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Resumo: Trata-se de analise sobre dados pessoais relacionados a orientagio sexual e
identidade de género, com o objetivo de demonstrar que tais informagoes constituem dados
pessoais sensiveis. O presente estudo se justifica na medida em que a Lei Geral de Protegao
de Dados brasileira nio oferece a protecao juridica necessaria contra uma potencial
discrimina¢ao por meio do tratamento de dados, informagdes de orientagio sexual e de
identidade de género das pessoas LGBTQIAPN+. A metodologia adotada ¢ bibliografica,
quanto as fontes; qualitativa, quanto a abordagem; descritiva e exploratoria, quanto aos
objetivos. A titulo de resultados, pondera-se que essa nao inclusao revela a escolha legislativa,
por agdo e por omissio, de manter essas informag¢des a margem da maior prote¢ao juridica
direcionada aos dados pessoais sensiveis.
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Abstract: This involves analysis of personal data related to sexual orientation and gender
identity, with the aim of demonstrating that such information constitutes sensitive personal
data. The present study is justified as the Brazilian General Data Protection Law does not
offer the necessary legal protection against potential discrimination through the processing
of data, sexual orientation and gender identity information of LGBTQIAPN+ people. The
methodology adopted is bibliographic, in terms of sources; qualitative, in terms of approach;
descriptive and exploratory, regarding the objectives. As a result, it is considered that this
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non-inclusion reveals the legislative choice, by action and by omission, to keep this
information outside the greater legal protection aimed at sensitive personal data.
Keywords: LGPD. Personal data. Sensitive personal data. Sexual orientation. Gender
identity.

1. DA PRIVACIDADE A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

Os direitos a privacidade e a protecao dos dados pessoais sdo constitucionalmente
resguardados como direitos fundamentais. Enquanto a primeira remonta a um contexto em
que se reconhecia a necessidade de protecio da pessoa contra o Estado, ou seja,
compreendida como um direito negativo, de nao intervencgao estatal na vida da pessoa, a
protecao de dados ganhou reconhecimento e protecao juridicos em uma época de intensas
trocas de informacOes, acompanhadas por violagdes aos direitos das pessoas sobre os
proprios dados. Considerando que tais violagoes podem ocorrer tanto por parte do Estado
quanto de empresas com alta capacidade de coleta, armazenamento, processamento, analise
e interpretacao desses dados, ha a demanda de uma prestagao positiva do Estado, a fim de
materializar a tutela e proporcionar a autonomia da pessoa em relagao as informacdoes de si
mesma, sejam informagdes privadas, sejam informagdes publicas.

No ordenamento juridico brasileiro, a Constitui¢ao de 1988 aborda a privacidade sob
duas 6ticas: uma ligada a vida privada, e outra ligada a intimidade. A intimidade diz respeito
a aspectos mais intimos, sensiveis ¢ essenciais da vida e da personalidade da pessoa, incluindo
relagoes familiares, afetivo-sexuais, de identidade de género, circulo de amizades. Ja a vida
privada trata de uma esfera pessoal menos restrita, o que inclui relagbes profissionais,
comerciais, entre outras. Apesar da distin¢ao, o direito a privacidade deve ser considerado de
forma abrangente e conjuntamente em relagao aos dois aspectos, considerando que nas
existéncias das pessoas aspectos mais intimos e mais privados se inter-relacionam, nao sendo
clara a delimitacdo de onde termina uma esfera e comega outra. E a ampliacio do alcance do
direito precisa levar em conta tanto a limitacido ao acesso das informagoes, quanto a nao
divulgacio em caso de desrespeito aos interesses do titular®.

Essa mudanga do conceito de privacidade enquanto direito tem acompanhado as
transformagoes sociais ao longo dos séculos XX e XXI, abandonando uma percepgao
estanque, representada pelo direito de ficar s6, e passando para uma percepgao ampliada, o
direito do titular das proprias informagoes, seja sobre informagoes da esfera intima

indisponivel, seja sobre informagdes da esfera negociavel, seja sobre o controle das

4 Cfr. SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz G.; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2024, p. 205-206.
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informagdes sobre si’. Houve, portanto, uma migragio do patamar da privacidade como
direito negativo de nio intervengao estatal para o carater de direito positivo, influenciado por
referéncias e contextos diversos da circulagiao das informagoes pessoais, reconfigurando a
l6gica do direito a privacidade’.

