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Resumo: A pandemia da doenga COVID-19 é uma das maiores
crises humanitarias enfrentadas nas Gltimas décadas. Os danos a
salde publica constituem os principais efeitos desta doenca e,
além destes, a pandemia também causa consequéncias em outros
setores da sociedade, como no direito, regulador do modo social
de convivéncia. A situacdo demanda atitudes estatais, como as
politicas pablicas de monitoramento. Estas geram o conflito en-
tre direitos fundamentais do direito a autodeterminacéo informa-
tiva e o direito & saude. Os tribunais serdo chamados a decidir
sobre esta controvérsia, residindo nisto a importancia deste es-
tudo e do problema de pesquisa proposto por meio da seguinte
indagacéo: é possivel a precedéncia do direito a satde sobre o
direito da autodeterminacdo informativa, enquanto durar o
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periodo de pandemia causado pelo COVID-19? A resposta desta
questdo consubstancia o objetivo geral do trabalho. O tema sera
trabalhado por meio do método indutivo, para que, a partir de
premissas particulares, seja possivel se chegar a uma concluséo
geral acerca do problema de pesquisa proposto. Utiliza-se pes-
quisas documentais e bibliograficas como procedimentos meto-
doldgicos. Conclui-se que hé a possiblidade do uso de monito-
ramento pelo Estado, havendo a precedéncia do direito a satde
sobre o direito da autodeterminagao informativa, enquanto durar
0 periodo de pandemia causado pelo COVID-19, em razdo da
excepcionalidade acarretada pela pandemia, devendo-se obser-
var a medida mais adequada e menos gravosa aos outros princi-
pios de direitos fundamentais.

Palavras-Chave: Coronavirus. Intervencdo ndo farmacologica.
Méxima da proporcionalidade. Medicina social. Pandemia.

COVID-19, SOCIETY AND PUBLIC POLICIES MONITOR-
ING: THE COLLISION OF PRINCIPLES BETWEEN INFOR-
MATIONAL SELF-DETERMINATION AND THE RIGHT
TO HEALTH UNDER THE ALEXY LIGHT

Abstract: The covid-19 pandemic is one of the biggest humani-
tarian crises faced in recent decades. Damage to public health is
the main effects of this disease and, in addition to these, the pan-
demic will also have consequences in other sectors of society, as
in law, regulator of the social mode of coexistence. The situation
demands state attitudes, such as public monitoring policies.
These create the conflict between fundamental rights of the right
to informative self-determination and the right to health. The
courts will be called upon to decide on this controversy, residing
in this the importance of this study and the proposed research
problem through the following question: is it possible to precede
the right to health over the right to self-determination
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information, for the duration of the pandemic period caused by
COVID-19? The answer to this question constitutes the general
objective of the work. The theme will be worked through the
inductive method, so that, from particular premises, possible if
a general conclusion is reached about the proposed research
problem. Documentary and bibliographic research is used as
methodological procedures. It is concluded that there is the pos-
sibility of the use of monitoring by the State, with the precedence
of the right to health over the right of informative self-determi-
nation, for the duration of the pandemic period caused by
COVID-19, due to the exceptionality brought about by the pan-
demic, the most appropriate and least burdensome measure must
be observed in relation to other fundamental rights principles.

Keywords: Coronavirus. Non-pharmacological intervention.
Maximum proportionality. Social medicine. Pandemic.
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Q‘\Eﬁ_’/ﬂ% coronavirus. Os efeitos desta enfermidade ainda
SePactes%dl ndo sdo totalmente dimensionados, sendo certo
que causara sérios danos a humanidade, de magnitudes néao vis-
tas deste o periodo de guerra da primeira metade do Século XX.

Tais prejuizos se ddo, em um primeiro momento, na sa-
Ude publica, mas se pode afirmar que todos os ramos da coleti-
vidade irdo sentir os efeitos desta crise humanitaria. Por motivo
deste enorme potencial lesivo, que ja esta se efetivando, é que
reside a importancia do estudo do tema a proposto, pois o direito,
como regulador social, havera de ser acionado para resolver as
eventuais demandas geradas pelos conflitos decursivos da do-

enca pandémica.

X !
Araone A




[ 208 | RJLB, Ano 6 (2020), n° 6

Um destes conflitos que se pode vislumbrar é o da coli-
séo de direitos fundamentais entre a autodeterminacao informa-
tiva e o direito a satde, em sequela das politicas publicas de mo-
nitoramento da populagéo para o controle da disseminacdo da
doenca. Diante desta realidade posta, tem-se como problema de
pesquisa deste artigo a seguinte questdo: é possivel a precedén-
cia do direito a satde sobre o direito da autodeterminacdo infor-
mativa, enquanto durar o periodo de pandemia causada pelo CO-
VID-19? A resposta desta questdo consubstancia o objetivo ge-
ral do trabalho, tendo como objetivos especificos a analise dos
efeitos da pandemia na sociedade, bem como do rastreamento
geografico como ferramenta de combate ao COVID-19 e a coli-
sdo entre a autodeterminacdo informativa e o direito a saude, de-
sinente destas politicas pablicas, e, também, do estudo da mé-
xima da proporcionalidade de Alexy.

O tema proposto sera trabalhado por meio do método in-
dutivo, para que, a partir de premissas particulares, seja possivel
se chegar a uma concluséo geral acerca do problema de pesquisa
proposto. Utilizar-se-4, como procedimentos metodoldgicos, de
pesquisas bibliograficas e documentais, primando pela literatura
acerca do direito, mas, ndo somente esta, pois o0 tema demanda
a andlise de obras multidisciplinares, tais como as que abordam
a saude e as de cunho sociologico.

