relacdo contratual, as partes utilizam-se de um instrumento legal, com fins
tipicos e socialmente aceitos para atingir efeitos considerados ilicitos por nosso
ordenamento juridico, porquanto tal contrato serve para conferir a um produto
ou servigo qualidades que na verdade ndo possuem, o que pode ser danoso para
terceiros de boa-fé. A definicio moderna de autonomia privada surge com a
ascensdo do Estado Liberal, no século XVIII, apds as principais revolugdes
burguesas, evoluida de uma compreensao individualista, no auge da visao
liberal do laissez-faire, até uma compreensao mais solidaria com o Estado Social,
que, no Brasil, teve seu dpice na Constituicdo de 1988, em que o fim precipuo do
Estado tornou-se a promocao da justica social (Lobo, 2014, p. 40). A despeito da
visdo constitucionalista do direito civil, aqui, adota-se a corrente civilista na
analise da fungdo social do contrato, a qual entende que a limitacdo da autonomia
privada se d4, preponderantemente, pelos principios do Cédigo Civil de 2002 -
a eticidade, fundada no principio da boa-fé objetiva, e a socialidade, erigida sob
o principio da funcdo social do contrato. O presente trabalho adota como
fundamento central a tese de Emilio Betti no que tange a teoria da causa objetiva
como limitadora da autonomia privada. Para ele, dividem-se em o6nus de
legalidade e 6nus de legitimidade os pressupostos limitadores da autonomia
privada das partes na consecugdo de negocios juridicos (Betti, 1969, p. 211). Os
primeiros seriam Onus de carater formal dos negécios juridicos como os
requisitos de forma e de conteido necessdrios a existéncia do negocio -
capacidade de agir, idoneidade do objeto, etc. (Betti, 1969, p. 211-212), ao passo
que a segunda categoria diria respeito a verificacdo da licitude da causa do
negocio juridico, sem a qual este seria invalido (Betti, 1969, p. 212). A diferenca
entre ambos reside, sobretudo, nas diferentes consequéncias que surgem das
suas violacoes, de modo que, violando-se os 6nus de legalidade, o ato juridico
nao surte efeitos (Betti, 1969, p. 212), ao passo que, ferindo-se os requisitos de
legitimidade, tem-se a ilicitude do ato, pela utilizagdo da autonomia privada
para fins antissociais, ofendendo interesses que a ordem juridica protege e
favorece, inclusive, em favor de terceiros de boa-fé (Betti, 1969, p. 224). Esta
altima protegdo trata-se de expressdo do canone da socialidade preconizado
pelo Cédigo Civil de 2002, de modo que se reproduza a ideia de causa enquanto
fungdo econdmico-social atribuida pela sociedade a determinado tipo contratual, o
que nos remete a teoria da causa objetiva como limitadora e reguladora da
autonomia privada. A causa do contrato constitui um interesse objetivo e
plausivel, que pode ser controlado socialmente, porquanto reconhecivel na
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habitual concretizacdo de determinado tipo social (Betti, 1969, p. 336-338). O
art. 421 do CC/2002 pronuncia que “a liberdade de contratar sera exercida em
razao e nos limites da funcao social do contrato”, servindo como clausula geral
que busca controlar o contettdo do contrato mediante a exigéncia de que este
corresponda a valores socialmente tteis e relevantes (Branco, 2009, p. 202). Nele
reside a imposicao do dever de que os contratantes respeitem os elementos
objetivos, constantes e invaridveis que circundam o tipo que escolheram, caso
queiram que ele gere seus efeitos tipicos. Com isso, afirma-se a ideia de que o
tipo social constitui instrumento de controle de juridicidade do negécio juridico,
o que é efetuado por meio da andlise da compatibilidade entre os fins que se
pretendem alcancar por meio do negécio juridico e os fins que tipicamente sao
reconhecidos como socialmente tteis e relevantes (Branco, 2009, p. 203). Dessa
forma, a causa vai ser o interesse objetivo envolvendo a relagdo contratual, ainda
