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Resumo: A Lei Geral de Protecao de Dados representa um marco juri-
dico de equalizagdo entre os direitos da privacidade dos titulares de
dados e da liberdade econdmica do mercado. Como tal, revela-se como
uma norma que regula a eficacia dos direitos fundamentais entre parti-
culares. Para a base legal do Legitimo Interesse, instituiu-se um regime
de controle de validade através de um teste de ponderagdao, com mais
requisitos do que o método criado por Robert Alexy. Este artigo sus-
tenta a hipotese de que esse instituto representa uma inovagdo na
protecao de direitos fundamentais e aprofunda o 6nus argumentativo ao
poder judiciario quando acionado.
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Abstract: The General Data Protection Law represents a legal frame-
work for equalizing the privacy rights of data subjects and the economic
freedom of the market. As such, it appears as a norm that regulates the
effectiveness of fundamental rights between individuals. For the legal
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basis of Legitimate Interest, a validity control regime was instituted
through a weighting test, with more requirements than the method crea-
ted by Robert Alexy. This article supports the hypothesis that this
institute represents an innovation in the protection of fundamental rights
and deepens the argumentative burden on the judiciary when
triggered.

Keywords: Horizontal effectiveness of fundamental rights. General
Data Protection Act. Legitimate Interest. Balancing Test.

1. Introducao

A Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais (LGPD) representa o
marco legal brasileiro para tratar, de modo transversal, sobre a princi-
pal caracteristica do capitalismo contemporaneo: a existéncia de uma
economia movida a dados (data-driven economy)>.

Numa elaborada formulagdo, a professora da Universidade de
Brasilia (UnB) Ana FRAZAO, em seu artigo “Fundamentos da prote-
¢do dos dados pessoais” (2020), compreende essa protecdo em seus
aspectos essenciais: 1) como forma de enderegar os efeitos nefastos do
capitalismo de vigilancia (privacidade como um negocio); 2) como
forma de enderecar os riscos que os algoritmos representam as liberda-
des individuais e a propria democracia; e 3) como forma de enderegar
o problema da opacidade e da auséncia de accountability da economia
movida a dados®.

No Brasil, a LGPD inovou no sistema legal de protecao de dados
ao visar, para além dos direitos fundamentais de liberdade ¢ de

2 O capitalismo no século XXI passou a centrar-se na extragdo e no uso de dados pessoais
(SRNICEK, Nick. Platform Capitalism. Cambridge: Polity Press, 2018)

3FRAZAO, Ana. Fundamentos da protecio dos dados pessoais — Nogdes introdutérias para a
compreensdo da importancia da Lei Geral de Protegdo de Dados, in Lei Geral de Prote¢ao de Dados e
suas repercussdes no Direito Brasileiro. 2* Ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.
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privacidade, a prote¢do do livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural (art. 1.°), cuja disciplina tem, entre seus fundamentos, o
desenvolvimento econdmico/tecnologico e a inovagao, a livre inicia-
tiva, a livre concorréncia e a defesa do consumidor (art. 2.°, incisos V
e VI).

Desde ja se pode apontar que o ambito de incidéncia da LGPD gira
em torno de uma atividade: o tratamento de dados, cujo conceito ado-
tado foi o expansionista®.

Nesse sentido, o tratamento de dados pessoais, para que respeite
direitos individuais dos titulares e para que ndo seja utilizada para emba-
ragar o empreendedorismo no pais, deve obedecer a principios
estabelecidos (art. 6.°) e somente ser realizado quando atender a requi-
sitos legais bem delimitados (denominadas de bases legais e juridicas
de tratamento de dados pessoais —art. 7.°¢ 11).

Uma dessas bases legais ¢ o Legitimo Interesse, através do qual as
empresas, como controladoras dos dados pessoais dos titulares, podem
realizar operagdes de tratamento independentemente do encaixe em
qualquer outra base legal e mesmo sem consentimento da pessoa titu-
lar dos dados.

Em verdade, a previsao do legitimo interesse se ajusta a contem-
poraneidade das trocas macicas de dados pessoais, de forma que a
exigéncia do consentimento expresso dos titulares colocaria em risco a
viabilidade econdmica e operacional de varios modelos negociais das
empresas. Dessa forma, garantiu-se uma solugdo legal, em atencdo ao
livre mercado e a livre iniciativa, desde que sejam operagdes de trata-
mento que visem (a lei, de modo laconico, inclui a expressao “mao nao
se limitam™) ao apoio e a promocao de atividade do controlador e a pro-
tecdo, em relacdo ao titular, do exercicio regular de seus direitos ou

* Para fins da LGPD, tratamento de dados corresponde a “toda operagio realizada com dados
pessoais, como as que se referem a coleta, produgio, recepgao, classificacdo, utilizagdo, acesso,
reprodugdo, transmissdo, distribuicdo, processamento, arquivamento, armazenamento,
eliminagdo, avaliagdo ou controle da informacao, modificagdo, comunicagdo, transferéncia,
difusdo ou extragao” (art. 5.°, X).
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prestacao de servigos que o beneficiem (art. 10, incisos I e II).

Como instrumento de equilibrio dessa opera¢do em relagdo aos
direitos de privacidade e de personalidade dos titulares de dados pes-
soais, a lei previu que somente os dados pessoais estritamente necessarios
para a finalidade pretendida poderao ser tratados, cabendo ao controla-
dor garantir a transparéncia do tratamento de dados baseado em seu
legitimo interesse (art. 10, §2.°).

Na prética, varios conflitos podem surgir, razao pela qual, na Unido
Europeia, o General Data Protection Regulation (GDPR) esclareceu que’:

De qualquer modo, a existéncia de um interesse legitimo requer uma
avaliacao cuidada, nomeadamente da questao de saber se o titular dos
dados pode razoavelmente prever, no momento e no contexto em que
os dados pessoais sdo recolhidos, que esses poderdo vir a ser tratados
com essa finalidade. Os interesses ¢ os direitos fundamentais do titular
dos dados podem, em particular, sobrepor-se aos interesses do respon-
savel pelo tratamento, quando que os dados pessoais sejam tratados em
circunstancias em que os seus titulares ja ndo esperam um tratamento
adicional.

Nesse cenario, a solugdo europeia foi instituir um teste de ponde-
racdo (balancing test), o qual representa uma metodologia que serve
para se determinar qual dos interesses em jogo deve prevalecer ao se
utilizar o legitimo interesse como base legal de tratamento (Oliveira e
Cots, 2021, p. 100).

No Brasil, Bruno BIONI® explica que houve uma a escolha do
legislador em ndo fazer um transplante legal daquilo que vinha sendo
desenvolvido no contexto europeu, mas desenvolver um modelo de teste
de legitimo interesse em quatro fases, dispostas no art. 10 da LGPD.

SCONSIDERANDO 47 da GDPR. Disponivel em: https://gdpr-text.com/pt/read/recital-47/.
Acesso em 03.10.2022.

SBIONI, Bruno. Prote¢do de Dados Pessoais. A fungdo e os limites do consentimento. 3* Edi¢do.
Sdo Paulo: Editora Forense, 2021, p. 244.
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Essa estratégia normativa corresponde a uma corporificagdo tex-
tual de uma solugdo possivel para as hipoteses de conflitos de direitos
fundamentais entre particulares.

Com isso, mobiliza-se a discussao sobre a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais para a tematica da protecao de dados pessoais.

Nesse momento, molda-se o caminho para o problema de pesquisa
a que este artigo procura responder: O teste de ponderagdo, utilizado
para o tratamento de dados pessoais baseados no legitimo interesse,
inova na tematica da vinculagdo dos particulares a direitos fundamen-
tais em relagdo a metodologia desenvolvida por Robert Alexy?

Esse problema possibilita uma discussao fértil, no campo da teo-
ria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, sobre as
metodologias empregadas por Robert Alexy e pela Lei Geral de Protecao
de Dados no Brasil.

Neste artigo, pretende-se, inicialmente, apresentar a protecao de
dados pessoais como um direito fundamental autonomo.

Em seguida, demonstrar-se-a qual a justificativa da inclusdo do
legitimo interesse como uma base legal para tratamento de dados pes-
soais na LGPD.

Do mesmo modo, serdo apresentados alguns elementos da teoria
de Robert Alexy sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
para que seja viabilizada uma comparagdo panoramica dos seus argu-
mentos em relacdo ao teste de ponderacdo (Legitimate Interests
Assessment — LI4) disposto na LGPD, para responder o problema cen-
tral desse artigo.

O método l6gico-argumentativo utilizado foi o indutivo. Assim,
parte-se de constatagdes mais particulares de fendmenos até a aproxi-
mac¢do a planos mais abrangentes de leis e de teorias (conexdo
ascendente), através das técnicas de pesquisa documental dos textos
normativos e de pesquisa bibliografica.

Em jeito de conclusdo, sera apresentada a tese de que o teste de
pondera¢do como requisito prévio para o tratamento de dados pessoais,
baseado no legitimo interesse do controlador, representa uma inovacao
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na tematica da prote¢do de direitos fundamentais, por instituir novos
requisitos autorizadores e por internalizar uma metodologia constitu-
cionalizante na analise funcional desse marco civilista previsto na Lei
Geral de Protecao de Dados Pessoais no Brasil.

2. A protecio de dados pessoais como um direito fundamental
autonomo

A recente alteracdo da Constitui¢do Federal brasileira promovida
pela Emenda Constitucional n. 115/20227, a qual incluiu a protegdo de
dados pessoais entre os direitos ¢ garantias fundamentais, delimitou a
autonomia desse direito em relacdo ao direito de privacidade. Esse des-
fecho momentaneo encerra um ciclo e inicia uma nova era sobre o
tratamento e a prote¢do dos dados pessoais.

