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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO, GOVERNANCA E NOVASTECNOLOGIASIII

Apresentacdo

No Il Encontro Virtual do CONPEDI, realizado nos dias 02, 03, 04, 05, 07 e 08 de dezembro
de 2020, o grupo de trabalho “Direito, Governanga e Novas Tecnologias 11”7, que teve lugar
na tarde de 04 de dezembro de 2020, destacou-se no evento ndo apenas pela qualidade dos
trabalhos apresentados, mas pelos autores dos artigos, que sdo professores pesquisadores
acompanhados de seus alunos pés-graduandos e uma graduanda. Foram apresentados 20
artigos objeto de um intenso debate presidido pelos coordenadores e acompanhado pela
participacdo instigante do publico presente na salavirtual.

Esse fato demonstra a inquietude que os temas debatidos despertam na seara juridica. Cientes
desse fato, os programas de pos-graduacé@o em Direito empreendem um didlogo que suscita a
interdisciplinaridade na pesquisa e se propde a enfrentar os desafios que as novas tecnologias
impdem ao Direito. Para apresentar e discutir os trabalhos produzidos sob essa perspectiva,
0s coordenadores do grupo de trabalho dividiram os artigos em trés blocos, quais sejam a)

protecdo de dados; b) pandemia de COVID-19; e c) Direito, Governanca e Novas

Tecnologias.

A protecéo de dados pessoais foi objeto do primeiro bloco de trabalhos que versaram sobre a
“protecéo de dados. o direito a privacidade e a fungdo fiscalizadora do estado em face da
sociedade digital”; a “vigilancia liquida: o controle e a producdo da informagdo como
instrumento de poder”; a “sociedade da informagdo e o uso da tecnologia big data na
prevencdo de crimes digitais’; a “producdo de provas na sociedade da informagéo”; o
“monitoramento das atividades virtuais no trabalho para fins de seguranca da informagao:
umaandise aluz dalei geral de protecéo de dados e da constituicéo federal de 1988”; “alei
geral de protecdo de dados pessoais: a obrigatoriedade do fornecimento de consentimento
pelo titular para o tratamento dos dados pessoais’; e “a salvaguarda do direito fundamental a
privacidade na dimensdo cibernética sob as perspectivas da lei geral de protecdo de dados
pessoais’.

A COVID-19 foi o pano de fundo do segundo bloco de trabalhos apresentados, em que os
problemas decorrentes do enfrentamento dessa pandemia foram debatidos em temas como a
“desconstrucfes imotivadas pés-pandemia do COVID-19 em detrimento a protecdo aos
direitos de personalidade no ambito digital neste ano de 2020”; o “comportamento do
consumidor na pandemia (COVID-19) e a utilizagcdo da internet das coisas (IOTS)”; o



“agronegécio pés-pandemia: utilizagdo da blockchain como mecanismo de efetivacéo da
seguranca do alimento”; “a possibildade juridica de rastreamento tecnoldgico de contatos
diante da decisdo do STF na ADin 6387”; e a “transparéncia publica durante a pandemia de
COVID-19".

As discussdes acerca da governanca e dos impactos das novas tecnologias no Direito
congregou a “revolucdo 4.0: justica, desenvolvimento e desigualdades’;o “software como
principal ativo na empresa contemporanea’;” os tolos que alimentam os monstros’; 0s
“programas de compliance a luz do exército brasileiro”; “a importancia do compliance e da
governanga corporativa a luz da regulacdo do comércio internacional”; “o juiz ciborgue:
inteligéncia artificial e decisdo judicial”; “0 acesso a informagdo como instrumento a
educacdo inclusiva: um olhar a partir do desenvolvimento sustentével”; e o “individualismo
privado antigo e moderno em direcdo a socializacdo péds industrial (sociedade da
informacao)”.

Os artigos que ora sdo apresentados ao publico tém a finalidade de fomentar a pesquisa e
fortalecer o didlogo interdisciplinar em torno do tema “Direito, Governanca e Novas
Tecnologias’. Trazem consigo, ainda, a expectativa de contribuir para os avancos do estudo
desse tema no ambito da pés-graduacdo em Direito brasileira, apresentando respostas para
uma realidade que se mostra em constante transformacao.

Os Coordenadores

Prof. Dr. Aires José Rover

Prof. Dr. José Renato Gaziero Cella

Prof. Dra. Danielle Jacon Ayres Pinto

Prof. Dr. Fabiano Hartmann Peixoto

Nota técnica: O artigo intitulado “A SALVAGUARDA DO DIREITO FUNDAMENTAL A
PRIVACIDADE NA DIMENSAO CIBERNETICA SOB AS PERSPECTIVAS DA LEI
GERAL DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS’ foi indicado pelo Programa de Pos-

Graduacdo em Ciéncia Juridica Mestrado e Doutorado da UENP, nos termos do item 5.1 do
edital do Evento.



Os artigos do Grupo de Trabalho Direito, Governanca e Novas Tecnologias |11 apresentados
no Il Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados
para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito,
Governanca e Novas Tecnologias. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



A POSSIBILDADE JURIDICA DE RASTREAMENTO TECNOLOGICO DE
CONTATOSDIANTE DA DECISAO DO STF NA ADI 6387

ISITLEGALLY POSSIBLE TO USE CONTACT TRACING AFTER BRAZILIAN
SUPREME COURT DECISION FROM ADI 63877

LucasCarini
Fausto Santosde Morais

Resumo

A utilizacdo de medidas tecnolgicas para auxiliar aimplementacéo de politicas publicas no
combate a pandemia da Covid-19 estaria ameacada se o entendimento do Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADI 6387/DF perdurasse. Ao analisar a constitucionalidade da
Medida Provisoria n® 954/2020, o STF apresentou argumentos gque caracterizam uma
sobreprotecdo ao direito de privacidade, 0 que importa em equivocos epistémicos,
dogmaticos-constitucionais e tedricos. Por fim, propde-se o uso da interpretacdo conforme a
Constituicdo e a proporcionalidade como bases para a permissao do uso de Contract Tracing
para enfrentamento da pademia.

