1. INTRODUCAO

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

No Brasil, a LGPD inovou no sistema legal de protecdo de dados ao visar, para
além dos direitos fundamentais de liberdade e de privacidade, a protecdo do livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural (art. 1°), cuja disciplina tem, entre
cujos fundamentos, o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovagao, a livre

iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor (art. 2°, incisos V ¢ VI).

Nesse sentido, o tratamento de dados pessoais, para que respeite direitos
individuais dos titulares e para que nao seja utilizada para embaragar o empreendedorismo
no pais, deve obedecer a principios estabelecidos (art. 6°) e somente ser realizado quando
atender a requisitos legais bem delimitados (denominadas de bases legais e juridicas de

tratamento de dados pessoais —art. 7°e 11).

Uma dessas bases legais ¢ o Legitimo Interesse, através do qual as empresas,
como controladoras dos dados pessoais dos titulares, podem realizar operacdes de
tratamento independentemente do encaixe em qualquer outra base legal € mesmo sem
consentimento da pessoa titular dos dados. Em verdade, a previsao do legitimo interesse
se ajusta a contemporaneidade das trocas macigas 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 solucao legal, em aten¢ao ao livre mercado e a livre iniciativa, desde que
sejam operagdes de tratamento que visem (a lei, de modo lacdnico, inclui a expressdo
“mas nao se limitam”) ao apoio e a promocao de atividade do controlador e a prote¢ao,
em relagdo ao titular, do exercicio regular de seus direitos ou prestacao de servigos que o

beneficiem (art. 10, incisos I e II).

Como instrumento de equilibrio dessa operagdo em relagdo aos direitos de
privacidade e de personalidade dos titulares de dados pessoais, a lei previu que somente

os dados pessoais estritamente necessarios para a finalidade pretendida poderdao ser

1 O capitalismo no século XXI passou a centrar-se na extragao e no uso de dados pessoais (SRNICEK,
2018, p. 39).



tratados, cabendo ao controlador garantir a transparéncia do tratamento de dados baseado

em seu legitimo interesse (art. 10, §2°).

Na prética, varios conflitos podem surgir, razdo pela qual, na Unido Europeia, o

General Data Protection Regulation (GDPR) esclareceu que?:

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

Nesse cendrio, a solucao europeia foi instituir um teste de ponderacao (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, BIONI (2021, p. 244) 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. Essa estratégia normativa
corresponde a uma corporificagdo textual de uma solucao possivel para as hipoteses de

conflitos de direitos fundamentais entre particulares.

Com isso, mobiliza-se a discussdo sobre a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais para a temadtica da protecdo de dados pessoais. Nesse momento, molda-se
o caminho ao problema de pesquisa 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 fundamentais em

relagcdo a metodologia desenvolvida por Robert Alexy?

Esse problema possibilita uma discussao fértil, no campo da teoria da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, sobre as metodologias empregadas por Robert

Alexy e pela Lei Geral de Protegdo de Dados.

Neste artigo, pretende-se, inicialmente, apresentar a protecdo 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 pessoais

2 Considerando 47 da GDPR.



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 argumentos em relagdo ao teste de ponderagdo
(Legitimate Interests Assessment - LIA) disposto na LGPD, para responder o problema
central desse artigo. O método logico-argumentativo utilizado foi o indutivo. Assim,
parte-se de constatagdes mais particulares de fenomenos até a aproximagao a planos mais
abrangentes de leis e de teorias (conexdo ascendente), através das técnicas de pesquisa

documental dos textos normativos e de pesquisa bibliografica.

Por fim, sera apresentada a tese de que o teste de ponderacdo como requisito
prévio para o tratamento de dados pessoais, baseado no legitimo interesse do controlador,
representa uma inovagdo na tematica da protecdo de direitos fundamentais, por instituir
novos requisitos autorizadores e por internalizar uma metodologia constitucionalizante
na analise funcional desse marco civilista previsto na Lei Geral de Protecdo de Dados

Pessoais.

2. A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS COMO UM DIREITO
FUNDAMENTAL AUTONOMO

A alteragdo promovida pela Emenda Constitucional n. 115/20223, a qual incluiu
a protecdo de dados pessoais entre os direitos e garantias fundamentais, delimitou a
autonomia desse direito em relagdo ao direito de privacidade. Esse desfecho momentaneo

encerra um ciclo e inicia uma nova era sobre o tratamento e a prote¢ao dos dados pessoatis.

