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APRESENTACAO

Este livro é uma singela homenagem ao professor, jurista e amigo [-)ani_lo
Doneda. Foi a forma que escolhemos de demonstrar toda a nossa admiragdo
e de prestar tributo a quem deixou uma marca indelével‘nao apenas em seus
alunos e colegas, mas também na comunidade juridica nacional e internacional.

Com humildade e discri¢io que ndo foram capazes de encobrir seu prota-
gonismo, Danilo despertou o Brasil para o debate sobre a privacidade e a pro-
tegdo de dados pessoais que ja ocupava a Europa, onde morou com sua esposa
Luciana para dedicar-se aos estudos na Italia, convidado por Stefano Rodota.
Desde o mestrado na Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UER], em 1997,
Danilo pesquisava sobre o tema, orientado por Gustavo Tepedino.

Ao retornar ao Brasil, coordenou a redagio do Anteprojeto de Lei de
Protecdo de Dados, base do que viria a ser a Lei Geral de Protegao de Dados
Pessoais. Teve, ainda, atuagio fundamental para a aprovagao da Lei do
Cadastro Positivo (Lei n® 12.414/2011), da Lei de Acesso a [nformagao (Lei n®
12.527/2011), do Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014) e, por fim, da
Emenda Constitucional n® 115/22, que inseriu no art. 52 o direito a protecao
dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais.

Sua atuagao no Judicidrio ndo foi menos importante, em especial contra a
utilizagdo abusiva de dados pessoais. Entre outras, destacam-se duas sustenta-
¢Oes orais de Danilo no Supremo Tribunal Federal, impecaveis no contetido e na
oratoria. A primeira foi a ADI n® 6649, cujo objeto era o Decreto n? 10.046/19,
que autorizava o compartilhamento de dados no dmbito da Administracao
Plblica Federal, ocasidao em que Danilo defendeu a inconstitucionalidade do
ato normativo. A segunda foi a ADI n® 6387 (julgada em conjunto com as ADIs
n? 6388, 6390 e 6393), chamada de “Caso IBGE”, cujo objeto era a Medida
Proviséria n® 954/20, que permitia o compartilhamento de dados pessoais de
empresas telefdnicas com o [BGE, oportunidade em que o professor sustentou
a inconstitucionalidade do ato.

Bem-humorado, sorridente e com um brilhantismo académico diferencia-
do, Danilo fez de todos nés seus alunos. Suas aulas, palestras, livros e artigos,
40 mesmo tempo em que produzem encantamento com as mudangas sociais
impulsionadas pela evolugdo tecnolégica, mostram a importincia de uma abor-
dagem juridica inovadora e interdisciplinar e a necessidade de novas formas de
protecdo dos direitos fundamentais na sociedade digitalizada.

Certamente essas sdo algumas das muitas razdes que levaram os 70 auto-
res desta obra coletiva a prestarem-lhe homenagens. Cada um deles teve uma
histéria com Danilo e os textos aqui reunidos dio continuidade ao seu legado
intelectual e humano. Explorar seus ensinamentos e manter sua sensibilidade
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3 FANTASTICO. Troca tripla de be

RIAL GENETICo DE RECEM-
PREVIO CONSENTIMENTO

Carlos Nelson Konder!
Cintia Muniz de Souza Konder?

1. Introdugda

A troca de bebés em maternidad
pacto na sociedade civil. Recentemen
me repercussdo, ocorrido na Paraiba,
anos apos os nascimentos e represen
maes que deram a luz no dia 05 de
com as filhas trocadas.?

Na busca por evitar ou dificultar a troca
de Janeiro ‘edltou a L. 3.990/2002, que, dentre outras medidas, previa,
compulsoriamente e sem prévio consentimento do titular e dos re-
presentantes, a coleta de material genético de todas as parturientes e
recém-nascidos. O material deveria ser retirado na sala de
arquivamento na unidade de sadde, 3 disposicdo da Justiga.