que, geralmente, coincida com a vontade privada no caso concreto, sendo
irrelevantes os motivos individuais das partes, na medida em que nao permitem
uma valoragao social positiva (Betti, 1969, p. 340-342), a fim de que se proceda
em um maior controle da autonomia privada destas, pois o controle objetivo dos
pensamentos dos contratantes constitui praticamente uma prova diabdlica.
Destarte, tem-se que o contrato é formado ndo s6 por aspectos subjetivos,
representados pela vontade dos contratantes, mas também por uma finalidade
que as vontades buscam alcangar com o negoécio juridico em questao (Silva, 2013,
p- 107). No caso do contrato atipico analisado no presente trabalho, buscara ser
demonstrado, por meio da adocdo da doutrina civilista e da teoria da causa
objetiva, que os contratos que buscam prestar um servico publicitdrio vendendo
ou distribuindo likes falsos e afins utilizam um contrato tipico e socialmente
aceitdvel para atingir fins ilicitos. Isso porque o resultado final dos contratos
aqui analisados é a indugado em erro de consumidores e usudrios das plataformas
digitais nas quais a compra e venda de trafego é aplicada. O fim licito previsto
aos contratos de publicidade, qual seja, a promogao de qualidades e caracteristicas
reais de um produto, como normalmente acontece quando visa-se promover
uma banda, estd sendo subvertido em exemplos como o da banda Threatin, pelo
qual comecamos esta exposicdo. Por meio da inflacao artificial de perfis, estao
sendo forjadas popularidades digitais tidas como confidveis pela sociedade a tal
ponto que sdo capazes de significar o convite para uma turné internacional.
Frustrada a turné europeia da banda Threatin, descobriu-se que a legiao de fans
que chamou atencdo dos empresarios europeus era, na verdade, proveniente de
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perfis falsos de Facebook criados aqui no Brasil e contratados para compor uma
aparéncia de sucesso (Barton, 2018). Tal ardil vai na contramao da ideia da causa
objetiva prevista pelo art. 421 do CC/2002, que diz respeito a conferéncia da
compatibilidade entre os fins que se pretende alcancar por meio da declaragao
negocial e os fins que tipicamente sdo reconhecidos como socialmente tteis e
relevantes (Branco, 2012, p. 12), ja tida por Betti como algo a ser judicialmente
protegido em prol da seguranca juridica que a sociedade espera de um contrato
socialmente tipico (Betti, 1969, p. 350). Tema recente, a compra e venda de likes
ndo encontra ocorréncias em jurisprudéncia nacional; contudo, a tutela a
tipicidade social, por meio da aplicacdo da teoria da causa objetiva, ja pode ser
verificada como tendéncia em decisdes andlogas que reconheceram como sendo
justa a intervencao na autonomia das partes contratantes sempre que o objeto
entabulado tiver causa ilicita ou desviarem do fim socialmente tipico para qual
é escolhido, vide REsp 1.424.930/MT, julgado pelo ST] em 2016. A autonomia
privada necessariamente pressupde a sua complementacao pelo principio da
funcao social do contrato, por meio da sua fun¢ao reguladora pela interpretacao
(Martins-Costa; Branco, 2002, p. 160) e os contratos de compra e venda de likes
violam os limites dessa autonomia, uma vez que fogem a sua finalidade tipica,
prejudicando terceiros de boa-fé. Ao direito caberd intervir sempre que contratos
aparentemente licitos, com sua finalidade por vezes oculta entre o ineditismo e
dinamismo das rela¢des digitais pés-modernas, forem executados visando-se a
fins ilicitos e que abusam de direitos e interesses da sociedade como um todo.
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constitucional a liberdade de expressao dosjuizes. Oportuno, destarte, comparar
os regramentos administrativos brasileiros aos de outros paises, visando a uma
ampla reflexao sobre esse tema instigante.