Palavras-chave: Covid-19, Contact tracing, Dados pessoais, Privacidade, Politicas publicas

Abstract/Resumen/Résumé

The use of technological measures to assist public policies fight against The Covid-19 would
be threatened If The Supremo Tribunal Federal manteined its position enacted from ADI
6387. Analyzing the decision that put down the Medida Provisoria n® 954/20, the Brazilian
Supreme Court overprotected the right of privacy what should be considered a mistake based
on epistemic, dogmatic-constitutional and theoretical grounds. Otherwise, this article
proposes a legal solution by proportionality principle and legal constitutional interpretation to
support alegal position which allows Contact Tracing, for instance, to face the Pandemic.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Covid-19, Contact tracing, Personal data, Privacy,
Public policies
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I. Introducao

Entremeio a avalanche de noticias, que a todo instante invadem a vida das pessoas com
informacdes sobre o agravamento e as consequéncias do coronavirus no mundo e a enxurrada
de aplicativos que utilizam técnicas de rastreamento de contatos prometendo combater a
pandemia da Covid-19 através do uso de dados pessoais.

As pessoas estdo expostas aos riscos que o uso indevido dos seus dados pode causar.
Esse problema coloca inimeras perguntas a serem respondidas: como funcionam esses
aplicativos? Existe alguma forma de evitar que as pessoas sejam afetadas pelo uso dos seus
dados? E possivel utilizar a tecnologia como forma de maximizar as politicas publicas para
combate a Pandemia, visando a Saude Publica, ¢ ao mesmo tempo preservar o direito a
privacidade?

O objetivo do presente trabalho ¢ responder esses questionamentos, tragando um
panorama das iniciativas de rastreamento de contatos que visam monitorar a expansdo de
pandemia. Tal agdo flexiona como premissa juridica o atual posicionamento do Supremo
Tribunal Federal — STF na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 6387/DF em apreciacao a
Medida Provisoria n°® 954. Nesse julgamento, o ponto central discutido era o uso de dados pelo
Estado e a necessaria protecdo a privacidade em um momento de emergéncia causado pela
Covid-19. Portanto, as politicas publicas assentadas sobre o rastreamento de contatos
desenvolvidas no mundo inteiro, e especialmente na América Latina, impulsionam esta reflexao
sobre privacidade e uso de dados.

Este estudo de revisdo bibliografica sera orientado a identificacdo de iniciativas
tecnologicas de conmtact tracing como apoio tecnoldgico ao enfrentamento da Covid-19,

indicando-se, ao final, a (in) viabilidade juridica da utilizagao desse meio.

II. Fundamentos do STF para a proteciao do Direito a Privacidade

Os impactos que a pandemia mundial do Coronavirus esta causando na sociedade ainda
precisara ser medido e gerara muitos estudos a respeito. Contudo, ja € possivel perceber novas
dinamicas na vida das pessoas, que alteraram bruscamente as suas rotinas, em um novo cenario
de readequagdo social.

As pessoas precisaram adaptar-se ao mesmo tempo que sao bombardeadas diariamente
com noticias sobre a nova doenga, nimero de infectados, quarentena, isolamento social, além
de centenas de estudos sobre medicamentos, vacinas, e aplicagdes tecnoldgicas para combate a

Covid-19.
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Em busca dessas aplicacdes tecnologicas, no Brasil foi publicada a Medida Provisoria -
MP n° 954 de 2020. Que dispde sobre o compartilhamento de dados por empresas de
telecomunicagdes prestadoras de servigo telefonico fixo e movel com a Fundacao Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Para fins de suporte a producao estatistica oficial

durante a situagdo de emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do

coronavirus (Covid-19), de que trata a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020.'

Através na referida MP n°® 954 as empresas de telecomunicagdes atuantes no Brasil,
deveriam disponibilizar para o IBGE por meio eletronico os dados dos usuérios de telefonia
movel e fixa do pais. Informagdes contendo por exemplo, relagdo de nomes, nimeros de
telefones e enderecos dos consumidores dos servicos, tanto pessoas juridicas como fisicas para

serem utilizados pelo IBGE, com a finalidade exclusiva de producao estatistica oficial, com o

objetivo de realizar entrevistas em carater ndo presencial no ambito de pesquisas domiciliares.’

Ainda segundo a Medida Provisoria, os dados disponibilizados teriam carater sigiloso e
ndo seriam disponibilizados para quaisquer empresas sejam publicas ou privadas, bem como
ndo seriam compartilhados com outros 6rgaos ou endidades da administragdao publica. Sendo
ainda vedado a utilizagdo dos dados como meio de prova para processos administrativos ou
judiciais.’

A MP n° 954 também prevé que sera disponibilizado acesso ao titular dos dados, pelo
site do IBGE, podendo ser consultada a situagao do tratamento dos dados do consumidor. Existe
ainda a previsdo de que todos os dados compartilhados deverdo ser eliminados no prazo
maximo de trinta dias apos findar a situacao de emergéncia de saude publica no Brasil, devendo
ainda ser divulgado relatorio de impacto a prote¢ao de dados pessoais pela Fundagao IBGE nos
termos da Lei n°® 13.709, de 14 de agosto de 2018"

Devido o seu conteudo versar sobre o compartilhamento de dados pessoais a Medida

Provisoria n® 954/2020 foi alvo no Supremo Tribunal Federal — STF de Ac¢des Diretas de

1BRASIL. Congresso Nacional. Medida Proviséria n° 954, de 2020. Compartilhamento de dados por
empresas de telecomunicagcdes durante a emergéncia de saude publica. Disponivel em:
https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/141619. Acesso em: 24 jul.
2020.

2 BRASIL. Medida Proviséria N° 954, de 17 de abril de 2020. Diario Oficial Da Uni&o, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 17 abri. 2020. Edigao: 74-C | Segéo: 1 - Extra | Pagina: 1.

3 Ibidem. p. 01.
4 |dem. p. 01.
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Inconstitucinalidade, as ADIs’ foram movidas por diversos partidos politicos e também pela
Ordem dos Advogados do Brasil — OAB.

Em decisdo da relatora do caso Ministra Rosa Weber do STF, a eficacia da MP n° 954
foi suspensa através de liminar, com os argumentos de que embora ndo se possa subestimar a
gravidade da crise sanitaria nem a necessidade de formulacdo de politicas publicas que

demandam dados especificos para seu enfrentamento, ndo se pode legitimar, no combate a

pandemia, “o atropelo de garantias fundamentais consagradas na Constituig:ﬁo.6

Posteriormente a referida decisao em sede liminar foi confirmada pelo pelo colegiado
da suprema corte brasileira, tendo a Ministra relatora Rosa Weber do Supremo Tribunal
Federal, destacado em seu voto trés pontos principais relacionados a protecdo constitucional,
falta de definicdo, garantias fundamentais.