Com relagdo ao caminho percorrido, primeiro sera dado
destaque a perquiri¢do a respeito da doenca conhecida como
COVID-19, a pandemia declarada em razdo desta, e, mais espe-
cificamente, sobre a sociedade em situacdo de pandemia e a atu-
acdo do Estado, elaborando um esboc¢o do passado, com vistas a
poder se vislumbrar o presente e futuro.

Em seguida, focar-se-a nas politicas pablicas de monito-
ramento como instrumento de controle do COVID-19, citando
alguns exemplos que estdo sendo aplicados pelo mundo, apre-
sentando, de igual forma, as propostas e colocadas em pratica no
Brasil. A partir destas politicas publicas, apresentar-se-4 o
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conflito entre os direitos fundamentais a autodeterminagéo in-
formativa e o direito a satde.

No terceiro tdpico, sera descrita consideragdes sobre a
méaxima da proporcionalidade de Alexy, como possibilidade de
resolucdo da colisdo. A teoria de Alexy sera efetivamente apli-
cada ao problema indicado, para que seja possivel conjecturar
um enunciado como resultado do exercicio consequente da mé-
xima. Ao fim, chega-se a uma concluséo diante do tema-pro-
blema apresentado.

1 A PANDEMIA CAUSADA PELO COVID-19 E MUDAN-
CAS NA SOCIEDADE

A pandemia da doenca COVID-19, causada pelo novo
coronavirus, & uma das maiores crises humanitérias enfrentadas
nas ultimas décadas. Com proporcdes globais, provavelmente
ndo vistas desde a Segunda Guerra Mundial, a pandemia esta
afetando a sociedade de maneira significativa, e, talvez, com se-
quelas permanentes, que redesenhardo o modo de vida atual: o
que se habitual chamar de “novo normal”.

Os seérios danos a satde publica séo o principal efeito ne-
fasto desta doenca, superlotando hospitais e ceifando precoce-
mente a vida de milhdes de pessoas. Para além destes efeitos, a
pandemia também causa consequéncias em outros setores da so-
ciedade, tais como a economia, relacfes diplomaticas internaci-
onais e, como consequéncia, o direito, regulador do modo social
de convivéncia.

Segundo a Organizacdo Mundial da Saude - OMS, o CO-
VID-19 é a doenca infecciosa causada por uma variagao recém
descoberta de coronavirus (WORLD HEALTH ORGANIZA-
TION, 2020). Ainda segundo a OMS, o0s coronavirus sdo uma
grande familia de virus que podem causar doencas tanto em ani-
mais quanto em humanos, sendo que, nestes, sabe-se que varios
coronavirus causam infecgfes respiratorias variando do
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resfriado comum a doengas mais graves, como a Sindrome Res-
piratéria do Oriente Médio (MERS), a Sindrome Respiratéria
Aguda Grave (SARS) e, mais recentemente, o0 COVID-19
(WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2020).

Detectada em Wuhan, na China, em dezembro de 2019,
a COVID-19 cresceu em numero de casos, Obitos e paises afeta-
dos em pouco tempo, fazendo com que a OMS declarasse pan-
demia de COVID-19 em 11 de margo de 2020 (GARCIA; DU-
ARTE, 2020, p. 1). Chama a atencdo, também, a letalidade re-
sultante da lotacdo de hospitais que esta doenca causa (FREI-
TAS; NAPIMOGA; DONALISIO, 2020, p. 2).

Uma vez que a COVID-19 é altamente infecciosa, e ndo
ha prévia imunidade da populacdo humana, nem vacina para este
virus, o que se faz necessario para inibir a transmissao é o pos-
tergacao do pico da curva epidémica por meio das intervencdes
ndo farmacoldgicas (INF) (GARCIA; DUARTE, 2020, p. 1). As
INF constituem medidas de saude publica, podendo ter alcance
individual (lavagem de maos, etiqueta respiratoria e distancia-
mento social), ambiental (arejamento de ambientes e limpeza ro-
tineira) e comunitaria (acOes tomadas por lideres da populacéo)
(GARCIA; DUARTE, 2020, p. 2).

Neste trabalho, o enfoque sera dado as INF de carater co-
munitaria. Para isto, antes de adentrar nas politicas adotadas pe-
los lideres governamentais contemporaneos, faz-se pertinente
expor os ensinamentos de Foucault sobre o nascimento da me-
dicina social. Foucault (1984, p. 79-80) expressdo que, ao con-
trario do que possa parecer, a medicina moderna é corporificada
socialmente, e ndo de forma individualista, pois, com o desen-
volvimento do capitalismo no fim do século XVIII e inicio do
século XIX, o corpo tornou-se um importante instrumento de
forca de trabalho e producéo.

Segundo Foucault (1984, p. 80) a medicina social pode
ser reconstituida em trés etapas: medicina de Estado, medicina
urbana e medicina da forga de trabalho. A medicina de Estado
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se desenvolveu, primordialmente, no comego do século XVIII,
na Alemanha, sendo que este pais tinha um conhecimento espe-
cifico em relagdo ao Estado, focado no funcionamento geral de
seu aparelho politico nos procedimentos para acimulo de infor-
macdes com o fim de assegurar melhor a sua performance, isto
muito antes da Inglaterra e da Franga (FOUCAULT, 1984, p. 80-
81).

Com a finalidade de melhora da salde da populagdo, a
Alemanha efetivou a primeira politica médica de Estado, que
consistia em: um sistema completo de observacGes de morbida-
des mais abrangente do que a simples contagem de nascimentos
e mortes; um fendbmeno de normalizagdo da préatica e conheci-
mento dos médicos; a criacdo de uma organizacdo administra-
tiva para controlar as atividade dos médicos; e a criagdo de fun-
cionarios médicos designados pelo governo, com responsabili-
dades e poderes sobre uma regiao, surgindo a figura do medico
como um administrador de saude (FOUCAULT, 1984, p. 83-
84).