Por certo que a coleta de dados pessoais, para fins econdmicos, nao
¢ uma atividade nova. Como esclarece DONEDA, Danilo (2021), a
matéria da protecao de dados foi impulsionada “a partir da aplica¢do
de determinadas concepgoes do direito a privacidade e da protegdo da
pessoa em face do desenvolvimento tecnologico”. Ocorre que “a pro-
pria expressdao ‘prote¢do de dados’ ndo reflete fielmente o seu dmago,
pois é resultado de um processo de desenvolvimento do qual participa-
ram diversos interesses em jogo”.

Com efeito, a protegao efetiva € do direito da personalidade, entre
cujos bens?® tutelados, encontram-se os dados pessoais dos titulares.
Nesse sentido, BIONI, Bruno (2021, p. 55) demonstra a projecao da
personalidade por meio dos dados, apontando, como condi¢do essen-
cial para tanto, que o dado assuma o adjetivo de “pessoal”, para que se

7 CONSTITUICAO FEDERAL DO BRASIL, Art. 5.°, LXXIX — ¢ assegurado, nos termos da lei,
o direito a protegdo dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais.

8 BIONI, Bruno (2021, p. 54) pontua que o conceito de bens da personalidade ¢ dirigido
para a satisfagdo do livre desenvolvimento da personalidade. Segundo Antonio Menezes
CORDEIRO, o progressivo dominio dogmatico da "periferia” da personalidade permitiu o esforgo
de abstragdo necessaria para se alcangar a ideia de "bem de personalidade’.
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caracterize como uma proje¢ao, extensao ou dimensao do seu titular.
De maneira lapidar, Stefano RODATA? reflete que:

Estamos diante da verdadeira reinvencao da prote¢do de dados — ndo
somente porque ela é expressamente considerada como um direito fun-
damental auténomo, mas também porque se tornou uma ferramenta
essencial para o livre desenvolvimento da personalidade. A protecao de
dados pode ser vista como a soma de um conjunto de direitos que con-
figuram a cidadania do novo milénio.

A abrangéncia da protecdo, portanto, ndo leva em questao simples-
mente o eixo da privacidade, haja vista que os dados pessoais publicos,
que circulam e estdo a disposi¢do de todos por forca legal (v.g. as leis
de acesso a informagdo e do processo eletronico), também se qualifi-
cam como passiveis de prote¢do. Assim, como adverte Bruno BIONI,
“a esfera do que ¢ publico ou privado revela-se incompleta para dar
vazdo a esse tipo de dinAmica normativa”'?.

Contudo, a Constituicdo Federal brasileira de 1988, em seu texto
original, deixou de tratar especificamente acerca do direito a prote¢ao
de dados como distinto do direito a privacidade. Isso ndo impediu que
se desenvolvessem fundamentos juridicos, atrelados ao direito a priva-
cidade como um direito humano fundamental, os quais refletiram a
preocupacao do constituinte com o tratamento e com protecao de dados,
como decorréncia de uma série de garantias fundamentais, como o
direito a autodeterminacdo de dados e de informagdes''.

Na realidade, os dois direitos estdo ligados, conforme explica

9 RODATA, Stefano. 4 vida na sociedade da vigildncia. A privacidade hoje. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 17.

1WBIONI, Bruno. Prote¢do de Dados Pessoais. A fungdo e os limites do consentimento. 3* Edigao.
Sao Paulo: Editora Forense, 2021, p. 58.

"GARCEL, Adriane; MORO, Sergio Fernando; SOUZA NETTO, José Laurindo de; HIPPERTT,
Karen Paiva. “Lei geral de protecdo de dados: diretrizes e implica¢des para uma sociedade pandémica”
in Coletaneas de artigos juridicos: em homenagem ao Professor José Laurindo de Souza Netto. 1.*
Edigao, Curitiba: Classica Editora, 2020, pp. 319-344.
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Danilo DONEDA", (2021, p. 94):

a informacao pessoal estd, quase como ato reflexo, ligada a privacidade
por uma equagao simples e basica que associa um maior grau de priva-
cidade a menor difusdo de informagdes pessoais ¢ vice-versa. Esta
equacdo nem de longe encera toda a complexa problematica em torno
dessa relacdo, porém pode servir como ponto de partida para ilustrar
como a prote¢do das informacdes pessoais passou a encontrar guarida
em nosso ordenamento juridico: como um desdobramento da tutela do

direito a privacidade.

Numa sinalizagdo de que compreendeu a dimensao e o impacto
dos novos tempos, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento de cinco
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI's 6387, 6388, 6389 ¢
6390/DF"), reconhecera a fundamentalidade do direito a protecdo de
dados, através, especialmente, de uma justificativa fatico-pragmatica e
outra juridico-constitucional.

Quanto a primeira, o STF afirmou que ndo ha dados irrelevantes,
de forma que a CF/88 ndo protege apenas os dados sigilosos (como
decorréncia do art. 5.°, inciso XII), mas todo dado que tenha por carac-
teristica ser um atributo da personalidade humana (BIONI, 2021, p.
104). Segundo registrado pela Min. Carmen Lucia'*, “é crucial ter pre-
sente que o que podia ser feito a partir da publiciza¢do de tais dados
pessoais ndo se compara ao que pode ser feito no patamar tecnologico

2DONEDA, Danilo. Da Privacidade a Protecdo de Dados Pessoais. 3* ed.
Sédo Paulo: Thomson Reuters, 2021.

13 Para a Corte brasileira, a Constituicdo Federal expressamente assegura o direito a
autodeterminagdo informativa, por isso o uso de dados e informagdes pessoais deve ser controlado
pelo proprio individuo, conforme expressamente positivado na LGPD (Lei n.° 13.709/2018) em
seu art. 2.%, I e II. Nao obstante, o direito a autodeterminagao informativa e a privacidade sao
desmembramentos dos direitos da personalidade e subsidiam a protecdo nao s6 da democracia,
mas também de uma série de direitos fundamentais previstos no art. 3.%, I e II; art. 4.°, II; art. 5.°,
X e XII; art. 7.°, XXVII; e art. 219 da CF.

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N. 6.387, Relatora Ministra Rosa Weber. Disponivel em https:/
redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=754357629. Acesso em 04.08.2022.
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atual, em que poderosas tecnologias de processamento, cruzamento e
filtragem de dados permitem a formacdo de perfis individuais extrema-
mente detalhados”.

Com isso, utilizou-se, como ratio decidendi, um argumento que
chamou a atencao de pensadores como Nick SRNICEK, para quem os
dados pessoais sdo o novo petroleo nessa data-driven economy’, e
Yuval HARARI, para quem a regulacao da propriedade de dados talvez
seja a questdo politica mais importante da nossa era'®.

Em verdade, Ana FRAZAO'" explica que as atividades de obten-
¢do, de coleta, de registro e de acesso a dados pessoais, apos o Big Data
e 0 Big Analytics, ocorrem de maneira muito mais eficiente, com mais
veracidade, velocidade, variedade e volume (4V), possibilitando utili-
zagOes que ndo seriam sequer imaginaveis ha pouco tempo.

Ademais, o STF instituiu uma virada historica de sua jurisprudén-
cia, apontando, como menciona Bruno BIONI, para uma “evolug¢do, a
partir da constru¢do do conceito de autodeterminagdo informativa, do
direito a privacidade, liberdade negativa, para um direito a prote¢do
de dados, liberdade positiva e projecdo da personalidade, a ser prote-
gida e promovida pelo Estado’®”. Em passagem lapidar, o voto do Min.
Gilmar Mendes afirma que, “para além desses desenvolvimentos nor-
mativos, a abertura do texto constitucional ao reconhecimento da
autonomia do direito fundamental a protecdo de dados pode ser iden-

tificada na prépria jurisprudéncia desta Corte'®”.

1SSRNICEK, Nick. Platform Capitalism. Cambridge: Polity Press, 2018.

1"HARARI, Yuval Noah. 21 Li¢oes para o Século 21. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018.

"FRAZAO, Ana. “Fundamentos da protegdo dos dados pessoais — Nogdes introdutérias para
a compreensdo da importancia da Lei Geral de Protegdo de Dados”, in Lei Geral de Protegdo de
Dados e suas repercussoes no Direito Brasileiro. 2* Ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2020, pp. 23/52.

8 BIONI, Bruno. Prote¢do de Dados Pessoais. A fungo e os limites do consentimento. 3*
Edicao. Sdo Paulo: Editora Forense, 2021, p. 105.

1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N. 6.387, Relatora Ministra Rosa Weber. Disponivel em https://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357629. Acesso em
04.08.2022.
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Em resumo, Bruno BIONI?® demonstra que, desse dialogo entre o
direito a privacidade (liberdade negativa) e a protecao de dados pessoais
(liberdade positiva), o saldo foi o reconhecimento de uma série de liber-
dades individuais, atreladas a protecdo de dados, que nao sdo abracadas
pelo direito a privacidade, modificando o centro gravitacional da dis-
cussao da tradicional dicotomia privado/publico para um novo rol aberto
dos direitos da personalidade.

Acolhendo essa perspectiva, a Lei Geral de Protecdo de Dados,
mesmo antes da promulgacdo da Emenda Constitucional n. 115/2022,
jé internalizara a disciplina da protecdo de dados pessoais como condi-
¢do para a protecao dos direitos fundamentais e do livre desenvolvimento
da personalidade (art. 1.°), bem como garantia de um ambiente de segu-
ranca juridica para o desenvolvimento econdmico-tecnologico e da
inovacgdo (art. 2.°). Bruno BIONI aponta que o produto dessa dialética
normativa de conciliagdo de interesses corporifica-se no que se entende
por autodeterminagao informacional. Segundo esse autor:

O principal vetor para alcancar tal objetivo ¢ franquear ao cidadao con-
trole sobre seus dados pessoais. Essa estratégia vai além do
consentimento do titular dos dados, pelo qual ele autoriza o seu uso.
Téao importante quanto esse elemento volitivo é assegurar que o fluxo
informacional atenda as suas legitimas expectativas e, sobretudo, ndo

seja corrosivo ao livre desenvolvimento da sua personalidade?!.