Por certo que a coleta de dados pessoais, para fins econdomicos, ndo ¢ uma
atividade nova. Como esclarece DONEDA (2021), a matéria da protecao de dados foi
impulsionada “a partir da aplicagcdo de determinadas concepgoes do direito a
privacidade e da prote¢do da pessoa em face do desenvolvimento tecnologico”. Ocorre
que “a propria expressdo prote¢do de dados’ nao reflete fielmente o seu dmago, pois é
resultado de um processo de desenvolvimento do qual participaram diversos interesses

em jogo”.

Com efeito, a protecdo efetiva ¢ do direito da personalidade, entre cujos bens

tutelados, encontram-se os dados pessoais dos titulares. Nesse sentido, BIONI (2021, p.

3 Art. 5°, LXXIX, CF/88 - ¢ assegurado, nos termos da lei, o direito a prote¢do dos dados pessoais,
inclusive nos meios digitais.



55) demonstra a projecdo da personalidade por meio dos dados, apontando, como
condicdo essencial para tanto, que o dado assuma o adjetivo de “pessoal”, para que se

caracterize como uma projecao, extensao ou dimensao do seu titular.

A abrangéncia da prote¢do, portanto, ndo leva em questdo simplesmente o eixo da
privacidade, haja vista que os dados pessoais publicos, que circulam e estdo a disposicao
de todos por forca legal (v.g. as leis de acesso a informagdo e do processo eletronico),
também se qualificam como passiveis de protecao. Assim, como adverte BIONI (2021,
p. 58), “a esfera do que ¢ publico ou privado revela-se incompleta para dar vazao a esse

tipo de dinamica normativa”.

Contudo, a Constituicao Federal de 1988, em seu texto original, deixou de tratar
especificamente acerca do direito a prote¢do de dados como distinto do direito a
privacidade. Isso ndo impediu que se desenvolvessem fundamentos juridicos, atrelados
ao direito a privacidade como um direito humano fundamental, os quais refletiram a
preocupacdo do constituinte com o tratamento ¢ com protecdo de dados, como
decorréncia de uma série de garantias fundamentais, como o direito a autodeterminagao

de dados e de informagdes (GARCEL et al., 2021).

Numa sinalizagdo de que compreendeu a dimensao e o impacto dos novos tempos,
o Supremo Tribunal Federal, no julgamento de cinco Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI's 6387, 6388, 6389 e 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 hé dados irrelevantes, de forma que a
CF/88 nao protege apenas os dados sigilosos (como decorréncia do art. 5°, inciso XII),
mas todo dado que tenha por caracteristica ser um atributo da personalidade humana
(BIONI, 2021, p. 104). Segundo registrado pela Min. Carmen Lucia*, “é crucial ter
presente que o que podia ser feito a partir da publicizagdo de tais dados pessoais ndo se
compara ao que pode ser feito no patamar tecnologico atual, em que poderosas
tecnologias de processamento, cruzamento e filtragem de dados permitem a formagdo de

perfis individuais extremamente detalhados”.

4 Disponivel em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357629.



Ademais, o STF instituiu uma virada histdrica de sua jurisprudéncia, apontando
BIONI (2021, p. 105) para uma “evolu¢do, a partir da construg¢do do conceito de
autodetermina¢do informativa, do direito a privacidade, liberdade negativa, para um
direito a proteg¢do de dados, liberdade positiva e proje¢do da personalidade, a ser
protegida e promovida pelo Estado”. Em passagem lapidar, o voto do Min. Gilmar
Mendes afirma que, “para além desses desenvolvimentos normativos, a abertura do texto
constitucional ao reconhecimento da autonomia do direito fundamental a protecdo de

dados pode ser identificada na propria jurisprudéncia desta Corte”.

Acolhendo essa perspectiva, a Lei Geral de Protecdo de Dados, mesmo antes da
promulgacdo da Emenda Constitucional n. 115/2022, ja internalizara a disciplina da
protecao de dados pessoais como condigdo para a protecdo dos direitos fundamentais e
do livre desenvolvimento da personalidade (art. 1°), bem como garantia de um ambiente
de seguranca juridica para o desenvolvimento econémico-tecnoldgico e da inovagao (art.
2°). Bruno Bioni aponta que o produto dessa dialética normativa de conciliagdo de

interesses corporifica-se no que se entende por autodeterminacao informacional.

Com uma posi¢ao diferenciada, Ingo Wolfgang SARLET (2021) apresenta
argumentos para justificar que a protecdo de dados pessoais vai além da privacidade e da

autodeterminacao. Segundo o professor:

No que diz respeito ao seu conteudo (ambito de prote¢do), embora sua articulagdo
com o principio da dignidade da pessoa humana e de outros direitos fundamentais, em
especial o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e alguns direitos
especiais de personalidade, como € o caso, entre outros, do direito a privacidade e do
assim chamado direito a autodeterminacdo informativa, o direito fundamental a
protecdo de dados, na condicao de direito autdnomo (o que ndo quer dizer sem pontos
de contato relevantes) ndao se confunde com o do objeto da protecao de tais direitos
(Sarlet, 2021).

