Revista Duc In Altum Cadernos de Direito, vol. 12, n® 26, jan-abr. 2020. | 27

AS PESSOAS COM DEFICIENCIA
NO MICROSSISTEMA DE PROTECAO

DE DADOS PESSOAIS
PEOPLE WITH DISABILITIES
IN THE PERSONAL DATA PROTECTION MICROSYSTEM

Taisa Maria Macena de 1.ima'
PUC Minas

Maria de Fatima Freire de S&
PUC Minas

Resumo

O presente artigo centra-se no microssistema de protecao de dados pessoais (Lei
n. 13.709, de 14 de agosto de 2018) e seu didlogo com o microssistema de
protecio as pessoas com deficiéncia (Lei n. 13.146, de 06 de julho de 2015). Para
tal estudo, faz-se, inicialmente, a apresentacio da Lei Geral de Protecido de
Dados Pessoais, com enfoque nos objetivos, fundamentos, terminologia,
principiologia e sistema de responsabilidade civil. Em seguida, sio abordadas as
nuancas do tratamento de dados da pessoa com deficiéncia e, ao final, ¢é
enfrentada a delicada questdo do consentimento para tratamento de dados da

pessoa com deficiéncia mental ou intelectual.
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Abstract

This article centers on the personal data protection microsystem (Law No. 13,709, of Augnst
14, 2018) and the way it dialognes with the protection microsystem for people with disabilities
(Law No. 13,146, of July 06, 2015). Initially, the General Law for Personal Data
Protection is presented, focusing on the objectives, fundamentals, terminology, principle, and civil
liability system. Then, the nuances of data processing of the person with a disability are handled.
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Lastly, it is addressed the sensitive issue of consent for data processing of the person with a

mental or intellectnal disability.
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1. INTRODUCAO

Nos ultimos anos, o Facebook sofreu forte abalo com a re-
velagdo de que os dados pessoais de milhdes de usuarios foram
utilizados, sem o consentimento deles, pela empresa estadunidense
Cambridge Analytica em propaganda politica.’

Nagquela época, a politica da rede social de Mark Zucker-
berg permitia que aplicativos realizassem a coleta de dados de ami-
gos dos usuarios para que fossem usados, exclusivamente, com a
tinalidade de melhorar a experiéncia dos préprios usudrios no apli-
cativo. Havia a proibi¢ao de que os dados coletados fossem negoci-
ados para propaganda. Contudo, o Facebook nio exercia qualquer
controle do posterior uso dos dados coletados. Em razio dessa
“brecha”, foram indevidamente acessadas informacbes como no-
me, profissio, local de moradia, gostos, habitos e rede de contados
dos usuarios.

Importante salientar que a empresa Cambridge Analytica
nao invadiu a rede social e nao atuou como hacker. Ao contrario,
os dados foram legitimamente obtidos e, posteriormente, usados
fora dos objetivos autorizados, violando as regras do Facebook.

Esse verdadeiro escandalo é mais um fato a revelar a vulne-
rabilidade das pessoas conectadas pelas novas tecnologias, a susci-
tar debates entre os especialistas de diferentes areas e, sobretudo, a
demandar medidas efetivas para proteger a privacidade e a intimi-
dade das pessoas.

3 A Cambridge Analytica é¢ uma empresa de dados que, nas elei¢des de 2016, traba-
lhou para campanha do candidato republicado Donald Trump, nos Estados
Unidos. Na Europa, ela foi contratada pelo grupo que promoveu o Brexit (sai-
da do Reino Unido da Unido Europeia).
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A reagao se fez sentir, na Unido Europeia, com a edi¢ao do
Regulamento (UE) 2016/679 do Patlamento Europeu e Conselho,
de 27 de abril de 2016, relativo a protegao das pessoas singulares no
que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circula-
¢ao desses dados (Regulamento Geral sobre a Protegao de Dados).

Os ecos do vazamento de dados do Facebook e do marco
regulatorio europeu impulsionaram, no Brasil, a promulgaciao da
Lei n. 13.146, de 06 de julho de 2015, denominada Lei Geral de
Protecao de Dados Pessoais — LGPD.

O presente texto centra-se no marco regulatorio brasileiro —
que instaura o microssistema de prote¢ao de dados pessoais — e seu
didlogo com outro microssistema: a Lei n. 12.146, de 06 de julho de
2015, conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — EPD.

Para tanto, inicialmente, faz-se a apresentacao da LGPD,
com enfoque nos objetivos, fundamentos, terminologia,
principiologia e sistema de responsabilidade civil. Em seguida, sao
abordadas as nuangas do tratamento de dados da pessoa com
deficiéncia e, ao final, ¢ enfrentada a delicada questio do
consentimento para tratamento de dados da pessoa com deficiéncia
mental ou intelectual.

2. O MICROSSISTEMA DE PROTECAO DE DADOS PES-
SOAIS

A Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais - LGPD (Lei
n.13.709/2018), promulgada em 14 de agosto de 2018, veio para
disciplinar o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios
digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico
ou privado. Seu objetivo precipuo é proteger os direitos fundamen-
tais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da pes-
soa natural, conforme dispde em seu art. 1°. Ao longo dos sessenta
e cinco artigos, a LGPD inaugura um microssistema com funda-
mentos bem delineados, delimitacio do ambito de aplicabilidade,
principiologia e linguagem préprias e, ainda, um regime de respon-
sabilidade civil diferenciado.
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Os fundamentos da disciplina da prote¢ao de dados pesso-
ais deixam-se revelar na leitura do art. 2°: o respeito a privacidade; a
autodeterminacao informativa; a liberdade de expressio, de infor-
magao, de comunicag¢ao e de opiniao; a inviolabilidade da intimida-
de, da honra e da imagem; o desenvolvimento econémico e tecno-
légico e a inovagao; a livre iniciativa, a livte concorréncia e a defesa
do consumidor; e, ainda, os direitos humanos, o livte desenvolvi-
mento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania
pelas pessoas naturais.

Os art. 3° LGPD volta-se para a delimitagao do seu ambito
de aplicabilidade, alcancando as pessoas juridicas de direito publico
e de direito privado que realizem qualquer operagao de tratamento
de dados, independentemente do meio, do pais de sua sede ou do
pais onde estejam localizados os dados, desde que verificadas as
situagdes seguintes: a operacao de tratamento de dados seja realiza-
da em territério nacional (I); a atividade de tratamento tenha por
objetivo a oferta ou o fornecimento de bens ou servicos ou o tra-
tamento de dados de individuos localizados no territério nacional
(I); os dados pessoais, objeto do tratamento, tenham sido coleta-
dos no territorio nacional (III).