Os riscos aos usuarios e as possibilidades de violagao dos direitos de privacidade
foram agravados com a ascensao das chamadas BigTechs, empresas de tecnologia que tém
seus modelos de negdcio atrelados ao processamento intensivo de dados. Esses modelos de
negocio firmados numa economia de dados se alimentam constantemente das informagdes
dos usuarios e, para isso, baselam-se no monitoramento, na vigilancia e no controle das
informagoes pessoais. Com isso, todos os usuarios conectados a Internet se submetem a essa
logica e podem ter seus direitos de privacidade violados a cada vez que mantiverem contato
com um servico estruturado na economia de dados. Essa retirada dos dados é normalmente
feita sem que os titulares sejam informados ou consultados e sem consentimento nem
contrapartida, ou seja, pelo mero contato com as plataformas que operam na economia de
dados, significando controle e poder, no que denominou de capitalismo de vigilancia’.

Com base no volume massivo de dados coletados e analisados, é possivel, por meio
da tecnologia, tragar padroes para as pessoas, a partir dos comportamentos que elas tém no
mundo digital, identificando e prevendo as ag¢des. A partir daf, com o armazenamento e a
interpretacio dos dados e o reconhecimento dos padroes, é possivel prever os
comportamentos dos usuarios e antecipar as reagdes e as respostas aos estimulos do mundo
digital. Tal mecanismo usa o que se chama Machine Iearning, que consiste em reconhecimento
de padrdes de dados e informagdes captados por computadores e utilizados em inteligéncia
artificial, e ¢ a base do funcionamento de redes sociais, como o Facebook, e de sites que
operam na légica do armazenamento massivo de dados®.

E, quando se analisam as possibilidades trazidas pela atual tecnologia, percebe-se a
vulnerabilidade das populagdes LGBTQIAPN+. Por meio da técnica de perfilamento,

inferéncias podem ser feitas a respeito da orientagdo sexual e da identidade de género,

5> Cfr. MAGALHAES, Rodrigo Almeida; OLIVEIRA, Erika Cristina Rodrigues Nardoni. “O diteito a
privacidade na era digital”, in Rewvista juridica da FA7: periédico cientifico e cultural do curso de direito da
Faculdade 7 de Setembro, Fortaleza, v. 18, n. 1, p. 55-70, 2021, p. 58.

6 Cfr. FRAZAO, Ana; CARVALHO, Angelo Prata de; MILANEZ, Giovanna. Curso de protecio de dados pessoais:
fundamentos da LGPD. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 28-29.

7 Cfr. FRAZAO, Ana; CARVALHO, Angelo Prata de; MILANEZ, Giovanna. Curso de proteio de dados pessoais:
fundamentos da LGPD. Op. cit., p. 12-13.

8 Cfr. MONTEIRO, Cinthia. “Da biopolitica 2 modulagio: psicologia social e algoritmos como agentes da
assimilacio neoliberal”. In: SOUZA, Joyce; AVELINO, Rodolfo; SILVEIRA, Sérgio Amadeu da. A sociedade de
controle: manipulacdo e modula¢do nas redes digitais. S2o Paulo: Hedra, 2018. p. 105-123.
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perpetuando estereétipos, ampliando a segregagao, restringindo o acesso a certos produtos
e servigos on-/ine, negagdo de servicos e de oportunidades, que trazem repercussdes e
resultados disctiminatérios na vida das pessoas’. Um exemplo diz respeito ao aplicativo de
encontros Grindr, voltado para pessoas LGBTQIAPN+, e que ja foi denunciado mais de
uma vez por ter compartilhado comercialmente informagdes privadas de usuarios'”".
Diante dos riscos, ameacas e violacoes, foi sancionada no Brasil, em 2018, a Lei n°
13.709 — a Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais (LGPD) —, para regular o tratamento de
dados pessoais no pafs, mediante uma regulacio que ultrapassa a ideia de privacidade e
expande a prote¢ao juridico-legal para os dados das pessoas. O direito a protegao de dados
pessoais diz respeito ao fluxo dinamico de dados pessoais, considera a pessoa como sujeito
ativo autonomo em relacio as proprias informagoes, expande a prote¢ao direitos

fundamentais que podem ser ameagados pelo modelo de negbcios da coleta de dados

pessoais e alcanga, inclusive, dados pessoais que sejam fatos publicos'”.