Com uma posig¢ao diferenciada, Ingo Wolfgang SARLET apresenta
argumentos para justificar que a prote¢do de dados pessoais vai além
da privacidade e da autodeterminacao. Segundo o professor:

20BIONI, Bruno. Prote¢dao de Dados Pessoais. A fungéo e os limites do consentimento. 32
Edicdo. Sdo Paulo: Editora Forense, 2021, pp. 91/96.

21 BIONI, Bruno. Proteg¢io de Dados Pessoais. A fungdo e os limites do consentimento. 3°
Edigdo. Sdo Paulo: Editora Forense, 2021, p. 99
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No que diz respeito ao seu conteudo (dmbito de protecao), embora sua arti-
culagdo com o principio da dignidade da pessoa humana e de outros direitos
fundamentais, em especial o direito ao livre desenvolvimento da persona-
lidade e alguns direitos especiais de personalidade, como ¢ o caso, entre
outros, do direito a privacidade e do assim chamado direito a autodetermi-
nagdo informativa, o direito fundamental a prote¢do de dados, na condigdo
de direito autbnomo (o que ndo quer dizer sem pontos de contato relevan-
tes) ndo se confunde com o do objeto da protegdo de tais direitos?.

E dizer, ndo ha sobreposicdo entre autodeterminacao informativa
e protegao de dados, nem privacidade e outros direitos de personalidade.
Em sintese, o direito a autodeterminacdo tem uma dimenséo individual,
como a possibilidade de cada um decidir sobre o acesso, uso e difusdo
dos seus dados pessoais, ¢ outra coletiva (metaindividual), por se cons-
tituir como precondi¢do para uma ordem comunicacional livre e
democratica. Ja o objeto (dmbito de protecao) do direito a protecdo de
dados pessoais ¢ mais amplo, porquanto, com base num conceito
ampliado de informagdo, abarca todos os dados que dizem respeito a
uma determinada pessoa natural, sendo irrelevante a qual esfera da vida
pessoal se referem (intima, privada, familiar, social), descabida qual-
quer tentativa de delimitacao tematica (Sarlet, 2021).

Por tais peculiaridades, conclui Ingo Wolfgang SARLET:

o direito a protecdo de dados vai além da tutela da privacidade e da
autodeterminagdo informativa, cuidando-se, de tal sorte, de um direito
fundamental auténomo, diretamente vinculado a protecdo da
personalidade®.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. Prote¢do de dados pessoais: para além da privacidade e
autodeterminagdo informacional. Conjur, publicado em 16.07.2021. Disponivel em: https://
www.conjur.com.br/2021-ago-15/direitos-fundamentais-direito-protecao-dados-pessoais-direito-
-subjetivo. Acesso em 02.10.2022.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a protegio de dados pessoais como direito
subjetivo. Conjur, publicado em 15.08.2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-ago-15/
direitos-fundamentais-direito-protecao-dados-pessoais-direito-subjetivo. Acesso em 03.10.2022.
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Na pratica, Adriane GARCEL?* et al. esclarece que “o dmago do
direito a protecdo de dados reside na vedagdo a coleta, processamento
e circulagdo de dados irrestrita sem o consentimento do usudrio, que
impoe a estruturag¢do de um sistema de seguran¢a para prote¢do,
garantindo a autonomia, autocontrole e autodeterminagdo do titular*”.

Conquanto haja espago para divergéncias quanto a sua exatidao
conceitual, o direito a protecao de dados pessoais, enquanto direito fun-
damental autonomo, possui dupla dimensdo: uma subjetiva, ligada a
defesa do individuo; e outra objetiva, relacionada ao dever de prote¢ao
Estatal.

Numa série de artigos ao sitio eletronico brasileiro Conjur, Ingo
Wolfgang SARLET resume que, em relacao a prote¢do de dados, o
Estado terd dever negativo de deixar de interferir no direito e o dever
positivo de agir criando medidas para sua protecdo. E “essa eficdcia
irradiante ou horizontal, também chamada de Drittwirkung, ainda,
estende tais deveres ao setor privado®®”.

Como direito subjetivo, o direito fundamental a protegao de dados
pessoais cumpre uma multiplicidade de fun¢des na ordem juridico-
-constitucional. Segundo Ingo SARLET:

Na sua condicdo de direito subjetivo, e considerado como um direito
em sentido amplo, o direito a protecdo de dados pessoais se decodifica
em um conjunto heterogéneo de posi¢des subjetivas de natureza defen-

siva (negativa), mas também assume a condi¢ao de direito a prestacdes,

2* GARCEL, Adriane; MORO, Sergio Fernando, SOUZA NETTO, José Laurindo de;
HIPPERTT, Karen Paiva. “Lei geral de protecdo de dados: diretrizes e implica¢des para uma
sociedade pandémica” in Coletaneas de artigos juridicos: em homenagem ao Professor José
Laurindo de Souza Netto. 1.* Edigdo, Curitiba: Classica Editora, 2020, pp. 319-344.

25O maior objetivo encontra-se na garantia de que a pessoa se cientifique acerca de quais
dados estao sendo acessados, coletados e armazenados, para qual fim e por quem (Garcel et al.,
2021).

26SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a prote¢ao de dados pessoais como direito
subjetivo. Conjur, publicado em 15.08.2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-
-ago-15/direitos-fundamentais-direito-protecao-dados-pessoais-direito-subjetivo. Acesso em
03.10.2022.
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cujo objeto consiste em uma atuacao do estado mediante a disponibili-
zacao de prestagdes de natureza fatica ou normativa.

No tocante a sua eficacia objetiva?’, Ingo SARLET explica que “a
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais ndo representa um mero
‘reverso da medalha’da perspectiva subjetiva”, para “desembocar no
reconhecimento de conteudos normativos e, portanto, de fungoes dis-
tintas aos direitos fundamentais®®”.

Destacam-se as fun¢des de (1) efeito irradiante
(Ausstrahlungswirkung) dos direitos fundamentais, por meio do qual se
“fornecem impulsos e diretrizes para a aplicagdo e interpreta¢do do
Direito infraconstitucional, o que, além disso, apontaria para a neces-
sidade de uma interpretagdo conforme aos direitos fundamentais”.
Como efeito decorrente, tem-se o (2) “‘fendémeno da constitucionaliza-
¢do do Direito, incluindo o Direito Privado, o que também remete a
eficacia dos direitos fundamentais nas relagées privadas®”, o qual
guarda estreita relacdo com os deveres de protegdo estatais
(Schutzpflichten), caracterizada como fungdo “desenvolvida com base
na existéncia de um dever geral de efetivagcdo atribuido ao Estado [...],
no sentido de que a este incumbe zelar, inclusive preventivamente, pela
protegdo dos direitos fundamentais dos individuos ndo somente contra

7 Na ligdo de SARLET (2021), “o descobrimento € o desenvolvimento da assim chamada
dimensao objetiva dos direitos fundamentais — como ja ¢ de amplo conhecimento — pode ser
reconduzido ao labor da doutrina e da jurisprudéncia constitucional alema, notadamente a partir
da década de 1950. Nesse contexto, sempre ¢ recordada a paradigmatica afirmagao do Tribunal
Constitucional Federal, no sentido de que os direitos fundamentais nao se limitam a fungao
precipua de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder ptblico, mas
que, além disso, constituem decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituigao,
com eficacia em todo o ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os orgaos legislativos,
judiciarios e executivos”.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Protecdo de dados pessoais e deveres de protegdo estatais.
Conjur, publicado em 27.08.2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-ago-27/
direitos-fundamentais-protecao-dados-pessoais-deveres-protecao-estatais. Acesso em
03.10.2022.

2 Também abordada sob a denominagdo de eficacia horizontal (Drittwirkung) ou eficacia
em relacao a terceiros.
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os poderes publicos, mas também contra agressoes provindas de
particulares®”.

Desse modo, configurado o direito a prote¢do de dados pessoais
como direito fundamental autdbnomo, sobressaem suas dimensdes sub-
jetiva e objetiva, destacando-se o desdobramento da perspectiva
objetiva, a qual se expressa, segundo Ingo SARLET, “sob o aspecto de
pardmetros para a cria¢do e constitui¢do de organizagoes (ou institui-
¢oes) estatais e para o procedimento. Nesse contexto, ha de considerar
a intima vinculagdo entre direitos fundamentais, organiza¢do e
procedimento”.

A seguir, serd apresentada a teoria geral da eficacia dos direitos
fundamentais na esfera das relagdes privadas para viabilizar a andlise
do arranjo normativo instituido pela lei geral de prote¢do de dados
quanto aos requisitos juridicos necessarios para o tratamento legitimo
de dados pessoais com base no legitimo interesse.

3. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais na teoria de
Robert Alexy

Ingo SARLET destaca a ideia de os direitos fundamentais irradia-
rem efeitos também nas relagdes privadas como um dos mais relevantes
desdobramentos da perspectiva objetiva’! dos direitos fundamentais. Ja
Wilson STEINMETZ e Cristhian Magnus DE MARCO esclarecem que,
necessariamente, “analisar a eficacia horizontal ¢ analisar o significado

30 SARLET, Ingo Wolfgang. Prote¢do de dados pessoais e deveres de prote¢do estatais.
Conjur, publicado em 27.08.2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-ago-27/
direitos-fundamentais-protecao-dados-pessoais-deveres-protecao-estatais. Acesso em
03.10.2022.

3'SARLET, Ingo Wolfgang. Prote¢do de dados pessoais e deveres de prote¢do estatais.
Conjur, publicado em 27.08.2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-ago-27/
direitos-fundamentais-protecao-dados-pessoais-deveres-protecao-estatais. Acesso em
03.10.2022.
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que as normas de direitos fundamentais tém para todo o sistema
juridico®?”.

A controvérsia, que orienta toda a discussdo jusconstitucionalista,
relaciona-se a0 modo (como) e a amplitude (extensdo) desses efeitos.
Na lapidar licdo de STEINMETZ e DE MARCO (2014), “a questao do
como € um problema de construgdo; a da extensdo ¢ um problema de
colisdo”.