Algumas situagoes foram preexcluidas do campo de inci-
déncia da LGPD, conforme previsio do art. 4°. Por conseguinte,
nao se submete as prescri¢des da Lei o tratamento de dados pesso-
ais realizado por pessoa natural para fins exclusivamente particula-
res e nao economicos (I); realizado para fins exclusivamente jorna-
listico e artistico ou académico (II); realizado para fins exclusivos
de seguranca publica, defesa nacional, seguranca do Estado ou ati-
vidades de investigacdo e repressio de infragoes penais (I1I) e pro-
venientes de fora do territério nacional que ndo sejam objeto de
comunicagdo, uso compartilhado de dados com agentes de trata-
mento brasileiros ou objeto de transferéncia internacional de dados
com outro pafs que nao o de proveniéncia, desde que o paifs de
proveniéncia proporcione grau de protecao de dados pessoais ade-
quado ao previsto na LGPD (IV).

A exclusio de determinadas acdes de tratamento de dados
pessoais do ambito de incidéncia da LGPD nao significa a total
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desprotegao dos direitos da pessoa humana nas situagoes descritas
no art. 4°, porquanto a Norma Constitucional e as leis infraconsti-
tucionais conferem prote¢ao aos bens juridicos da personalidade.
Inexiste autorizacdo normativa para lesao a situagoes juridicas sub-
jetivas, de modo que o mau uso de dados pessoais de outrem pode
justificar a responsabilidade civil ou configurar ilicito penal.

O microssistema da LGPD adota linguagem e conceitos
proprios ‘. Alguns conceitos sdo novos e outros revisitam conceitos

* Transcricio dos incisos do art. 5° da LGPD: I - dado pessoal: informacao rela-
cionada a pessoa natural identificada ou identificavel; II - dado pessoal sensi-
vel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convic¢do religiosa, opinido
politica, filiagdao a sindicato ou a organizacio de carater religioso, filoséfico ou
politico, dado referente a satde ou a vida sexual, dado genético ou biométrico,
quando vinculado a uma pessoa natural; III - dado anonimizado: dado relativo
a titular que ndo possa ser identificado, considerando a utilizacdo de meios
técnicos razoaveis e disponiveis na ocasiao de seu tratamento; IV - banco de
dados: conjunto estruturado de dados pessoais, estabelecido em um ou em va-
rios locais, em suporte eletronico ou fisico; V - titular: pessoa natural a quem
se referem os dados pessoais que sdo objeto de tratamento; VI - controlador:
pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, a quem competem as
decisoes 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 indicada
pelo controlador e operador para atuar como canal de comunicagio entre o
controlador, os titulares dos dados e a Autoridade Nacional de Protecio de
Dados (ANPD); IX - agentes de tratamento: o controlador e o operador; X -
tratamento: toda operagao realizada com dados pessoais, como as que se refe-
rem a coleta, produgio, recepgio, classificacéo, utiliza¢io, acesso, reprodugio,
transmissdo, distribui¢do, processamento, arquivamento, armazenamento, eli-
minacdo, avaliacio ou controle da informacio, modifica¢do, comunicacio,
transferéncia, difusdo ou extracdo; XI - anonimiza¢io: utilizacdo de meios téc-
nicos razoaveis e disponiveis no momento do tratamento, por meio dos quais
um dado perde a possibilidade de associagio, direta ou indireta, a um indivi-
duo; XII - consentimento: manifestacio livre, informada e inequivoca pela
qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma fi-
nalidade determinada; XIII - bloqueio: suspensdo temporaria de qualquer ope-
ragdo de tratamento, mediante guarda do dado pessoal ou do banco de dados;
XIV - eliminagio: exclusio 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
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antigos. Mesmo os conceitos ja conhecidos podem, ou nao, corres-
ponder a conceitos consagrados pela doutrina e jurisprudéncia ou
adotados em outras normas legais. Ao fixar conceitos proprios e
terminologia especifica, a Lei cuidou de qualificar todos os sujeitos
juridicos envolvidos no tratamento de dados: titular; controlador;
operador; encarregado; agentes de tratamento; 6rgao de pesquisa e
autoridade nacional.

Os principios juridicos que norteiam a LGPD — caracterfs-
tica de microssistema — sao sistematizados no art. 6°, que poe em
evidéncia a boa fé (caput).

A boa fé deve ser interpretada segundo a concepgao objeti-
va (expectativas de comportamento fundadas na confianca que
deve existir nas relagdes da vida, discipinadas pelo direito) e ndo na
sua concepgao subjetiva (oposto da ma fé ou auséncia de animo de
prejudicar outrem). Esta é a visao que se harmoniza com a evolu-
¢ao doutrinaria, jurisprudencial e legislativa do direito privado naci-
onal.

estrangeiro ou organismo internacional do qual o pafs seja membro; XVI - uso
compartilhado de dados: comunicacio, difusio, transferéncia internacional, in-
terconexdo de dados pessoais ou tratamento compartilhado de bancos de da-
dos pessoais por 6rgios e entidades publicos no cumprimento de suas compe-
téncias legais, ou entre esses ¢ entes privados, reciprocamente, com autoriza-
¢do especifica, para uma ou mais modalidades de tratamento permitidas por
esses entes publicos, ou entre entes privados; XVII - relatério de impacto a
protecdo de dados pessoais: documentagio do controlador que contém a des-
cri¢do dos processos de tratamento de dados pessoais que podem gerar riscos
as liberdades civis e aos direitos fundamentais, bem como medidas, salvaguar-
das e mecanismos de mitiga¢do de risco; XVIII - 6rgao de pesquisa: 6rgao ou
entidade da administra¢do publica direta ou indireta ou pessoa juridica de direi-
to privado sem fins lucrativos legalmente constituida sob as leis brasileiras,
com sede e foro no Pafs, que inclua em sua missdo institucional ou em seu ob-
jetivo social ou estatutirio a pesquisa basica ou aplicada de carater histérico,
cientifico, tecnolégico ou estatistico; ¢ XIX - autoridade nacional: 6rgio da
administragdo publica responsavel por zelar, implementar e fiscalizar o cum-
primento desta Lei em todo o territério nacional.
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A principiologia da LGPD se completa, nos incisos do art.
6°, que além de apontar dez principios juridicos, traz suscinta expo-
sicao do significado de cada um deles:

Principio da finalidade que somente autoriza a realiza¢ao do
tratamento para propositos legitimos, especificos, explicitos e in-
formados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de
forma incompativel com essas finalidades.