2. TRATAMENTO MAIS RIGOROSO DOS DADOS PESSOAIS SENSIVEIS
O objetivo da LGPD, expresso em seu art. 1°, é “proteger os direitos fundamentais
de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural”
(Brasil, 2018). Para isso, a LGPD elenca as hip6teses em que a legislagio autoriza o uso dos
dados pessoais, tutelando o direito de forma especifica. A protecao dada aos dados pessoais
¢ ampliada diante dos dados pessoais sensiveis, elencados pela norma e que tém o ambito de
tratamento ainda mais restringido em virtude da vulnerabilidade das pessoas titulares. O
conceito de dados pessoais sensiveis guarda correlacio com o potencial risco que eles possam
oferecer aos titulares em caso de tratamento ou vazamento deles, razao que a lei entende
como justificativa da tutela maior. O conceito deveria ser amplo o suficiente para abranger
as vulnerabilidades sociais, protegendo-as, inclusive aquelas relacionadas as orienta¢Oes
sexuais e as identidades de género dissidentes, mas nao é o que se verifica.
A LGPD define dado pessoal como a “informagdo relacionada a pessoa natural

identificada ou identificavel”. Houve escolha do legislador para o conceito de dado pessoal

? Cfr. TEFFE, Chiara Spadaccini de. Dados pessoais sensiveis: qualificacio, tratamento e boas praticas.
Indaiatuba, SP: Foco, 2022, p. 13.

10 Cfr. BARIFOUSE, Rafael. “App de relacionamento gay Grindr compartilhou status de HIV de usudrios com
empresas”, in BBC Brasil. 3 de abril de 2018.

11 Cfr. TOBIN, Sam. “Grindr ¢é processado no Reino Unido por suposta violagio de protegio de dados”, in
CNN Brasil. 22 de abril de 2024.

12 Cfr. FRAZAO, Ana; CARVALHO, Angelo Prata de; MILANEZ, Giovanna. Curso de protegio de dados pessoais:
fundamentos da LGPD. Op. cit., p. 29.
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pela definicdo mais ampla do termo, afinal, toda informagao relacionada a pessoa natural
identificada ou identificavel é dado pessoal e, portanto, merece a protecao dada pela lei, com
exce¢io dos dados pessoais referentes ao art. 4°%.

A definicdao guarda similaridade com o conceito do Regulamento (UE) 2016/679,
sobre o tratamento de dados pessoais e a livre circulagio desses dados na Unido Europeia.
A diferenca principal entre os textos das leis europeia e brasileira é que aquele indica o que
seria uma pessoa identificavel. No ambito do Brasil, dado pessoal ¢ aquele composto por 4
elementos: (1) informagao, (2) relativa a alguém, (3) que seja pessoa natural, (4) identificada
ou com potencial de identificagao. Ressalte-se que avaliar um dado como pessoal tem
demandado uma analise cada vez mais profunda e contextual da situagdo de producio
daquela informagdo. Dessa forma, cada ordenamento juridico deve estabelecer quais dados
serdo considerados como pessoais sensiveis, a partir da realidade sociocultural e juridica'.

Um ponto importante de semelhanca entre as duas legislacbes é a especificagdao
destinada aos dados pessoais sensiveis. Tanto a LGPD quanto a RGPD trazem dois
conceitos de dados pessoais sensiveis que demandam tratamento diferenciado pelos
ordenamentos juridicos. Dados pessoais sensiveis sio uma espécie de dados que demandam
tratamento juridico diferenciado, com uma tutela mais especifica e mais protetiva em razao
da natureza dos dados.