A colisdo da medida com a tutela da personalidade dos envolvidos
deu origem & ADI 5545, cujos fundamentos o presente artigo pretende
examinar. Trata-se de um caso extremamente ilustrativo de sacrificio da
privacidade e da protegao dos dados pessoais, especialmente tendo em
vista dados genéticos que compdem o chamado “corpo eletronico’, cujo

es é um fatp que gera grande im-
te a midia divulgoy caso de enor-
que s foi descobertg qQuase trinta
tOU uma troca tripla de bebés: trés
agosto de 1994 safram do hospital

de bebés, o Estado do Rio

parto para

1 Professor Titular do Departamento de Direito Civil da Universidade do Estado do

Rio de Janeiro (UER]). Professor do Departamento de Direito da Popﬁlfic[a‘U!'liver-
sidade Catélica do Rio de Janeiro (PUC-Rio). Doutor e mestre em dlre_uio civil pela
UER]. Especialista em direito civil pela Universidade de Camerino (Itilia). Consul-
tor, parecerista e arbitro.

2 Professora do Departamento de Direito Civil da Universidade Federal do Rio de

Janeiro (UFR]) e do Ibmec. Professora dos cursos de Pés—gm[ua,;o P;:(t}n::::; I;:i
UER] e da PUC-Rio. Doutora em direito civil pela UER). Mestre em dire

gia pela Universidade Federal Fluminense (UFF). Advogada. ' -
bés em maternidade da Parafba € descoberta po

jvel em <https://gl.globo.com/ hntasucofnoi
hehes-cm-mnternidadc-da-para.ibu-e-desca

ghtml>, acesso eni 12/09/2023.

acaso quase 30 anos depois. Dispon
ticia/2023/04/23 troca-tripla-de-
br.'rta-por-acaso-quase-30-anos-depois.



PARTE vil ® CRIANCAS E O MUNDO DIOITAL

debate traz 3 tona a relevidncia desses conceitos, tais como desenvolvi-
dos na doutrina nacional a partir da obra de Danilo Doneda.

2.0 caso

0 Estado do Rio de Janeiro publicou, em 23 de outubro de 2002,
a L. 3.990, que “obriga a adogdo de medidas de seguranca que evitem,
impegam ou dificultem a troca de recém-nascidos nas dependéncias de
hospitais pblicos ou privados, casas de satide e maternidades, que pos-
sibilitem posterior identificagdo através de exame de DNA" Ocorre que
dentre as medidas de seguranca previstas na lei, estava a coleta de ma-
terial genético de todas as parturientes e recém-nascidos, que deveriam
ser retirados na sala de parto para arquivamento na unidade de saide,
a disposigdo da Justiga, sem prévio consentimento dos titulares e repre-
sentantes dos titulares. A ideia era permitir a identificagdo posterior,
através de exame de DNA comparativo em casos de divida.

A lei deu origem a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.545,
proposta pelo Procurador-geral da Republica em 13 de junho de 2016,
quatorze anos ap6s a sua publicagdo. Entendeu-se ter ocorrido a viola-
¢io a privacidade e a intimidade, bem como ao devido processo legal, em
sua acepgdo substantiva de protegio da proporcionalidade. Nao houve
pedido de medida liminar.

0 Governador do Estado do Rio de Janeiro entendeu nao existir
ofensa  intimidade, pelo fato de o material genético coletado permane-
cer armazenado na unidade de salide e somente ser utilizado por deci-
sdo judicial. A Assembleia Legislativa reforcou que a confidencialidade
dos bancos de dados genéticos ja é garantida pela Lein? 11.105, de 24 de
margo de 2005, defendendo a constitucionalidade da norma.