Principio da adequagao que exige a compatibilidade do tra-
tamento com as finalidades informadas ao titular, de acordo com o
contexto do tratamento.

Principio da necessidade que limita o tratamento ao minimo
necessario para a realizacio de suas finalidades, com abrangéncia
dos dados pertinentes, proporcionais e nao excessivos em relacao
as finalidades do tratamento de dados.

Principio do livre acesso que garante, aos titulares, a consul-
ta facilitada e gratuita sobre a forma e a dura¢do do tratamento,
bem como sobre a integralidade de seus dados pessoais.

Principio da qualidade dos dados que assegura, aos titulares,
exatiddo, clareza, relevancia e atualizacio dos dados, de acordo com
a necessidade e para o cumprimento da finalidade de seu tratamen-
to.

Principio da transparéncia, que garante, aos titulares, infor-
magOes claras, precisas e facilmente acessiveis sobre a realizagao do
tratamento e os respectivos agentes de tratamento, observados os
segredos comercial e industrial.

Principio da seguranga, que impoe a utilizagao de medidas
técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de
acessos nao autorizados e de situacdes acidentais ou ilicitas de des-
truicao, perda, alteracao, comunicag¢ao ou difusio.

Principio da prevengiao, que impoe a adogao de medidas pa-
ra prevenir a ocorréncia de danos em virtude do tratamento de
dados pessoais.

Principio da nio discriminagdo, que veda a realizacio do
tratamento para fins discriminatorios, ilicitos ou abusivos.

Principio da responsabilizagao e prestagao de contas, que
impoe a demonstragdo, pelo agente, da adog¢ao de medidas eficazes
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e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das nor-
mas de prote¢ao de dados pessoais e, inclusive, da eficacia dessas
medidas.

No decorrer das ultimas décadas, a Constituicio da Repu-
blica de 1988, assim como o Cédigo Civil de 2002, a Lei do Habeas
Data, o Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei de Acesso a In-
formacio, a Lei do Cadastro Positivo ¢ o Marco Civil da Internet,
em dial6go de fontes, vém apontando os principios (e também as
regras) para a protecio de dados. Assim, a LGPD, em materia de
principios, nio traz inovagao significativa, mas tem o mérito de
sistematiza-los, atendendo ao principio da operabilidade do direito.

Outro mérito deve ser destacado: a principiologia do mi-
crossistema de prote¢io de dados pessoais direciona-se tanto ao
exercicio de autonomia pelo titular dos dados pessoais (perspectiva
dinamica dos direitos da personalidade) quanto a prote¢ao em face
da ingeréncia ou uso nao autorizado de dados pessoais por outrem
(perspectiva estatica dos direitos da personalidade).

Na apresenta¢ao do panorama da LGPD, nio pode ser es-
quecido o regime de responsabilidade civil, que se encontra disci-
plinado na Sessao III, do Capitulo VI.

Para efeito de responsabilizacdo e ressarcimento de danos, a
Lei distingue o tratamento realizado por particulares e o tratamento
realizado por entes publicos.

Relativamente aos atos ilicitos praticados pelos particulares,
nos moldes estabelecidos pelo art. 43, a responsabilidade é objetiva,
ou seja, nao depende de discussdo nem de comprovagao de culpa.
O fundamento do dever de indenizar é o risco. Mas a LGPD nio
adota o risco integral, porquanto prevé trés circunstancias como
excludentes do dever de indenizar. Assim, os agentes particulares
nao serao responsabilizados se provarem: que nao realizaram o
tratamento de dados pessoais que lhes ¢é atribuido (I); que, embora
tenham realizado o tratamento de dados pessoais que lhes é atribu-
ido, niao houve violagao a legislacio de prote¢ao de dados (II); ou
que o dano ¢ decorrente de culpa exclusiva do titular dos dados ou
de terceiro (I1I).
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Supreendentemente, a LGPD ¢ silente quanto a natureza da
responsabilidade civil no que toca aos atos ilicitos cometidos pelos
entes publicos no tratamento de dados. Tal omissao da Lei ndo
autoriza concluir pela responsabilidade subjetiva dos agentes publi-
cos. Uma interpretagao sistematica, na qual dialogam a LGPD e a
Constitui¢ao da Republica, leva a conclusio da desnecessidade da
culpa dos agentes publicos, para conferir a pessoa o direito ao res-
sarcimento de dano, em caso de vulneragao de seus direitos da per-
sonalidade. Afinal, o art. 37, {6° da CR prevé a responsabilidade na
modalidade objetiva para os entes de direito publico, pertencentes
ao quadro administrativo.

Assim, tanto os agentes privados quanto os agentes publi-
cos respondem objetivamente pela violacdo de direitos decorrente
do tratamento de dados pessoais.

3. O TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS E O TRA-
TAMENTO DE DADOS PESSOAIS SENSIVEIS

Nao ha como enfrentar a questio da protecio de dados
pessoais das pessoas com deficiéncia sem adentrar nos conceitos de
dado pessoal e dado pessoal sensivel e os parametros para o trata-
mento de um e de outro.

A LGPD destina a Segao 1 do Capitulo II a regulacio do
tratamento dos dados pessoais; a Segao II, do Capitulo 1T da LGPD
¢ destinada ao tratamento de dados sensiveis.

Por dado pessoal deve-se entender toda informagao relaci-
onada a pessoa natural identificada ou identificavel (ar. 5°, I).

A expressiao tratamento de dados refere-se a toda operagao
realizada com dados pessoais, como as que se referem a coleta,
produgdo, recepgao, classificagdo, utilizagdao, acesso, reproducio,
transmissao, distribui¢do, processamento, arquivamento, armaze-
namento, eliminacdo, avaliacao ou controle da informacao, modifi-
ca¢io, comunicagao, transferéncia, difusao ou extragao (art. 5%, II).

O art. 7°, da LGPD, prevé as hipéteses em que o tratamen-
to de dados pessoais é autorizado, distinguindo: o tratamento de
dados pessoais mediante o fornecimento de consentimento pelo
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titular (inciso I) e o tratamento de dados pessoais sem consenti-
mento do titular (incisos 1T a X).

A questao da manifestacao de vontade do titular é aprofun-
dada no art. 8° da LGPD a partir do qual sao visualizadas as carac-
teristicas do consentimento: deve ser expresso, preferencialmente
por escrito; destacado, o que significa dizer que deverd existir uma
clausula destacada das demais clausulas contratuais que contenha a
expressao da vontade manifestada; livre de vicios, quais sejam, erro,
dolo, coagao, lesao e estado de perigo; especifico, sendo vedadas
autorizagdes genéricas para tratamento de dados pessoais sob pena
de nulidade; revogavel a qualquer momento, mediante manifestagao
expressa do titular.