A terceira etapa (mas a segunda a ser tratada neste traba-
Iho) € a medicina social como forca de trabalho. Foucault (1984,
p. 93) traz como exemplo mais notorio da terceira dimensao o
exemplo inglés, em que os pobres passam a ser 0 alvo da medi-
cina social. Inicialmente, no século XVIII, os pobres ndo eram
fonte de perigo médico, sendo que isto se dava pelas razdes de o
amontoado de pessoas ainda ndo ser um problema, uma vez que
0 pobre trabalhava nos interiores das cidades, realizando tarefas
cotidianas para a existéncia humana, como resgate de lixo e en-
trega de cartas (FOUCAULT, 1984, p. 94).

Foucault (1984, p. 94) explicava que o cenario somente
se modifica no segundo terco do século XIX, por diversas ra-
zBes, sendo a primeira a politica, pois, durante as agitacdes so-
ciais do inicio do século XIX, os pobres se tornaram uma forca
capaz de se revoltar ou, ao menos, de participar destas.

Uma outra motivacdo é que, neste mesmo século XIX,
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encontrou-se uma forma de se dispensar o0s servicos realizados
pelos pobres, retirando-os a possibilidade de subsisténcia (FOU-
CAULT, 1984, p. 94). A colera, em 1832, disseminou 0 medo
sanitario na populagdo proletaria, o que fez emergir a necessi-
dade separag@o do espaco entre ricos e pobres (FOUCAULT,
1984, p. 95).

Esta etapa da medicina social insurgiu na Inglaterra, em
decorréncia de seu desenvolvimento industrial e, consequente-
mente, do proletariado (FOUCAULT, 1984, p. 95). Foucault
(1984, p. 84-85) destaca um conjunto de legislacbes, denomi-
nada “Lei dos Pobres”, que tornava a medicina social na medida
em que criava um sistema de assisténcia controlada pelo governo
e pelos ricos para, ao mesmo tempo, prestar auxilio de saude aos
pobres e assegurar a sua propria protecao.

Um importante paralelo que se pode realizar com a me-
dicina social inglesa e a situacao atual causada pela COVID-19
é a complementacdo da “Lei dos Pobres”, em 1875, com a cria-
cao dos sistemas de health service e de health officers, que ti-
nham por objetivo ter o controle médico da populacdo por meio
de controle de vacinagdes, registro e organizacao de doencas ca-
pazes de se tornarem epidemias, obrigando as pessoas a declara-
rem doencas perigosas e a localizagcdo de lugares insalubres e
eventual destruicdo dos focos de insalubridade (FOUCAULT,
1984, p. 95-96).

Avancando no tempo para chegarmos a aplicacdo deste
conceito diante da realidade contemporanea, o uso de sistemas
de geolocalizacdo por intermédio de aplicativos de celulares
apresentam exatamente esta fungdo. Diversos governos tém
visto a eficacia desta aplicacdo tecnoldgica como meio de efeti-
vacdo de politicas satisfativas de controle da pandemia de 2020,
0 gue torna ainda mais importante o estudo da utilizacédo destes
mecanismos sob o prisma do direito.

A segunda etapa, mas a terceira a ser abordada, é a me-
dicina social urbana representada no exemplo de Foucault pela



RJLB, Ano 6 (2020), n° 6 [ 213 |

Franca. Esta forma de medicina social se desenvolveu em con-
sequéncia do fendmeno da urbanizacgdo que, consigo, trouxe os
medos e as angustias diante da cidade, caracterizada por alguns
elementos, como, por exemplo, o medo das fabricas, dos amon-
toados de pessoas e, 0 mais importante para este artigo, 0 medo
das epidemias urbanas (FOUCAULT, 1984, p. 85-87).

Chama a atencéo o plano de quarentena que existia desde
o final da Idade Média, em vérios paises da Europa, a ser apli-
cado em caso de uma epidemia (FOUCAULT, 1984, p. 88). En-
tre plano consistia nas seguintes medidas: manter todas as pes-
soas em casa, para serem localizadas em um unico lugar; dividir
a cidade em bairros para que uma autoridade fosse designada
como responsavel pelo local, realizando a vigilancia e o registro
centralizado por meio de relatorios; estes inspetores tinham o
dever de revistar, diariamente, todos os habitantes da cidade e,
se algum doente aparecesse, era preciso realoca-lo em uma en-
fermaria especial fora da cidade; e, por fim, a pratica de desin-
feccdo, com o auxilio de perfumes queimados (FOUCAULT,
1984, p. 88).

Desde entédo, a medicina exerce também um poder poli-
tico instrumental. E por meio dela que se determina e direciona
politicas publicas de precaucdo e contencdo de doencas, deter-

minando-se o alcance destas. Foucault, sobre tema, expressa:

O poder politico da medicina consiste em distribuir os indivi-
duos uns ao lado dos outros, isola-los, individualiza-los, vigia-
los um a um, constatar o estado de saude de cada um, ver se
esta vivo ou morto e fixar, assim, a sociedade em um espaco
esquadrinhado, dividido, inspecionado, percorrido por um
olhar permanente e controlado por um registro, tanto quanto
possivel completo, de todos os fendmenos (FOUCAULT,
1984, p. 89).

A atual pandemia causada pelo COVID-19 esta causando
diversas mudancas sociais, muitas, talvez, irreversiveis. E pre-
ciso, sob o prisma deste poder politico da medicina, dimensionar
os efeitos daquela sobre a populagéo mais pobre, e que necessita,

em maior grau, da atuagdo estatal.