A Advocacia-Geral da Unido entendeu que o Estado do Rlo de
Janeiro editou a norma em questao de acordo com a competéncia con-
corrente dos entes federativos para legislar sobre infancia e juventude,
na forma do art. 24, XV da Constituigao da Republica, o que tornaria a
norma formalmente constitucional, No aspecto material, defendeu que
anorma protege a intimidade e a privacidade, observando as diretrizes
do Estatuto da Crianca e do Adolescente,

0 parecer da Procuradoria-geral da Reptblica fol no sentido de que
anorma, ao estabelecer a coleta compulséria e sem prévio consentimen-
to de DNA da parturiente e do recém-nascido, sem veicular disposigio
relativa & manutengao de sigilo e do risco de usos diversos deste ma-
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terial, viola a intimidad i
) €, a vida prj
verlente substantiva 4 " Privadae o devidy Processo |egy)
na

Ao final, o Supremo Tribuna] Federal jy|
o Mt s
tese: “E I'nconstitucit-a o ‘11 i 2z ﬁ;(a de oo ‘fzg-

B st nal a lei estadual que prevaia nco a seguinte
materiais genéticos de nascituros e parturientes )3 0 arquivamento e
com o fim de realizar exames de DNA comparad;'zr;]r:]lfsaodgs je i

e divida"s

3. “Da privacidade a protecio de dados pessoais”

O caso relatado demonstra a releva
Danilo Doneda como a transigio “da pri
pessoais”: “a disciplina da protecio de
relacionados ao direito 3 privacidade, se

por extrapolar este ambito"®

ntg passagem analisada por
vacidade & protegio de dados
dados pessoais engloba temas
u porto de origem, porém acaba

Com efeito, o direito  privacidade nasce sob 0 estigma da image
de um “direito ser deixado s67 Trata-se da concepgao fomuladaga;n
Wa.rre'n e Brandeis, a partir do caso da atriz que se viu fotografadazn:
trajes intimos durante uma pega de teatro, para defender a existéncia de
uma prerrogativa de evitar intrusdes na esfera intima de cada pessoa,

Sob essa formulagdo, a privacidade é um reflexo do contexto histé-
rico em que foi formulada. Invocada principalmente contra atividades
de imprensa e de vigilancia, funciona como um instrumento de defesa
quando as informagdes sobre a vida privada do sujeito encontram-se
sob seu dominio, dentro de seu domicilio e sua propriedade privada, in-
dividualmente considerada. Por isso, traz marcas bastante individualis-
tas e patrimonialistas.®

4 DODGE, Raquel Elias Ferreira. Manifestagio da Procuradoria-Geral da Repiibli-
ca. Disponivel em < https://portal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?inciden-
te=4998973>, acesso em 25/09/2023.

S STF,Pleno, ADI 5545, Rel. Min. Luiz Fux, julg. 13/04/2023, publ. 16/06/2023.

6 DONEDA, Danilo. Da privacidade 4 protegdo de dados pessoals, Rio de Janeiro: Re-
novar, 2006, p. 403.

7 BRANDEIS, Louis D.; WARREN, Samuel D. The right to privacy. Harvard Law Ze-
view, vol. 1V, n? 5, December 15, 1890, disponivel em <http:/ [N,

acesso em 20/08/2013. 9
8  SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011.p. T

1929 |
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contudo, reformulou esse cenario, uma vez que as in-
formagaes privadas sobre a pessoa deixaram de estar.' sob seu flo':“i“io e
passaram a ficar em bancos de dados de terceiros, sejam el.es drgdos pu-
blicos ou privados. Para viver em sociedade e fruir de servigos, a pessoa
se vé obrigada a entregar seus dados pessoais, de modo que a perspecti-
va puramente defensiva da privacidade se torna ineficaz: ser deixado sé
ndo é mais suficiente para proteger a privacidade.’

A privacidade passa a associar-se entao menos a segredo e mais a
controle.'® A garantia de livre desenvolvimento da personalidade e auto-
determinagio passa a envolver, portanto, ndo mais evitar que seus dados
sejam alcangados, mas sim assumir o controle da transferéncia deles.
Formula-se, assim, um direito ao controle de seus dados pessoais.'!