Ademais, o titular tem direito ao acesso as informacoes so-
bre o tratamento de seus dados, nos termos do art. 9° da LGPD. A
disponibilizaciao das informagoes se fard de forma clara, adequada e
ostensiva.

As hipéteses de tratamento de dados pessoais sem o con-

sentimento do titular encontram-se previstas nos incisos de II a X,
do art. 7°, da LGPD".

> Por conseguinte, nio ¢ exigfvel o consentimento do titular para a liceidade do
tratamento de dados nas situacdes seguintes: para o cumprimento de obrigacdo
legal ou regulatéria pelo controlador (II); pela administragdo puablica, para o
tratamento e uso compartilhado de dados necessarios a execu¢io de politicas
publicas previstas em leis e regulamentos ou respaldadas em contratos, convé-
nios ou instrumentos congéneres (I1I); para a realizagdo de estudos por 6rgio
de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a anonimiza¢do dos dados pesso-
ais (IV); quando necessario para a execu¢do de contrato ou de procedimentos
preliminares relacionados a contrato do qual seja parte o titular, a pedido do
titular dos dados (V); para o exercicio regular de direitos em processo judicial,
administrativo ou arbitral (VI); para a prote¢do da vida ou da incolumidade fi-
sica do titular ou de terceiro (VII); para a tutela da satde, exclusivamente, em
procedimento realizado por profissionais de saude, servi¢os de saude ou auto-
ridade sanitaria (VIII); quando necessario para atender aos interesses legitimos
do controlador ou de terceiro, exceto no caso de prevalecerem direitos e liber-
dades fundamentais do titular que exijam a prote¢io dos dados pessoais (IX);
para a protecdo do crédito, inclusive quanto ao disposto na legislagdo pertinen-

te (X).
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A secio 11, do capitulo II da LGPD ¢ destinada ao trata-
mento de dados sensiveis.

Dado sensivel é conceito mais especifico e denota "dado
pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opiniao
politica, filiagio a sindicato ou a organizagao de carater religioso,
filoso6fico ou politico, dado referente a saude ou a vida sexual, dado
genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural”
(art.5°, II).

Gustavo Tepedino e Chiara Spadaccini de Teffé (2019, p.
307), focando nessa categoria, afirmam:

Essa categoria integra o chamado “nuicleo
duro” da privacidade, tendo em vista que,
pelo tipo e natureza de informacio que
traz, ela apresenta dados cujo tratamento
pode ensejar a discriminagao de seu titular,
devendo, por conseguinte, ser protegidos
de forma mais rigida. Cuida-se de dados
especialmente sensiveis do ponto de vista
dos direitos e liberdades fundamentais, cu-
jo contexto propicia riscos significativos
para o titular.

E facil verificar que dado pessoal é um conceito mais am-
plo, uma vez que abrange todo tipo de informagao sobre a pessoa
natural: dos dados bancarios aos dados genéticos.

Ao receber o adjetivo sensivel, o sentido da expressio se al-
tera, passando a designar as situagdes existenciais descritas na nor-
ma.

A protecao de dados sensiveis é uma reagao a situagoes de
estigmatizagao, exclusio ou segregacao, que, nao raro, se verificam
com o mau uso de informagoes sobre saide, sexualidade, religido,
etnia etc. Impossivel elaborar um rol taxativo de dados sensiveis,
assim como ¢ impossivel apontar uma lista exaustiva de direitos da
personalidade.
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Para efetivar tal prote¢ao, por vezes, os dados pessoais (nao

sensiveis) recebem a mesma prote¢ao dos dados sensiveis:

[...] o proprio legislador reconhece que se
aplicam as regras relativas ao tratamento de
dados sensiveis aos dados pessoais, que,
posto nao serem em si sensiveis, podem vir
a revelar dados sensiveis (LGPD, art. 11, §
1°). Assim, por exemplo, dados de locali-
zagdo geografica, habitos de compras, pre-
feréncias de filmes e histérico de pesquisa
podem parecer inofensivos isoladamente,
mas um rapido tratamento em conjunto
pode servir a identificar orientagao religio-
sa, politica e mesmo sexual. (KONDER,
2019, p.455).

O consentimento do titular, como regra geral, ¢ pressupos-

to do tratamento de dados pessoais e de dados pessoais sensiveis.
Assim como faz relativamente aos dados pessoais, a LGPD, no art.
11, II, prevé hipoteses nas quais o consentimento do titular ndo é
exigido para o tratamento de dados pessoais sensiveis.’

6

Sdo elas: cumprimento de obrigacio legal ou regulatéria pelo controlador;
tratamento compartilhado de dados necessarios a execugio, pela administragio
publica, de politicas publicas previstas em leis ou regulamentos; realizagdo de
estudos por 6rgio de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a anonimizagio
dos dados pessoais sensiveis; exercicio regular de direitos, inclusive em contra-
to e em processo judicial, administrativo e arbitral, este dltimo nos termos da
Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem); protecio da vida
ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro; tutela da saude, exclusiva-
mente, em procedimento realizado por profissionais de saude, servicos de sau-
de ou autoridade sanitaria; garantia da prevengdo a fraude e a seguranca do ti-
tular, nos processos de identificacdo e autenticagdo 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 exi-
jam a prote¢do dos dados pessoais.
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A primeira vista, pode causar algum desconforto a previsio
de tratamento de dados pessoais (sensiveis ou nao) sem o consen-
timento do titular. Contudo, em sua maioria, tais hipéteses voltam-
se a concretizagao de interesse publico (prote¢ao da vida ou inco-
lumidade publica ou tutela da satde, por exemplo), que o legislador
deu prevaléncia sobre interesse do titular dos dados.

Na mesma linha do marco regulatério europeu, a LGPD
autoriza o tratamento de dados pessoais sem o consentimento do
titular no interesse do controlador’ ou de terceiros nos moldes do
art.10.

A possibilidade de tratamento de dados pessoais no legiti-
mo interesse do controlador ou de terceiros, sem o consentimento
do titular, suscitou intensos debates, na Europa.

As vozes que a isso se opunham, apontavam para o risco de
esvaziamento da prote¢do normativa: por meio de argumentos en-
genhosos, o controlador poderia usar da brecha legal para "tudo
tratar", comprometendo a efetividade da norma juridica. (BUCAR,;
VIOLA, 2019, p. 465-484). Mas tais justificativas nao se impuseram
na elabora¢ao do marco regulatério europeu.