Com o proposito de sintetizar o estado da arte sobre o assunto,
pode-se langar mao de trés construcdes tedricas.

Ha a Teoria da Eficicia Mediata*® (ou Teoria dos Efeitos Indiretos
perante terceiros), segundo a qual os direitos fundamentais, enquanto
“decisOes axiologicas”, “normas objetivas” ou “valores constitucio-
nais”, influenciam a interpretagao e aplicacdo das disposicoes de direito
privado, em especial no “preenchimento” das clausulas gerais e dos con-
ceitos juridicos indeterminados*.

Para essa teoria, os efeitos ndo se operam ex constitucione. Mas
pelos parametros dogmatico-hermenéuticos do direito privado, cabendo
ao legislador o “desenvolvimento concretizante dos direitos fundamen-
tais por meio da criagdo de normas. Ao juiz compete dar eficacia por meio
da interpretacdo de normas imperativas de direito privado, sobretudo das
clausulas gerais (ordem publica, boa-fé, abuso de direito, etc), as quais
serviriam como clausulas de abertura® para a influéncia ou a irradiagio
dos direitos fundamentais no direito privado” (Steinmetz, 2004).

32 Segundo esses autores, “esse significado depende da fundamentalidade formal e da
fundamentalidade material dos direitos fundamentais. Da fundamentalidade formal e da
fundamentalidade material dos direitos fundamentais, assim entendidas, resulta que as normas
de direitos fundamentais projetam efeitos ndo so6 sobre as relagdes entre o Estado e os cidadaos
(relagdes de direito publico), mas também sobre as relagdes entre os cidadaos (relagdes de direito
privado)”. STEINMETZ, Wilson e DE MARCO, Cristhian Magnus. A4 eficdcia horizontal dos
direitos fundamentais na teoria de Robert Alexy. Porto Alegre, Revista da AJURIS, v. 41, n. 134,
2014.

33 Formulada por Giinter DURIG em 1953 e adotada pelo Tribunal Constitucional
Federal alemao a partir do caso Liith (1958).

#*STEINMETZ, Wilson e DE MARCO, Cristhian Magnus. 4 eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais na teoria de Robert Alexy. Porto Alegre, Revista da AJURIS, v. 41, n. 134, 2014.

3 Como pontos de irrupgdo (einbrchstellen), conforme expressio de Giinter DURIG.
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Sobre o tema, lapidar a reflexdo de Wilson STEINMETZ?®:

As normas nao incidem como direitos subjetivos constitucionais, mas
como normas objetivas de principio (como sistema de valores, cujo cen-
tro € o livre desenvolvimento da personalidade humana). A corre¢ao
dessa teoria repousa em que: a) considera e preserva a autonomia pri-
vada como principio fundamental do direito privado, de modo que
assegura a identidade, autonomia e fungao desse ramo do direito como
um todo; b) evita a “panconstitucionalizacao” do ordenamento juridico,
sobrecarregando a jurisdi¢ao constitucional. Assim, quanto a teoria da
eficacia mediata, que em sua matizagao mais dura nega a vinculagdo
imediata dos particulares a direitos fundamentais e que em sua matiza-
¢do mais fraca a admite como excegdo, a Constitui¢ao (tanto a brasileira
como a alema, local onde se desenvolveu essa teoria) se apresenta como
uma “ordem fundamental liberal democratica”, ou seja, um constitu-

cionalismo liberal mitigado democratica e socialmente.

Como contraponto, a Teoria da Eficacia Imediata®’ (ou Teoria dos
Efeitos Diretos perante terceiros) justifica que, dos direitos fundamen-
tais previstos na Constituicdo, “fluem também diretamente direitos
subjetivos privados para os individuos” (NIPPERDEY?*).

Essa teoria postula uma eficacia nao condicionada a mediagao con-
cretizadora dos poderes publicos. Em sua versdo “intermediaria”,
Wilson STEINMETZ explica que o problema da eficacia das normas
de direitos fundamentais entre particulares ¢ um problema de colisdo
de direitos fundamentais, haja vista que, “em razao de a autonomia pri-
vada (principio fundamental de direito privado) ser um bem
constitucionalmente protegido, o alcance da eficacia imediata em cada

3 STEINMETZ, Wilson. 4 vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2004.

¥ Formulada por Hans C. NIPPERDEY.

38 Apud ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2008.
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caso concreto deve resultar de uma justificada ponderagao dos direitos,
interesses ou bens em jogo**”.

Como fundamento para orientar o Estado-juiz, “se ha um desen-
volvimento legislativo de direitos fundamentais e se este desenvolvimento
¢ compativel com a Constituicao, entdo o juiz ndo podera se sobrepor
a ele sob pena de violar os principios democratico e da separacao dos
poderes?”,

Ja hd uma terceira teoria, denominada Teoria da Imputacgdo e desen-
volvida por Jirgen SCHWABE, a qual sustenta que o Estado se vincula
aos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares por decorre-
rem de direitos de defesa, de maneira que “as violagdes de direitos
fundamentais entre particulares devem ser imputadas ao Estado [...], a
medida que ao Estado cabe criar e impor as normas de direito privado.
Portanto, os efeitos dos direitos fundamentais entre cidaddos se justifi-
cam e se processam pela dimensao defensiva dos direitos fundamentais
do cidadao contra o Estado*'”.

Segundo SCHWABE, toda lesdo de direito fundamental entre par-
ticulares deve ser imputada ao Estado, porque a lesdo, em ltima analise,
resulta de uma permissao estatal ou de uma nao-proibicao estatal. Por
esse rigor, para Wilhelm Franz CANARIS*, ¢ um equivoco aplicar essa
teoria as relagdes negociais privadas.

Coube a Robert ALEXY* identificar que tais teorias ndo se encon-
tram em condi¢do de aporia. Bem o contrario: ha algo em comum nessas
teorias. Todas t€ém como destinatario o Poder Judiciario, de modo que,

no plano da decisdo judicial, elas produzem resultados equivalentes.

¥STEINMETZ, Wilson. 4 vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. So Paulo:
Malheiros Editores, 2004.

YWOSTEINMETZ, Wilson. A vinculag¢do dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2004.

“'STEINMETZ, Wilson e DE MARCO, Cristhian Magnus. A4 eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais na teoria de Robert Alexy. Porto Alegre, Revista da AJURIS, v. 41, n. 134, 2014.

42 CANARIS, Claus Wilhelm. “Consideracdes a respeito da posigdo de proibi¢des de
discriminacdo no sistema do direito privado”. Revista Direitos Fundamentais & Justi¢a. Ano 7,
n.° 22, Porto alegre, 2013, pp. 15-20

4 Conhecida como Teoria Integradora de Alexy.
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Com efeito, essas teorias ndo ignoram que a relagdo cidadao-
-cidadao ¢ diferente da relagdo entre cidadao-Estado, porque naquela
ambos os lados sdo titulares de direitos fundamentais. A consequéncia
intuitiva e mais relevante ¢ que os efeitos dos direitos fundamentais nas
relacdes entre cidaddos devem ser modulados. Em tltima analise,
Robert ALEXY* ensina que “a medida do efeito dos direitos fundamen-
tais na relacdo cidadao/cidadao €, no final das contas, uma questao de
sopesamento”, o que significa que, “em determinados ambitos do direito
privado, determinados direitos fundamentais podem ceder totalmente
ou em grande medida”.

Em resumo, tem-se como aspectos em que hé consenso nas trés
teorias: @) na relagdo entre particulares, ambas as partes sao titulares de
direitos fundamentais; b) por essa razdo, a eficacia deve ser matizada;
e ¢) a medida da eficacia deve ser definida, em ultima instancia, pela
ponderacao (sopesamento). Em relacdo a ponderagao, a diferenca € que,
para a teoria da eficacia mediata, ela deve ser realizada no marco do
direito civil valido.

Wilson STEINMETZ e Cristhian Magnus DE MARCO destacam
a relevancia da contribui¢do de Robert ALEXY para o debate sobre a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais:

Nao existindo uma constru¢do dogmatica unitria para a eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares, Alexy
propde um modelo de trés niveis, integrando as trés teorias basicas: teo-
ria da eficacia mediata, teoria da eficacia imediata e teoria da imputacao
de Schwabe (direitos de defesa contra o Estado)*®.

Sendo assim, ALEXY prop6s um modelo de niveis com os deve-
res do Estado, com os direitos ante o Estado e com o direito nas relagoes

“ ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugdo Ernesto Garzon Valdés.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 521.

“STEINMETZ, Wilson e DE MARCO, Cristhian Magnus. 4 eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais na teoria de Robert Alexy. Porto Alegre, Revista da AJURIS, v. 41, n. 134, 2014.
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entre particulares. A Teoria da Eficacia Mediata (ou indireta) situa-se
no nivel dos deveres do Estado, cujos principios objetivos dos direitos
fundamentais se projetam sobre todos os ambitos do direito e obrigam
o Estado a toma-los em conta na legislagdo e na jurisdi¢ao. A Teoria da
Imputagdo (a Teoria de SCHWABE) situa-se no nivel dos direitos ante
o Estado. Aqui, o particular, em conflito com outro particular, tem o
direito fundamental a que o Estado-juiz, em suas decisdes, considere
0s principios objetivos jusfundamentais que apoiam a posicao do par-
ticular®®. Por ultimo, no terceiro nivel, situa-se a Teoria da Eficacia
Imediata (ou indireta), cuja defini¢do de Robert ALEXY?, “consiste
em que, por razdes jusfundamentais, na relacao cidadao/cidadao exis-
tem determinados direitos e ndo-direitos, liberdades e nao-liberdades,
competéncias e nao-competéncias que, sem essas razdes, nao
existiriam”.