Dos dados pessoais para os dados pessoais sensiveis, o tratamento torna-se mais
restrito: sA0 apenas oito situacOes especificas para o tratamento dos dados sensiveis, dentre
as quais uma delas com consentimento do titular, de forma especifica e destacada, e para
finalidades especificas. Essa protecio ampliada sera aplicada sempre que houver tratamento
de “dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convic¢ao religiosa, opinidao politica, filiagao
a sindicato ou a organizacao de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a saude
ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural”
(Brasil, 2018). Além disso, o legislador proibiu a comunicagao ou o uso compartilhado de
dados pessoais sensiveis sobre saide para obten¢ao de vantagem econdmica, inclusive para
a pratica de selecao de riscos na contratacao de plano de saide e para a contratacao e exclusao
de beneficiarios.

A conceituagao acerca dos dados pessoais sensiveis faz-se necessaria para o

entendimento da natureza deles e a percepgao acerca do tipo de informagdes pessoals que

13 Cfr. FRAZAO, Ana; CARVALHO, Angelo Prata de; MILANEZ, Giovanna. Curso de protegio de dados pessoais:
fundamentos da LGPD. Op. cit., p. 36-38.

14 Cfr. TEFFE, Chiara Spadaccini de. Dados pessoais sensiveis: qualificacio, tratamento e boas praticas, op. cit., p.
4-5.
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demandam maior prote¢ao legislativa. Importante é destacar que essa defini¢ao tem relagao
particular com cada ordenamento juridico e com as dinamicas socioculturais de cada lugar.
Para ajudar na compreensio de quais dados pessoais devem ser sensiveis, TEFFE" elenca
oito elementos exemplificativos para a avaliacio dos dados: a natureza e as caracteristicas da
informacao; os interesses especificos do responsavel e dos destinatarios potenciais; a
finalidade e o propésito do tratamento; as condi¢oes do tratamento; as relagdes que podem
ser estabelecidas com outras informacGes disponiveis sobre o titular; as possibilidades
tecnoldgicas atuais e futuras; a maneira como a informacgao pode afetar a pessoa e o livre
desenvolvimento da personalidade dela; e a potencialidade de estigmatizagio ou
discriminacao ilicita ou abusiva da pessoa, por meio do tratamento.

No Brasil, a escolha do tipo de informagao dos dados pessoais sensiveis elencou as
categorias “sobre origem racial ou étnica, convic¢ao religiosa, opiniao politica, filiacio a
sindicato ou a organizacao de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a saude
ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural”
(Brasil, 2018), elegendo esses grupos como os que possuem as vulnerabilidades justificadoras
da maior protecio juridica. O dispositivo legal deve ser lido conjuntamente com o art. 11, §
1°, da mesma lei, que determina que sejam aplicadas as restricdes préprias dos dados pessoais
sensiveis “a qualquer tratamento de dados pessoais que revele dados pessoais sensiveis e que
possa causar dano ao titular, ressalvado o disposto em legislacdo especifica” (Brasil, 2018).
Essa foi uma forma de o legislador ampliar a prote¢ao concedida aos dados pessoais sensiveis
para situagoes em que seja possivel inferir dados pessoais sensiveis niao expressamente
revelados, mas para isso é preciso que o tratamento (1) revele dados pessoais sensiveis e (2)
cause dano ao titular. Ou seja, para a expansao da protegao concedida aos dados pessoais
sensiveis, ha necessidade de conexdo dos outros tipos de informagdes pessoais com as
consideradas sensiveis pela lei.

O problema ¢é que a lista ndo da conta de todas as vulnerabilidades da sociedade
brasileira, nem deixa margem expressa para a ampliagio do rol. Como exemplos de
vulnerabilidades ignoradas pela legislaciao, tem-se as de orientacao sexual e de identidade de
género. Dessa forma, a LGPD nao lhes dispensa prote¢ao juridica maior, a despeito da
vulnerabilizacdo e da potencial discriminacao que o tratamento e o vazamento de tais dados
podem ocasionar aos titulares. No caso em questdo, ao se propor a preservar informagdes

que, em virtude da natureza, podem gerar danos aos titulares e, a0 mesmo tempo, limitar

15 Cfr. TEFFE, Chiara Spadaccini de. Dados pessoais sensiveis: qualificacio, tratamento e boas praticas, op. cit., p.
36-38.
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especificamente quais sao essas informagdes, ha uma atua¢ao do legislador para escolher os

grupos dignos da maior tutela juridica, deixando outros a margem da protegao legal.