A Ditetiva de Proteciao de Dados (95/46/CE) autotizava o
tratamento de dados nessa hipétese. O Regulamento Geral Euro-
peu sobre a Prote¢ao de Dados Pessoais (GDPR) manteve a auto-
rizagao, alinhando-se a corrente, segundo a qual outros interesses
podem ser tio relevantes quanto o resguardo a intimidade e a pri-
vacidade dos titulares dos dados pessoais. No mesmo sentido, os
autores Daniel Bucar e Mario Viola (2019, p. 473) - que adotam o
mesmo entendimento - afirmam:

O complexo de forgas sociopoliticas im-
poe conciliar valores constitucionais opos-
tos, transfigurando-se esse embate ao dis-
curso juridico na linha mestra da interpre-

7 Nos termos do art. 5°, VI, da LGPD, controlador é “pessoa natural ou juridica,
de direito publico ou privado, a quem competem as decisOes referentes ao
tratamento de dados pessoais”.
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tacdo e aplicagio de normas-principios:
nenhum deles, nem mesmo a privacidade,
serd taxado de absoluto. Dessa forma, as
liberdades de expressao, informagao, o de-
senvolvimento tecnolégico e econdmico, a
inovagao, a livre iniciativa, e até os direitos
existenciais de terceiro (também presentes
nos incisos III, V e VI do art. 2° da
LGPD) configuram o arcabougo de con-
formidade para o tratamento de dados por
forca de legitimo interesse do controlador
ou de terceiros.

Mas, quais os critérios para definir o que ¢ legitimo interes-
se? Quem decide qual ¢ o legitimo interesse do controlador ou de
terceiro? Quem controla o controlador?

A LGPD nio preceitua o controle administrativo e prévio
do tratamento de dados no legitimo interesse de controlador.

Ha, contudo, previsio da criacio da Autoridade Nacional
de Protecdo de Dados (ANPD), a qual, nos moldes do art. 55-],
incisos IV e V, compete, entre outras atribui¢oes: a) fiscalizar e
aplicar san¢des em caso de tratamento de dados realizado em des-
cumprimento a legislacio, mediante processo administrativo que
assegure o contraditorio, a ampla defesa e o direito de recurso; b)
apreciar peticdes do titular contra o controlador apods o titular
comprovar que apresentou reclamagio ao controlador e esta nio
foi solucionada no prazo estabelecido em regulamentacao.

Desse modo, podera o titular questionar a legitimidade do
interesse do controlador-empregador em face da ANPD.

Sem adotar a hierarquizagao de interesses e principios, aqui
se defende a corrente vencida, pois a faculdade atribuida ao contro-
lador de decidir sobre tratamento de dados, segundo seu interesse e
sem o consentimento do titular, pode esvaziar a protecio que a
LGPD procura conferir a pessoa natural. E certo que se procurou
limitar a atuag¢ao do controlador pela norma do art. 10 e seus para-
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grafos®, mas uma leitura atenta leva a conclusio de que as hipéteses
trazidas nos incisos I e II nio sio taxativas.

4. TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS DA PESSOA
COM DEFICIENCIA

A promulgacio da Lei n. 13.146 de 06 de julho de 2015, que
institui a Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia (Es-
tatuto da Pessoa com Deficiéncia - EPD) alinhou o Brasil entre
aqueles paises que, dando cumprimento a Convengao de Nova
York, editou norma legal especifica para prote¢ao e promogao das
pessoas com deficiéncia fisica, mental, intelectual ou sensorial. Em
assim fazendo, o legislador infraconstitucional acrescentou mais um
microssistema ao ordenamento juridico nacional.

A situacao de vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia es-
tava a demandar um regramento que, fundado na dignidade da pes-
soa humana, pudesse reconhecer e concretizar direitos, afastando-
se de séculos de marginalizacdo e estigmatizagao.

A pessoa com deficiéncia, enquanto sujeito juridico, teve
resgatada sua autonomia para questoes patrimoniais e existenciais e,
simultaneamente, passou a assumir maior responsabilidade social e
juridica como autor do seu destino.

8 Texto do art. 10 da LGPD: Art. 10. O legitimo interesse do controlador
somente podera fundamentar tratamento de dados pessoais para finalidades
legitimas, consideradas a partir de situagdes concretas, que incluem, mas nio se
limitam a: I - apoio e promogéo de atividades do controlador; e II - protecio,
em relagdo ao titular, do exercicio regular de seus direitos ou prestagio de
servicos que o beneficiem, respeitadas as legitimas expectativas dele e os
direitos e liberdades fundamentais, nos termos desta Lei. § 1° Quando o
tratamento for baseado no legitimo interesse do controlador, somente os
dados pessoais estritamente necessarios para a finalidade pretendida poderio
ser tratados. § 2° O controlador deverd adotar medidas para garantir a
transparéncia do tratamento de dados baseado em seu legitimo interesse. § 3°
A autoridade nacional podera solicitar ao controlador relatério de impacto a
protecdo de dados pessoais, quando o tratamento tiver como fundamento seu
interesse legitimo, observados os segredos comercial e industrial.
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Ora, os dados pessoais sao proje¢oes da propria pessoa. Na
perspectiva da autonomia informativa, cabe a cada ser humano
exercer o controle sobre eles.

O art. 22 da Convencido Internacional sobre Direitos da
Pessoa com Deficiéncia (Convengao de Nova York), relativamente
a privacidade estabelece que:

Nenhuma pessoa com deficiéncia, qual-
quer que seja seu local de residéncia ou ti-
po de moradia, devera ser sujeita a interfe-
réncia arbitraria ou ilegal em sua privacida-
de, familia, domicilio ou correspondéncia
ou outros tipos de comunica¢ao, nem a
ataques ilicitos a sua honra e reputagao. As
pessoas com deficiéncia tém o direito a
protecdo da lei contra tais interferéncias ou
ataque.

O EPD, que alcanca as mais diversas situagdes existenciais,
nao dedica um capitulo especificamente a privacidade e a prote¢ao

de dados pessoais:

Em sede infraconstitucional, o EPD se
preocupou de forma timida com a tutela da
privacidade e dos dados pessoais da pessoa
com deficiéncia a0 promover sua capaci-
dade civil, com destaque a autodetermina-
¢ao existencial (art. 6°), e refor¢ar que a cu-
ratela nao alcanga o direito a privacidade
(art. 85, § 1°), mas tdo somente os atos re-
lacionados aos direitos de natureza patri-
monial e negocial. (BARBOZA; PEREI-
RA; ALMEIDA, 2019, p. 547)

A LGPD volta-se a protecao de dados pessoais de pessoas
vulneraveis, quando disciplina o tratamento de dados de criangas e
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adolescentes, determindo seja observado o principio constitucional
do melhor interesse (art. 227, CR/88); todavia ¢ silente relativa-
mente a protecao de dados de pessoas com deficiéncia. Omissao
legal ndo significa auséncia de norma juridica. Do dial6go dos dois
microssistemas (EPD e LGPD) ¢ possivel visualizar a disciplina
juridica do tratamento de dados das pessoas com deficiéncia.