A Internet abriu a todos os cidadaos novas e amplissimas possibilidades
para expressar e comunicar opinides. Juizes, porém, por integrarem o Poder
Judiciério, estdo sujeitos, em todos os paises, a deveres éticos que ndo atingem
os demais cidaddos - dever de reserva, discricdo e imparcialidade. Esses
deveres buscam preservar nido tanto a imagem do juiz, mas principalmente
a do Judiciario, pois a populacao raramente dissocia as duas imagens. Uma
imagem distorcida da pessoa do magistrado pode afetar a confianca do povo
em seu Judicidrio. Essa é uma preocupagdo universal, tanto que em um dos
Considerandos do preambulo dos Principios de Conduta Judicial de Bangalore,
oficialmente aprovados em 2002, constou que “a confianca do publico no
sistema judicial, na autoridade moral e na integridade do Judiciario é de suma
importancia em uma sociedade democrética moderna”.

Nao ha davidas de que juizes que se manifestam nas redes sociais,
publicam fotos, comentam assuntos os mais diversos, extravasam suas opinides,
podem vir a expor a si proprios - e reflexamente o Judicidrio - em razdo do que
expressaram ou do que os outros interpretaram que eles teriam expresso. Por
outro lado, o juiz também é um cidadao e, portanto, tem o inerente direito de
manifestar sua opinido sobre temas que a todos interessam, garantido, inclusive,
pela Constituicao brasileira. O problema, portanto, é identificar o ponto de
equilibrio.

Em pesquisa sobre o tema, no direito comparado (Corregedoria
Nacional do Ministério Pablico, 2016) percebeu-se que a preocupacao é difusa.
Exemplificativamente, na Australia, o juiz é incentivado a ser cauteloso no
debate publico, com envolvimento em controversa politica apenas se afetar os
Tribunais. Na Bélgica, pais onde até se permite a filiagao politico-partidaria dos
magistrados, alerta-se que a participagdo em redes sociais exige muito cuidado.
Na Franga, “em matéria de liberdade de expressdo, os juizes devem agir de
forma prudente para ndo comprometer a imagem de instituicdo judicial de
prestigio”. Na Inglaterra, reconhece-se que o juiz tem direito a liberdade de
expressao, mas deve sempre preservar a dignidade da Justica, sendo encorajado
a nao se identificar como membro do Judicidrio no uso das redes sociais. Na
Nova Zelandia, alerta-se para o fato de que a conduta de um juiz atrai mais a
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opinido publica do que a de outros membros da sociedade, devendo ele aceitar
restri¢des decorrentes de seu cargo. O Conselho Consultivo dos Juizes Europeus
incentiva padrdes de conduta na vida privada de juizes com cuidado sobre a
possibilidade de colocar em risco a imparcialidade que seu cargo requer. A
Capula Judicial Ibero-americana orienta que, na utilizacdo de redes sociais, o
magistrado deve avaliar as possiveis consequéncias de se identificar como juiz, ja
que seus direitos podem ser restringidos para resguardar a funcdo jurisdicional.
A Corte Europeia dos Direitos do Homem, ao julgar o caso Wille v. Lichtenstein,
teve oportunidade de afirmar que “os agentes publicos do Judicidrio devem
exercer sua liberdade de expressao de forma contida sempre que possam por
em xeque a autoridade e imparcialidade judiciais”.

A preocupacdo e o debate inevitavelmente chegaram ao Brasil, onde o
CNJ, em 14.06.2018, publicou o Provimento n° 71, disciplinando o tema. Referido
Provimento reconhece a liberdade de expressao dos magistrados, mas alertando
que nao abrange “atividade politico-partidaria” (art. 2°), inclusive sob a forma
de “participacdo em situacdes que evidenciem apoio publico a candidato ou
partido politico” (§ 1°), ressalvando que “nao caracteriza atividade politico-
partidaria a critica publica dirigida por magistrado, entre outros, a ideias,
ideologias, projetos legislativos, programas de governo, medidas econdmicas”;
veda, contudo “ataques pessoais a candidato, lideranca politica ou partido
politico [...] em razdo de ideias ou ideologias de que discorde o magistrado, o
que configura violagdo do dever de manter conduta ilibada e decoro” (§ 3°).
Especificamente em relacao as redes sociais, estatui o art. 3° que “a manifestacao
de posicionamento, inclusive em redes sociais, ndo deve comprometer a
imagem do Poder Judicidrio”, complementando o art. 4° que “o magistrado
deve agir com reserva, cautela e discricao ao publicar seus pontos de vista nos
perfis pessoais nas redes sociais, evitando a violagdo de deveres funcionais e a
exposigdo negativa do Poder Judicidrio”, bem como devendo evitar, “em redes
sociais, publicacdes que possam ser interpretadas como discriminatérias de
raga, género, condicdo fisica, orientacao sexual, religiosa e de outros valores ou
direitos protegidos ou que comprometam os ideais defendidos pela CF/1988”
(art. 6°).