E dizer, ndo ha sobreposicio entre autodeterminagdo informativa e prote¢io de
dados, nem privacidade e outros direitos de personalidade. Em sintese, o direito a
autodeterminagdo tem uma dimensao individual, como a possibilidade de cada um decidir
sobre 0 acesso, uso e difusdo dos seus dados pessoais, e outra coletiva (metaindividual),
por se constituir como precondi¢do para uma ordem comunicacional livre e democratica.
J4 o objeto (ambito de prote¢do) do direito a protecdo de dados pessoais ¢ mais amplo,
porquanto, com base num conceito ampliado de informacao, 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 qualquer tentativa de

delimitagdo tematica (Sarlet, 2021).



Conquanto haja espago para divergéncias quanto a sua exatiddo conceitual, o
direito a protecdo de dados pessoais, enquanto direito fundamental autonomo, possui
dupla dimensao: uma subjetiva, ligada a defesa do individuo; e outra objetiva, relacionada
ao dever de protecdo Estatal. Numa série de artigos ao site Conjur, Ingo Wolfgang Sarlet
resume que, em relagdo a protecao de dados, o Estado tera dever negativo de deixar de
interferir no direito e o dever positivo de agir criando medidas para sua prote¢do. E “essa
eficacia irradiante ou horizontal, também chamada de Drittwirkung, ainda, estende tais

deveres ao setor privado.” (SARLET, 2021)

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

SARLET (2021):

Na sua condigdo de direito subjetivo, e considerado como um direito em sentido
amplo, o direito a protegdo de dados pessoais se decodifica em um conjunto
heterogéneo de posi¢des subjetivas de natureza defensiva (negativa), mas também
assume a condi¢do de direito a prestagdes, cujo objeto consiste em uma atuagdo do
estado mediante a disponibilizacdo de prestacdes de natureza fatica ou normativa.

No tocante a sua eficacia objetiva, SARLET (2021) 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 distintas aos direitos fundamentais ™.

Desse modo, configurado o direito a protecao de dados pessoais como direito
fundamental autdbnomo, sobressaem suas dimensdes subjetiva e objetiva, destacando-se o
desdobramento da perspectiva objetiva, a qual se expressa, segundo SARLET (2021),
“sob o aspecto de parametros para a cria¢do e constituicdo de organizagoes (ou
institui¢oes) estatais e para o procedimento. Nesse contexto, ha de considerar a intima

vinculagdo entre direitos fundamentais, organizagdo e procedimento”.

3. AEFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA TEORIA
DE ROBERT ALEXY

SARLET (2021) destaca a ideia de os direitos fundamentais irradiarem efeitos
também nas relagcdes privadas como um dos mais relevantes desdobramentos da
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais. J& STEINMETZ e DE MARCO (2014)
esclarecem que, necessariamente, “analisar a eficacia horizontal ¢ analisar o significado

que as normas de direitos fundamentais tém para todo o sistema juridico”.



A controvérsia, que orienta toda a discussdo jusconstitucionalista, relaciona-se ao
modo (como) e a amplitude (extensdo) desses efeitos. Na lapidar licio de STEINMETZ
e DE MARCO (2014), “a questdo do como ¢ um problema de construcio; a da extensdo

¢ um problema de colisao”.

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

de trés construgdes teoricas.

H4 a Teoria da Eficicia Mediata® (ou Teoria dos Efeitos Indiretos perante
terceiros), segundo a qual os direitos fundamentais, enquanto “decisdes axiologicas”,
“normas objetivas” ou “valores constitucionais”, influenciam a interpretacao e aplicagao
das disposi¢oes de direito privado, em especial no “preenchimento” das clausulas gerais
e dos conceitos juridicos indeterminados (Steinmetz e De Marco, 2014). Para essa teoria,
os efeitos ndo se operam ex constitucione. Mas pelos parametros dogmaético-
hermenéuticos do direito privado, cabendo ao legislador o “desenvolvimento
concretizante dos direitos fundamentais por meio da criagdo de normas. Ao juiz compete
dar eficidcia 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 irradiagdo dos direitos

fundamentais no direito privado” (Steinmetz, 2004).