Os dados sensiveis, sobretudo os dados médicos, merecem
especial aten¢ao quando sao titularizados por pessoas com defici-
éncia.

A LGPD nio utiliza a expressao dado médico, mas o con-
ceito de dado pessoal sensivel contém os elementos necessarios a
sua conceituagao.

Dados médicos — também denominados dados de sadde e
dados clinicos — sao subespécies do género dados pessoais sensi-
veis; melhor esclarecendo, sao dados pessoais no ambito sanitario,

[..] que sdo capazes de revelar o estado
(passado, presente e¢/ou futuro) de saude
fisica e psiquica de seu titular, bem como,
cuja divulgacio possa fazer surgir uma
condicdo fisico-psiquica capaz de conduzir
a discriminagdo ou causar prejuizo ao seu
titular, familiares ou pessoas proximas.
(SCHAEFER, 2012, p.143)

O limite do dever de sigilo do profissional de saude e o
conteudo do direito da personalidade do paciente estdo a depender
dessa conceituacao.

O uso indevido dos dados médicos e sem autorizacao do ti-
tular, por si s6, ¢ ilicto grave. Se o titular dos dados é pessoa com
deficiéncia, as consequéncias da ilicitude podem ser gravissimas,
prejudicando o seu processo de inclusao social.

Aqui, assegurar o direito ao sigilo do paciente pode ser o
meio de evitar tratamento diferenciado (discriminagao negativa).
Afinal, ninguém pode ser prejudicado na titulariza¢ao ou no exerci-
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cio de seus direitos em razao de alguma deficiéncia de natureza
fisica, sensotial, mental ou intelectual.

Essa categoria de dados sensiveis também ¢ alcangada pela
Lei n.13.787, de 27 de dezembro de 2018, que dispde sobre a digi-
talizacao e a utilizacdo de sistemas informatizados para a guarda, o
armazenamento ¢ o manuseio do prontudrio do paciente, com in-
cursdes na Lei n.13.709, de 14 de agosto de 2018 (Lei Geral de
Protecao de Dados Pessoais), com as altera¢oes introduzidas pela
Lei n.13.853, de 8 de julho de 2019. Na era digital, o prontuario
médico (denominagao usada no passado) transmuda-se em prontu-
atio eletronico do paciente.”

Antes da Lei n.13.787, de 27 de dezembro de 2018, normas
deontoldgicas ja disciplinavam o prontuario eletronico: o Conselho
Federal de Medicina, por meio da Res. CFM n. 1.821/2007 apro-
vou normas técnicas concernentes a digitalizacdo e ao uso dos sis-
temas informatizados para a guarda e o manuseio dos documentos
e dos prontuarios dos pacientes, autorizando a eliminagao do papel
e a troca de informacao identificada em saide.

As informacSes médicas em rede, se acessadas fora dos ob-
jetivos clinicos, também configuram violagio da vida privada (inti-
midade, intimidade genética e privacidade) do paciente.

5. A QUESTAO DO CONSENTIMENTO PARA TRATA-
MENTO DE DADOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA
MENTAL OU INTELECTUAL

A vulnerabilidade das pessoas com deficiéncia foi ampla-
mente considerada na constru¢ao das normas protetivas internaci-
onais e nacionais. Ha que se atentar, no entanto, para a situagao
daquelas que sio as mais vulneraveis entre as vulneraveis: as pesso-

9 Sobre o tema: LIMA, Taisa Maria Macena de; SA, Maria de Fatima Freire de.
Electronic health records and protection of sensitive personal data in Brazil
(Historiales médicos electronicos y proteccion de datos personales sensibles en
Brasil). In: Revista de Derecho y Genoma Humano. Genética,
Biotecnologia y Medicina Avanzada. Num. 51, Julio-Diciembre 2019, p. 61-76.
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as com deficiéncia mental ou intelectual, por lhes faltar o necessario
discernimento para compreender as complexas relagcdes da vida e
suas vicissitudes.

O regime das incapacidades nas codificagdes do direito ci-
vil, tradicionalmente, aliava a capacidade de praticar pessoalmente
os atos de natureza civil (capacidade de fato) a circunstancia de o
titular ter, ou nao, discernimento para entender o contéudo do di-
reito e as consequéncias do seu exercicio.

Com o intuito de promover a igualdade e nao discriminagao
da pessoa deficiente, o EPD disp&e, no art. 6°, que a deficiéncia
nio afeta a plena capacidade civil da pessoa'’.

Ao dispor sobre o exercicio de direitos em situa¢oes exis-
tenciais, o EPD reescreveu a teoria das incapacidades, retirando do
CC/02, qualquer referéncia a deficiéncia fisica, sensorial, mental ou
intelectual como causa de incapacidade relativa ou absoluta.

A Legislacao Civil, alterada pelo EPD, redefine as categori-
as juridicas (plenamente capaz, relativamente capaz e absolutamen-
te incapaz), mas nao tem (nem poderia ter) aptiddo para atribuir
discernimento aos seres humanos que, em razao de condigdes pes-
soais (saude e idade) ndo o tem, ou o tem de forma limitada.

A pessoa com deficiéncia, mental ou intelctual, podera ne-
cessitar de auxilio para exercer direitos. Para as questoes negociais e
patrimoniais, o EPD introduziu o instituto da curatela das pessoas
com deficiéncia. O curador podera atuar como assistente ou como
representante, conforme o caso. Nas questoes de natureza existen-
cial, a participag¢ao do curador no assessoramento do curatelado foi
complementamente excluida (art. 85, EPD).

10 . : . ix . .. .
inclusive para: casar-se e constituir unido estavel (I); exercer direitos sexuais e

reprodutivos (II); exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter
acesso a informagSes adequadas sobre reprodugdo e planejamento familiar
(I1I); conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulséria (IV);
exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria (V); e exercer
o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogéo, como adotante ou adotando,
em igualdade de oportunidades com as demais pessoas (VI).
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Além da curatela, para a prote¢ao das pessoas com defici-
éncia, o EPD acrescentou o art. 1783-A ao CC/02, que disciplina a
tomada de decisao apoiada. A inovagao legal tem por finalidade
viabilizar apoio no exercicio dos direitos da pessoa que, tendo al-
guma deficiéncia, preserva sua autonomia para a pratica de atos
juridicos.