No contexto do big data, isto é, do processamento por algoritmos de
quantidades incomensuraveis de dados, a protecdo dos dados pessoais
ganha mesmo autonomia, Torna-se um direito de natureza instrumen-
tal, apto a tutelar a privacidade como um todo, mas por vezes também
outros aspectos da personalidade.’” A seguranga sobre o acesso a esses
dados e as formas de sua utilizagio torna-se, entdo, objeto de necesséria
atengdo ao direito, uma vez que o tratamento de dados pessoais, em par-
ticular por processos automatizados, é uma atividade de risco."

Observa-se essa releitura da privacidade como premissa ao julga-
do, na medida em que define a privacidade originalmente como a “prer-

A tecnologia,

9 Nas palavras de Stefano Rodotd; “Tudo Isso 6 apresentado come um prego compul-
sorio para frulr das crescentes oportunidades oferecidas pela socledade da Infor-
magio. Concretamente, [sso significa que a contrapartida necessdria para se obler
um hem ou um servigo ndo se llimita mais 4 soma de dinheiro solicltada, mas ¢ ne-
cessarfamente acompanhada por uma cessdo de [nformagdes, Nessa Lroca, entio,
nio ¢ mals somente o patrimdnlo de uma pesson que estd envolvido. A pessoa é
obrigada a expor seu proprio eu, sua propria persona, com consequdnclas que vio
além da simples operagdo econbmica e crlam uma espécle de posse permanente
da pessoa por parte de quem detém as informagdes a seu respelto” (A vida na so-
cledade da vigllinela, Rlo de [anelro: Renovar, 2008, p, 113),

10 RODOTA, Stefano. A vida na socledade da viglidncla. Rio de Janelro: Renovar, 2008,
p 17

11 RODOTA, Stefano, A vida na sociedade da vigildncia. Rlo de Janeiro: Renovar, 2008,
p. 15.

12 SCHREIBER, Anderson. Direltos da personalidade. Sao Paulo; Atlas, 2011, p. 132,

13 I?ONEDA. Danllo, A proteciio dos dados pessoals como um direlto fundamental.
Espago Jurfdico Joagaba, v, 12, n% 2, pp. 91-108, jul./dez. 2011, p. 92,
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rogativa de exigir do Estado e dos demais sujeitos parti
abstencdo da intervencdo em sua intimidade e em szth%ﬂare? uma
mas a complementa como abrangendo também "medidasvéea privada”,
a respeito de dados que incidam diretamente na esfera priv. Zeggran_ca
dividuos, assumindo caréter preventivo, a fim de se evit]:r aacezsoos in-
autorizados a essas informacoes” Concluiu-se que a lej atinge 055;3‘0
aspectos, ja que, além de ndo permitir a intromissio "naquilogque ca{;::
aos sujeitos decidir”, além de deixar de tomar as medidas de protegio
cabiveis, especialmente ante os interesses de particulares envolvfdo: G

4. 0 “corpo eletrénico” como “nova camada de complexidade na
protegdo da pessoa”

Novos desafios a protegdo da privacidade se colocam pela conju-
gagao do trinémio dados pessoais, tecnologia e corpo. O estatuto juri-
dico do corpo sempre foi objeto de alguma controvérsia, em virtude do
influxo também de questdes sociais, morais e religiosas por tras dessa
regulagao. No expressivo questionamento de Rodota:

“De quem é o corpo? Da pessoa interessada, dos familiares
que a cercam, de um Deus que lhe hd doado, de uma natureza
que o quer invioldvel, de um poder social que de mil formas
dele se apossa, de um médico ou de um magistrado que esta-
belecem o seu desting?"M