Através dessa formulacdo, ALEXY conclui que a eficacia imediata
resulta também da teoria da eficacia mediata e da teoria da eficacia por
meio da mediacdo estatal (teoria de SCHWABE). Essa reconciliagao
semantica na gramatica da eficacia horizontal dos direitos fundamen-
tais fortalece a no¢ao de uma Constitui¢ao mista material procedimental®,
por meio da qual o texto constitucional ndo determina todo o contetido
do direito ordinario (incluido ai o direito privado), mas reconhece que
“os direitos fundamentais excluem alguns conteudos como

4 “Esse direito fundamental é um direito fundamental ante (contra) a jurisdi¢do. Se o juiz ou
o Tribunal, na decis@o proferida, ndo tomar em consideragdo esse direito fundamental, estara
lesando esse direito fundamental como direito de defesa” (STEINMETZ, Wilson e DE MARCO,
Cristhian Magnus. A4 eficdacia horizontal dos direitos fundamentais na teoria de Robert Alexy.
Porto Alegre, Revista da AJURIS, v. 41, n. 134, 2014).

4T ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugdo Ernesto Garzon Valdés.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 524.

a8 Para Alexy (2008, p. 522), “o fato de uma constitui¢ao ter elementos procedimentais
e materiais combinados entre si tem importantes consequéncias para todo o sistema juridico. Isso
significa que, ao lado dos contetidos que, no sistema juridico, sdo simplesmente possiveis em
relacdo a constituicdo, ha também contetidos que sdo, também em relacdo a constituicdo,
necessarios ou impossiveis. O fato de as normas de direitos fundamentais estabelecerem os
conteudos constitucionalmente necessarios e impossiveis para o sistema juridico constitui o
nucleo da fundamentalidade formal desses direitos”.
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constitucionalmente impossiveis e exigem alguns conteidos como
constitucionalmente necessarios*”.

Identificado o espectro de convivéncia dos direitos fundamentais
entre os particulares, um novo ambito de incidéncia se descortina ao
principio da proporcionalidade, o qual ¢ compreendido, segundo Wilson
STEINMETZ, como norma (dimensao juridico-constitucional) e como
método (dimensdao hermenéutico-aplicativa).

De fato, como norma, a proporcionalidade garante a convivéncia
da autonomia privada, um bem constitucionalmente protegido, dentro
do campo de discussao dos conflitos entre direitos fundamentais. A con-
sequéncia, ressalta Wilson STEINMETZ, ¢ que “a possibilidade de
restrigao a direitos fundamentais é condi¢ao para a propria efetividade
e concordancia pratica desses direitos (Principio da Restringibilidade
dos Direitos Fundamentais)”. Mas adverte™:

As restrigdes podem ser inadequadas, desnecessarias ¢ desproporcio-
nais. Dai porque a restringibilidade se pde como contraponto a
proporcionalidade. Restringibilidade e proporcionalidade sdo pratos de
uma mesma balanga. Se ha restrigao a direito fundamental, entdo esta

ordenado o exame de proporcionalidade.

Aqui se abre espago para se discorrer sobre a importancia da pro-
porcionalidade como metodologia racional-discursiva para a solucao de
conflitos entre principios’'.

Especialmente no que toca a eficacia horizontal dos direitos fun-
damentais, o bem juridico da autonomia da vontade das partes envolvidas
deve ser empregado no momento da determinacdo das relagcdes de

4 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugio Ernesto Garzon Valdés.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 543.

SSTEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 30.

5! Teoria dos principios (ALEXY) tem os seguintes elementos bésicos: diferenga entre regras
e principios; tese da relag@o de precedéncia condicionada (lei de colizao); estruturas de ponderagao
procedimentalizadas no principio da proporcionalidade e a tese das prioridades prima facie.
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precedéncia condicionada. Ou seja, a autonomia da vontade deve orien-
tar quando e em que condigdes, no caso concreto, um principio deve
preceder o outro. Segundo o Tribunal Constitucional Alemao, o qual
utiliza a “metafora do peso”, este equivale a “razdes suficientes>>”.

E, através da formulagdo da lei de colizdo de ALEXY, indica-se o
que precisa ser fundamentado: o resultado que se alcanga com a ponde-
racao. Assim, o resultado da ponderagao pode ser formulado como uma
regra — uma regra de preferéncia que expressa uma relacdo de prece-
déncia condicionada.

Wilson STEINMETZ esclarece que “a ponderagdo ¢ o método: pri-
meiro, a mensuracao do grau de ndo-satisfacdo de um principio (o
principio restringido). Segundo, avaliagdo da importancia (peso) da rea-
lizacao do outro principio (o principio oposto). Terceiro, demonstragdo
da importancia da realizagao do principio oposto™”. Por fim, reconhece-
-se a precedéncia prima facie. Para ser superada, exige-se o cumprimento
de um 6nus argumentativo em favor da preferéncia do principio oposto.

E acrescenta que’*:

Quanto maior ¢ o grau de ndo-satisfacdo ou de afetagdo de um princi-
pio, tanto maior tem que ser a importancia da satisfagdo do outro. As
precedéncias prima facie podem ser argumentativamente usadas como
contra-objecdo a objecdo segundo a qual a eficicia imediata de direi-
tos fundamentais entre particulares medida e modulada pela aplicacao
do principio da proporcionalidade poderia instaurar a incerteza juri-
dica e provocar a erosdo normativa do principio da autonomia
privada.

22 STEINMETZ, Wilson. 4 vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. So Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 36.

S3SSTEINMETZ, Wilson. 4 vinculag¢do dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 42.

M STEINMETZ, Wilson. 4 vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. So Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 48.
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Aprofundando a metodologia de ALEXY, o professor Wilson
STEINMETZ prop6s uma ordem de precedéncias prima facie’”, em
relagdo a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, elegendo, como
fator legitimo de discrimen, a igualdade fatica dos particulares na rela-
¢do contratual, como circunstancia ou condi¢do relevante de ponderagao.
O resultado de sua formulagdo apresenta os seguintes standards herme-
néuticos’: 1) Particulares em situa¢do de igualdade, ha uma precedéncia
do direito fundamental individual de contetdo pessoal ante o principio
da autonomia privada; 2) Particulares em desigualdade, precedéncia
do direito fundamental individual de contetido pessoal ante o principio
da autonomia privada; 3) Particulares em situacdo de igualdade, ha
uma precedéncia do principio da autonomia da vontade ante o direito
fundamental individual de contetido patrimonial; 4) Particulares em
desigualdade, precedéncia do direito fundamental individual de con-
teudo patrimonial ante o principio da autonomia privada. Em ultima
analise, trata-se de formar um juizo sobre a qualidade do consentimento
do particular cujo direito fundamental foi ou ¢ afetado.

No que diz respeito a eficacia horizontal dos direitos na tematica
de protecao dos dados pessoais, pode-se ajustar, via de regra, as situa-
¢oes praticas de tratamento de dados a segunda previsao de STEINMETZ,

S STEINMETZ, Wilson. 4 vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. So Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 51.

3¢ O professor Virgilio Afonso DA SILVA, ndo obstante reconhecer a qualidade e inovagio
do pensamento de STEINMETZ, apresentou as seguintes criticas: “A mim me parece, contudo,
que esse raciocinio nao pode ser transportado para as relagdes entre particulares e a razao ¢ trivial:
exigir que os particulares adotem, nos casos de restri¢do a direitos fundamentais, apenas as
medidas estritamente necessarias — ou seja, as menos gravosas — para o atingimento dos fins
perseguidos nada mais ¢ do que retirar-lhes a autonomia de livremente dispor sobre os termos
de seus contratos. Em outras palavras: exigir a obediéncia a regra da necessidade ndo ¢ uma
forma de solucdo da colisdo entre direito fundamental e autonomia privada, ja que essa autonomia
estara necessariamente comprometida pelas proprias exigéncias dessa regra. Se aos particulares
nao resta outra solucdo que ndo a ado¢ao das medidas estritamente necessarias, ndo se pode mais
falar em autonomia. E, diante disso, as precedéncias prima facie estabelecidas pelo proprio
Steinmetz perdem um pouco de seu sentido, ja que mesmo que a relagdo contratual tenha sido
estabelecida sob condi¢des de igualdade fatica (ou de sinceridade) e o direito fundamental
envolvido tenha contetido patrimonial, se os termos do contrato ndo forem os menos gravosos a
esse direito, o contrato serd sempre nulo”. DA SILVA, Virgilio Afonso. “Direitos Fundamentais
e relagdes entre particulares”. Revista FGV. Vol. 01, n.° 01, Sao Paulo, 2005, pp. 173-180.
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uma vez que as relacdes negociais ocorrem entre particulares em desi-
gualdade fatica, bem como por se configurar o direito fundamental a
protecao de dados pessoais como uma decorréncia da protegao ao livre
desenvolvimento da personalidade (direito fundamental de contetido
pessoal).

Ocorre que a Lei Geral de Protecdo de Dados, como marco civil
vigente brasileiro, estabeleceu um regime juridico diferenciado, entre
cujas inovagdes, ha um teste de ponderagao a ser realizado pelas pro-
prias empresas, antes de iniciarem suas atividades de tratamento de
dados pessoais dos titulares com base no legitimo interesse.

As caracteristicas desse arranjo juridico e suas repercussdes na
tematica da eficacia horizontal dos direitos fundamentais serao tratadas
a seguir.

4. Analise do teste de ponderacio do legitimo interesse (/ia) sob a
otica da eficacia horizontal dos direitos fundamentais

Uma das principais novidades da Lei Geral de Prote¢ao de Dados
(Lein. 13.709/2018) refere-se a exigéncia de tratamento de dados pes-
soais com embasamento em uma das hipoteses previstas nos artigos 7.°
e 11 (denominadas de bases legais).

Segundo a natureza dos dados tratados, ha dez bases legais para os
dados pessoais comuns e oito para os dados pessoais sensiveis. E, como
adverte Ricardo OLIVEIRA, e Marcio COTS*’, “se o tratamento de
dados de determinado Controlador ndo estiver enquadrado em uma
base legal, ele é irregular e o Controlador podera ser punido adminis-

trativamente ou processado judicialmente®.