[ 214 | RJLB, Ano 6 (2020), n° 6

Como preleciona Santos (2020, p. 15) a quarentena é, de
fato, discriminatoria, sendo mais dificil para um conjunto da po-
pulacdo. Um exemplo deste grupo mais afetado séo as mulheres,
pois, além de dominar as profissGes de enfermagem e de assis-
téncia social, também, infelizmente, continuam majoritaria-
mente com o cuidado da familia (SANTOS, 2020, p. 15-16). Ou-
tro dado alarmante é o0 aumento exponencial de violéncia no &m-
bito doméstico, dado que o confinamento pode favorecer o exer-
cicio da violéncia contra as mulheres. (SANTOS, 2020, p. 16).

J& os trabalhadores autbnomos e de rua (leia-se, em con-
dicdo precéria ou informal) tém o isolamento social como im-
praticavel, tendo de escolher entre ganhar o sustento diario, se
expondo a todos os riscos da pandemia, ou ficar em casa e se
arriscar a morrer de fome (SANTOS, 2020, p. 16-17).

Os moradores das periferias, incapazes de manter um
distanciamento social, em razdo do grande nimero de pessoas
que habitam as residéncias nestes lugares, moradores de rua, em
situacdo de vulnerabilidade extrema, ou refugiados, que vivem
em quarentena permanente, serdo outros grandes afetados pela
pandemia mundial e pelas medidas de quarentena (SANTOS,
2020, p. 17-20).

A historia da medicina social, exposta por Foucault, con-
vida a pesquisa do passado, mostrando-se essencial para enten-
der o presente, com a pandemia do COVID-19, e planejar o fu-
turo das politicas publicas a serem adotadas pelos governos.

O Estado, nestes momentos de crise, mostra-se de grande
importancia para a manuten¢do da vida em sociedade. As politi-
cas publicas a serem adotadas podem ter diversos vieses. Pode
ser uma politica calcada na disseminacdo de informacdes a po-
pulacdo ou medidas menos democraticas, como as que se sobre-
pdem até a determinados direitos humanos e principios da cida-
dania (SANTQOS, 2020, p. 24).

Especificamente no Brasil, pais de grandes desigualda-
des sociais, tais politicas publicas de monitoramento para
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contengédo da pandemia fardo com se determine o tamanho do
impacto da pandemia na vida da populacéo, em especial, daque-
las hipossuficientes, que dependem de atitudes estatais para
manter um padrdo minimamente digno de vida.

2 RASTREAMENTO QEOGRAFICO NO COMBATE AO
COVID-19 E A COLISAO ENTRE A AUTODETERMINA-
CAO INFORMATIVA E O DIREITO A SAUDE

A aplicacdo das politicas publicas de contencdo da pan-
demia causada pelo COVID-19 causara o conflito de principios
de direitos fundamentais, que dever&o ser decididos pelos Tri-
bunais patrios, mais notadamente, no Supremo Tribunal Federal,
por exercer o papel de Corte Constitucional. Contudo, diante de
uma multiplicidade de formas de intervengdes ndo farmacoldgi-
cas comunitarias que estdo sendo utilizadas por paises afetados
pela pandemia, faz-se oportuna a explanacao sobre tais métodos.

Por principio, destacam-se exemplos que merecem nota
por serem ineficazes, e, por consequéncia, ndo adequados, tais
como: a pulverizacdo de alcool e desinfetantes em veiculos, es-
tradas e na populacdo, uma vez que, além de prejudicar a saude,
sdo medidas que nao tém eficacia comprovada; a propagacéo de
desinformacao que leva panico a populacéo e prejudica a adogéo
das medidas eficazes; e até mesmo a utilizacdo de equipamentos
de protecdo individual como imunizadores de risco, como mas-
caras, ndo impedem de maneira absoluta a infe¢do pelo COVID-
19, auxiliando, apenas, na reducdo da propagacao da doenca por
um paciente que ja esteja infectado (XIAO; TOROK, 2020, p.
523-524).

J& no Chile, adotou-se a politica de emitir “certificados
de imunidade” para pessoas que se recuperaram do COVID-19,
com a finalidade de dar confianca para as pessoas curadas nos
meses seguintes a sua doenca, sendo que, o certificado tera vali-
dade de 3 meses, que, passados, considerar-se-a a pessoa com o
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mesmo risco de infecgdo do que uma pessoa que ndo contraiu a
doenca (FRASER, 2020, p. 1473). A medida se mostrou bas-
tante controversa e pode ser considerada prematura, dado que
pode influenciar para que ocorra o descumprimento das medidas
de saude publica recomendadas, além de existem diversas davi-
das quanto a suposta imunidade adquirida por quem ja se curou
de uma infecgdo por coronavirus (FRASER, 2020, p. 1473).

Diversos Estados apostam suas fichas no uso de instru-
mentos de rastreamento geografico, com a finalidade de se de-
terminar zonas de contagio, identificar pessoas infectadas, suas
familias e até mesmo assegurar que estes ndo circulardo e man-
terdo as medidas de isolamento social, sendo esta uma das for-
mas de intervengdes ndo farmacoldgicas comunitarias que mais
se tem visto na comunidade internacional. Como preceitua Xiao
e Torok (2020, p. 523-524), a medida ndo farmacologica que se
mostra adequada e necesséria é a limitacdo da transmissdo hu-
mana, identificando os contaminados e isolando-os rapidamente.

Na Franca, a Prefeitura de Paris tem utilizado drones para
a vigilancia da populacdo, o que, inclusive, foi alvo de impug-
nacao no Tribunal Administrativo de Paris, sendo que este reco-
nheceu a legitimidade da utilizacdo deste metodo, por entender
que ndo infringe o direito a privacidade e a protecdo de dados
pessoais (NORMAND, 2020).