Assim, de um lado, o direito ao corpo como um mecanismo de de-
fesa contra intervengdes externas era veiculado pela criminalizacdo (-ie
lesdes corporais e atentados a saiide, bem como pela responsabilizagao

civil de médicos e agressores, mas excepcionado por medidas de sad-

de publica, como a vacinagao compulsoria e praticas sociais religiosas

(como a circuncisio). De outro lado, também os atos de difpoi;?é“ do
corpo, embora praticados desde a antiguidade como 0 é{;‘se.dj 'uzrf;o
daung e a escarificagio sio vedados pelo legislador civilat¢ hojeq

e = : - Feltrinelll,
14 RODOTA, Stefano. La vita e le regole: tra diritto € non dirtto Wanc: 6

2006, p. 73.
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causarem diminui¢io permanente ou violarem os bons costumes, salvo
em caso de exigéncia médica."®

0 conflito em torno do controle do corpo se aguga também em razao
da tecnologia. O corpo sempre esteve associado a privacidade, em virtu-
de justamente desse conflito entre a intimidade individual e o interes-
se da comunidade.'® Entretanto, novas técnicas permitem modificacdes
corporais mais incisivas, que geram repercussoes em variadas esferas.
A utilizagio de 6culos de grau, bengalas, andadores e cadeiras de roda,
préteses dentarias, médicas e estéticas alcanga um novo nivel diante de
drogas inteligentes, chips oculares, “clorina e6"” e "CRISPR" contexto no
qual o embate entre bioconservadores e transumanistas levanta ques-
tdes sobre isonomia, dignidade e consentimento livre e esclarecido.”

Mais do que isso, o préprio conceito de corpo se reformula. Os da-
dos biolégicos sio digitalizados, e conformam entdo um “corpo eletré-
nico”: "um conjunto de dados, um sistema informativo”'* Esse corpo
eletrénico pode ser entdo dissociado da pessoa, distribuido no espago,
virtualizado digitalmente e disponibilizado na rede.'”” As informagdes
desse corpo podem deslocar-se livremente, de forma instantanea, in-
tegrar bancos de dados, serem analisadas e processadas, manipuladas

15  Sohre o tema, v. BARBOZA, Heloisa Helena. A pessoa na era da biopolitica: autono-
mia, corpo e subjetividade. Cadernas IHU] ideias, n® 194, 2013, pp. 1-27; TEIXEIRA,
Ana Carolina Brochado, Satde, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010; STANCIOLI, Brunello; CARVALHO, Nara Pereira. Da integridade fisica ao li-
vre uso do corpo: releitura de um direito da personalidade. /n TEIXEIRA, Ana Ca-
rolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leita (coord.). Manual de teoria geral
do direito civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011.

16  SOLOVE, Daniel ].. Conceptualizing privacy. California law review, vol. 90, 2002, p.
1135, Entre nés, v. KONDER, Carlos Nelson. Privacidade e corpo: convergéncias
possivels. Pensar (UNIFOR), v. 18, pp. 352-398, 2013.

17  RODOTA, Stefano. Post-umano. In [l diritto di avere diritti, Bari: Laterza, 2012, pp.
370-371. Sobre o tema, v. SILVA, Denis Franco. Do humano ao pés-humano: pessoa e
autonomia privada no contexto do aperfeicoamento bidnico. Tese de doutorado. Rio
de Janeiro: PUC-Rio, maio de 2009, e seja consentido remeter também a KONDER,
Carlos Nelson; KONDER, Cintia Muniz de Souza. Transumanismo e inteligéncia ar-
tificial. In: TEPEDINO, G; SILVA, R. G. (coord.), O direito civil na era da inteligéncia
artificial. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, pp. 103-120.

18  RODOTA, Stefano. Transformagdes do corpo. Revista trimestral de direito civil, vol.
19, Rio de Janeiro, jul./set. 2004, p. 91.