Quanto a protecdo constitucional a Ministra Relatora apontou que as informagdes
previstas na MP n°® 954, configurariam dados pessoais, pois servem para identificagdo das
pessoas naturais, dados estes que estariam protegidos pelas clausulas constitucionais, que
asseguram a liberdade individual, a privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade.
Devendo desse modo, sua manipulagdo e seu tratamento devem observar os limites delineados
pela protegdo constitucional.

A Ministra Rosa Weber ainda destacou que a Medida Provisoria, ndo delimita o objeto
da estatistica a ser produzida, nem mesmo a finalidade especifica, bem como ndo expressa a
sua amplitude. Segundo a relatora, também nao ha previsdo clara quanto a necessidade de
fornecimento dos dados, nem informagdes sobre como ocorrera a utiliza¢ao das informacgdes
coletadas.

Ainda em seu voto, a ministra enfatiza que a MP desatende a garantia do devido

processo legal, pois ndo oferece condicdes para a avaliacdo da sua adequacdo e necessidade.

S As Acbes Diretas de Inconstitucionalidade foram propostas pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB (ADI 6387), pelo Partido da Social Democracia Brasileira - PSDB (ADI
6388), pelo Partido Socialista Brasileiro — PSB (ADI 6389), pelo Partido Socialismo e Liberdade — PSOL
(ADI 6390) e pelo Partido Comunista do Brasil (ADI 6393). O argumento comum é que a MP, ao obrigar
as empresas de telefonia fixa e movel a disponibilizar a Fundacéo IBGE a relagdo dos nomes, dos
numeros de telefone e dos enderegos de seus consumidores, pessoas fisicas ou juridicas, viola os
dispositivos da Constituicdo Federal que asseguram a dignidade da pessoa humana, a inviolabilidade
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas e o sigilo dos dados. BRASIL.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Supremo comega a julgar compartiihamento de dados de usuarios
de telefonia com o] IBGE. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=442823&ori=1. Acesso em: 20 jul.
2020.

6 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF suspende compartilihamento de dados de usuarios
de telefonicas com IBGE. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=442902. Acesso em: 20 jul. 2020.
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Na visdo da relatora ndo € possivel extrair do texto da medida, que a estatistica a ser produzida
tenha relagdo com a pandemia apontada como justificativa para sua edi¢do, o que acusaria falta
de definicao.

Rosa Weber também assinalou que a Medida Provisoria n® 954 tem potencial para ferir
as garantias fundamentais, pois ndo apresenta mecanismo técnico ou administrativo capaz de
proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados, vazamentos acidentais ou utilizagao
indevida.

A relatora observou que mesmo embora nao se possa subestimar a gravidade da crise
sanitaria nem a necessidade de formulacdo de politicas publicas que demandam dados

especificos para seu enfrentamento, o seu combate, todavia, “ndo pode legitimar o atropelo de

garantias fundamentais consagradas na Constituigéo”7.

Em relagdo ao voto da Ministra Rosa Weber relatora do caso, pode-se apontar a
contradi¢do nos argumentos utilizados, quando ¢ mencionado que o IBGE est4 realizando em
parceria com o Ministério da Saude, a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad-
Covid), para quantificar as pessoas com sintomas da doenga e os impactos da pandemia no
mercado de trabalho.

Uma vez que para realizar a aludida pesquisa o IBGE est4 utilizando a base de dados
com 211 mil domicilios que participaram da Pnad no primeiro trimestre de 2019. Segundo a
relatora, demonstra a desnecessidade e o excesso do compartilhamento de dados disciplinado
na MP, pois o objetivo alegado na norma ja esta sendo realizado de forma menos intrusiva a
privacidade.

Contudo, a relatora deixou de demonstrar que a nova pesquisa também ndo possa
apresentar, violagcdes a protecdo constitucional, as garantias fundamentais e ainda falta de
defini¢do. Uma vez que nao restou claro no voto que o IBGE comprovou que a estatistica a ser
produzida pela nova pesquisa tenha relagdo com a pandemia para justificativa a sua realizagao,
evitando assim a falta de definigao.

Também ndo ficou comprovado que a nova pesquisa do IBGE tenha mecanismos
técnicos ou administrativos capazes de proteger os dados pessoais. Dados que serdao coletados
diretamente pela fundacdo, e devem ser protegidos contra acessos nao autorizados, eventuais
vazamentos acidentais ou utilizacdo indevida. O que tornaria a pesquisa excessivamente
desproporcional e desarrazoada, causando um atropelo de garantias fundamentais consagradas

na Constitui¢do, conforme citou em seu voto a relatora do supremo.

7 Ibidem. p. 0O1.
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Mesmo diante das incongruéncias argumentativas do voto da ministra o pleno do
Supremo Tribunal Federal, decidiu por suspender compartilhamento de dados de usuarios de
telefonicas. A vista disso as empresas de telefonia movel e fixa que atuam no Brasil, ndo

precisam mais enviar os dados pessoais dos consumidores dos seus servigos para o IBGE.

III.  Praticas tecnologicas de rastreamento de contatos para cobate a Covid-19

O que a medida proviséria, buscava por si s6 ndo ¢ uma novidade, a aplicagdo de
ferramentas tecnologicas de rastreamento de contatos para o controle de doengas contagiosas,
como ¢ o caso da Covid-19 que ¢ transmitida pelo contagio do Coronavirus, fundamenta-se em
uma técnica conhecida como Contact Tracing.

Essa técnica baseia-se em uma estratégia que objetivasse identificar os individuos
doentes, para na sequéncia mapear a rede de contatos com quem o paciente contaminado
interagiu e por ultimo identificar essas pessoas que tiveram contato com o paciente, para
alertalas dos riscos e visando evitar que tenham contato com outros individuos, procurando
dessa forma evitar que mais pessoas sejam contaminadas.

No Brasil, a partir da declaracdo de transmissdo comunitaria pela Portaria MS/GM n°
454 de 20 de marco de 2020 e das orientacdes do Guia de Vigilancia Epidemiolédgica da
Emergéncia de Satde Publica de Importancia Nacional pela Doenca pelo Coronavirus 2019.

Pode-se citar como exemplo de aplicagdo da técnica de Contact Tracing a Nota
Informativa 11 do Centro Operagdes de Emergéncia (COE) da Secretaria de Saude do Estado
do Rio Grande do Sul (SES-RS), expedida em 04 de junho de 2020.

A referida nota informativa, traz orientagdes estratégicas de vigilancia e controle
relacionada a infeccdo humana de Sindrome Gripal (SG) e Sindrome Respiratéria Aguda Grave
SRAG) causadas pela doenca Covid-19.