A China adotou um aplicativo que atribui um codigo de
cores aos usuarios, com o fim de restringir a liberdade de circu-
lacdo, dependendo do risco de contagio que representam (SCH-
REIBER, 2020). Este aplicativo é o Alipay Health Code, da gi-
gante Alibaba, que classifica os usuarios na cor verde, que re-
presenta a auséncia de restrices de movimentacdo, o amarelo
corresponde a uma possivel quarentena de uma semana e o ver-
melho significa duas semanas de quarentena (BELLI, 2020).

Outro exemplo asiatico, a Coreia do Sul implementou
uma estratégia que associa a testagem em massa e 0 uso de dados
pessoais para rastrear as pessoas contaminadas, determinando
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onde estas estiveram, de forma a emitir alertas para os potenciais
contaminados se testarem e se isolarem (SCHREIBER, 2020).
Os dados pessoais utilizados pelo governo sul-coreano se con-
substanciam na vigilancia de movimento e estado de satde por
celulares, cartdo de crédito, imagem, aplicativos de monitora-
mento e, também, na divulgacdo online da posi¢do de infectados
(GIELOW, 2020).

No Brasil, diversas medidas e discussdes se instalaram
desde que se deflagrou a transmissdo comunitaria no territorio
nacional. Os Estados e a Unido estudam formas de utilizar a tec-
nologia de geolocalizagéo ou a coleta de dados pessoais dos ci-
dadéos para o combate ao novo coronavirus.

Em relacéo aos Estados, um primeiro exemplo é do Go-
verno do estado de S&o Paulo, que implementou uma parceria
com operadoras de telefonia para que, a partir das informacdes
geradas por aparelhos celulares, fosse possivel identificar locais
com concentracdo de pessoas, analisar o percentual efetivo do
isolamento no Estado e preparar acdes estatais para adverténcias
e mapeamento de aglomeragdes, monitorando, desta forma, a
quarentena (CNN, 2020).

No &mbito federal, no dia 17 de abril de 2020 foi editada
a Medida Proviséria n® 954, dispondo sobre o compartilhamento
de dados por empresas de telecomunicac6es prestadoras de Ser-
vico Telefonico Fixo Comutado e de Servico Mdvel Pessoal
com a Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica,
com o designio de dar suporte a producdo de estatistica oficial
durante a situacdo de emergéncia de satde publica decorrente do
coronavirus (BRASIL, 2020a).

Destaca-se nesta medida provisoria que “as empresas de
telecomunicacdo prestadoras do STFC e do SMP deverdo dispo-
nibilizar a Fundacdo IBGE, em meio eletrénico, a relacdo dos
nomes, dos nimeros de telefone e dos enderegos de seus consu-
midores, pessoas fisicas ou juridicas” (BRASIL, 2020a) sendo
que os dados seriam utilizados direta e exclusivamente pela
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Fundacdo IBGE para a confec¢do de uma estatistica oficial, com
o fim de realizar posteriores entrevistas ndo presenciais nos am-
bitos domiciliares (BRASIL, 2020a).

Apesar de o artigo 3° desta medida proviséria prescrever
que os dados compartilhados terdo caréater sigiloso, serdo utili-
zados somente para nos fins disciplinados na norma e ndo serdo
usados como meio de provas (BRASIL, 2020a), ndo demorou
muito para que o0 seu texto integral fosse impugnado por meio
do controle concentrado de constitucionalidade.

No dia 20 de abril de 2020 o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil protocolou a acdo direta de inconstitu-
cionalidade n.° 6387, contestando a totalidade do texto norma-
tivo, em razdo de inconstitucionalidade formal pela auséncia de
urgéncia e relevancia e, o que mais tem pertinéncia a este traba-
Iho, inconstitucionalidade material pela violagdo direta a digni-
dade da pessoa humana; a inviolabilidade da intimidade, vida
privada, honra e imagem das pessoas; o sigilo de dados, abar-
cando nisto, a autodeterminacéo informativa; e, por fim, viola-
¢ao ao principio da proporcionalidade, dispostos nos artigos 1°,
inciso 111 e 5°, incisos X e XI1 da Constituicdo Federal (BRASIL,
2020Db).

A ministra relatora Rosa Weber, no dia 24 de abril de
2020, decidiu pelo deferimento da medida cautelar requerida na
inicial, suspendendo a eficacia da medida provisoria n.° 954,
com o “[...] fim de prevenir danos irreparaveis a intimidade e ao
sigilo da vida privada de mais de uma centena de milhdo de
usuarios dos servicos de telefonia fixa e moével [...]” (BRASIL,
2020b).

Mesmo nao sendo a discussao especifica na acdo direta
de inconstitucionalidade 6397, esta oferece um importante norte
da discussdo que o Judiciario brasileiro precisara se debrucar. A
colisdo de normas de direitos fundamentais se d& entre a autode-
terminacdo informativa, consubstanciada no principio da invio-
labilidade da privacidade e o direito a saude, na forma de
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politicas publicas governamentais.

O direito a autodeterminacgéo informativa, segundo anota
Canotilho (2003, p. 514-515) “se traduz, fundamentalmente, na
faculdade de o particular determinar e controlar a utilizagéo dos
seus dados pessoais”. J& o direito a privacidade, ¢ aquele perten-
cente sobre a propria pessoa, tal qual como a vida e a integridade
moral e fisica, consubstanciando-se naqueles direitos fundamen-
tais que se dizem da personalidade (CANOTILHO, 2003, p.
396). Seguindo, ainda, no que disserta Canotilho (2003, p. 514-
515), o segredo n&do é compativel com as liberdades e direitos da
pessoa, somando-se, ainda, um novo perigo ao cidad&o, pela di-
gitalizag&o dos direitos fundamentais.