19  RODOTA, Stefano. La vita e le regole: tra diritto e non diritto. Milano: Feltrinelli,
2009, p. 73.
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5. A “genetizacdo da vida”

,Ern meio ao corpo eletrénico, ganham especial relevinci
genéticos. Entre os dados que compdem esse corpo eletrénic; % gados
genéticos apresentam dois elementos distintivos de significa;t?ja ad!OS
vancia.*! Em primeiro lugar, sio dados estruturais, isto é, com 6el;ec‘l}
forma tnica e indissociavel a identificagio da estrutura ‘fisicapda ue]:
pessoa. Portanto, em principio nio se alteram nem se vinculam a eqla de
forma transitoria. A identidade genética é o que (quem) a pessoa é, e, em
principio, o que ela sempre sera. ;

Em segundo lugar, sdo dados geracionais. Portanto, identificam e
vinculam-se ndo s6 aquele sujeito, mas a todos seus parentes biolégicos,
especialmente os mais proximos. Pais, filhos e irmios so potencialmen-
te atingidos de imediato pelo tratamento desses dados. Em maior medi-
da, a depender do grau de isolamento, toda uma comunidade de origem
comum pode ser abarcada.

Em terceiro lugar, sdo dados com potencial preditivo. Servem a
identificar caracteristicas e tendéncias ainda nio manifestadas, como o
potencial desenvolvimento de doengas, Trazem em si a perspectiva de
transformar a incerteza em fatalidade - ou, a0 menos, em probabilida-
de - e, dessa forma, gerarem significativa repercussao para o exercicio
genuinamente autdnomo do livre desenvolvimento da personalidade.

Por isso tudo sio amplamente reconhecidos como dados sensi-
veis.”? Como ja se indicou em outra sede, os dados sensiveis sdo “dados
pessoais especialmente suscetiveis de utilizagdo para fins discrimina-
térios, como estigmatizagdo, exclusio ou segregagdo, de modo que seu

20 DONEDA, Danilo. Da privacidade d protegdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2006, pp. 173-180.

21  TEFFE, Chiara Spadaccini, Dados pessoais sensiveis - qualificagdo,
boas praticas. Indaiatuba, SP: Foco, 2022, pp- 105-106.

22 SCHIOCCHET, Taysa. Acesso as informagdes genéticas lhumanas e direii;ng ?.p;‘;:
sonalidade: impactos sobre o consentimento informado. fn TEPEDINO, G,

CHIN, L. E. (coord.). Didlogos sobre direito civil, vol. 111 Rio de Janeiro: Renovar,
2012, p. 410.
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tratamento atinja a dignidade de seu titular, lesionand? sua identidadfa
pessoal ou privacidade”* Em realidade, destaca-se que "um dado,::_m"szl,
ndo € perigoso ou discriminatorio - mas o uso que dele se faz pode sé-lo"**

Essa peculiaridade dos dados genéticos, a exigir regime normativo

especial, é destacada no julgado, que afirma:

A informagio genética propria da pessoa e a de seus pais bio-
l6gicos contém conhecimento sobre vulnerabilidades, resis-
téncias a agentes quimicos e fisicos, reagdes a medicamentos
e, possivelmente, inferéncias sobre comportamento. O codigo
genético possui o conddo de identificar individualmente al-
guém e, assim, fornecer informacdes pessoais relevantes so-
bre sua satide e até mesmo, por via indireta, sobre a saide
de seus familiares, como possiveis doengas ou caracteristicas
passiveis de ser transmitidas geneticamente. Da dos genéticos
sio dados sensiveis ou supersensiveis, revelando-se de real
poder cientifico, politico, estratégico e bélico.”