STOLIVEIRA, Ricardo ¢ COTS, Marcio. O Legitimo Interesse e a LGPD. 2* Ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2021.

58 Para ambas espécies de dados pessoais, ha que se observar os principios que regulamentam
a protecdo de dados no pais dispostos no art. 6.° da Lei — boa-f¢é, finalidade, adequagdo,
necessidade, livre acesso, qualidade dos dados, transparéncia, seguranga, prevengao, nao
discriminag@o, responsabiliza¢do e prestacdo de contas.
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Dentre os propositos legais, os quais versam desde a execucao de
politicas publicas até a protecdo de bens juridicos determinados (vida,
incolumidade fisica e crédito), o legitimo interesse é a base legal que
mais gera discussao, por seu grau de subjetividade.

O fundamento dessa hipotese legal gira em torno da necessidade
de se criar uma medida essencial para o empreendedorismo e para a ino-
vacao das empresas, de forma a autoriza-las a realizar atividades de
tratamento de dados pessoais, mesmo sem o consentimento dos
titulares.

A versdo brasileira do legitimo interesse recebeu forte influéncia
do direito europeu, reconhecendo Ana Lucia de Lyra TAVARES que
houve uma “apreensdo integradora™®” do instituto ao direito patrio. E,
segundo Bruno BIONI, “o legitimo interesse tem sido encarado como
a mais flexivel das bases legais de tratamento de dados no regime do
direito europeu®™”.

Prossegue o autor explicando que o legitimo interesse serve como
“vélvula de escape para que as demais bases legais ndo fossem sobre-
carregadas”. Isso porque as quatro bases legais tipicas (execucdo de
contrato, obrigagao legal, interesse publico e prote¢do de interesses
vitais do titular) sdo aplicaveis em situagdes especificas. Ja em outros
casos, seria desnecessario coletar novo consentimento ou por estar den-
tro de uma relagdo preestabelecida, ou quando terceiros nao tivessem
meios para obter tal tipo de autorizacdo, ou por essa autorizagao invia-
bilizar o proprio tratamento de dados.

Sendo assim, com a emergéncia das tecnologias, o legitimo inte-
resse teria alcangado status de uma nova “carta coringa regulatoria”.
Dai porque, na Europa, critérios foram estabelecidos para trazer previ-
sibilidade e seguranca juridica, além de evitar que o legitimo interesse

¥TAVARES, Ana Lucia de Lyra. 4 crescente importdncia do direito comparado. Disponivel
em: www.idclb.com.br/revistas/19/revistal 9%20(15).pdf. Acesso em 02.10.2022.

% BIONI, Bruno. Prote¢io de Dados Pessoais. A fungdo e os limites do consentimento. 3°
Edigao. Sdo Paulo: Editora Forense, 2021, p. 238.
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fosse uma “porta aberta” para contornar a obrigacao de tratamento para
outras bases legais®!.

Conquanto o debate sobre legitimo interesse na Europa aconteca
ha décadas, tem-se que, em sua primeira fase, ndo havia detalhes quanto
aos critérios para sua aplicagdo. Em verdade, legitimo interesse se
enquadrava como um conceito juridico indeterminado. O que provocou
aplicacdo divergente entre os paises integrantes da Unido europeia.

Diante dessa situacao, explica OLIVEIRA, Ricardo e COTS,
Marcio (2021, p. 100) que:

o Grupo de Trabalho do Artigo 29% para Prote¢do de Dados Pessoais,
orgao da Unido Europeia dedicado ao estudo e a analise de temas liga-
dos ao tratamento de dados pessoais na vigéncia da Diretiva 95/46/CE,
norma anterior 8 GDPR, propds o chamado Teste de Ponderacgao (balan-
cing test), metodologia que serviria para se determinar qual dos
interesses em jogo deve prevalecer ao se utilizar o Legitimo Interesse
como base legal de tratamento.

Ou seja,

a propositura do Teste de Ponderagao surgiu em 2014 e sugere a “neces-
sidade de adotar uma abordagem pragmatica que permita utilizar
presungdes praticas baseadas no que qualquer pessoa razoavel consi-
deraria aceitavel nas mesmas circunstancias (expectativas razoaveis) e
baseadas nas consequéncias da atividade de tratamento de dados para
as pessoas em causa (“impacto”). (Oliveira ¢ Cots, 2021, p. 101).

°' BIONI, Bruno. Protecdo de Dados Pessoais. A fungo e os limites do consentimento. 3*
Edicao. Sao Paulo: Editora Forense, 2021, p. 239.

2 Nessa opinido do Grupo de Trabalho do Artigo 29, havia a previsdo de um teste multifatorial
com os seguintes passos: 1) Avaliacdo do interesse legitimo do controlador; 2) Impacto nas
pessoas em causa; 3) Equilibrio provisorio; e 4) Garantias complementares para evitar qualquer
impacto indevido na vida das pessoas em causa (ARTICLE 29, Data Protection Working Party,
p- 33).
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Como bem pondera BIONI, Bruno (2021, p. 240), o teste de pon-
deracdo “trata-se de um denominador comum entre os titulares dos
dados e os agentes reguladores e da cadeia de tratamento de dados
diante da necessidade em assegurar previsibilidade a aplicagcdo da base
legal do legitimo interesse .

Com os devidos ajustes, esse debate se sucedeu também no Brasil.
Bruno BIONI esclarece que, ainda que a base legal do legitimo inte-
resse sequer constasse da primeira versdao do anteprojeto da LGPD, ja
havia um debate frutifero entre, de um lado, parte do setor empresarial
(com a defesa de que seria necessario transpor o modelo europeu, diante
de um cendrio de uso intensivo de dados e de ser contraproducente
recorrer a todo momento ao consentimento) e, de outro, parte da acade-
mia e da sociedade civil (com o argumento de que a lei brasileira
dispusesse do conceito de legitimo interesse acompanhado de requisi-
tos para sua aplicagdo)®.

Como forma de balancear os direitos em jogo, focou-se na modu-
lacdo da discricionariedade dos agentes de tratamento de dados, através
de previsdo de pardmetros de aplicagdao no proprio texto da LGPD, de
modo que se dedicou o Art. 10, exclusivamente, para a base legal do
legitimo interesse. Eis a transcri¢do das previsdes normativas para
melhor compreensao®:

Art. 7.° O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado
nas seguintes hipoteses: X — quando necessario para atender aos inte-
resses legitimos do controlador ou de terceiro, exceto no caso de
prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam
a protecao dos dados pessoais.

Art. 10. O legitimo interesse do controlador somente podera fundamen-
tar tratamento de dados pessoais para finalidades legitimas, consideradas

% BIONI, Bruno. Protegdo de Dados Pessoais. A fungdo e os limites do consentimento. 3°
Edicdo. Sdo Paulo: Editora Forense, 2021, p. 240.

% BRASIL. LEI FEDERAL N. 13.709, de 14/08/2018. Lei Geral de Prote¢do de Dados.
Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm.
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a partir de situacdes concretas [...] § 1.° Quando o tratamento for baseado
no legitimo interesse do controlador, somente os dados pessoais
estritamente necessarios para a finalidade pretendida poderdo ser tratados.
§ 2.° O controlador devera adotar medidas para garantir a transparéncia
do tratamento de dados baseado em seu legitimo interesse. § 3.° A
autoridade nacional podera solicitar ao controlador relatdrio de impacto
aprotecao de dados pessoais, quando o tratamento tiver como fundamento
seu interesse legitimo, observados os segredos comercial e industrial.

A estrutura normativa brasileira se deu nos moldes do legitimate
interests assessment (LIA), aplicada no contexto europeu da GDPR, o
qual segmenta o teste de ponderagdao em quatro fases.

Com efeito, no LIA, ha a Fase 1 — Legitimidade (cabe ao proprio
controlador exercer esse juizo de valor da legitimidade do interesse),
com seu correspondente, no Brasil, no Art. 10, caput, da LGPD, onde
se prevé o fundamento a partir de situacdo concreta e para finalidade
licita. A Fase 2 — Necessidade (requisitos constitutivos do legitimo inte-
resse como adequacdo e minimizagdo), com previsao equivalente no
Art. 10, §1.°, da LGPD. A Fase 3 — Balanceamento (legitima expecta-
tiva, direitos e liberdades fundamentais), também com previsdes
equivalentes na lei brasileira nos arts. 6.°, I, 7.°, IX e 10, II. Por fim, a
Fase 4 — Salvaguardas (garantias necessarias quando aplicado o legi-
timo interesse), com medidas de transparéncia, seguranga, direito de
oposicao e pseudoanonimizacao (Art. 10, §§2.° e 3.°, da LGPD).

Para Bruno BIONI, a escolha do legislador brasileiro ndo foi um
“transplante legal” daquilo que vinha sendo desenvolvido na Europa,
embora concorde que a LGPD manteve uma divisdo que “arquiteta um
circuito decisorio que considera ndo apenas o juizo de valor a ser rea-
lizado pelo agente de tratamento de dados, mas, também, pelo proprio
titular ou representantes de seu direito®”.

% BIONI, Bruno. Prote¢do de Dados Pessoais. A fungo e os limites do consentimento. 3*
Edicao. Sdo Paulo: Editora Forense, 2021, p. 244.
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A técnica brasileira do Teste de Ponderagdo, em sintese, verifica a
legitimidade do interesse do controlador, através da enuncia¢ao de uma
finalidade legitima dentro da articulacdo de uma situagao concreta. Em
seguida, deve demonstrar que vai tratar somente os dados necessarios
para essa finalidade e se ndo existe outra base legal mais adequada que
o legitimo interesse. A essa finalidade, dois fatores foram acoplados pela
lei: o respeito as legitimas expectativas do titular e aos seus direitos e
liberdades fundamentais.

Vé-se que, a partir dessa fase, entra em cena o momento de efetivo
sopesamento dos interesses dos controladores e dos titulares ou tercei-
ros, através da ponderacdo entre legitimo interesse e legitimas
expectativas (outro conceito juridico indeterminado) ou entre legitimo
interesse e direitos e liberdades fundamentais (Art. 10, II, da LGPD).