Como contraponto, a Teoria da Eficacia Imediata’ (ou Teoria dos Efeitos Diretos
perante terceiros) justifica que, dos direitos fundamentais previstos na Constituigao,
“fluem também diretamente direitos subjetivos privados para os individuos”
(Nipperdey®). Essa teoria postula uma eficicia ndo condicionada a mediagdo
concretizadora dos poderes publicos. Em sua versdo “intermedidria”, STEINMETZ
(2004) explica que o problema da eficacia das normas de direitos fundamentais entre
particulares ¢ um problema de colisao de direitos fundamentais, haja vista que, “em razao

de a autonomia privada (principio fundamental de direito privado) ser um bem

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

6 Como pontos de irrupgdo (einbrchstellen), conforme expressao de Giinter Diirig.
7 Formulada por Hans C. Nipperdey.

8  Apud Alexy (2008).



constitucionalmente protegido, o alcance da eficacia imediata em cada caso concreto deve

resultar de uma justificada ponderag@o dos direitos, interesses ou bens em jogo”.

Ja ha uma terceira teoria, denominada Teoria da Imputagdo e desenvolvida por
Jiirgen Schwabe, a qual sustenta que o Estado se vincula aos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares por decorrerem de direitos de defesa, de maneira que “as
violagoes 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 justificam e se processam pela
dimensdo defensiva dos direitos fundamentais do cidaddo contra o Estado” (Steinmetz e
De Marco, 2014). Segundo Schwabe, toda lesdo de direito fundamental entre particulares
deve ser imputada ao Estado, porque a lesdo, em ultima analise, resulta de uma permissao
estatal ou de uma nao-proibicao estatal. Por esse rigor, para CANARIS (2013, p. 19), ¢

um equivoco aplicar essa teoria as relacdes negociais privadas.

Coube a Robert Alexy”’ identificar que tais teorias ndo se encontram em condi¢do
de aporia. Bem o contrario: hd algo em comum nessas teorias. Todas t€ém como
destinatario o Poder Judiciario, de modo que, no plano da decisao judicial, elas produzem
resultados equivalentes. Com efeito, essas teorias nao ignoram que a relacao cidadao-
cidadao ¢ diferente da relagao entre cidadao-Estado, porque naquela ambos os lados sao
titulares de direitos fundamentais. A consequéncia intuitiva ¢ mais relevante ¢ que os
efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes entre cidaddos devem ser modulados. Em
ultima andlise, ALEXY (2008, p. 532) ensina que “a medida do efeito dos direitos
fundamentais na relacdo cidadao/cidadao ¢, no final das contas, uma questio de
sopesamento”, o que significa que, “em determinados ambitos do direito privado,

determinados direitos fundamentais podem ceder totalmente ou em grande medida”.

Sendo assim, Alexy propds um modelo de niveis com os deveres do Estado, com
os direitos ante o Estado e com o direito nas relagdes 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 jurisdicdo. A Teoria da

Imputacgdo (a Teoria de Schwabe) situa-se no nivel dos direitos ante o Estado. Aqui, o

9 Conhecida como Teoria Integradora de Alexy.



particular, em conflito com outro particular, tem o direito fundamental a que o Estado-
juiz, em suas decisdes, considere os principios objetivos jusfundamentais que apoiam a
posi¢do do particular'?. Por ultimo, no terceiro nivel, situa-se a Teoria da Eficicia
Imediata (ou indireta), cuja definicdo de ALEXY (1997, p. 521), “consiste em que, por
razoes jusfundamentais, na relagao cidadao/cidadao existem determinados direitos e nao-
direitos, liberdades e ndo-liberdades, competéncias e ndo-competéncias que, sem essas

razdes, nao existiriam”,

Através dessa formulacao, Alexy conclui que a eficacia imediata resulta também
da teoria da eficacia mediata e da teoria da efic4cia por meio da mediacdo estatal (teoria
de Schwabe). Essa reconciliagdo semantica na gramdtica da eficdcia horizontal dos
direitos fundamentais fortalece a noc¢ao de uma Constituicdo mista material
procedimental, por meio da qual o texto constitucional ndo determina todo o contetido do
direito ordindrio (incluido ai o direito privado), mas reconhece que “os direitos
fundamentais excluem alguns conteudos como constitucionalmente impossiveis e exigem

alguns contetidos como constitucionalmente necessarios.” (Alexy, 2008, p. 543)

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 STEINMETZ (2004), como norma

(dimensao juridico-constitucional) e como método (dimensao 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 consequéncia, ressalta STEINMETZ (2004), ¢
que “a possibilidade de restricdo a direitos fundamentais ¢ condi¢do para a propria
efetividade e concordancia pratica desses direitos (Principio da Restringibilidade dos

Direitos Fundamentais)”.