O problema, portanto, esta posto. As redes sociais estdo democraticamente
abertas a todos. Qualquer informagdo postada na rede, mesmo em conversa
particular ou em um grupo restrito, pode vir a ser acessada por outras pessoas a
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quem nao se tinha como destinatarios iniciais. E, embora se possa controlar o que
se posta, ndo se pode controlar a interpretacdo, por terceiros, do que se postou.
Quem posta sabe o contexto do que foi postado. Quem acessa, nem sempre. Dai
a possibilidade de interpretagdes equivocadas, de boa ou com ma-fé. Pelo fato
de que o juiz, mesmo que nao queira, sempre é visto como “representante” da
magistratura, suas postagens eventualmente acabam interessando nao s6 a ele
e a seus destinatarios, mas tém potencial para se refletir sobre todo o Judicidrio.
Isso porque eventuais manifesta¢cdes do juiz podem revelar, na interpretacao
do publico em geral, um viés politico, partidario, ideolégico, etc. E isso pode
acarretar arranhdes a imagem de imparcialidade e neutralidade que se espera e
exige de um magistrado.

Todavia, como a Internet é considerada um lugar de grande vitalidade
para o debate democrético, ndo se mostra defensavel, nem factivel, excluir-se
o magistrado dessa arena global. A sociedade ndo mais deseja juizes isolados
em suas “torres de marfim”, ao contrario do que foi observado pelo Conselho
Consultivo de Etica Judicial da Suprema Corte da Florida em 17 de novembro
de 2009, quando respondeu negativamente a questdao quanto a possibilidade
de juizes daquele Estado terem advogados como “amigos” no Facebook, sob a
justificativa de que poderia passar a impressao de que tais “amigos” estariam
em uma posicao especial de influenciar o juiz. Ja a maioria dos demais Estados
norte-americanos admitem essa possibilidade com maior naturalidade, embora
recomendem aos magistrados que sejam “extremely cautious” no Facebook
(Smith, 2011).

Mas prevalece o ponto de vista de que juizes ndo devem ser obrigados a
evitar a Internet: porque eles ndo podem, ndo precisam e nao devem. Quanto
ao primeiro aspecto: ndo ha nada de extraordindrio na imagem de um jovem
embriagado. Isso ndo deveria mudar pelo fato de que 20 anos depois esse jovem
se tornou juiz. Nao ha como evitar esse tipo de situacdo. Quanto ao segundo
aspecto, juizes sao cidaddos a quem nao se pode privar o direito fundamental de
ter o controle autonomo das informacdes que deseja externar a seu respeito (a
conhecida noc¢do de “autodeterminagdo informativa”). Juizes também tém uma
vida privada, ao qual ele tem direito de vivencia-la de forma semelhante aos
seus concidadaos. Pelo fato de serem agentes publicos, é natural que tenham
que abdicar a alguns aspectos da sua vida privada, mas sempre preservando
a sua esséncia e observando o principio da proporcionalidade e razoabilidade.
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Quanto ao terceiro aspecto, juizes devem estar integrados a comunidade da qual
se originam e na qual jurisdicionam. Um completo afastamento das redes sociais
nao é nem possivel, nem desejavel (Goldszlagier; Julié; Lardet, 2012).