Na tomada de decisio apoiada, a pessoa com deficiéncia
elege, pelo menos duas pessoas idoneas, para prestar-lhe apoio na
tomada de decisdao sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os ele-
mentos e informagdes necessarios para que possa exercer sua capa-
cidade. Os apoiadores devem ser escolhidos entre as pessoas que
integram o circulo de convivéncia da pessoa apoiada e devem gozar
de sua confianca.

A tomada de decisiao apoiada depende de processo judicial
de jurisdi¢ao voluntaria, a ser analisada pelas varas de familia. Antes
de deliberar sobre a homologagao do apoio, o juiz deve ouvir o
Ministério Publico e, assistido por equipe multidisciplinar, ainda
ouvir o requerente e os apoiadores.

A pessoa apoiada tem o direito potestativo de, a qualquer
tempo, solicitar o término do acordo firmado, em processo de to-
mada de decisdao apoiada. Por seu lado, o apoiador pode solicitar ao
juiz a exclusdo de sua participagao do processo de tomada de deci-
sao apoiada, mas seu desligamento esta condicionado a manifesta-
¢ao do juiz sobre a matéria. Relativamente a prestacao de contas da
tomada de decisdao apoiada, aplicam-se, no que couberem, as dispo-
sicoes referentes a prestacao de contas na curatela.

A decisao da pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre
terceiros, sem restricoes, desde que esteja inserida nos limites do
apoio acordado e homologado judicialmente. O terceiro com quem
a pessoa apoiada mantenha relagdo negocial pode solicitar que os
apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo, especificando,
por escrito, sua fungao em relagao ao apoiado.

Ainda que controverso, defendemos que a tomada de deci-
sao ¢ instituto para auxilio de exercicio de direitos, tanto de nature-
za patrimonial quanto existencial.



Revista Duc In Altum Cadernos de Direito, vol. 12, n® 26, jan-abr. 2020. | 47

O novo instituto juridico pode ter importante papel na vida
das pessoas, que a despeito da deficiéncia mental ou intelectual,
preservam certo grau de discernimento. Mas se ja nao ha discerni-
mento, nao ha como aplica-lo.

Ao implementar a Convenc¢ao sobre Direitos da Pessoa
com Deficiéncia, teria a Lei da Inclusio Social ignorado que certas
deficiéncias afetam o discernimento da pessoa?r Como esperar o
exercicio pessoal de direitos por pessoa que sofre de esquizofrenia
catatOnica ou se encontra em estagio avancado de Alzheimer? Elas
podem decidir sobre procedimentos médicos? Consentir no trata-
mento de seus dados pessoais? Para tais indagacbes o EPD nao
apresenta resposta, senio a judicializa¢ao.

Cabe, pois, investigar na LGPD a questio do consentimen-
to para o tratamento de dados de pessoas com deficiéncia mental
ou intelectual.

Em trés diferentes segmentos, a LGPD ocupa-se do con-
sentimento: no tratamento dos dados pessoais; no tratamento dos
dados sensiveis e no tratamento de dados da crianca e do adoles-
cente.

A LPGP delineou modelo de consentimento qualificado,
devendo ser: prévio e livre; informado e especifico; inequivoco e
por escrito ou por outro meio capaz de demonstrar a vontade do
titular.

Quanto aos dados sensiveis, além das qualificagdes anterio-
res, a LGPD ainda exige que o consentimento precisa ser especifico
e destacado:

O consentimento especifico estabelece a
necessidade de fornecimento de informa-
¢oes claras, granuladas e delimitadas sobre
as atividades de tratamento de dados pre-
tendidas, enquanto o consentimento em
destaque implica uma conduta afirmativa
ou indica¢ao assertiva de que o titular dos
dados autorizou o tratamento de dados. A
exigéncia de consentimento especifico e
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em destaque nesse tipo de operagao elimi-
na a possibilidade de qualquer comporta-
mento concludente, consentimento tacito
ou implicito, ou ainda de qualquer aceita-
¢ao passiva de tratamento de dados
(SOMBRA, 2019, p.137).

No paragrafo 1° do art. 14, a LGPD determina que “O tra-
tamento de dados pessoais de criangas devera ser realizado com o
consentimento especifico e em destaque dado por pelo menos um
dos pais ou pelo responsavel legal.”

A linguagem legal é dubia, podendo levar a duas interpreta-
¢Oes excludentes entre si: a primeira, segundo a qual a expressao
crianca abrange todas as pessoas que encontram sob autoridade
parental ou tutela, mesmo com idade superior a 12 anos; a segunda
interpretacao, que considera a distingao entre crianga (pessoa com
idade igual ou inferior a 12 anos) e adolescente (com idade superior
a 12 anos e inferior a 18), para concluir que o tratamento dos dados
do adolescente dispensa o consentimento de um dos pais ou res-
ponsavel, sendo suficiente o consentimento do proprio titular ado-
lescente.

Por fim vale lembrar que, conforme dispoe o art. 5°, X, da
LGPD, o tratamento de dados pessoais envolve diferentes ativida-
des. Pode ser coleta, producao, recepcao, classificacdo, utilizacio,
acesso, reproducao, transmissao, distribui¢ao, processamento, ar-
quivamento, armazenamento, eliminagao, avaliagio ou controle de
informacio, modificacdo, comunicac¢io, transferéncia, difusio ou
extracdo de dados pessoais. O consentimento para uma atividade
ndo alcanca outras acdes de tratamento de dados.

Na protecao de dados pessoais sensiveis de quem, em con-
sequéncia de deficiéncia mental ou intelectual, ndo tem discerni-
mento, como solucionar a questao do consentimento?

A curatela das pessoas com deficiéncia se restringe aos atos
patrimonais e negociais, nao alcangando questdes existenciais. A
tomada de decisio apoiada também tem aplicagdo restrita, pois
exige algum discernimento da pessoa apoiada. Por conseguinte, os
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dois institutos previstos no EPD nao sao aptos a equacionar o pro-
blema:

o curador esta inibido de imiscuir-se em
decisbes de natureza médica, podendo, no
maximo, em situagoes limites que a lei pre-
ve, postular suprimento judicial do consen-
timento livre e esclarecido do curatelado.
Por outro lado, a tomada de decisao pres-
supoOe, necessariamente, a capacidade de
escolher e decidir da prépria pessoa com
deficiéncia; afinal, ela tera apoio das pesso-
as que escolher, mas a decisao final recaira
sobre os seus ombros. (LIMA; SA, 2017
p- 130)

Assim, se a pessoa com deficiéncia nao tem discernimento
para consentir, o tratamento de seus dados somente sera licito se se
verificar uma das hipéteses legais de dispensa do consentimento do
titular para tratamento dos dados pessoais (LGPD, art. 7°, Il a X) e
do tratamento de dados sensiveis (LGPD, art. 11, II).

