
1. INTRODUÇÃO 

A Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais (LGPD) representa o marco legal 

brasileiro para tratar, de modo transversal, sobre a principal característica do capitalismo 

contemporâneo: a existência de uma economia movida a dados (data-driven economy)1. 

 No Brasil, a LGPD inovou no sistema legal de proteção de dados ao visar, para 

além dos direitos fundamentais de liberdade e de privacidade, a proteção do livre 

desenvolvimento da personalidade da pessoa natural (art. 1º), cuja disciplina tem, entre 

cujos fundamentos, o desenvolvimento econômico e tecnológico e a inovação, a livre 

iniciativa, a livre concorrência e a defesa do consumidor (art. 2º, incisos V e VI).  

Nesse sentido, o tratamento de dados pessoais, para que respeite direitos 

individuais dos titulares e para que não seja utilizada para embaraçar o empreendedorismo 

no país, deve obedecer a princípios estabelecidos (art. 6º) e somente ser realizado quando 

atender a requisitos legais bem delimitados (denominadas de bases legais e jurídicas de 

tratamento de dados pessoais – art. 7º e 11). 

Uma dessas bases legais é o Legítimo Interesse, através do qual as empresas, 

como controladoras dos dados pessoais dos titulares, podem realizar operações de 

tratamento independentemente do encaixe em qualquer outra base legal e mesmo sem 

consentimento da pessoa titular dos dados. Em verdade, a previsão do legítimo interesse 

se ajusta à contemporaneidade das trocas maciças de dados pessoais, de forma que a 

exigência do consentimento expresso dos titulares colocaria em risco a viabilidade 

econômica e operacional de vários modelos negociais das empresas. Dessa forma, 

garantiu-se uma solução legal, em atenção ao livre mercado e à livre iniciativa, desde que 

sejam operações de tratamento que visem (a lei, de modo lacônico, inclui a expressão 

“mas não se limitam”) ao apoio e à promoção de atividade do controlador e à proteção, 

em relação ao titular, do exercício regular de seus direitos ou prestação de serviços que o 

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

Como instrumento de equilíbrio dessa operação em relação aos direitos de 

privacidade e de personalidade dos titulares de dados pessoais, a lei previu que somente 

os dados pessoais estritamente necessários para a finalidade pretendida poderão ser 

                                                           

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



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

em seu legítimo interesse (art. 10, §2º). 

Na prática, vários conflitos podem surgir, razão pela qual, na União Europeia, o 

General Data Protection Regulation (GDPR) esclareceu que2: 

De qualquer modo, a existência de um interesse legítimo requer uma avaliação 
cuidada, nomeadamente da questão de saber se o titular dos dados pode razoavelmente 
prever, no momento e no contexto em que os dados pessoais são recolhidos, que esses 
poderão 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 responsável 
pelo tratamento, quando que os dados pessoais sejam tratados em circunstâncias em 
que os seus titulares já não esperam um tratamento adicional. 

Nesse cenário, a solução europeia foi instituir um teste de ponderação (balancing 

test), o qual representa uma metodologia que serve para se determinar qual dos interesses 

em jogo deve prevalecer ao se utilizar o legítimo 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 não fazer um transplante legal daquilo que vinha sendo 

desenvolvido no contexto europeu, mas desenvolver um modelo de teste de legítimo 

interesse em quatro fases, dispostas no art. 10 da LGPD. Essa estratégia normativa 

corresponde a uma corporificação textual de uma solução possível para as hipóteses de 

conflitos de direitos fundamentais entre particulares. 

Com isso, mobiliza-se a discussão sobre a eficácia horizontal dos direitos 

fundamentais para a temática da proteção de dados pessoais. Nesse momento, molda-se 

o caminho ao problema de pesquisa que este artigo procura responder: O teste de 

ponderação, utilizado para o tratamento de dados pessoais baseados no legítimo 

interesse, inova na temática da vinculação dos particulares a direitos fundamentais em 

relação à metodologia desenvolvida por Robert Alexy? 

 Esse problema possibilita uma discussão fértil, no campo da teoria da eficácia 

horizontal dos direitos fundamentais, sobre as metodologias empregadas por Robert 

Alexy e pela Lei Geral de Proteção de Dados. 