A anotacdo do doutrinador portugués mostra-se perti-
nente a sociedade atual, nominada de sociedade da informacé&o.
Esta, ndo obstante tenha diversos e notaveis pontos positivos,
carrega consigo novos riscos a sociedade. O anonimato, crimes
eletronicos, vinculacdo de falsas informacdes (fake news), e o
mais importante para o tema tratado neste artigo, o uso indevido
das informacdes para a manipulacdo econdmica e social (AN-
DREASSA; LIPPE, 2019, p. 257). O que se conclui disto é:
quem tem informacao, tem poder. Deste modo, todo cuidado e
estudo sobre 0 uso de informagdes pessoais sensiveis € devido.

Utilizando o que preleciona a propria Lei n® 13.709, de
14 de agosto de 2018 (lei geral de protecéo de dados), que esta
em periodo de vacatio legis e, a principio vigorara a partir de
2021, considera-se dados pessoais a informacdo relacionada a
pessoa natural identificada ou identificavel (BRASIL, 2018). Ja
os dados pessoais sensiveis seriam aqueles “sobre origem racial
ou étnica, conviccao religiosa, opinido politica, filiacdo a sindi-
cato ou a organizacao de carater religioso, filosofico ou politico,
dado referente a satde ou a vida sexual, dado genético ou bio-
métrico, quando vinculado a uma pessoa natural” (BRASIL,
2018).

Segundo preleciona Pereira (2018, p. 6), apenas sao
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titulares de dados pessoais as pessoas singulares e, apesar de as
pessoas coletivas poderem ser titulares de direitos da personali-
dade que ndo sejam inseparaveis da personalidade singular, o
regime de dados pessoais é limitado as pessoas singularmente
consideras.

Aquele que é titular dos dados tem certos direitos sobre
estes, como, por exemplo, o direito ao esquecimento, a informa-
cao, ao acesso, a atualizacdo, ao blogueio, a ndo sujeicao auto-
matizada, até pela razdo de que os dados podem ser usados para
0 marketing direcionado, e o direito ao ndo tratamento de dados
sensiveis (PEREIRA, 2018, p. 9). Por sua vez, o responsavel
pelo tratamento dos dados pessoais tem de tratar com parcimo-
nia a confidencialidade, prestando também uma colaboracao,
com a prestacdo de informacdes ao titular dos dados, como re-
quisitos de uma série de obrigagdes no que concerne a seguranga
(PEREIRA, 2018, p. 9). Por fim, destaca-se que “os dados de
salde, incluindo os dados genéticos, sdo considerados dados
sensiveis” (PEREIRA, 2018, p. 11).

Como ¢ cedico, o direito a salde € o direito social cons-
titucionalmente estabelecido pela Carta de 1988 em inumeros
dispositivos, citando como exemplos: artigos 6°; 196; 197; 198;
199; e 200. Além de ser um direito de todos, € um dever do Es-
tado, que deve ser garantido por politicas publicas sociais e eco-
ndmicas com a finalidade de reduzir o risco de doengas e outros
agravos ao acesso universal e igual as a¢6es de salde para a pro-
mocao, protecado e recuperacdo (BRASIL, 1988).

A pandemia causada pelo COVID-19, pois, invoca ao
maximo tais mandamentos constitucionais. No sentido que in-
dica Bonavides (2019, p. 387), ndo ha como nao reconhecer que
o individuo brasileiro depende das prestacdes estatais para que
seja feita a tarefa fundamental igualitaria e distributiva, sem a
qual, ndo havera democracia nem liberdade. E, ainda, o Estado
brasileiro o responsavel por realizar a igualdade material, que
“faz livres aqueles que a liberdade do Estado de Direito da
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burguesia fizera paradoxalmente suditos” (BONAVIDES, 2019,
p. 388).

Continuando na esteira do que preleciona Bonavides
(2019, p. 390), hd um movimento contrério aos direitos sociais
que se formam em varios domos empresariais retrogados, em
conjunto com liderangas politicas, que ameagam 0S progressos
apregoados pela Constituicdo Federal de 1988, mostrando uma
intencdo de fazer prevalecer as vontades privatistas em prejuizo
dos direitos sociais basicos. Isto é digno de nota, pois € exata-
mente o0 que se verifica na situacdo atual no Brasil, em que ha
uma pressdo por parte de certos setores empresariais da socie-
dade para a ndo realizacdo de medidas de intervencdo néo far-
macoldgicas, mas especificamente as de isolamento social, sob
argumentos falaciosos e, muitas vezes, contra cientificos, apenas
para perpetuar a continuidade do lucro em detrimento de vidas
que serdo perdidas pelo ndo cumprimento das medidas adequa-
das a maior pandemia atinente a0 mundo nas ultimas décadas.
Vislumbra-se, na verdade, um falso dilema que foi plantado na
discussdo do problema, ao colocar a dicotdbmica escolha entre
vida e economia.

Deste modo, haverd uma série de casos dificeis postos
diante do Estado-juiz para a apreciacdo da colisdo de principios
de direitos fundamentais da salde e da autodeterminacao infor-
mativa. Faz-se, pois, a necessaria proposi¢do de um método de
solucdo desta colisdo, apresando-se a maxima da proporcionali-
dade de Alexy como um marco teorico para se discutir a questao
perante teoria do direito.

3 DIREITO A AUTODETERMINACAO INFORMATIVA EM
COLISAO COM O DIREITO A SAUDE E A MAXIMA DA
PROPORCIONALIDADE DE ALEXY COMO POSSIBILI-
DADE DE RESOLUCAO

As politicas publicas de monitoramento, como
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intervencbes ndo farmacol6gicas comunitarias, faz com que
exista a colisdo entre normas de direito fundamental, mas espe-
cificamente entre principios, dado que o direito a saude, bem
como a autodeterminacdo informativa, contém elevado grau de
generalidade, necessitando de lapidagdes em suas possibilidades
faticas e juridicas para que sejam aplicados a um caso concreto.
Por este motivo que se utiliza a maxima da proporcionalidade de
Alexy para estudar o conflito.