Afora isso, se o consentimento para o tratamento de dados
pessoais (sensiveis ou nao sensiveis) for manifestado por quem nao
tem discernimento, tal manifestacio nao atendera os requisitos
legais. Ainda que a pessoa tenha recebido informagdes, tal nio sig-
nifica que ela as tenha compreendido. Nao ¢ livre o consentimento
de quem nao entende no que consente. Ha vicio de vontade, cor-
respondente ao erro (falsa representagao da realidade).

A auséncia de higidez na manifestagao de vontade podera
ensejar dupla sanc¢ao de natureza civil.

A primeira é a invalidade do negdcio juridico existencial vi-
ciado pelo erro. A LGPD nido aponta claramente para a nulidade
ou a anulabilidade; contudo, ao aludir expressamente a vicio da
vontade, remete a questdo para a Legislacio Civil que sanciona o
erro com a anulagao do ato ou negdcio juridico (arts. 138 a 144, do

CC).
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A segunda consequéncia ¢ a aplicacdo do regime de respon-
sabilidade civil objetiva previsto para os agentes privados (arts. 42 a
45 da LGPD) e para os agentes publicos (arts. 42 a 45 da LGPD
c/c art. 37 da CR/88), desde que presentes os demais elementos da
reparagao civil (conduta imputavel ao agente de tratamento, dano e
nexo de causalidade) e nio configurada qualquer das excludentes
do dever de indenizar, elencadas no art. 43 da LGPD.

6. CONCLUSOES

I - A Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais - LGPD (Lei
n.13.709/2018), promulgada em 14 de agosto de 2018, veio para
disciplinar o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios
digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico
ou privado, inaugurando um microssistema com fundamentos bem
delineados, delimitagio do ambito de aplicabilidade, principiologia
e linguagem préprias e, ainda, um regime de responsabilidade civil
de natureza objetiva.

II — Como regra geral, a LGPD exige o consentimento do
titular para o tratamento dos dados pessoais, mas preve hipoteses
de tratamento de dados pessoais sem o consentimento do titular,
priorizando, ora o interesse publico, ora o interesse do controlador
ou de terceiros. No entanto, os interesses do controlador e/ou de
terceiros estardo sujeitos ao controle da Autoridade Nacional de
Protecao de Dados a ser criada.

IIT — O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia - EPD, que al-
canga as mais diversas situagOes existenciais, nao dedica um capitu-
lo especificamente a privacidade e a protecao dos dados pessoais. A
LGPD ¢ silente relativamente a protecao de dados de pessoa com
deficiéncia. A omissao legal nao significa auséncia de norma juridi-
ca. Do dialogo dos dois microssistemas (EPD e LGPD) ¢é possivel
visualizar a disciplina juridica do tratamento de dados pessoais das
pessoas com deficiéncia.

IV — Dentre todas as categorias de dados, os dados de sau-
de merecem especial aten¢ao quando sao titularizados por pessoa
com deficiéncia. O uso indevido dos dados médicos e sem autori-
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zagao do titular, por si so, ¢ ilicito grave. Se o titular dos dados ¢é
pessoa com deficiéncia, as consequéncias da antijuridicidade podem
ser gravissimas, prejudicando o seu processo de inclusao social.
Ademais, ninguém pode ser prejudicado — na titularizagdo e no
exercicio de direitos — em razdo de deficiéncia de natureza fisica,
sensorial, mental e intelectual.

V — Por lhes faltar o necessario discernimento para com-
preender as complexas relacoes da vida e suas vicissitudes, as pes-
soas com deficiéncia mental ou intelectual demandam olhar dife-
renciado. S30 as mais vulneraveis entre as vulneriveis.

VI — O EPD reescreveu a teoria das incapacidades, retiran-
do da Lei Civil qualquer referéncia a deficiéncia — fisica, sensorial,
mental ou intelectual — como causa de incapacidade.

VII — As pessoas com deficiéncia mental ou intelectual po-
derao necessitar de auxilio para exercer direitos. Para as questdes
negociais e patrimoniais, o EPD introduziu o instituto da curatela
das pessoas com deficiéncia. O curador podera atuar como repre-
sentante ou assistente, conforme o caso e os limites da sua atuacio,
definidos na sentenga que defere a curatela. Nas questoes de natu-
reza existencial, a participa¢ao do curador foi completamente exclu-
ida (art. 85, EPD).

VIII — O EPD acrescentou o art. 1.783-A ao Cédigo Civil,
introduzindo o instituto da tomada de decisdo apoiada. A inovagao
legal tem a finalidade de viabilizar apoio no exercicio de direitos da
pessoa que, tendo alguma deficiéncia, preserva a autonomia para
pratica de atos e negocios juridicos.

IX — Os dois institutos previstos no EPD — curatela e to-
mada de decisdo apoiada — ndo sao aptos a equacionar a questao do
consentimento, nos casos em que a pessoa, devido a deficiéncia
mental ou intelectual — ndo tem discernimento para consentir ou
dissentir do tratamento de dados.

X — Quando a pessoa com deficiéncia mental ou intelectual
nao tem discernimento para consentir, o tratamento de dados so-
mente sera licito nas hipoteses legais de dispensa do consentimento
do titular para o tratamento dos dados pessoais (art. 7°, II a X, da
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LGPD) e para o tratamento dos dados sensiveis (art. 11, II, da
LGPD) e no interesse do controlador (art.10).

XI — Se o consentimento para o tratamento de dados pes-
soais (sensiveis ou nao sensiveis) for manifestado por quem nao
tem discernimento, tal manifestagdo nao atenderda aos requisitos
legais. Havera vicio da vontade, correspondente ao erro (falsa re-
presentacao da realidade).

XII — A auséncia de higidez na manifestacdo de vontade
podera ensejar dupla sancao de natureza civil: a invalidade no negé-
cio juridico existencial viciado por erro, nos moldes do Cédigo
Civil, e a aplicacio do regime de responsabilidade civil objetiva,
previsto na LGPD.
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