Aqui se abre espago para se discorrer sobre a importincia da proporcionalidade

como metodologia racional-discursiva para a solug¢ao de conflitos entre principios.

10 “Esse direito fundamental ¢ um direito fundamental ante (contra) a jurisdi¢do. Se o juiz ou o Tribunal,
na decisdo proferida, ndo tomar em consideragdo esse direito fundamental, estara lesando esse direito
fundamental como direito de defesa” (Steinmetz, De Marco, 2014).



Especialmente no que toca a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, o bem
juridico da autonomia da vontade das partes envolvidas deve ser empregado no momento
da determinagdo das relagdes de precedéncia condicionada. Ou seja, a autonomia da
vontade deve orientar 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” (Steinmetz, 2004, p. 36).

E, através da formulacdo da lei de colizdo de Alexy, indica-se o que precisa ser
fundamentado: o resultado que se alcanga com a ponderagdo. Assim, o resultado da
ponderac¢do pode ser formulado como uma regra — uma regra de preferéncia que expressa
uma relagdo de precedéncia condicionada. STEINMETZ (2004, p. 42) esclarece que “a
ponderacdao ¢ o método: primeiro, a mensuracao do grau de nao-satisfagdo de um
principio (o principio restringido). Segundo, avaliagdo da importancia (peso) da
realizacdo do outro principio (o principio oposto). Terceiro, demonstragdo da importancia
da realizacdo 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.

Aprofundando a metodologia de Alexy, o professor STEINMETZ (2004, p. 51)
propos uma ordem de precedéncias prima facie, em relagao a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, elegendo, como fator legitimo de discrimen, a igualdade fatica dos
particulares na relagdo contratual, como circunstdncia ou condi¢cdo relevante de

ponderagao.

No que diz respeito a eficacia horizontal dos direitos na tematica de proteg¢do dos
dados pessoais, pode-se ajustar, via de regra, as situagdes praticas de tratamento de dados
a segunda previsdo de Steinmetz, uma vez que as relagcdes negociais ocorrem entre
particulares em desigualdade fatica, bem como por se configurar o direito fundamental a
protecdo de dados pessoais como uma decorréncia da prote¢do ao livre desenvolvimento

da personalidade (direito fundamental de contetido pessoal).

Ocorre que a Lei Geral de Prote¢ao de Dados, como marco civil vigente,
estabeleceu um regime juridico diferenciado, entre cujas inovagdes, hd um teste de
ponderagdo a ser realizado pelas proprias 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 serdo tratadas a seguir.

4. ANALISE DO TESTE DE PONDERACAO DO LEGITIMO INTERESSE (LI4)
SOB A OTICA DA EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTALIS.

Uma das principais novidades da Lei Geral de Protecao de Dados (Lei n. 13.709)
refere-se a exigéncia de tratamento de dados pessoais 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 OLIVEIRA e COTS
(2021, p. 51), “se o tratamento de dados de determinado Controlador ndo estiver
enquadrado em uma base legal, ele é irregular e o Controlador podera ser punido

administrativamente ou processado judicialmente .

Dentre os propdsitos legais, os quais versam desde a execucdo de politicas
publicas até a protecdao de bens juridicos determinados (vida, incolumidade fisica e
crédito), o Legitimo Interesse ¢ a base legal que mais gera discussdo, 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 inovagdo das empresas, de
forma a autorizé-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 TAVARES (2019) que houve uma “apreensao integradora” do
instituto ao direito patrio. E, segundo BIONI (2021, p. 238), “o legitimo interesse tem
sido encarado como a mais flexivel das bases legais de tratamento de dados no regime

do direito europeu”.

BIONI (2021, p. 238) explica que o legitimo interesse serve como “valvula de

escape para que as demais bases legais ndo fossem sobrecarregadas”. Isso porque as

11 Para ambas espécies de dados pessoais, ha que se observar os principios que regulamentam a protegio
de dados no pais dispostos no art. 6° da Lei — boa-fé, finalidade, adequagéo, necessidade, livre acesso,
qualidade dos dados, transparéncia, seguranca, prevengao, nao discriminagdo, responsabilizagdo e
prestacdo de contas.



quatro bases legais tipicas (execucdo de contrato, obrigacao legal, interesse publico e
protecdo de interesses vitais do titular) sdo aplicaveis em situagdes especificas. Ja em
outros casos, seria desnecessario coletar novo consentimento ou por estar dentro de uma
relagdo preestabelecida, ou quando terceiros ndo tivessem meios para obter tal tipo de

autorizagdo, ou por essa autorizagao inviabilizar o proprio tratamento de dados.