O autor alemé&o preleciona que, em uma coliséo de prin-
cipios, esta ndo se resolve no plano da validade ou da excecéo,
como acontece no conflito entre regras, mas sim na declaragao
de precedéncia de um principio sobre outro em determinadas
condi¢des (ALEXY, 2011, p. 93). Isto acontece pela restricdo
das possibilidades juridicas, levando-se em conta as circunstan-
cias do caso concreto, recusando a resolucéo da colisdo por re-
lacdes de precedéncia absoluta de um principio em relacdo ao
outro, podendo haver, apenas, a precedéncia de maneira condi-
cionada (ALEXY, 2011, p. 96-97).

Alexy (2011, p. 116-117) dita, sobre a méxima da pro-
porcionalidade, que esta tem uma conexao direta com a teoria
dos principios, significando, nisto, nas trés maximas parciais que
compdem aquela, da adequacédo, da necessidade (mandamento
do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido es-
trito (mandamento de sopesamento propriamente dito).

Os principios, como mandamentos de otimizacdo em
face de possibilidade faticas e juridicas, tém na proporcionali-
dade em sentido estrito a relativizacdo das possibilidades juridi-
cas e, quanto a adequacao e necessidade, estas decorrem da na-
tureza dos principios como mandamentos de otimizacao das pos-
siblidades faticas (ALEXY, 2011, p. 117-118).

Importante ressaltar que, ndo se esta querendo por dois
principios em uma balanca para decidir qual vale mais. Tal res-
salva se faz necessaria pois, nos tribunais patrios, € comum vis-
lumbrar a aplicagéo inadequada da teoria de Alexy.
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Como ressalta Streck (2017, p. 81-83), os tribunais mo-
dificaram a regra da ponderagdo em um principio, utilizando
esse conceito como um enunciado performatico, capaz de fun-
damentar diversos posicionamentos diversos, como no caso El-
Iwanger, em que, com base na ponderagéo, tiveram-se votos dis-
crepantes.

Ainda na inadequada recepcao de Alexy no Brasil, Mo-
rais (2018, p. 181), pela andlise de 189 decisbes do Supremo
Tribunal Federal, aponta, em sua segunda concluséo sobre o sen-
tido da proporcionalidade constatado nas decisdes que, ndo se
verifica precisdo sobre o conceito dos principios juridicos sob o0s
quais se resolveu 0s casos por meio do principio da proporcio-
nalidade, sendo este utilizado de forma indiscriminada para re-
solver qualquer tipo de coliséo, o que indica a falta de conceitu-
acdo rigida sobre a caracteristica dos Direitos Fundamentais,
como normas de principios juridicos, um dos pressupostos esta-
belecido por Alexy para aplicacdo da maxima da proporcionali-
dade.

Sera aplicada a méaxima da proporcionalidade de Alexy
para estudar os exemplos apresentados acima (de medidas toma-
das em ambito nacional) para se propor enunciados que possam
auxiliar uma correta aplicacdo, do ponto de vista constitucional,
de politicas publicas de combate ao COVID-19.

Pela primeira maxima parcial, da adequacéo, decreta-se
que o meio utilizado seja apto a realizar o fim desejado, pois, em
uma colisdo, como causada na medida provisoria 954, verifica-
se gue esta, a primeira vista, ja se mostra inadequada. Isto pela
razdo de que o combate ao novo coronavirus exige medidas ur-
gentes, de aplicacdo e efetivacdo imediata.

Segundo o texto da referida medida proviséria 954, os
dados serao utilizados pela Fundacao IBGE com a finalidade de
producdo de estatistica oficial, objetivando realizar entrevistas
ndo presenciais no ambito de pesquisas domiciliares (BRASIL,
2020a). Ainda, o paragrafo Unico do artigo 4° da referida medida
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provisoria determina que “na hipotese de necessidade de conclu-
sdo de producdo estatistica oficial, a Fundacdo IBGE podera uti-
lizar os dados pelo prazo de trinta dias, contado do fim da situa-
cdo de emergéncia de salde publica de importancia internacio-
nal” (BRASIL, 2020a).

Como prescreve Alexy (2011, p. 120), se uma medida se
mostra com possibilidade de afetar negativamente o principio
precedente que se quer alcancar, ela deve ser vedada por este,
com base na otimizacédo das possibilidades faticas. Deste modo,
a medida deve ser eficaz no combate a pandemia. Uma vez que
os resultados ndo ficardo prontos para a utilizacdo em tempo ha-
bil, eles ndo sdo, por consequéncia, adequados para o combate
ao COVID-19.

Com arelacdo a necessidade, esta descreve que a medida
a ser adotada deve ser aquela menos gravosa ao outro direito
fundamental. Para a analise da necessidade, cumpre fazé-la em
conjunto com a proporcionalidade em sentido estrito, ou seja,
com a lei da colisdo (ALEXY, 2011, p. 120).

Uma vez que Alexy (2011, p. 97), com base no que de-
cide o Tribunal Constitucional Alemao, recusa a precedéncia ab-
soluta de um principio sobre outro, j& ndo se da para concluir
que o direito a autodeterminacdo informativa é irrestrito em re-
lacdo ao direito a saude, e nem que este é incondicional em rela-
cao aquele. Havera de se ter uma precedéncia condicionada a
determinadas circunstancias, nominada de “condigdo de prece-
déncia” por Alexy (2011, p. 98).