3. ORIENTACAO SEXUAL E IDENTIDADE DE GENERO COMO DADOS

PESSOAIS SENSIVEIS

Orientagao sexual e identidade de género sao expressoes essenciais de todo ser

humano, vinculadas diretamente a dignidade da pessoa humana, principio fundamental e
estruturante do ordenamento juridico brasileiro. Trata-se de direitos de personalidade, aqui
compreendidos como os direitos de carater pessoal, relacionados a livre formagao e
desenvolvimento da personalidade, a prote¢ao da liberdade de agdo individual e a protegao
da integtidade pessoal em sentido integral'.
E de responsabilidade do Estado proteger e permitir o livre desenvolvimento da
personalidade nas multiplas formas de manifestagao, inclusive no que diz respeito as variadas
formas de expressao da orientac¢do sexual e da identidade de género, ainda que distintas dos
papéis atribuidos as pessoas a partir da logica binaria de género.

Diante da pluralidade das expressoes de orientagao sexual e de identidade de género,
a diversidade LGBTQIAPN+'"" traz expressoes dissidentes da logica dominante
heteronormativa e vulnerabiliza as pessoas com essas vivencias. Essa dissidéncia deixa
marcas que acompanham também as relagdes sociais, em suas multiplas expressdes e
complexidades, e resultam em processos que negam as existéncias dissidentes.

O resultado disso é traduzido no cotidiano. No Brasil, as relacSes sociais com as
populacbes LGBTQIAPN+ sao marcadas pela segregacao que, nao raro, tornam-se
violéncia. Dados divulgados em 2023 pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica, referentes
ao ano de 2022, revelam que os registros de ocorréncias de homofobia ou transfobia
cresceram 54% em comparacao com 2021, sendo 488 casos, contra 316 no ano anterior.
Além disso, as agressoes contra as populagoes LGBTQIAPN+ tiveram alta de 13% no

periodo citado, revelando uma parcela da omissao estatal.

16 Cfr. SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz G.; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 200-
202.

17 A adogio pelo termo LGTQIAPN+ foi escolha dos autores, para reconhecer uma maior pluralidade as
vivéncias no que diz respeito a orientagdo sexual e a identidade de género, sendo L de lésbicas; G de gays; B de
bissexuais; T de pessoas trans e travestis; Q de queer; I de intersexo; A de agénero e assexual; N de nao-binarios;
+ para as demais expressoes de diversidade de orientagao sexual e identidade de género.
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BUTLER" considera que hia uma ininteligibilidade da sociedade em telagio as
pessoas da sigla, o que dificulta e até inviabiliza as vivéncias dissidentes de sexualidade e de
geénero, pela auséncia de reconhecimento social. Quando isso se da na esfera estatal, é o
Estado que se torna um agente da segregacdao. Exemplo disso esta na Lei Geral de Protecao
de Dados, a0 nao considerar as informagdes de orientacao sexual e de identidade de género
como dados pessoais sensiveis. Isso demonstra a escolha legislativa pela exclusao da protegao
a essas populagoes, o que fica claro quando se analisam o projeto de lei originario da LGPD,
que inclufa orientagao sexual como dados sensiveis, e o Regulamento Geral sobre a Protecdo
de Dados europeu, que serviu de modelo a inimeros dispositivos da lei brasileira e estende
a protecao dos dados sensiveis as informagdes de orientagao sexual.

Essa segregacdo institucionalizada, que invisibiliza e ndo considera certos sujeitos

como titulares de direitos é uma das consequéncias do que PEDRA" denominou LGBTfobia
estrutural. Por meio do processo social de exclusio, até a elaboragio legislativa reafirma a
diferenciagao social, quando deixa de perceber, de reconhecer, de atribuir, a certos grupos de
pessoas certos direitos.
A auséncia de regulagdo protetiva expoe as pessoas LGBTQIAPN+ aos outros tipos de
regulacdo, que, por estarem inseridas na sociedade, tendem a reproduzir a LGBTfobia
estrutural. Em um Estado Democratico de Direito, a auséncia de regulagdo protetiva aos
grupos vulneraveis perpetua as vulnerabilidades e da espago as violagbes de direitos. Por isso,
faz-se necessario que o sistema juridico apresente solugoes a auséncia legislativa. Duas delas
podem ser indicadas: a solucdo interpretativa judicial e a solugio legislativa.