Sendo assim, com a emergéncia das tecnologias, o legitimo interesse teria
alcancado status de uma nova “carta coringa regulatoria”. Dai porque, na Europa, critérios
foram estabelecidos para trazer previsibilidade e seguranca juridica, além de evitar que o
legitimo interesse fosse uma “porta aberta” para contornar a obrigacdo de tratamento para

outras bases legais (Bioni, 2021, p. 239).

Conquanto o debate sobre legitimo interesse na Europa acontega ha décadas, tem-
se que, em sua primeira fase, ndo havia detalhes quanto aos critérios para sua aplicagao.
Em verdade, legitimo interesse se enquadrava como um conceito juridico indeterminado.

O que provocou aplicacao divergente entre os paises integrantes da Unido europeia.

Diante dessa situagdo, explica OLIVEIRA e COTS (2021, p. 100) que:

o Grupo de Trabalho do Artigo 292 para Protegdo de Dados Pessoais, 6rgao da Unido
Europeia dedicado ao estudo e a andlise de temas ligados ao tratamento de dados
pessoais na vigéncia da Diretiva 95/46/CE, norma anterior a GDPR, propds o
chamado Teste de Ponderacdo (balancing 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 Ponderagdo surgiu em 2014 e sugere a “necessidade de
adotar uma abordagem pragmatica que permita utilizar presungdes praticas baseadas
no que qualquer pessoa razoavel consideraria aceitavel nas mesmas circunstancias
(expectativas razoaveis) e baseadas nas consequéncias da atividade de tratamento de
dados para as pessoas em causa (“impacto’). (Oliveira e Cots, 2021, p. 101).

Como bem pondera BIONI (2021, p. 240), o teste de ponderacdo “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 aplicagdo

da base legal do legitimo interesse”.

12 Nessa opinido do Grupo de Trabalho do Artigo 29, havia a previsdo de um teste multifatorial com os
seguintes passos: 1) Avaliagdo 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).



Com os devidos ajustes, esse debate se sucedeu também no Brasil. BIONI (2021,
p. 240) esclarece que, ainda que a base legal do legitimo interesse sequer constasse da
primeira versao 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 academia e da sociedade
civil (com o argumento de que a lei brasileira dispusesse do conceito de legitimo interesse

acompanhado de requisitos para sua aplicagao).

Como forma de balancear os direitos em jogo, focou-se na modulagdo da
discricionariedade dos agentes de tratamento de dados, através de previsao de parametros
de aplicacdo no proprio texto da LGPD, de modo que se dedicou o Art. 10,
exclusivamente, para a base legal do legitimo interesse. Eis a transcri¢ao das previsoes

normativas para melhor compreensao:

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

Art. 10. O legitimo interesse do controlador somente poderd fundamentar tratamento
de dados pessoais para finalidades legitimas, consideradas a partir de situagdes
concretas [...] § 1° Quando o tratamento for baseado no legitimo interesse do
controlador, somente os dados pessoais estritamente necessarios para a finalidade
pretendida poderfo 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 relatério de impacto a
protegdo 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!3, o qual segmenta o teste de

ponderacao 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 situagao
concreta e para finalidade licita. A Fase 2 — Necessidade (requisitos constitutivos do

legitimo interesse como adequagdo e minimizagao), com previsdo equivalente no Art. 10,

13 Sigla de Guide to the general data protection.



§1°, da LGPD. A Fase 3 — Balanceamento (legitima expectativa, direitos e liberdades
fundamentais), também com previsdes equivalentes na lei brasileira nos arts. 6°, I, 7°, IX
e 10, IL. Por fim, a Fase 4 — Salvaguardas (garantias necessarias quando aplicado o
legitimo interesse), com medidas de transparéncia, seguranca, direito de oposi¢cdo e

pseudoanonimizacao (Art. 10, §§2° e 3°, da LGPD).

Para BIONI (2021, p. 244), a escolha do legislador brasileiro ndo foi um
“transplante legal” daquilo que vinha sendo desenvolvido na Europa, embora concorde
que a LGPD manteve uma divisao que “arquiteta um circuito decisorio que considera
ndo apenas o juizo de valor a ser realizado pelo agente de tratamento de dados, mas,

também, pelo proprio titular ou representantes de seu direito”.