Diante disso, ressalva o julgado as “profundas questdes bioéticas
relacionadas a posse e ao processamento de DNA de terceiros” e aponta

os perigos envolvidos no cendrie de “genetizagdo da vida™

23 KONDER, Carlos Nelson. O tratamento de dados sensiveis a luz da Lei n?
13.709/2018 In: TEPEDINO, G,; FRAZAO, A; OLIVA, M. (coord.). Lei geral de prote-
¢do de dados pessoais e suas repercussoes no direito brasileiro. Sdo Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2019, pp. 445-463. Sobre o tema v. MULHOLLAND, Caitlin Sampaio.
Dados pessoals sensiveis e a tutela de direitos fundamentais: uma anélise a luz da
lei geral de protegiio de dados (Lel 13.709/18). R. Dir. Gar: Fund., Vitoria, v. 19, n?
3, pp. 159-180, set./dez. 2018, p. 170; MENDES, Laura Schertel; DONEDA, Danilo.
Marco juridico para a cidadania digital: uma anlise do projeto de lei 5.276/2016.
Revista de direito civil contempordneo, vol. 9. Sdo Paulo: out.-dez, /2016, pp. 35-48;
FRAZAO, Ana, Nova LGPD: o tratamento dos dados pessoais sensiveis. Jota, 19 seL.
2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/consti-
tuicao-empresa-e-mercado/nova-lgpd-o-tratamento-dos-dados-pessoais-sensi-
veis-26092018>, acesso em 15 fev. 2019; e, especialmente, TEFFE, Chiara Spadac-
cini, Dados pessoais sensivels - qualificagdo, tratamento e boas prdticas. Indaiatuba,
SP: Foco, 2022.

24 DONEDAI, Danilo. A protegdo de dados pessoais nas relagdes de consumo: para
além da informagéo crediticia. Escola nacional de defesa do consumidor. Brasflia:
SDE/DPC, 2010, p. 26.

25 STF, Pleno, ADI 5545, Rel. Min. Luiz Fux, julg. 13/04/2023, publ. 16/06/2023.
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"fenémeno'que reduz o individuo 3 sua di
mente genetica, do qual resulta, a partir d
discriminacdo de determinadas pessoas denominados sadji
-doentes, vale dizer, pessoas que potencialmente sdo ca ;:S'
de desenvolver uma doenca genética, configurando umapno:::
categoria social para a conduta de seguradoras de satide e am-
bientes de trabalho”2¢

mensao exclusiva-
este conhecimento,

6. Seguranca e razoabilidade: o desafio de “legislar sobre tecnologia”

A forca mais ame’ac;adora a privacidade ainda parece residir no
medo. Embora, como ja destacado, muitos sacrifiquem seus dados pes-
soais em troca de conveniéncias, servigos e mercadorias, a rentincia a
protegdo de dados pessoais para ser mais comum e mais intensa quando
é feita em troca da promessa de seguranga. A perspectiva de uma vigi-
lancia total, mais completa e absoluta gragas a tecnologia, é frequente-
mente a razdo para que a privacidade seja abandonada.

Esse movimento é alimentado pela multiplicagdo mididtica de ame-
acas: doengas novas, possiveis golpes, catastrofes iminentes, as noticias
que mais atraem - e, portanto, mais vendem - sdo aquelas que cultivam
o medo. Fala-se, assim, de uma "arquitetura do medo e da intimidagio”,
pela qual o espago de convivéncia torna-se espaco de vigilancia.”’

Nesse contexto, aquele que nio se dispde a expor seus dados é vis-
to com preocupagao, ja que tem algo a esconder. A privacidade perde o
status de direito e vira um obstaculo a seguranca, a ser superado pela
legislacdo de emergéncia®® Entretanto, como direitc fundamental, a
privacidade e a protegdo de dados pessoais devem ser trunfos de uma
minoria perante a maioria, sopesados com proporcionalidade em uma
ponderagdo a luz do caso concreto,

A conclusao do julgado foi justamente nesse sentido. Partindo da
excepcionalidade e da necessidade de rigoroso controle de qualquer in-
terferéncia do Estado na vida privada, o julgado invoca em primeiro o
aspecto substantivo do devido processo legal, consistente em “proteger