A condicdo de precedéncia que se apresenta na colisao
entre os principios da autodeterminacdo informativa e o direito
a salde é a pandemia ocasionada pela doenca infecciosa CO-
VID-19 causada pelo novo coronavirus. Para definir qual dos
interesses, que estdo no mesmo nivel, tera maior peso na situa-
cao atual causada pela pandemia do COVID-19, é que foram fei-
tas as consideracdes do primeiro topico deste artigo.

O COVID-19 é uma doenga com elevado grau de
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contaminacdo, consideraveis taxas de mortalidade e, em razéo
de destas peculiaridades, ela causa a superlotagdo dos sistemas
de saude mundiais, custando a vida de milhdes de pessoas, pois
ndo hé leitos hospitalares para todos. Ademais, ela tem a poten-
cialidade de colapsar os demais setores de toda a sociedade, au-
mentando a fome, o desemprego, a desigualdade social, a vio-
Iéncia doméstica, a prépria violéncia urbana, entre outros. Difi-
cilmente algum setor da sociedade escapa dos efeitos da pande-
mia.

E dificil se pensar na precedéncia da autodeterminag&o
informativa em face do direito a salde, na constancia da condi-
¢ao da pandemia do novo coronavirus, até mesmo pelo motivo
de que a autodeterminacédo informativa corre risco pelas seque-
las da pandemia. Portanto, na circunstancia da pandemia cau-
sada pelo COVID-19, o direito a satde tem precedéncia em face
do direito a autodeterminacéo informativa. Este é o resultado da
lei da colisdo. Entretanto, em qual medida? Neste ponto, in-
gressa-se com a necessidade.

Toma-se como exemplo as medidas adotas pelo estado
de Sao Paulo e aquelas assumidas pela China e Coréia do Sul.
As medidas de S&o Paulo tratam do monitoramento geografico
por zoneamento, ou seja, ndo invidualizados. Ja as acbes chine-
sas e sul-coreanas se baseiam no monitoramento individualizado
de cada individuo, para depois partir ao zoneamento deste, o que
se conclui ter maior maleficio a autodeterminacdo informativa.
Alexy (2011, p. 119) ensina que se ambas as medidas sdo ade-
quadas, para o principio precedente, elas sdo indiferentes, mas,
em relacdo ao principio precedido, havera de se adotar a forma
que Ihe menos afeta. Se 0 monitoramento por zoneamento é me-
nos gravoso ao principio precedido, no caso, a autodeterminacao
informativa, este € que deve ser aplicado.

Claro, faz-se necessaria a ressalva de que, para concluir
corretamente qual medida é a menos gravosa ao principio prece-
dido, tera de se ter estudos especializados na area da salde, que
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escapam ao escopo original do presente trabalho, até mesmo
pela limitagdo de paginas que um artigo impde.

O resultado da aplicacdo da méxima da proporcionali-
dade, com as maximas parciais da adequacédo, necessidade e de
proporcionalidade em sentido estrito, € uma regra (ALEXY,
2011, p. 98), que pode se consubstanciada em um enunciado. O
enunciado que se pode trazer a luz do que foi estudado neste
trabalho é: O direito a saude (principio precedente) tem prece-
déncia (maior peso) em relacdo ao direito a autodeterminacgéo
informativa (principio precedido) enquanto perdurar a pandemia
de COVID-19 causada pelo novo coronavirus (circunstancia de
precedéncia), devendo-se adotar, entre as medidas adequadas,
aquela menos gravosa ao principio precedido.

CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente trabalho, com o esclare-
cimento de conceitos da medicina, da sociologia e da teoria geral
do direito, da sustentacdo para algumas premissas particulares,
que, utilizando-se do método proposto, o0 indutivo, propicia-se
chegar a uma concluséao geral sobre o tema. As premissas parti-
culares sdo as seguintes:

A pandemia, causada pela doenga COVID-19 e decor-
rente do novo coronavirus, esta causando uma das maiores crises
dos dltimos tempos da humanidade, sendo que, para seu com-
bate, sd0 necessarias acdes estatais por meio de politicas publi-
cas, com o fim de proteger todos, mas, principalmente, aqueles
que mais dependem da atividade estatal.

Até o momento, ndo existe tratamento farmacoldgico
para a doenca disponivel em larga escala a populacdo, desta
forma, as intervengdes ndo farmacoldgicas se mostram como as
medidas adequadas, sendo tarefa do Estado implementar estas
intervencdes em sua forma comunitéria.

Para manter o distanciamento social e controlar a
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disseminacdo viral, estd-se praticando o monitoramento por
meio do uso de tecnologias, 0 que ocasiona a coliséo de direitos
fundamentais entre a autodeterminacdo informativa e o direito a
saude.

Pela aplicagdo da méxima da proporcionalidade de
Alexy, pode-se chegar ao enunciado de que o direito & saide tem
precedéncia em relacdo ao direito a autodeterminagdo informa-
tiva enquanto perdurar a pandemia de COVID-19 causada pelo
novo coronavirus, devendo-se adotar, entre as medidas adequa-
das, aguela menos gravosa ao principio precedido.

Por fim, a concluséo geral que o trabalho oferece ao pro-
blema de pesquisa é a de que, é possivel a precedéncia do direito
a saude sobre o direito da autodeterminagdo informativa, en-
quanto durar o periodo de pandemia causada pelo COVID-19,
dada a grandeza deste evento danoso a sociedade e, tendo o Es-
tado o dever de agir, este terd de adotar préaticas para controle da
doenca, sendo que a forma mais adequada que se apresenta sao
as intervengdes nao farmacologicas. Se o monitoramento digital
se mostrar eficaz, este € possibilitado em decorréncia da excegédo
gue se mostra esta pandemia, tendo-se a obrigacdo de observar
e adotar, sempre que possivel, a medida mais adequada e menos
gravosa a outros principios de direitos fundamentais.
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