A técnica brasileira do Teste de Ponderagdo, em sintese, verifica a legitimidade
do interesse do controlador, através da enunciagdo de uma finalidade legitima dentro da
articulacdo de uma situacao 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 terceiros, através da ponderagdo entre
legitimo interesse e legitimas expectativas (outro conceito juridico indeterminado) ou

entre legitimo interesse e direitos e liberdades fundamentais (Art. 10, 11, da LGPD).
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Para a primeira condicionante legal, BIONI (2021, p. 245) 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-fé, presente no
Art. 6°, caput, da LGPD, a qual cumpriria a fungdo de modulacido em torno da introjecao

de um conceito juridico indeterminado até entdo estranho no Brasil (Bioni, 2021, p. 246).

Tal solucdo 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 protecao aos

titulares sdo consideraveis, pois, conforme explica OLIVEIRA e COTS (2021, p. 114):



No Brasil, inexiste uma teoria robusta sobre expectativas legitimas aplicada ao campo
da privacidade. O conceito corrente considera que os sujeitos aderem a relagdes
juridicas especificas em virtude de representacdes manifestadas por terceiros,
exclusivamente pela confianga depositada na propria relagdo juridica,
independentemente de uma maior ponderacdo sobre todas as consequéncias causais
dessa adesdo.

Como solugdo, esses autores defendem que a legitima expectativa do titular dos
dados deve corresponder aos fins que lhe foram informados 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

titular e aquela efetivamente dada as informacdes (Oliveira e Cots, 2021, p. 119).

BUCAR e VIOLA (2021, p. 469) acrescentam que se pode utilizar, 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, BIONI (2021, p. 258) reflete sobre possibilidades e limites a
partir das lentes do abuso de direito, a partir do direito de oposig¢do previsto na LGPD:
nao se trata de um direito como exercicio potestativo, mas decorrente de uma violagao a

uma de suas normas'*.

Portanto, através do crivo da legitima expectativa expressa pelo proprio titular dos
dados pessoais, como decorréncia de sua autodeterminagao informacional, estabelece-se
uma espécie de contraditdrio e ampla defesa, de modo a cumprir uma fun¢ao 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 necessdrio para atender aos
interesses legitimos do controlador ou de terceiro, exceto no caso de prevalecerem
direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a prote¢do dos dados pessoais”
(Art. 7°, 1IX) e “o legitimo interesse do controlador somente poderd 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: alcangar um equilibrio abrangente entre

possiveis (até inevitaveis) colisdes entre direitos fundamentais. Numa primeira leitura,

14 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.



tende-se a formular uma interpretacdo dessa condigdo excepcional como uma restri¢ao ao
tratamento de dados 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 liberdades aos que
exigirem prote¢do dos dados pessoais. Surge, entdo, um caso de aporia: ha direitos e
liberdades que ndo exijam prote¢do de dados pessoais? Ora, com o exercicio desses
direitos e/ou liberdades fundamentais, cada pessoa deixa rastros e registros de suas agoes.
Entdo, com base em qual critério se diferenciam situagdes que justifiquem ou nao a

protecdo dos dados pessoais?

O que a previsdo normativa pretendeu diferenciar foi o direito fundamental a
protecdo 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 seguranca, etc).

Contudo, essa excecdo legal ndo exclui a necessidade de sopesamento (de
matizacao) entre o direito do controlador e dos titulares, para se reconhecer a legitimidade
ou nao do tratamento de dados a partir dessa base legal. Nesse sentido, a pretensdao do
legislador de instituir um regime juridico dentro de um marco civilista segmentado em
fases ndo tem o conddo de afastar ou contornar eventuais controvérsias quanto ao choque

de direitos fundamentais em rota de colisdo.

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, utilizado para o tratamento de dados pessoais
baseados no legitimo interesse, inova na tematica 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 condi¢ao
prévia para o exercicio de sua atividade de tratamento de dados pessoais. E dizer, o marco
civil vigente, tido como expressao imediata da prote¢ao de direitos fundamentais, passou

a se utilizar de uma técnica tipica da hermenéutica constitucional.



Segundo, o teste de ponderagao da LGPD ultrapassa a no¢do 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 situagdes concretas, de documentagdo (para o registro das atividades de tratamento e
dos possiveis impactos a protecdo de dados pessoais) e de salvaguardas (medidas de
seguranga, técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais). Desse modo, o
teste de ponderagdao 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 operagao
(procedimento) e se outorgou a ANPD (Autoridade Nacional de Prote¢ao de Dados)
poderes de fiscalizagdo. Nesse contexto, portanto, ha de considerar a intima vinculacao

entre direitos fundamentais, organizacao e procedimento (Sarlet, 2021).