26  STF, Pleno, ADI 5545, Rel. Min. Luiz Fux, julg. 13/04/2023, publ. 16/06/2023.

27  BAUMAN, Zygmunt. Confianga e medo na cidade. Rio de Janeiro: Zahar, 2009, p. 63.

28 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigildncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p. 14.
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ntra a atuagao governamental e 0 processo legislativo
am os limites oriundos da autoridade estatal le-

gitima”. Nesse sentido, a medida adotada foi reputada “excessivamente

restritiva a direitos fundamentais ao impora coleta de material genético
3 revelia da vontade da parturiente’, especialmente ante a falta de previ-
sio de pedido de exclusdo das informagdes, bem como de impedimento

de utilizagdo do DNA para outras finalidade.

Invocou-se, anda, os principios da razoabilidade e da proporciona-
lidade.? Constatou-se que a medida nao é idonea a resolver o proble-
ma da troca de bebés, ja que apenas 0 substituiria pela troca do préprio
material genético coletado, enquanto ha outros meios eficazes e menos
restritivos para isso, como pulseiras de identificagdo e grampo umbi-
lical. Concluiu-se, com isso, que “a lei fluminense impde uma restricdo
desproporcional a privacidade genética, porquanto excessiva frente aos

fins visados”*

os individuos co
majoritario que exced

7. Consideragdes finais

A pretexto de combater o risco de troca de bebés nas maternidades,
o Estado do Rio de Janeiro editou legislagio que prevé a coleta de DNA
de recém-nascidos e das mies, sem consentimento prévio dos envol-
vidos e sem previsio de prazo de armazenamento, pedido de exclusao
de informacdes do banco de dados ou sequer impedimento de uso para
outras finalidade. O diploma legislativo, como observado, colide com o
desenvolvimento da tutela da privacidade e dos dados pessoais.

A expansdo tecnoldgica impds a reformulagdo da tutela da priva-
cidade para permitir a autodeterminagdo da pessoa no que tange ao
controle da circulagio dos proprios dados. Esse direito fundamental que
foi profundamente sacrificado pela legislagdo em questdo, ndo somente
pela intrusdo na esfera privada dos envolvidos, mas pela falta de medi-
das adequadas de protegdo e seguranca.

Os dados referentes ao corpo da pessoa merecem protegao espe-
cial, j4 que tocam aspectos mais intimos de sua identificagdo pessoal.
Nesse sentido, uma vez digitalizados esses dados bioldgicos, constituem

29  Sobre o tema, em doutrina, v. TEPEDINO, Gustavo. A razoabilidade na experiéncia
brasileira, In TEPEDINO, G.; TEIXEIRA, A. C. B.; ALMEIDA, V. (coord.). Da dogmdtica
@ efetividade, 2. ed.. Belo Horizonte, Férum, 2019, pp. 29-40,

30  STF, Pleno, AD] 5545, Rel. Min. Luiz Fux, julg. 13/04/2023, publ. 16/06/2023.
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fordadelro corpa eietr?mm + que foi justamente ameagado pela coleta
nio consentida de DNA imposta pelo diploma legal em questio

Em particular, dados genéticos siio dados sensiveis, uma vez que es-
pecialmente idoneos a serem utilizados para fins diswiminatc’srizs ‘;éso
dados estruturais, geracionais e preditivos e, por isso, devem segui.r‘re-
gime juridico proprio, diante dos riscos envolvidos em seu tratamento.

Diante disso, a Lei estadual n® 3.990/2002(R]) foi declarada in-
constitucional em juizo de ponderagdo que conclui pela violagdo do de-
vido processo legal em seu aspecto substantivo e da razoabilidade e da
proporcionalidade, ja que a medida nela prevista sacrificava excessiva-
mente a privacidade, sem as medidas de seguranca adequadas, inidénea
a alcangar o resultado pretendido, e com a possibilidade de resolver o
problema por outros meios mais eficazes.
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