O que se impde, enfim, é que o magistrado transite pela Internet com
grande cautela, em razdo de que a rede ndo guarda segredos e a imagem que
ele revela no mundo digital ndo espelha apenas ele, mas consequentemente
todo o Judiciario. Como prudencialmente estabelece o Capitulo VIII do Cédigo
Deontolégico da Magistratura Francesa, contemporaneamente a preservar o
direito de livre expressao do magistrado, tem ele “o dever de, por sua discrigdo
e reserva, preservar a imagem da justica”, e “em suas manifestagdes publicas
[...] deve zelar para ndo comprometer a imagem de imparcialidade da justica,
indispensavel a confianca do publico”, sendo que “essa exigéncia se impde
qualquer que seja o0 meio de comunicacao utilizado”.
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Apobs breves consideracdes de teoria monetaria, notadamente de
moeda e crédito, sao apresentadas as informagdes disponiveis até o presente
momento sobre a Libra, a moeda virtual a ser langada pelo Facebook em 2020.
Em seguida, é analisado o caso credit scoring por meio do julgamento do Recurso
Especial Representativo de Controvérsia n°® 1.419.697/RS pelo STJ. Por fim, é
proposta a reflexao, no campo do Direito Civil, acerca da possibilidade de um
sistema credit scoring com dados das transacodes financeiras realizadas em Libra
e dados da rede social Facebook.

Por um lado, a interpretacao literal das proibicdes do art. 3°, § 3°, da
Lei n® 12.414/2011, quanto a informacdes excessivas e informacgdes sensiveis,
levaria a conclusao de vedacdo de um sistema credit scoring com dados do
Facebook no ordenamento juridico brasileiro. Por outro lado, a tese firmada
pelo ST] no Recurso Especial Representativo de Controvérsia n°® 1.419.697/RS
admite a valoragdo de informacdes pessoais no sistema credit scoring, desde
que respeitados os limites legais previstos no art. 187 do Cédigo Civil. Assim,
cabera aos operadores do Direito, quando confrontados com a realidade fatica, a
interpretagao acerca da ilicitude de um possivel sistema credit scoring com dados
das transacoes financeiras realizadas em Libra e dados da rede social Facebook.
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fundamentalmente a forma como vivemos, trabalhamos e nos