A solugao interpretativa judicial pode seguir dois caminhos. O primeiro deles
considera que os dados sobre a vida sexual incluem os dados de orientacio sexual. TEFFE?
e FRAZAO; CARVALHO; MILANEZ? consideram as informagdes sobre orientacio
sexual, identidade de género e atividade sexual como dados sobre a vida sexual, diante da nao
especificagao na LGPD do que seriam esses dados sexuais. A solugdo aqui seria fazer uma

interpretacdo extensiva ao conceito de vida sexual, para abranger os dados de orientagao

" BUTLER, Judith. Desfazendo género. Sao Paulo: Editora Unesp, 2022, p. 37-72.

19 Cfr. PEDRA, Caio Benevides. Direitos LGBT: a lgbtfobia estrutural e a diversidade sexual e de género no
direito brasileiro. Curitiba: Appris, 2020, p. 23-51.

20 Cfr. TEFFE, Chiara Spadaccini de. Dados pessoais sensiveis: qualificagao, tratamento e boas praticas, op. cit., p.
115-125.

21 Cfr. FRAZAO, Ana; CARVALHO, Angelo Prata de; MILANEZ, Giovanna. Curso de protegio de dados pessoais:
fundamentos da LGPD. Op. cit., p. 58.
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sexual e identidade de género, para trazer maior prote¢do a intimidade, intimidade, identidade
de género e orientacao sexual dissidentes.

Tal solugio, porém, apresenta limitagcGes semanticas que estigmatizantes. O conceito
de vida sexual remete a mera atividade sexual e reduz as pessoas de orientagdes sexuais
dissidentes as praticas sexuais, servindo de base para negar direitos da vida civil que estdo
além da mera atividade sexual. Por meio desta visio, a homossexualidade, por exemplo, seria
mero ato e praticas sexuais entre pessoas de mesmo género, nao abarcando os vinculos para
além da atividade sexual. O conceito que se tem hoje de orientagao sexual é o de orientagdao
afetivo-sexual, muito além da mera atividade sexual, envolvendo relagdes afetivas,
permitindo a formagao de familias, o acesso e o exercicio de direitos da vida civil.

Sem falar que reduzir a orientagao sexual a vida sexual exclui da protecao dos dados
pessoais sensiveis as pessoas assexuais, cuja orientacao sexual ¢ marcada pela falta de atragao
sexual por outras pessoas. Esta percepcao de orientagao sexual como um tipo de informagao
da vida sexual ¢ estigmatizante, descartando a complexidade e a pluralidade de rela¢Ges
afetivas que se dao a partir da orientacao sexual. Ja no que diz respeito a identidade de género,
o conceito nao tem conexao com nenhuma atividade sexual, ndo se relacionando, portanto,
a vida sexual. E uma questdo da personalidade da pessoa que, enquanto género, tem uma
forma propria de autoidentificagao.

O segundo caminho para a solugao judicial interpretativa é aquele que considera o
rol de dados pessoais sensiveis do art. 5%, II, da LGPD como uma lista exemplificativa, e nao
taxativa. Dessa forma, é importante haver uma elasticidade no conceito de dados pessoais
sensiveis, para que a tutela juridica maior possa proteger o titular cujas informacgoes de
qualquer natureza possam torna-lo alvo potencial de discriminagio™ A compreensio da
doutrina para considerar a lista de dados pessoais sensiveis da LGPD como um rol
exemplificativo também se da interrelacionando o art. 5°, I, com o art. 11, §1°. FRAZAO,
CARVALHO e MILANEZ? fazem uma interpreta¢do a luz dos principios da igualdade e da
nao discriminacio e compreendem que a simples potencialidade discriminatéria ja ¢é
suficiente para um dado ser considerado dado pessoal sensivel e fazer jus a maior tutela legal.
Assim, mais importante do que a natureza especifica da informacao seria a potencialidade

discriminatéria por meio do tratamento das informacSes pessoais.

22 Cfr. TEFFE, Chiara Spadaccini de. Dados pessoais sensiveis: qualificagao, tratamento e boas praticas, op. cit., p.
66-69.