E como medida de rastreamento de contatos para o controle da Covid-19 a nota
informativa 11 COE/SES-RS, recomenda que todos os contactantes domiciliares de casos
confirmados para Covid-19 mantenham-se em isolamento domiciliar pelo periodo de sete dias,
para evitar a proliferagdo do coronavirus, com intuito de diminuir o contagio.

No Brasil também estd sendo desenvolvido um aplicativo de rastreamento de contatos
para o isolamento inteligente na pandemia da Covid-19, chamdo de covidAPP, a tecnologia
esta sendo desenvolvida e conjunto com professores universitarios, analistas da éarea da
tecnologia da Informado e desenvolvedores voluntarios brasileiros e estrangeiros. O projeto

covidAPP ja recebeu um aporte financeiro como apoio da Amazon no valor de setenta e cinco

190



mil dolares, mas ainda espera o apoio dos governantes para a finalizacdo do aplicativo e sua

implantacao no Brasil para auxiliar no controle da Covid-198.

Na America Latina o uso de aplicativos de rastreamento de contato para combate a

Covid-a9 ainda ¢ incipiente se comparadas a outras regides do planeta. Colombia? e o Perul0
sdo exemplos de paisses sulamericanos que tem aplicativos dessa natureza em funcionamento.

Existem outras iniciativas de aplicativos para interagdo e busca de informagdo pela
populagdo, contudo ainda ndo fazem rasteamento de dados, como ¢ o caso da Argentina e

Uruguai. O governo argentino disponibiliza o dowload do aplicativo chamado Cuidar para auto-
avaliagio de sintomas Coronavirus COVID-1911. No Uruguai, os aplicativos também

permitem a interacdo direta entre cidaddos e governos por meio de chats e telefones 12

Ou seja, através desse tipo de técnica de monitoramento, que visa a identificagdo dos
doentes e possiveis infectados, objetiva-se através da realizacdo de testes, tratamento e
monitoramento, controlar a doenga contagiosa.

Com os avangos tecnologicos e dissiminagdo em massa de dispositivos moveis o
pontencial de uso de técnicas como o Contact Tracing ganha uma configuracdo exponencial e
o impacto que a Medida Provisdria n® 954/2020 teria ganha uma nova perspectiva.

Em todo o planeta, em ao final de 2019, cerca de 5,1 bilhdes de pessoas ja usavam algum
tipo de aparelho celular, segundo dado do relatorio de Economia Mével da GSMA, esse nimero
equivale a 67% da populacdo mundial, em cinco anos a projecdo ¢ de que esse percentual
cheque a 71% da populagdo utilizando um smarthphone.

No Brasil, em junho de 2020, segundo estudo da Fundagdo Gettlio Vargas, existem 424
milhdes de dispositivos digitais, dente eles computadores, notebooks tablets e smartphones em

uso. Sao em média cerca de nove computadores para cada dez habitantes.

8 UFSC. Professora da UFSC participa de painel internacional sobre aplicativos de rastreamento para
controle da Covid-19. Disponivel em: https://noticias.ufsc.br/2020/07/professora-da-ufsc-participa-de-
painel-internacional-sobre-aplicativos-de-rastreamento-de-contatos-para-controle-da-covid-19/.
Acesso em: 29 jul. 2020.

9 COLOMBIA. Instituto Nacional de Salud. CoronApp Colombia- Actuemos juntos contra el
coronavirus.Youtube. Estreou em 8 de abr. de 2020. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=vFRWCNEV2Go&app=desktop. Acesso em: 30 jul. 2020.

10 pPERU. Presidencia del Consejo de Ministros del Peru. Conoce el aplicativo "Peru en tus manos".
Youtube. Estreou em 3 de abr. de 2020. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=fp_wyZrTXdo&feature=emb _title. Acesso em: 30 jul. 2020.

11 ARGENTINA. COVID-19 Ministerio de Salud. Disponivel em:
https://www.argentina.gob.ar/aplicaciones/coronavirus. Acesso em: 30 jul. 2020.

12 URUGUAY. Ministerio de Salud Publica. Plan Nacional Coronavirus. Disponivel em:
https://www.gub.uy/ministerio-salud-publica/coronavirus. Acesso em: 30 jul. 2020.
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Quanto a Smarthphones continua-se com uma média de mais de um por habitante, sdo
cerca de 234 milhdes de celulares inteligentes em uso no Brasil, se adicionados aos Notebooks
e aos Tablets o numero chega a 342 milhores de dispositivos portateis em uso em junho de
2020, o que resulta em 1,6 dispositivo movel por habitante.

Além desses nimeros vultosos, a pesquisa da FGV apontou que a transformacao digital
sera antecipada e acelerada em 2020. A migracdo para uso de dispositivos digitais foi
antecipada pelo isolamento e distanciamento social, devido a pandemia da Covid-19, essa
ruptura, que pode ser exemplificada pelo ensino e trabalho a distancia sdo sinais dessa ruptura.

Esses dados evidenciam o potencial dessa técnica de rastreamento de contatos para
controle de doencgas contagiosas, o que antes era aplicado de maneira artesanal, baseando-se
muitas vezes na memoria do paciente infectado, agora pode valer-se da tecnologia como suporte
a fim de aumentar substancialmente o seu lastro de atuagado através dos rastros digitais, obtidos
através dos dados dos usuarios de dispositivos moveis.

O que se pretendia com a Medida Provisoria n® 954/2020, é apenas um exemplo de
Contact Tracing, existem diversos aplicativos (apps) desenvolvidos para realizagdo de
rastreamentos de contatos.

O Brasil ndo foi o tinico pais a tentar a utilizacio dessa técnica, paises como a india nio

s0 recomendam, como determinaram que todos os trabalhadores fizessem o uso de um

aplicativo chamado Aarigya Setu' que pode ser compreendido em tradugdo livre como ponte
de satide ou Health Bridge.

Ao contrario do Brasil que buscou através de medida provisoéria ter acesso aos dados de
meneira legitima, a India por exemplo, vai obrigar os funcionarios, privados e publicos a
utilizarem o aplicativo Aarigya Setu. Ainda segundo informacdo do proprio Ministério da
Administra¢io Interna da India, para ser eficaz o aplicativo tera que ser utilizado pelo menos
por cerca de 200 milhdes de telefones, considerando a populagdo do pais de cerca de 1,3 bilhdes
de pessoas.

O uso de dados da populagdo em outros paises vai além dos dados de consumidores de
telefonia mével, como no caso do Brasil e da India. Na Coréia do Sul, utilizaram-se dados
oriundos de outras fontes.