Para a primeira condicionante legal, Bruno BIONI entende que
“o legislador brasileiro amarrou duplamente os conceitos juridico-
-indeterminados da legitima expectativa e do ‘legitimo interesse’a um
elemento bastante tradicional da cultura juridica brasileira®”. O
autor se refere ao principio geral da boa-f¢, presente no Art. 6.°, caput,
da LGPD, a qual cumpriria a fun¢do de modulacdo em torno da intro-
jecdo de um conceito juridico indeterminado até entdo estranho no
Brasil.

Tal solugdo prestigia o paradigma funcionalista do direito civil-
-constitucional, ao proporcionar um aparato juridico orientado pelo
marco civil vigente, cuja clausula geral da boa-fé exerce a funcdo de
principio dos principios.

Contudo, as dificuldades para se garantir um nivel adequado de
protecdo aos titulares sdo consideraveis, pois, conforme explicam
Ricardo OLIVEIRA e Marcio COTS®:

% BIONI, Bruno. Prote¢do de Dados Pessoais. A fungdo e os limites do consentimento. 3°
Edicdo. Sdo Paulo: Editora Forense, 2021, p. 245-246.

7 OLIVEIRA, Ricardo e COTS, Marcio. O Legitimo Interesse e a LGPD. 2°
Ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 114.
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No Brasil, inexiste uma teoria robusta sobre expectativas legitimas apli-
cada ao campo da privacidade. O conceito corrente considera que os
sujeitos aderem a relagdes juridicas especificas em virtude de represen-
tagdes manifestadas por terceiros, exclusivamente pela confianca
depositada na propria relagdo juridica, independentemente de uma

maior ponderagdo sobre todas as consequéncias causais dessa adesdo.

Como solucdo, esses autores defendem que a legitima expectativa
do titular dos dados deve corresponder aos fins que lhe foram informa-
dos e para os quais consentiu com o tratamento de seus dados pessoais.
Desse modo, ha uma substituicdo de um conceito subjetivo para uma
analise objetiva de correspondéncia entre a finalidade informada ao titu-
lar e aquela efetivamente dada as informagdes®.

Daniel BUCAR e Mario VIOLA® acrescentam que se pode utili-
zar, a0 mesmo tempo, a ferramenta gradativa do abuso de direito para
filtrar casos de contrariedade a valores e principios, delimitando qual
interesse do controlador podera ser legitimo.

Do mesmo modo, Bruno BIONI reflete sobre possibilidades e limi-
tes a partir das lentes do abuso de direito, a partir do direito de oposicao
previsto na LGPD: ndo se trata de um direito como exercicio potesta-
tivo, mas decorrente de uma violagcdo a uma de suas normas’’. Nas
palavras do autor:

Em razdo da autodeterminagdo informacional, a oposi¢do justificada
pela nao identificagdo subjetiva da legitima expectativa ao titular dos
dados, faz com que o exercicio dessa oposi¢do vincule o agente de

 OLIVEIRA, Ricardo e COTS, Marcio. O Legitimo Interesse e a LGPD. 2* Ed. Séo Paulo:
Thomson Reuters, 2021, p. 119.

“BUCAR, Daniel e VIOLA, Mario. “Tratamento de dados pessoais por “legitimo interesse
do controlador”: primeiras questdes e apontamentos”, in Lei Geral de Protegdo de Dados e suas
repercussoes no Direito Brasileiro. 2* Ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, pp. 459/478.

70 Art. 18, §2.°— O titular pode opor-se a tratamento realizado com fundamento em uma das
bases legais de dispensa de consentimento, em caso de descumprimento ao disposto nesta Lei.
BRASIL. LEI FEDERALN. 13.709, de 14/08/2018. Lei Geral de Prote¢ao de Dados. Disponivel
em https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm.
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tratamento a cessar, sob pena de estar violando umas das normas da
LGPD. Contudo, esse direito do titular ndo € absoluto, devendo ser con-
trolado pela clausula geral do abuso de direito. O direito de oposicao
tende a ser relativizado frente a um interesse coletivo. E uma dialética
normativa que coteja a autodeterminagdo informacional frente aos
demais fundamentos da LGPD (art. 2.°)"!.

Portanto, através do crivo da legitima expectativa expressa pelo
proprio titular dos dados pessoais, como decorréncia de sua autodeter-
minag¢do informacional, estabelece-se uma espécie de contraditorio e
ampla defesa, de modo a cumprir uma fungio de extrema importancia
para a qualidade desse teste de ponderagao’.

Adiante, no que diz respeito a segunda condicionante, a LGPD
determina que o tratamento de dados pessoais somente pode ocorrer
“quando necessario para atender aos interesses legitimos do controla-
dor ou de terceiro, exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades
Sfundamentais do titular que exijam a protegdo dos dados pessoais”™
(Art. 7.°, IX) e “o legitimo interesse do controlador somente poderad
fundamentar tratamento de dados pessoais para finalidades legitimas
[...] respeitados [adaptado] os direitos e liberdades fundamentais, nos
termos desta Lei” (Art. 10, II).

Aqui, o texto pretendeu o implausivel: alcancar um equilibrio
abrangente entre possiveis (até inevitaveis) colisdes entre direitos fun-
damentais. Numa primeira leitura, tende-se a formular uma interpretacao
dessa condi¢do excepcional como uma restri¢do ao tratamento de dados

7T BIONI, Bruno. Prote¢io de Dados Pessoais. A fungdo e os limites do consentimento. 3°
Edigdo. Sdo Paulo: Editora Forense, 2021, p. 249.

2 Segundo Sérgio Miguel José CORREIA, o direito de oposi¢do do titular de dados pessoais
apresenta uma conformacao especifica quando se refere a definigao de perfis (profiling), de modo
que “o teste de ponderag@o imposto pelo n.° 1 do art. 21.° do RGPD ¢ diferente daquele que
resulta da alinea f) do n.° 1 do art. 6.° do RGPD: ndo basta que o responsavel demonstre que os
interesses, direitos ou liberdades fundamentais do titular ndo prevaleceram sobre os seus
interesses legitimos, mas que estes sdo, também, imperiosos”. CORREIA, Sérgio Miguel Jos¢,
“Direito de Oposigao a Definigdo de Perfis”, in: Anudrio da Prote¢do de Dados, (coord. Francisco
Pereira Coutinho e Graga Canto Moniz), CEDIS, 2022, p. 209.
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pessoais com base no legitimo interesse do controlador nos casos em
que prevalegam direitos e liberdades fundamentais.

Ocorre que, mais adiante, o texto delimita tais direitos e liberda-
des aos que exigirem protecdo dos dados pessoais.

Surge, entdo, um caso de aporia: ha direitos e liberdades que ndo
exijam prote¢ao de dados pessoais? Ora, com o exercicio desses direi-
tos e/ou liberdades fundamentais, cada pessoa deixa rastros e registros
de suas acdes. Entdo, com base em qual critério se diferenciam situa-
coes que justifiquem ou ndo a prote¢do dos dados pessoais?

O que a previsao normativa pretendeu diferenciar foi o direito fun-
damental a protecao de dados pessoais dos demais direitos e liberdades
fundamentais que podem ser afetados pelo tratamento de dados pelo
controlador com base no legitimo interesse (como o direito a vida, a
saude, a seguranga, etc).

Contudo, essa excecdo legal ndo exclui a necessidade de sopesa-
mento (de matizacao) entre o direito do controlador e dos titulares, para
se reconhecer a legitimidade ou ndo do tratamento de dados a partir
dessa base legal.

Nesse sentido, a pretensao do legislador de instituir um regime juri-
dico dentro de um marco civilista segmentado em fases nao tem o
condao de afastar ou contornar eventuais controvérsias quanto ao cho-
que de direitos fundamentais em rota de colisao.

Apresentadas as caracteristicas centrais para tratamento de dados
pessoais com base no legitimo interesse do controlador, o problema de
pesquisa deste artigo deve ser enfrentado: O teste de ponderagdo, uti-
lizado para o tratamento de dados pessoais baseados no legitimo
interesse, inova na temdtica da vinculagdo dos particulares a direitos
fundamentais em relagdo a metodologia desenvolvida por Robert
Alexy?

A resposta afirmativa justifica-se por trés ordens de argumentos.

Primeiro, porque se refere a um sopesamento obrigatdrio entre
direitos fundamentais, realizado por uma das partes envolvidas (o
controlador), como condigdo prévia para o exercicio de sua atividade
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de tratamento de dados pessoais. E dizer, o marco civil vigente, tido
como expressdo imediata da protegdo de direitos fundamentais,
passou a se utilizar de uma técnica tipica da hermenéutica
constitucional.

Segundo, o teste de ponderacdo da LGPD ultrapassa a nogao de
ALEXY no que tange a ponderacdo como método hermenéutico, em
razao de instituir um rito (procedimento) para o reconhecimento de
qualquer tratamento valido com base no legitimo interesse. Com efeito,
ha necessidade, além do efetivo sopesamento dos direitos nas situagoes
concretas, de documentacdo (para o registro das atividades de trata-
mento e dos possiveis impactos a prote¢do de dados pessoais) e de
salvaguardas’ (medidas de seguranca, técnicas e administrativas aptas
a proteger os dados pessoais). Desse modo, o teste de ponderagdo da
LGPD fortalece a eficacia horizontal na perspectiva objetiva, pois se
criou um rito auto-executavel como conditio sine qua non para a vali-
dade da operagdo (procedimento) e se outorgou a ANPD (Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados) poderes de fiscalizagdo. Nesse con-
texto, portanto, ha de considerar a intima vinculagdo entre direitos
fundamentais, organizacéo e procedimento’.