% Cfr. FRAZAO, Ana; CARVALHO, Angelo Prata de; MILANEZ, Giovanna. Curso de protegio de dados pessoais:
fundamentos da LGPD. Op. cit., p. 56-59.
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A discussao sobre a natureza do rol do art. 5%, 11, da LGPD ja foi tema de julgado do
Superior Tribunal de Justica, em lide entre uma consumidora que pedia indenizacio pelo
vazamento de possiveis dados sensiveis e a companhia de energia elétrica do estado de Sao
Paulo. No julgamento do Agravo em Recurso Especial n° 2130619/SP, em 7 de matco de
2023, a 2* Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) considerou que o rol do inciso II, art.
5°, da LGPD ¢ taxativo. Dessa forma, para a jurisprudéncia da Corte Superior, a lista que
define os dados pessoais sensiveis na Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais nao
comportaria outras informagoes além daquelas expressamente citadas na norma. Com o
entendimento, o ST] nao entendeu ser presumido o dano moral a consumidora. Dessa forma,
o julgado cria um precedente que, por definir como taxativo o rol do art. 5%, II, da LGPD,
exclui a possibilidade de considerar as informagdes sobre orientagio sexual e identidade de
género como dados pessoais sensiveis. Apesar de ndo ter carater vinculante, o precedente
indica a forma de pensar da 2* Turma do STJ e pode servir como orientagao aos julgados de
todo o pafs. Por se tratar de um tema e de um julgado recentes, espera-se que o entendimento
do tribunal possa mudar em decisoes futuras, para oferecer uma protegao maior aos dados
pessoais referentes a vulnerabilidades nao previstas inicialmente pelo legislador na LGPD,
incluindo as informacdes de orientacao sexual e de identidade de género.

Na auséncia do entendimento jurisprudencial mais abrangente, outra solugao para
integrar as informagoes de orientacao sexual e de identidade de género como dados pessoais
sensiveis ¢ a mudanca legislativa. Atualmente, ja ha no ordenamento juridico brasileiro
registros relacionados a dados pessoais ou a dispositivos tecnologicos que concedem
tratamento mais protetivo a dados de otientacao sexual e de género. A Lei n® 12.414/2011,
anterior a LGPD, trata da formacao e da consulta a bancos de dados para formagao de
histérico de crédito e ja considerava, em 2011, os dados de orientagdo sexual como
informagoes sensiveis, vedando a possibilidade de inclusao dessas informagdes nos bancos
de dados.

Além disso, tramita no Senado Federal um projeto de lei para regulamentar a
inteligéncia artificial no Brasil. O Projeto de Lei n® 2338/2023 traz normativos importantes,
como o que considera discriminag¢ao a distingao em razao de orientagao sexual e de género
e leva em conta inclusive a discriminacao indireta; a que veda dispositivos de inteligéncia
artificial que permitam discriminac¢ao em razao de orientagao sexual e de género; e as que
preveem medidas antidiscriminatérias, o que inclui o combate a discriminagdo em razao da
orientacao sexual e do género. A aprovacao do projeto de lei com esses dispositivos

representaria um importante avango em relagao as pessoas LGBTQIAPN+ e os dispositivos
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de inteligéncia artificial, com reflexos na protecao de dados, uma vez que a inteligéncia
artificial ¢ baseada no processamento de dados.

Por fim, outra possibilidade seria a mudanga no préprio texto da LGPD, tornando o
rol dos dados pessoais sensfveis expressamente exemplificativo ou incluindo outras
informagoes pessoais como dados sensiveis. Na Camara dos Deputados, atualmente, o
Projeto de Lei n°® 522/2022 prevé a inclusio dos dados neurais como informagdes sensiveis,
para a maior protecio juridica’. F uma oportunidade de retomar a discussio acerca dos
dados pessoais sensiveis e de verificar a necessidade e a importancia de estender o rol, o que
poderia incluir as informagdes pessoais relacionadas a orientagao sexual e identidade de
género, ja que as iniciativas demonstram a possibilidade de alteracio legislativa para tornar o
conceito de dados pessoais sensiveis mais abrangentes, de modo a garantir prote¢ao a outras

vulnerabilidades, que nao apenas as listadas no art. 5°, 11, da LGPD.