O modelo de rastreamento de contatos aplicado no pais, permite que através do uso de

um vasto aparato de vigilancia projetado especificamente para esses cenarios de surtos

13 PHARTIYAL, Sankalp. India makes government tracing app mandatory for all workers. Reuters.
Disponivel em: https://www.reuters.com/article/health-coronavirus-india-app/indiamakes-government-
tracing-app-mandatory-for-all-workers-idUSL1N2CKO01S. Acesso em: 27 jul. 2020.
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epidemioldgicos, seguindo a Lei de Controle e Prevengao de Doengas Infecciosas da Coréia do
Sul. As autoridades sulcoreanas de saude, com a aprovagao da policia e de outras agéncias de
supervisao, podem usar dados GPS do telefone celular, informagdes de pagamento com cartao
de crédito e registros médicos e de viagem, que sao submetidos a plataforma langada ofialmente
pelo governo, Epidemic Investigation Support System, que através da analise deses dados de

maneira automatizada, permite que as autoridades tenham acesso as trajetorias dos pacientes

em menos de um minuto’

No que diz respeito a coleta de dados pessoais a Russia foi mais longe at¢ mesmo da
Corréia do Sul, o governo russo além de coletar os dados de transa¢des envolvendo cartdes de
crédito, utilizou os dados de um sistema com mais de sento e setenta mil de cameras de
vigilancia integradas a tecnologia de reconhecimento facial, para identificar pessoas que
tiveram contatos com pacientes contaminados pela Covid-19. Segundo Artyom Kuharenko, co-
fundador da NTechLab, uma empresa de IA cuja tecnologia ¢ usada pelas autoridades da cidade
de Moscou, o algoritmo de reconhecimento facial ¢ capaz de reconhecer um rosto que pode

estar encoberto em até quarenta por cento por uma mascara médica, um capacete de motocicleta

ou um cachecol, por exemplolS'

A China o uso de dados desde o inicio do surto do Coronavirus, através de extensos
sistemas de rastreamento, segundo o site de tecnologia do Reino Unido, Comparitech, permitiu
que as autoridades chinesas rastrassem individuos em quarentena, para que mantessem o
isolamento social, contendo potenciais disseminadores da Covid-19 evitando o seu contato com
outras pessoas. Além de possuir um dos sistemas mais abrangentes de reconhecimento facial
do mundo, a China tem aplicados técnicas mais combinadas utilizando niao apenas o

reconhecimento facial, como cameras que detectam pessoas com febre, ajudando além do

~ . 16

controle a detec¢ao de novos casos de pessoas contaminadas
Outro exemplo de aplicacdo tecnologdgica para rastreamento de contatos através de
bancos de dados, estd sendo utilizado em Israel, através de uma adaptacdo do programa de

vigilancia, antes utilizado para combate ao terrorismo, o pais, esta concentrando esforcos no

14 KIM, Max S. The New Yorker. Seoul’s Radical Experiment in Digital Contact Tracing. Disponivel em:
https://www.newyorker.com/news/news-desk/seouls-radicalexperiment-in-digital-contact-tracing.
Acesso em: 27 jul. 2020.

15 LIGHT, Felix. Coronavirus Outbreak Is Major Test for Russia’s Facial Recognition Network. The
Moscou Times. Disponivel em: https://www.themoscowtimes.com/2020/03/25/coronavirus-outbreak-
is-major-test-for-russias-facial-recognition-network-a69736. Acesso em: 27 jul. 2020.

16 bidem. p. 01.

193



combate ao coronavirus através do uso de dados pessoais. Semelhante a Corréia do Sul, Russia
e China, o pais arabe utiliza dados dos telefones e cartdes de crédito para mapear e refazer os
movimentos de pacientes com coronavirus ou portadores suspeitos.

Através desse sistema o pais pretende através das autoridades de satude alertar e colocar
em quarentena as pessoas que estavam a dois metros, por dez minutos ou mais, de alguém
infectado pelo virus, de acordo com ao Ministério da Satde do pais.

Semelhante ao que ocorreu no Brasil com a Medida Proviséria n® 954/2020, em Israel
o governo em comunicado apontou que as informagdes serdo usadas apenas por seus
especialistas e excluidas apds sessenta dias. Todavia, assim como no caso brasileiro, a medida

foi questionada no Supremo Tribunal de Justica do pais, que advertiu que interrompera o

. . .. 17
programa, a menos que haJa mais Supervisao.

Diante de tantas iniciativas tecnologicas aplicando a técnicas de rastreio de contatos
visando combater a pandemia do novo coronavirus, ainda, diante dos questionamentos perante
a justica que esses softwars estdo sofrendo, fica o questionamento quanto a protecao dos dados,
e se a propria tecnologia é capaz de proporcionar a0 mesmo tempo, uma ferramenta que

contribua para combater as doengas contagiosas e preserve o direito a privacidade das pessoas.
IV. Revisitiando criticamente a decisdo do STF na ADI 6387

Nas secoes anteriores foram apresentados o julgamento do STF na ADI 6387 e a medida
tecnologica popular em diversos paises para identificacao de contatos (Contact Tracing), como
forma de combate a Covid-19. Colocando esses dois assuntos em proximidade, parece que o
critério empregado pelo STF no julgamento inviabilizaria juridicamente o uso no Brasil de
programas ou aplicativos para a identificacdo de contatos.

Tendo isso como premissa, esta secao coloca em xeque o julgamento do STF com base
em trés argumentos, aqui nominados como epistémico, tedrico e constitucional-dogmatico. O
argumento epistémico tem como natureza criticar as premissas gnoseoldgicas do julgamento.
O argumento tedrico, coloca-se sobre escrutinio o emprego do principio da proporcionalidade.
Esses dois primeiros argumentos decorrem do suporte tedrico de Robert Alexy. O argumento

constitucional-dogmatico, vale-se da teoria e da pratica interpretativa da Constitui¢ao.

17 ILYUSHINA, Mary. How Russia is using authoritarian tech to curb coronavirus. CNN. Disponivel
em: https://edition.cnn.com/2020/03/29/europe/russia-coronavirus-authoritarian-tech-intl/index.html.
Acesso em: 27 jul. 2020.
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Na reconstruc¢iol8 do sentido do julgamento, identifica-se como premissa do raciocinio
no voto condutor a ideia de que os dados ao serem transferidos ao IBGE iriam sofrer com
problemas para assegurar o sigilo, a higidez e o anonimato dos dados compartilhados. Isso
porque, ndo haveria a previsdo de mecanismos e procedimentos legais para garantir aquelas
qualidades.