E stamos a bordo de uma revolucdo tecnolégica que transformara

relacionamos. Nesse panorama, a inteligéncia artificial (IA) é
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protagonista e, diferentemente do que se costuma pensar, ja faz parte do
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cotidiano das pessoas. Segundo Russel e Norvig, em um conceito classico da
disciplina, a inteligéncia artificial propde-se a elaborar artefatos inteligentes
que funcionam a partir de algoritmos capazes de raciocinar, perceber, tomar
decisdes e resolver problemas de forma autdénoma, via de regra, baseando-se na
analise de informacdes e de padrdes presentes em banco de dados ou a partir
da coleta progressiva de dados disponiveis no ambiente. Desenvolvimentos
recentes em IA, como o processamento de linguagem natural (natural language
processing — NLP) e aprendizado de maquina (machine learning), desafiam as
concepgdes tradicionais com maquinas que executam tarefas complexas antes
percebidas como de dominio humano. Dentro do mundo juridico, na busca
da informacao legal, uma primeira etapa evoluiu de um passado analégico de
consultas a livros, revistas de Direito e legislacdo em cépia impressa para o uso
de materiais e bibliotecas digitais. Posteriormente, a maior parte dos escritérios
de advocacia e departamentos juridicos sdo informatizados. No Brasil, 6rgaos
do governo e tribunais estao em transicao para um aparelhamento 100% digital,
ja disponibilizando on-line um sem-ntmero de documentos governamentais,
dados estatisticos e legislacdio, o que contribui significativamente para a
transparéncia e acesso a Justica. A implantacao do processo judicial eletronico
em nivel nacional, ndo obstante as dificuldades técnicas, é uma realidade sem
volta. A terceira etapa juridica da busca de informagdo é proporcionada pelas
ferramentas da IA, que possibilitam acessar informagdes relevantes com maior
velocidade, menor custo e maior precisdo. Entre as intimeras possibilidades de
aplicagcdo na pratica juridica, destacam-se: (i) a pesquisa juridica, na legislagao
ou jurisprudéncia, com a finalidade de encontrar informagoes relevantes para
uma decisdo legal; (ii) a “descoberta eletronica”, ou e-Discovery, processo de
identificar e fornecer informacdes relevantes em documentos digitais (ex.: e-mail)
que podem ser usadas como provas; (iii) revisdo de contratos; (iv) elaboragao
de documentos; (v) identificagio de padrdes em decisdes judiciais; e (Vi)
previsao de resultados de litigios. Ja existem intimeros softwares para pesquisa,
analise de documentos e revisao de contratos como o Ross Intelligence (IBM),
conhecido como o advogado-robo, e o Kira Systems, utilizados por escritérios de
advocacia e departamentos juridicos a fim de aumentar os niveis de eficiéncia,
produtividade e reducao de custos. Ndo € a toa que o ecossistema de startups do
mercado legal, as chamadas lawtechs e legaltechs, cresce em ritmo acentuado. No
setor publico, com mais de 80 milhdes de processos em tramitacdo e cerca de
R$ 90 bilhdes em despesas, o Poder Judicidrio brasileiro busca, nas ferramentas
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de inteligéncia artificial, solu¢cdes para o descongestionamento dessa taxa
e diminuicdo de gastos. A Juspro é a primeira camara privada de solucao
de conflitos cadastrada pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo. E um servico
particular de auxilio as partes na busca de um acordo que, posteriormente,
serd homologado pelo Poder Judicidrio. Poderdo ser realizadas centenas de
audiéncias ao mesmo tempo, pela internet e até mesmo por meio de plataformas
moveis, como tablets e smartphones. O STF, em parceria com a Universidade de
Brasilia, desenvolveu o projeto Victor, para tomar decisdes referentes a casos
que se enquadrem em temas de repercussdo geral. Sua funcdo é auxiliar os
analistas da Corte interpretando recursos e separando-os por temas, além de
identificacao e separagdo das principais pegas do processo. O STJ desenvolve
o projeto Socrates, que deverd produzir um exame automatizado do recurso e
do acérdao recorrido, a apresentagdao de referéncias legislativas, a listagem de
casos semelhantes e a sugestao da decisdo, a qual, no entanto, continuard a ser
sempre do ministro. E importante ressaltar que nesses sistemas a maquina nao
decide e nem julga. O objetivo desse tipo de sistema é auxiliar e ndo substituir os
Magistrados, analisando os casos e produzindo decisdes com base nos julgados
da respectiva Vara, se for o caso, ou dos tribunais de instancias superiores, para
que o juiz possa apenas analisar o caso concreto e perceber se o resultado obtido
estd de acordo com a lei e a jurisprudéncia. Essas ferramentas preditivas podem
fornecer uma previsao mais objetiva de um caso e, de maneira mais ampla, uma
maior transparéncia em relacao as decisoes e teses mais acolhidas nos tribunais.
De outro lado, esses sistemas podem ajudar as partes em todas as etapas do
litigio, desde as negociacdes iniciais de acordos até a preparagdo de recursos.
Para a advocacia, programas especializados em jurimetria possibilitam esse tipo
de previsado. A jurimetria, genericamente definida como “a estatistica aplicada
do Direito” e utilizada junto a softwares juridicos, afetard significativamente o
contencioso de massa e de casos repetitivos. Ferramentas juridicas de IA, em
especial essas preditivas, merecem uma reflexdo juridico-ética que resultem
em regulamentacdo adequada. A utilizacdo de IA na pratica juridica é uma
certeza, ndo ha como voltar atrds. A curto prazo, observa-se a otimizacao
do tempo da pesquisa juridica e a delegacdo de tarefas de cunho mecanico e
repetitivo as maquinas, contribuindo para a celeridade do processo, eficiéncia,
produtividade, reducdo de custos, transparéncia e inclusive maior acesso a
Justica. Por outro lado, especialmente em relacao as ferramentas preditivas, ha o
perigo de uma objetivacdo excessiva do Direito, gerando um circulo vicioso de
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solucdes padronizadas e preestabelecidas, ou um excesso de valor a estratégia
e produtividade em detrimento de analises mais profundas e empéticas do
caso concreto. A longo prazo, é dificil fazer previsdes, principalmente no que
diz respeito a substituicdo do trabalho humano por maquinas. Claro esta que a
reflexdo e o debate sdo urgentes, a fim de ndo tornar o operador do Direito um
mero estrategista, bem como o cuidado com o controle dos algoritmos dentro
de padroes éticos, evitando erros e vieses preconceituosos que possam vir a ser
reproduzidos.
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fundamentais e, nessa medida, o seu exercicio podera sofrer