CONSIDERACOES FINAIS

A LGBTfobia é estruturante no Brasil e se revela nas interacOes cotidianas e nas
relagoes do poder estatal. No cotidiano, ela se manifesta em exclusoes, violagoes e violéncias;
nas relacdes do poder estatal, em invisibiliza¢oes, exclusoes juridicas e negagdes de direitos.
De uma forma ou de outra, a LGBTfobia tenta passar o recado de que nao ha espago para
as pessoas de orientacao sexual e de identidade de género dissidentes. Ao desconsiderar como
dados pessoais sensiveis as informagoes de orientacao sexual e de identidade de género, a
LGPD deixa de oferecer a protegao juridica necessaria para os titulares quanto a esses dados.

Dessa forma, é preciso identificar, compreender e escancarar as contradi¢oes do
ordenamento juridico brasileiro, que, no seu topo, garante a igualdade, mas na sua base
permite normas que perpetuam as desigualdades. E somente com esse movimento de
perceber as contradi¢bes e as discriminagdes legais que se pode avangar rumo a equidade,
para que as populagoes LGBTQIAPN+ sejam percebidas integralmente como sujeitos de

direitos, como todas as outras pessoas.

24 “Art. 2° O art. 5° da Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018, passa a vigorar com as seguintes altera¢oes:

II - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opiniao politica,

filiacdo a sindicato ou a organizagdo de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a saude ou a vida
sexual, dado genético ou biométrico, dado neural, quando vinculado a uma pessoa natural;” (Brasil, 2022).
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A inclusao das informagdes de orientacdao sexual e de identidade de género como
dados pessoais sensiveis é necessaria, diante de uma sociedade cada vez mais conectada e
baseada em modelos de negdécios digitais que dependem de coleta, armazenamento,
processamento, perfilamento de dados massivo e que utilizam esses dados como mercadoria.
Daqui, entende-se que ¢ preciso haver a protecao dos dados pessoais, que dizem respeito a
questoes individuais e que viram moeda de troca e fonte de lucro para empresas e
corporagoes, com altas chances e situagoes reais de violacao aos direitos a intimidade, a
privacidade e a protecdo de dados das pessoas.

Quando esses dados pessoais envolvem questoes ligadas a vulnerabilidades sociais, a
situacdo se torna mais delicada, demandando um maior rigor e uma maior protegao juridico-
legal. A auséncia de regulacido protetiva as pessoas que vivem em situa¢ao de vulnerabilidade
oportuniza e acentua as possibilidades de violagao de direitos e de segregacao social. Quando
isso se da em meios digitais, o alcance e o prejuizo sao potencializados.

Em relagio as pessoas LGBTQIAPN+, todas as dificuldades, exclusdes e
invisibilizagdes que fazem parte da vida cotidiana podem ser potencializadas, o que pode
significar mais violagdes a direitos entendidos como de acesso a todos, como o direito ao
trabalho, o direito a saide, o direito a seguranga publica, o direito a vida, entre outros. Dados
pessoais sobre orientacio sexual e identidade de género que nao tenham tratamento
adequado ou protegao juridica suficiente podem barrar o acesso a oportunidades e até
representar aumento no risco a integridade fisica e a vida das pessoas dissidentes da
heterocisnormatividade.

Diante do exposto, petcebe-se que sdo urgentes as acdes juridicas e/ou legislativas
de inclusao das informagoes de orientacao sexual e de identidade de género como dados
pessoais sensiveis. Alguns caminhos podem ser indicados. Um deles é a compreensiao
judiciaria de que o rol de dados pessoais sensiveis da LGPD ¢ exemplificativo, e ndo taxativo.
Outra proposta € a alteragdo legislativa, seja para tornar o rol explicitamente exemplificativo,
seja para incluir de forma direta os dados de orientagiao sexual e de identidade de género
como dados pessoais sensiveis. A solu¢ao encontrada precisa ser, primeiro, a que traga uma
resposta protetiva mais imediata; depois, a que perdure no tempo para proteger as
populagoes LGBTQIAPN+ das violagGes cotidianas, que agora também se diao nas

interagoes digitais, por meio do tratamento dos dados pessoais.
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