Essa premissa esbarra no argumento epistémico. Sobre esse ponto de vista ndo seria
possivel dizer com maior certeza que os dados transferidos ao IBGE realmente sofreriam com
problemas para garantir o sigilo, a higidez e o anonimato. A incerteza sobre essa premissa tem
como justificativa duas questdes faticas. A primeira, citada no proprio voto da Min. Rosa
Weber, teria o IBGE editado a Instrucdo Normativa - IN n° 2, de 17 de abril de 2020,
estabelecendo procedimentos para disponibilizacdo de dados das empresas de
telecomunicagdes. A segunda, ndo se pode imaginar que os 6rgaos estatais venham a utilizar os
dados transferidos para além da finalidade normativa indicada ou, até mesmo, agir contra os
carateres de sigilo, higidez e anonimato. Pensar diferente importaria em inverter a logica de
legitimidade dos atos estatais.

Sintetizando: seria uma premissa ndo evidentemente falsa admitir que o IBGE iria agir
de forma omissa quanto a protecdo dos dados em atencdo as diretrizes substanciais e sigilo,
higidez e anonimato, raciocinio que também deve ¢ fragilizado no que diz respeito a falta de
normas procedimentais para transferéncia dos dados ap6s a edi¢ao da IN n° 2/2020 do IBGE.

Esse argumento epistémico encontra suporte tedrico na segunda lei de ponderagdo de
Robert Alexy. O autor sustenta que as decisdes que envolvem os direitos fundamentais devem
se guiar pela certeza epistémica das premissas utilizadas, o que seria o substrato da segunda
regra de ponderag:ﬁo.19 Diante dos desafios colocados pelos casos, a proposta do autor seria
avaliar as premissas epistémicas sobre trés classificacdes, quais sejam: confidveis ou certos,

plausiveis ou ndo evidentemente falsos.20 Importante ressaltar neste momento € que uma
qualidade epistémica ruim afasta a racionalidade da andlise, desqualificando,

consequentemente, as razdes substanciais consideradas. No caso, o direito de prote¢do a

18 Utiliza-se o termo para ressaltar que o sentido envolve a participacdo do sujeito num ato de
aproximagao a um determinado sistema significativo para construir significativamente a realidade. cf.
LUHMANN, Niklas, Theory of Society. v. 1., Stanford: Stanford University Press, 2012. p. 18.

19 A segunda lei da ponderacédo é formulada através da seguinte regra: “Quanto mais pesada for uma
interferéncia em um direito fundamental, maior deve ser a certeza das premissas que a justificam”. Cf.
ALEXY, Robert, Formal principles: Some replies to critics, International Journal of Constitutional Law,
v. 12, n. 3, p. 511-524, 2014. p. 513.

20 jpjd. p. 515.
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Privacidade poderia perder for¢a quando os elementos faticos tomados como premissa gozam

de uma certeza epistémica fraca.2l Assim, se ndo for demonstrada a desproporcionalidade da
medida, deve-se reconhecer uma margem de discricionariedade a autoridade competente a
pratica da acdo.22

Interessa neste momento apresentar o argumento constitucional-dogmatico. Sustenta-se
com base na pratica jurisprudencial que a MP 954, antes de ser julgada inconstitucional, deveria
ser pensada como um ato normativo essencial neste momento de pandemia para a produgado da

pesquisa pelo IBGE, seja para os seus fins corriqueiros ou para amparar medidas de combate a
propria pandemia.23 Para tanto, deveria o STF ter optado por uma interpretacdo conforme a

Constituicdo (Verfassungskonforme Auslegung),24 exigindo-se que a interpretacio dos
comandos exauridos pela MP 954 reclamariam o sentido que adicionasse: a) prote¢ao dos dados
para assegurar o sigilo, a higidez e o anonimato, como o minimo que se espera de um 6rgao
estatal; b) a normatiza¢do do procedimento pelo o6rgdo responsavel, algo que ja tinha sido
realizado através da IN n° 2/2020 do IBGE.

Ainda do ponto de vista dogmatico-constitucional, deixar de prever uma adi¢do de
sentido conforme sugerida implicaria em desproporcionalidade por proibicdo da protecio

deficiente (Untermafverbot). Isto €, estaria o Estado falhando com a protecdo aos Direitos

Fundamentais23 se ndo registrasse preocupagdes sobre a prote¢do dos dados e a existéncia de
procedimentos para garantir-lhes sigilo, higidez e anonimizagao.

Nao se pode confundir, contudo, a adi¢do de sentido constitucional ora advogada por
interesse a uma protecao eficiente com o reconhecimento da inconstitucionalidade da norma,
pois, neste segundo caso, poderiam derivar consequéncias juridicas danosas. A primeira, retirar

da ordem juridica uma norma que autoriza ao IBGE utilizar dados das operadoras de telefonia,

21 Ipid. p.

22 3¢ nao for possivel constatar a qualidade de desproporcionalidade nos moldes da estrutura
argumentativa proposta por Alexy, seria conferida a autoridade competente discricionariedade para
selecionar os meios juridicos, determinar os fins e definir o carater epistémico do conhecimento. cf
ALEXY, Robert, On Constitutional Rights to Protection, Legisprudence, v. 3, n. 1, p. 1-17, 2009. p. 15-
17. ALEXY, Formal principles: Some replies to critics. p. 519-520.

23 Mendes entende se deve tomar como doutrina que o juiz, na duvida, considere a lei constitucional.
Da mesma forma, havendo mais de uma interpretagao, deve preferir aquela que se mostre compativel
com a Constituigao. Cf. MENDES, Gilmar, Curso De Direito Constitucional, 13. ed. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2018. p. 2.196.

24 STRECK, Lenio Luiz, Jurisdigdo Constitucional e Deciséo Juridica, 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013. p. 603. Haveria uma adicdo de sentido para tornar a norma constitucional. Cf.
MENDES, Gilmar, Curso de Direito Constitucional, 13. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018. p. 2.196.

25 cf. MORAIS, Fausto Santos de, Ponderacgéo e Arbitrariedade: a inadequada recepc¢ao de Alexy
pelo STF. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 31.
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o que prejudica o exercicio da sua fungdo bem como o suporte ao desenvolvimento de politicas
publicas contra a pandemia. A segunda, e talvez mais grave, estar-se-ia reconhecendo o
precedente constitucional de ampliagao do direito a privacidade inviavel com outras medidas
que poderiam ser desenvolvidas no futuro como o Contact Tracing, por exemplo.