ﬁ liberdade de consciéncia e a liberdade de crenca sdo direitos

eventuais restricbes, consideradas as circunstancias do caso

concreto, quando colidirem com outros direitos fundamentais. Contudo, prima

facie, o exercicio de tais liberdades é ilimitado. Nesse sentido, tem-se que a

configuracdo e a restricdo, a partir da aplicacdo da teoria externa de restricao
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a direitos fundamentais, conforme Robert Alexy (2017), ocorre em momentos
distintos, sendo esse o resultado da ponderagdo entre o exercicio das liberdades
colidentes.

Para a analise da possibilidade, ou ndo, de impor restri¢cées a direitos
fundamentais - e ndo da verificacdo de limitacdes a esses -, ha de se voltar
primeiramente para qual compreensao tem o intérprete acerca de qual posicao
se parte. Caso se parta de uma posi¢do definitiva - considerando as normas
como regras -, a configuragao do direito é que impora a estes os seus limites;
caso se parta de uma posicao prima facie - considerando-as principios -, a
configuracao dos direitos se dard em momento diverso, sendo a restricdo a esses
resultado de uma colisdo e, pois, justificacdo posterior e de outra ordem, por
meio da ponderacao. De forma que, ao ndo haver previamente a delimitagao
do contetido das liberdades religiosas, essas seriam prima facie ilimitadas e de
livre exercicio. Contudo, ao exercicio de tais liberdades colidir com o exercicio
de liberdades de terceiros, estara o intérprete diante de uma situagdo na qual o
exercicio de uma das liberdades sera restringindo dadas as circunstéancias faticas
e juridicas do caso em apreciacao.

No concernente a uma delimitacdo da liberdade de consciéncia, Hesse
(1998, p. 298) a insere como parte essencial do grupo dos direitos que garantem
“liberdade espiritual e a participagdo livre na politica como pressupostos
fundamentais do desenvolvimento pessoal e da ordem fundamental liberal
democratica e estatal-juridica”. O autor divide a liberdade religiosa em trés -
liberdade de culto, liberdade de fé e liberdade de associacao religiosa -, sendo
que aquela que aqui interessa é “a liberdade de fé e confissao, que pela liberdade
de confissdo ideoldgica é ampliada” (Hesse, 1998, p. 298). Essas liberdades de
crenca, caracterizadas como um limitador do Estado, viabilizam a neutralidade
religiosa deste, garantindo “um processo espiritual livre, no qual se devem
formar as concepcdes de valores decisivas, livre de influéncia estatal” (Hesse,
1998, p. 299). Neste contexto, a liberdade de consciéncia, conforme afirma o
autor, se torna a forma mais geral das liberdades de crenga, confissao religiosa
e ideolégica; sendo que aquela liberdade “nao esta restringida a liberdade da
‘formacao’ da consciéncia, portanto, o forum internum; mas ela compreende
também a liberdade da “atuacdo’ da consciéncia e protege, com isso, a decisao
de consciéncia destacada para fora também entao, quando ela ndo é motivada
religiosa ou ideologicamente” (Hesse, 1998, p. 299-300).
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Hesse afirma que a Lei Fundamental alemd, ao dispor acerca dessa
liberdade fundamental, estd a proteger a “personalidade espiritual-moral”
(Hesse, 1998, p. 300) dos sujeitos, pois possibilita que haja a livre discussdo, e
talvez até mesmo formacio de consenso, acerca de determinados assuntos, os
quais, por vezes, “carecem da comunicacao racional, nao podem ser forcados e,
por causa disso, compreendem tolerancia pratica, também diante do estranho”
(Hesse, 1998, p. 300). Ressalta que, no entanto, apesar de ser importante essa
liberdade, “nenhuma constituicdo pode, naturalmente, garantir ilimitadamente
a liberdade de consciéncia, a ndo ser que convivéncia juridicamente ordenada
no interior da coletividade deva tornar-se impossivel” (Hesse, 1998, p 300);
possibilidade essa de restrigdes que é resultado da anélise feita pelo intérprete
frente ao caso concreto.