Por fim, mas ndo menos importante, esse teste de ponderacao para
aferi¢do do legitimo interesse se direciona, primordialmente, as partes

3 Art. 46, da LGPD: Os agentes de tratamento devem adotar medidas de seguranga, técnicas
¢ administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos nio autorizados e de situacdes
acidentais ou ilicitas de destrui¢do, perda, alteragdo, comunicagido ou qualquer forma de
tratamento inadequado ou ilicito. BRASIL. LEI FEDERAL N. 13.709, de 14/08/2018. Lei Geral
de Protecao de Dados. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/
lei/113709.htm.

“SARLET, Ingo Wolfgang. Protecdo de dados pessoais e deveres de prote¢iao
estatais. Conjur, publicado em 27.08.2021. Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/2021-ago-27/direitos-fundamentais-protecao-dados-pessoais-deveres-
-protecao-estatais. Acesso em 03.10.2022.
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envolvidas na relagdo civil” e ndo ao judiciario. De fato, cabe ao con-
trolador realizar, de forma documentada, as fases da aferi¢do da
legitimidade, da necessidade, do balanceamento e das salvaguardas,
apods o que se garante o direito de oposi¢ao aos titulares como garantia
de contraditdrio.

Atento a essa condigdo sensivel, Daniel BUCAR e Mario VIOLA”
ponderam: “Quem controla o controlador: ANPD ou Judiciario?”.

Essa preocupacdo esta de acordo com a velocidade das atividades
de tratamento de dados pessoais numa economia de larga escala de flu-
xos informacionais. Assim, qual o modelo mais efetivo: A expertise da
ANPD ou a cogni¢do ampla, democratica e morosa da Justica?

Danilo DONEDA e Mario VIOLA (no prelo) defendem que o judi-
ciario estabeleca “canais de cooperag¢do com o orgdo técnico
responsavel (ANPD), inclusive para fins de solicitagdo de parecer téc-
nico sobre o tema ou a modalidade de tratamento de dados””".

Portanto, o teste de ponderagdo (LIA) para fundamentar o trata-
mento de dados pessoais com base no legitimo interesse apresenta
regime juridico inovador. Ele incorporou, para o direito civilista, uma

> Nas relagdes laborais, a necessidade do tratamento de dados para a execugéo do contrato de
trabalho ndo sera o unico fundamento de legitimidade, cabendo, segundo Sergio Coimbra
HENRIQUES e Jodo Vares LUIS, a consideragdo de que “a invocagdo de um interesse legitimo
para o tratamento pela entidade empregadora, nos termos da alinea f) do nimero 1 do art. 6.0 do
RGPD, implica que a propria finalidade do tratamento de dados pessoais deve ser tambem legitima,
o tratamento deve ser realizado mediante métodos ou tecnologias especificas que, por referéncia
a finalidade de tratamento, sejam de considerar estritamente necessarios, adequados, proporcionais
e aplicados da forma menos intrusiva possivel para a privacidade e respeito de outros direitos
fundamentais da pessoa singular. Este crivo, demarcadamente apertado, coloca sobre as entidades
empregadoras o 6nus de assegurar que se encontram aptas a demonstrar que tomaram as medidas
adequadas a garantir o necessario equilibrio entre a prossecucdo de uma finalidade (legitima) de
tratamento de dados e o respeito pelas liberdades e direitos fundamentais dos trabalhadores e as
expectativas razoaveis destes na relagdo com as suas entidades empregadoras”. HENRIQUES,
Sergio Coimbra e LUIS, Jodo Vares, “Consentimento e outros fundamentos de licitude para o
tratamento de dados pessoais em contexto laboral”, in: Anudrio da Prote¢do de Dados, (coord.
Francisco Pereira Coutinho e Graga Canto Moniz), CEDIS, 2019, p. 31.

*BUCAR, Daniel e VIOLA, Mario. “Tratamento de dados pessoais por “legitimo interesse
do controlador”: primeiras questdes e apontamentos”, in Lei Geral de Protegdo de Dados e suas
repercussoes no Direito Brasileiro. 2* Ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, pp. 459/478.

""DONEDA, Danilo; VIOLA, Mario. Relatdrio sobre a protegio de dados no Brasil. Policy
Paper (no prelo).
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técnica propria da hermenéutica constitucional, para dar mais transpa-
réncia, seguranga e controle (accountability legal) nas cada vez mais
frequentes atividades de tratamento dos dados pessoais por empresas,
mesmo sem consentimento de seus titulares. Para além desse escopo, o
LIA4 acoplou aos controladores obrigacdes de indole administrativa
(expedicao e disponibilizagao de relatorios), de seguranca da informa-
¢do (medidas de salvaguardas técnicas ¢ operacionais) ¢ de gestdo de
risco (plano para incidentes de vazamento, por exemplo), tudo sob a fis-
calizagdo da ANPD. O que demonstra que o L/A4 esta inserido num
sistema de protecao de dados a encargo das empresas.

E, nesse contexto, o papel do Poder Judiciario deve se alinhar aos
novos tempos, na medida em que, no exercicio de suas fungdes judi-
cantes, o Estado-juiz deve considerar o auto-teste de ponderacao pelos
controladores ¢ a atuacdo normativa e fiscalizatoria da ANPD, de forma
que se aprofundard seu 6nus argumentativo quando for acionado em
nome de ultimo guardido dos direitos fundamentais.

5. Conclusao

No Brasil, a Lei Geral de Prote¢do de Dados inovou no sistema
legal de protecdo de dados ao visar a protecdo dos direitos fundamen-
tais de liberdade, da privacidade e do livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural, em pretensa harmonia com o desen-
volvimento econdmico tecnologico e a inovagao, a livre iniciativa e
concorréncia e a defesa do consumidor.

Por outro lado, considerando que os dados se tornaram um dos
bens mais preciosos na atualidade (chegam a ser equiparados ao petro-
leo) e sua relevancia para todas as esferas da vida social, econdmica,
politica, cultural, ambiental e juridica, ha a necessidade de se assegurar
a eficacia do direito fundamental a protecao de dados pessoais também
na esfera das relagdes entre particulares, em especial por se tratarem de
atores privados dotados de elevado poder econdmico e social.
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Nesse sentido, o tratamento de dados pessoais, para que respeite
os direitos individuais dos titulares e para que nao seja utilizada para
embaragar o empreendedorismo no pais, deve obedecer principios esta-
belecidos e somente ser realizado quando atender a requisitos legais
bem delimitados.

Uma dessas bases legais ¢ o Legitimo Interesse, através do qual as
empresas, como controladoras dos dados pessoais dos titulares, podem
realizar operagdes de tratamento independentemente do encaixe em
qualquer outra base legal e mesmo sem consentimento da pessoa titu-
lar dos dados.

Como instrumento de equilibrio dessa operacdo em relagdo aos
direitos de privacidade e de personalidade dos titulares de dados pes-
soais, a lei previu que somente os dados pessoais estritamente necessarios
para a finalidade pretendida poderao ser tratados, cabendo ao controla-
dor garantir a transparéncia do tratamento de dados baseado em seu
legitimo interesse.

No Brasil, houve uma a escolha do legislador em nao fazer um
transplante legal daquilo que vinha sendo desenvolvido no contexto
europeu, mas sim, em desenvolver um modelo de teste de legitimo inte-
resse em fases dispostas no art. 10 da LGPD. Essa estratégia normativa
corresponde a uma corporificagdo textual de uma solugao possivel para
as hipoteses de conflitos de direitos fundamentais entre particulares.

Com isso, pode-se mobilizar esse teste de ponderagao previsto na
LGPD para uma discussdo sobre a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais.

Nesse contexto, este artigo pretendeu responder ao seguinte pro-
blema: O teste de ponderacdo, utilizado para o tratamento de dados
pessoais baseados no legitimo interesse, inova na tematica da vincula-
¢do dos particulares a direitos fundamentais em relagdo a metodologia
desenvolvida por Robert Alexy?

A resposta afirmativa justificou-se, em sintese, pelos argumentos
adiante: primeiro, porque se refere a um sopesamento obrigatorio entre
direitos fundamentais, realizado pelo controlador, como condigdo
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prévia para o exercicio de sua atividade de tratamento de dados pes-
soais. E dizer, o marco civil vigente, tido como expressdo imediata da
protecao de direitos fundamentais, passou a se utilizar de uma técnica
tipica da hermenéutica constitucional. Segundo, esse teste de pondera-
cdo ultrapassa a nocao de Alexy no que tange a ponderacdo como
método hermenéutico, em razdo de instituir um rito (procedimento) para
o reconhecimento de qualquer tratamento valido com base no legitimo
interesse. Com efeito, ha necessidade, além do efetivo sopesamento dos
direitos nas situacdes concretas, de documentacao (para o registro das
atividades de tratamento e dos possiveis impactos a prote¢ao de dados
pessoais) e de salvaguardas (medidas de seguranga, técnicas e adminis-
trativas aptas a proteger os dados pessoais). Desse modo, o teste de
ponderacdo da LGPD fortalece a eficacia horizontal na perspectiva
objetiva, pois se criou um rito auto-executavel como conditio sine qua
non para a validade da operacao (procedimento) e se outorgou a ANPD
(Autoridade Nacional de Protecdo de Dados) poderes de fiscalizagao.
Nesse contexto, portanto, ha de considerar a intima vinculagdo entre
direitos fundamentais, organizacao e procedimento.  Por tltimo, esse
teste de ponderacdo se direciona, primordialmente, as partes envolvi-
das na relagdo civil e ndo ao judiciario. De fato, cabe ao controlador
realizar, de forma documentada, as fases da aferi¢do da legitimidade,
da necessidade, do balanceamento e das salvaguardas, apos o que se
garante o direito de oposi¢do aos titulares como garantia de
contraditorio.

Portanto, nesse contexto, o papel do Poder Judiciario deve se ali-
nhar aos novos tempos, na medida em que, no exercicio de suas fungdes
judicantes, o Estado-juiz deve considerar o auto-teste de ponderacao
pelos controladores e a atuagdo normativa e fiscalizatoria da ANPD, de
forma que se aprofundara seu 6nus argumentativo quando for acionado
em nome de ultimo guardido dos direitos fundamentais.
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