O julgado ainda deve ser criticado através do aqui chamado argumento teorico,
composto pelo elemento da vulgarizacdo e da disjun¢do proporcional. Entende-se que o

julgamento do STF na ADI 6387 empregou o principio da proporcionalidade de forma

vulgar,26 afastando-se do rigor argumentativo que lhe ¢ exigido para que se goze do seu efeito
autoridade. Evidencia-se isso com o uso da expressdao “(des)proporcional” sem maiores
justificacdes ou, até mesmo, equiparando-se a um senso comum sobre razoabilidade. Embora
o STF ndo seja obrigado a seguir nenhuma referéncia tedrica, o modelo apresentado por Robert

Alexy tem a qualidade analitica de promover maior claridade a estrutura de composi¢ao dessa

ideia de proporcionalidade.27 Ao invés disso, o que se encontra nos votos do julgamento ¢ a
simples enunciacdo da expressao.

Quanto ao elemento da disjuncdo proporcional, esclarece-se que ele decorrente da

discricionariedade estrutural da autoridade competente.28 O que se propde aqui é a
interpretagdo conforme a Constituicdo da MP, para que as medidas 14 determinadas possam ser

consideradas como alternativas juridicamente legitimas dentro da esfera de

discricionariedade2? do Governo Federal. Para tanto, cabe esclarecer que a ideia de disjuncao
proporcional ¢ a representacdo da existéncia de mais de uma medida existente para alcangar um
determinado fim legitimo, cabendo a autoridade competente o poder discricionario para definir
essa medida. Isso seria, no final de contas, um exame de necessidade que, quando se trata de
acOes positivas, confere a discricionariedade estrutural que pode ser controlada via
proporcionalidade. Ou seja, se existem duas medidas que ndo podem ser consideradas
desproporcionais, deve-se conceder a autoridade com competéncia constitucional a margem de

discricionariedade para decidir.

26 pratica comum nos tribunais conforme apresenta Morais. Cf. /bid.

27 cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 116-
120.

28 |pjq. p. 585. KLATT, Matthias; SCHMIDT, Johannes, Epistemic discretion in constitutional law.
International Journal of Constitutional Law, v. 10, n. 1, p. 69-105, 2012.

29 ytiliza-se a expressao discricionaridade ou margem de discricionaridade para identificar uma
competéncia constitucional legitimamente conferida a uma autoridade. Eventual mau uso dessa
discricionariedade pode resultar em arbitrariedade, utilizada neste trabalho em sentido pejorativo
aproximado ao abuso de poder.
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De alguma maneira, a apreciagdo das medidas reclama uma andlise de
proporcionalidade, mesmo que se queira discutir o carater de necessidade. Isso pois, precisa ser
definido que uma das medidas ¢ desproporcional para desqualifica-la como juridicamente
legitima. Para isso, propde-se, aqui, promover o teste da ponderagdao a medida de transferéncia
dos dados — aditivada com a interpretagdo conforme (Verfassungskonforme Auslegung) — para

analisar se existe violacdo indevida ao direto de protecdo a privacidade. Para tanto, como ja

indicado, usar-se-4 a referéncia teorica a ponderagdo de Robert Alexy.30

A reconstrug¢do do problema pode ser simplificada com a indicacdo da medida como
realizagdo do fim de protecao a satde publica. Apesar disso, implicaria numa intervencao a
privacidade. No que diz respeito a seguranga das premissas empiricas e normativas, entende

que tanto a intervengdo no direito a privacidade quanto a satisfagdo de uma saude coletiva
poderiam ser considerados como plausiveis nos dois itens.31 Quanto ao compartilhamento dos

dados anonimizados,32 sustenta-se que implicaria numa intervengao leve ao direito a
privacidade (1), cuja interferéncia se poderia considerar também leve (1). Nao € preciso ir muito
longe para perceber que nas condi¢des ora postas, haveria um empate, o que daria ao Governo
Federal a qualidade epistémica estrutural de adotar a medida.

Apresentados esses argumentos, o que realmente poderia definir a constitucionalidade

ou ndo da medida seria a possibilidade de anonimiza¢ao dos dados compartilhados. Se isso for

visto como possivel, a critica a decisdo do STF se mantém,33 o que ser4 respondido na proxima

secao.

V. Funcionamento dos aplicativos de rastreamento e formas de anonimizacio

Um dos principais argumentos feitos pela Ministra Rosa Weber no voto condutor da

decisdo que suspendeu o compartilhamento de dados pessoais dos consumidores de telefonia

30 |ss0 implicara em utilizar a Férmula Peso Refinada. ALEXY, Robert. On Balancing and Subsumption.
A Structural Comparison. Ratio Juris, v. 16, n. 4, p. 433—449, 2003. ALEXY, op. cit., Formal principles:
Some replies to critics.

31 Na pratica poderiam ser eliminados da Férmula Peso. Cf. ALEXY, op. cit., Formal principles: Some
replies to critics.

320 que, com a interpretagdo conforme (Verfassungskonforme Auslegung) proposta, resguardaria o
sigilo, a higidez e a propria anonimidade.

3B E importante ressaltar o fato de que o reconhecimento da constitucionalidade de medida de
compartiihamento dos dados anonimizados permite retrair o dmbito de alcance da protegdo a
privacidade, permitindo no futuro que sejam consideradas constitucionalmente legitimo o
compartilhamento anonimizado.
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no Brasil foi de que a Medida Provisoria n® 954 de 2020, ndo apresentou mecanismos técnicos
ou administrativos capazes de proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados,
vazamentos acidentais ou utilizacdo indevida.

Em outras palavras, seria possivel efetuar a coleta de dados pessoais para fomentar
aplicagdes tecnoldgicas de rastreamento de contatos para combate a pandemia do coranavirus
ao mesmo tempo que se assegura a anonimizacdo dos dados coletados, preservando assim os
direitos fundamentais das pessoas, como por exemplo o direito de privadade?

Os aplicativos narrados em topico anterior que visam o rastreamento de contatos ou
Contact Tracing sdo dispositivos, estruturados em duas frentes tecnologicas que utilizam o
sistema de Bluetooth ou s3o baseados em geolocalizacdo — GPS, tem como objetivo comum
alertar ou monitorar os usuarios que contrairam a doeng¢a na pandemia. Isso importaria em poder
controlar o contato entre as pessoas que potencialmente estariam infectadas.

A grande discussao quanto ao sistema baseado em geolocalizacdo ¢ a de que ndo se pode
garantir a anonimozacao dos dados, de modo que a identidade do proprietario dos dados ou do
usudrio estariam expostas, violando o direito de privacidade.