No concernente a liberdade de crenca, essa estaria, ao lado da liberdade
cientifica da artistica, compreendida pela liberdade espiritual, para Jan Schapp
(2009), sendo que esta dltima serviria “a interpretacao da liberdade civil, mas ao
mesmo tempo” a transcenderia (Schapp, 2009, p. 189). Para o autor, a “liberdade
de crenca é definida como liberdade de conhecimento religioso e universal”
(Schapp, 2009, p. 196), sendo que a crenca tem de ser um escolha pessoal, isto é,
nao deve estar subordinada a obediéncia ao Estado. Dessa forma, Schapp (2009,
p- 197) pontua que a liberdade de crenca é, antes de tudo, a “a liberdade do
Estado” e assegura o espago para que a crenga possa existir.

Nesse sentido, o exercicio tanto da liberdade de consciéncia quanto,
especificamente, da liberdade de crenca - ambas podendo ter carater de cunho
religioso - podera ocorrer mediante a expressdo e reafirmagao dessas crencas,
nao apenas em cultos, como também em grupos e, contemporaneamente, nos
perfis em redes sociais. De forma que manifestagdes por meio de publicacdes,
seja em perfis pessoais, seja em perfis publicos, de concepcoes religiosas, a
depender da linguagem e do alcance, poderdo exceder manifestamente o direito
a liberdade religiosa previamente configurada. Pontos de vista quanto as mais
variadas situacdes da vida humana podem expressar genericamente reprovagoes
quanto ao agir de outros membros da mesma comunidade e sera nesses casos
em que se estard diante da colisao de direitos e restricdo a um desses, podendo
ser caracterizado ato discriminatorio. Contudo, tal andlise, inclusive sendo
considerado o alcance da manifestagdo, nao serd tao simples quanto uma mera
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subsuncdo, por vezes exigindo a ponderacdo e a construcao de argumentos
racionais pelo intérprete.

E nesse sentido que o julgado da ADO 26 pelo STF anda. A tese fixada
em sede de julgamento da referida acao constitucional pelo pleno do Supremo
Tribunal Federal, ao interpretar ahomofobia e transfobia como formas de racismo
- enquadrando-as nos tipos penais da Lei n° 7.716/1989, por interpretacdo
conforme - fez ressalva ao exercicio das liberdades religiosas, observando-se
que tais manifesta¢gdes ndo podem ser configuradas como o chamado “discurso
de odio”, isto é, “assim entendidas aquelas exteriorizacdes que incitem a
discriminacao, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razao de sua
orientacao sexual ou de sua identidade de género”.

Considerando a tese fixada e o voto do Ministro Relator, serd apenas
possivel a identificacao da transformacao do exercicio regular da liberdade de
crenga, de consciéncia e de expressao em manifestagdes em redes sociais em um
ato a ser restringido, quando, no caso concreto, evidenciada a sua colisdo com
o direito a ndo discriminacdo e aplicada a ponderacao houver razdes suficiente
a restricdo daquelas liberdades. De forma que, nos casos em que se estiver
diante da propagacao de compartilhamento de discursos de caréter religiosos
com contetdo ofensivo de cunho homofébico, devera o intérprete para eventual
restrigdo a liberdade de crenca e consciéncia aplicar a ponderacao, a luz da tese
fixada no julgamento da ADO 26, ndo sendo possivel aplicar apenas como se
regra fossem os enunciados normativos da Lei n° 7.716,/1989.
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