Por fim, mas ndo menos importante, esse teste de ponderacdo para afericdo do
legitimo interesse se direciona, primordialmente, as partes envolvidas na relagdo civil e
nao ao judiciario. De fato, cabe ao controlador realizar, de forma documentada, as fases
da aferi¢ao da legitimidade, da necessidade, do balanceamento e das salvaguardas, apos

0 que se garante o direito de oposi¢do aos titulares como garantia de contraditorio.

Atento a essa condi¢do sensivel, BUCAR e VIOLA (2021, p. 468) pondera:
“Quem controla o controlador: ANPD ou Judiciario?”. Essa preocupagao esta de acordo
com a velocidade das atividades de tratamento de dados pessoais numa economia de larga
escala de fluxos informacionais. Assim, qual o modelo mais efetivo: A expertise da
ANPD ou a cogni¢ao ampla, democratica e morosa da Justica? DONEDA e VIOLA (no
prelo) defendem que o judicidrio estabeleca “canais de cooperagdo com o orgdo técnico
responsavel (ANPD), inclusive para fins de solicita¢do de parecer técnico sobre o tema

ou a modalidade de tratamento de dados”.

Portanto, o teste de ponderacdo (LI/4) para fundamentar o tratamento de dados
pessoais com base no legitimo interesse apresenta regime juridico inovador. Ele
incorporou, para o direito civilista, uma técnica propria da hermenéutica constitucional,
para dar mais transparéncia, 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 LI4 acoplou aos controladores
obrigagdes de indole administrativa (expedicdo e disponibilizacdo de relatorios), de

seguranca da informacdo (medidas de salvaguardas técnicas e operacionais) ¢ de gestdao



de risco (plano para incidentes de vazamento, por exemplo), tudo sob a fiscaliza¢ao da
ANPD. O que demonstra que o LIA4 esta inserido num sistema de protecdo de dados a

encargo das emprcesas.

E, nesse contexto, o papel do Poder Judiciario deve se alinhar aos novos tempos,
na medida em que, no exercicio de suas fung¢des judicantes, o Estado-juiz deve considerar
o auto-teste de ponderagao pelos controladores e a atuagao normativa e fiscalizatéria 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 Protecdo de Dados inovou no sistema legal de protecao
de dados ao visar a protecao dos direitos fundamentais de liberdade, da privacidade e do
livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural, em pretensa harmonia com o
desenvolvimento econdmico tecnologico e a inovagao, a livre iniciativa e concorréncia e
a defesa do consumidor. Como instrumento de equilibrio dessa operagdo em relagao aos
direitos de privacidade e de personalidade dos titulares de dados pessoais, a lei previu que
somente os dados pessoais estritamente necessarios para a finalidade pretendida poderao
ser tratados, cabendo ao controlador garantir a transparéncia do tratamento de dados

baseado em seu legitimo interesse.

Em verdade, houve uma a escolha do legislador em ndo fazer um transplante legal
daquilo que vinha sendo desenvolvido no contexto europeu, mas sim, em desenvolver um
modelo de teste de legitimo interesse em fases dispostas no art. 10 da LGPD. Essa
estratégia normativa corresponde a uma corporificagdo textual de uma solugdo possivel

para as hipdteses de conflitos de direitos fundamentais entre particulares.

Nesse contexto, este artigo pretendeu responder ao seguinte problema: O teste de
ponderacgdo, utilizado para o tratamento de dados pessoais baseados no legitimo
interesse, inova na tematica da vinculagdo 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 condicao prévia para o exercicio de sua atividade de
tratamento de dados pessoais. 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 ponderagao 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 situagdes concretas, de documentagdo (para o registro das atividades de tratamento e
dos possiveis impactos a protecdo de dados pessoais) e de salvaguardas (medidas de
seguranga, técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais). Desse modo, o
teste de ponderagdao 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 operagao
(procedimento) e se outorgou a ANPD (Autoridade Nacional de Prote¢ao de Dados)
poderes de fiscalizagdo. Nesse contexto, portanto, hd de considerar a intima vinculacio
entre direitos fundamentais, organizacao e procedimento (Sarlet, 2021). Por ultimo,
esse teste de ponderacdo se direciona, primordialmente, as partes envolvidas na relagao
civil e ndo ao judicidrio. De fato, cabe ao controlador realizar, de forma documentada, as
fases da afericdo da legitimidade, da necessidade, do balanceamento e das salvaguardas,

apos o que se garante o direito de oposi¢ao aos titulares como garantia de contraditorio.

Portanto, nesse contexto, o papel do Poder Judiciario deve se alinhar aos novos
tempos, na medida em que, no exercicio de suas funcdes judicantes, o Estado-juiz deve
considerar o auto-teste de ponderacdo 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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