Quanto a tecnologia de rastreamento de contatos por Bluetooh para combater a Covid-

19, vérios projetos, incluindo os liderados por desenvolvedores do MIT, Stanford e os governos

de Cingapura e Alemanha34, j& propuseram e, em alguns casos, implementaram sistemas
semelhantes de rastreamento de contatos baseados em Bluetooth.

Recentemente a Google e a Apple langaram um sistema que permite que os usuarios do
aplicativo optem por um sistema de deteccao por proximidade, através de uma comunicagao
via Bluetooh entre os aparelhos com o referido aplicativo de rastreamento instalado. Assim,
através dessa comunicacao, se dois telefones passarem mais do que alguns minutos dentro do
alcance um do outro, cada um deles gravara contato com o outro telefone, trocando nimeros
identificadores rotativos de “farol” tUnicos baseados em chaves armazenadas em cada
dispositivo. Os desenvolvedores de aplicativos publicos de saude poderiam "ajustar" a

proximidade e a quantidade de tempo necesséria para se qualificar como um contato com base

. N : . 35
nas informacdes atuais sobre como o Covid-19 se espalha.

34 WIRRED. Greenber, Andy G. Clever Cryptography Could Protect Privacy in Covid-19 Contact-
Tracing Apps. Disponivel em: https://www.wired.com/story/apple-google-bluetooth-contact-tracing-
covid-19/. Acesso em 29 jul. 2020.

35 GREENBER, Andy G. How Apple and Google Are Enabling Covid-19 Contact-Tracing. Disponivel
em: https://www.wired.com/story/apple-google-bluetooth-contact-tracing-covid-19/. Acesso em 29 jul.
2020.
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Dessa forma se um usuario for diagnosticado posteriormente com o Covid-19, ele
alertard seu aplicativo com um toque. O aplicativo carregaria as duas tltimas semanas de chaves
em um servidor, enviando para os outros telefones do sistema de maneira totalmente anonima.
Se o telefone de outra pessoa descobrir que um desses numeros (chaves) corresponde a um
armazenado em seu telefone, eles serdo notificados de que estiveram em contato com uma
pessoa potencialmente infectada, contudo, sem divulgacdo ou identificagdo tanto da pessoa
infectada como da pessoa que interagiu, assim amabas receberdo informagdes sobre como
ajudar a impedir a disseminag:a?lo'36

Portanto, respondendo ao questionamento inicial do presente topico € possivel
implementar aplicagdes tecnologicas de rastreamento de contatos para combate a pandemia do
coranavirus ao mesmo tempo que se assegura a anonimizagao dos dados pessoais, preservando
assim os direitos fundamentais das pessoas, garantindo o direito a privacidade.

Contudo, mesmo esses sistemas baseados em Bluetooh apresentam problemas, pois, o
lancamento equivocado de informagdes no aplicativo, como por exemplo o usudrio se declarar
infectado pelo coronavirus, quando na verdade ndo estd, poderia gerar falsos positivos no
sistema, comprometendo a qualidade da informacdo que seria repassada para os demais
telefones integrantes do sistema, para tanto sempre haveria a necessidade de confirmacgdo por

diagnodstico médico, a fim de evitar esse erro no sistema.

VI. Conclusao

Este trabalho plantou a interrogaga@o sobre os limites da protecdo a Privacidade pelo uso
da tecnologia que se vale de dados para o desenvolvimento de politicas publicas e planos para
enfrentamento da pandemia. Essa ideia surge num contexto global do uso dos dados dos

usudrios de telefonicas junstamente para os fins da prote¢do a Saude Publica.

Ao apresentar particularmente a pratica de rastreamento de contatos através do uso
compartilhado dos dados dos usuarios foi levantada a possivel inviabilidade juridica desse uso
na ordem juridica brasileira apds a decisdo do STF na ADI 6387. Isso porque o voto condutor

da Min. Rosa Weber que julgou a MP 954 inconstitucioinal optou por sobrevalorizar o direito

36 GREENBER, Andy G. How Apple and Google Are Enabling Covid-19 Contact-Tracing. Disponivel
em: https://www.wired.com/story/apple-google-bluetooth-contact-tracing-covid-19/. Acesso em 29 jul.
2020.
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a privacidade, desconsiderando a margem de discricionaridade do Governo Federal na

definicao de meios adequados e necessarios ao combate da Covid-19.

Tal posicionamento guarda a potencia para inviabilizar o emprego tecnologico como
medida para o desenvolvilmento e implementagao de politicas publicas a protecdo da Saude
Publica, especialmente em casos excepcionais, como ¢ o uso do Contact Tracing neste

momento de pandemia.

Por conta disso, apresentou-se critica a decisdo do STF com base em argumentos
epistémicos, dogmatico-constitucional e teoéricos. Entende-se que no julgamento ha um
problema epistémico por presumir que o Estado faria mau uso dos dados ao mesmo tempo que

desconderou a existéncia da IN n° 2/2020.

Sob a perspectiva dogmatico constitucional, o STF preferiu interpretar a lei como
inconstitucional mesmo sendo possivel adicionar a devida prote¢ao aos dados mediante uma
interpretagdo conforme a Constituicdo. Isso preocupa pois, em virtude do entendimento do STF,
qualquer tipo de uso de dados pelo Estado poderia ter a sua sorte lancada de forma negativa. O

que poderia ser o caso do Contact Tracing.

Progredindo com o argumento tedrico, mostrou-se que a vulgarizacdo da
proporcionalidade como critério e a desconsideracao do carater disjuntivo da atuac¢do do Estado
na escolha dos meios aptos para a consecucdo de fins legitimos, tornariam a decisdo
equivocada. Ou seja, a decisdao do STF na ADI 6387 deveria, com o emprego da interpretacao
conforme, reconhecer a constitucionalidade da MP 954 desde que a medida de
compartilhamento dos dados exigisse: a) prote¢do dos dados para assegurar o sigilo, a higidez
€ 0 anonimato, como o minimo que se espera de um Orgdo estatal; b) a normatizacao do
procedimento pelo 6rgdo responsavel, algo que ja tinha sido realizado através da IN n° 2/2020

do IBGE.

Em decorréncia disso, sustenta-se que o Estado deveria ter reconhecido ao seu favor a
margem de discricionariedade estrutural, desde que os meios adotados garantissem a
anonimizag¢do dos dados. Assim, em coeréncia ao precedente do STF e incorporando a critica
aqui sugerida, seria possivel ao Estado brasileiro estabelecer praticas de Contact Tracing desde

que, do ponto de vista técnico, fosse possivel garantir a anonimiza¢ao dos dados.
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