 Neste artigo, pretende-se, inicialmente, apresentar a proteção de dados pessoais 

como um direito fundamental autônomo. Em seguida, demonstrar-se-á qual a justificativa 

da inclusão do legítimo interesse como uma base legal para tratamento de dados pessoais 
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na LGPD. Do mesmo modo, serão apresentados alguns elementos da teoria de Robert 

Alexy sobre a eficácia horizontal dos direitos fundamentais, para que seja viabilizada uma 

comparação panorâmica dos seus argumentos em relação ao teste de ponderação 

(Legitimate Interests Assessment - LIA) disposto na LGPD, para responder o problema 

central desse artigo. O método lógico-argumentativo utilizado foi o indutivo. Assim, 

parte-se de constatações mais particulares de fenômenos até a aproximação a planos mais 

abrangentes de leis e de teorias (conexão ascendente), através das técnicas de pesquisa 

documental dos textos normativos e de pesquisa bibliográfica. 

 Por fim, será apresentada a tese de que o teste de ponderação como requisito 

prévio para o tratamento de dados pessoais, baseado no legítimo interesse do controlador, 

representa uma inovação na temática da proteção de direitos fundamentais, por instituir 

novos requisitos autorizadores e por internalizar uma metodologia constitucionalizante 

na análise funcional desse marco civilista previsto na Lei Geral de Proteção de Dados 

Pessoais. 

2. A PROTEÇÃO DE DADOS PESSOAIS COMO UM DIREITO 
FUNDAMENTAL AUTÔNOMO 

 A alteração promovida pela Emenda Constitucional n. 115/20223, a qual incluiu 

a proteção de dados pessoais entre os direitos e garantias fundamentais, delimitou a 

autonomia desse direito em relação ao direito de privacidade. Esse desfecho momentâneo 

encerra um ciclo e inicia uma nova era sobre o tratamento e a proteção dos dados pessoais. 

 Por certo que a coleta de dados pessoais, para fins econômicos, não é uma 

atividade nova. Como esclarece DONEDA (2021), a matéria da proteção de dados foi 

impulsionada “a partir da aplicação de determinadas concepções do direito à 

privacidade e da proteção da pessoa em face do desenvolvimento tecnológico”. Ocorre 

que “a própria expressão ´proteção de dados´ não reflete fielmente o seu âmago, pois é 

resultado de um processo de desenvolvimento do qual participaram diversos interesses 

em jogo”. 

 Com efeito, a proteção efetiva é do direito da personalidade, entre cujos bens 

tutelados, encontram-se os dados pessoais dos titulares. Nesse sentido, BIONI (2021, p. 
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55) demonstra a projeção da personalidade por meio dos dados, apontando, como 

condição essencial para tanto, que o dado assuma o adjetivo de “pessoal”, para que se 

caracterize como uma projeção, extensão ou dimensão do seu titular. 

 A abrangência da proteção, portanto, não leva em questão simplesmente o eixo da 

privacidade, haja vista que os dados pessoais públicos, que circulam e estão à disposição 

de todos por força legal (v.g. as leis de acesso à informação e do processo eletrônico), 

também se qualificam como passíveis de proteção. Assim, como adverte BIONI (2021, 

p. 58), “a esfera do que é público ou privado revela-se incompleta para dar vazão a esse 

tipo de dinâmica normativa”. 

 Contudo, a Constituição Federal de 1988, em seu texto original, deixou de tratar 

especificamente acerca do direito à proteção de dados como distinto do direito à 

privacidade. Isso não impediu que se desenvolvessem fundamentos jurídicos, atrelados  

ao direito à privacidade como um direito humano fundamental, os quais refletiram a 

preocupação do constituinte com o tratamento e com proteção de dados, como 

decorrência de uma série de garantias fundamentais, como o direito à autodeterminação 

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

 Numa sinalização de que compreendeu a dimensão e o impacto dos novos tempos, 

o Supremo Tribunal Federal, no julgamento de cinco Ações Diretas de 

Inconstitucionalidade (ADI´s 6387, 6388, 6389 e 6390/DF), reconhecera a 

fundamentalidade do Direito à Proteção de Dados, através, especialmente, de uma 

justificativa fático-pragmática e outra jurídico-constitucional. 

 Quanto à primeira, o STF afirmou que não há dados irrelevantes, de forma que a 

CF/88 não protege apenas os dados sigilosos (como decorrência do art. 5º, inciso XII), 

mas todo dado que tenha por característica ser um atributo da personalidade humana 

(BIONI, 2021, p. 104). Segundo registrado pela Min. Cármen Lúcia4, “é crucial ter 

presente que o que podia ser feito a partir da publicização de tais dados pessoais não se 

compara ao que pode ser feito no patamar tecnológico atual, em que poderosas 

tecnologias de processamento, cruzamento e filtragem de dados permitem a formação de 

perfis individuais extremamente detalhados”.  

                                                           

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



 Ademais, o STF instituiu uma virada histórica de sua jurisprudência, apontando 

BIONI (2021, p. 105) para uma “evolução, a partir da construção do conceito de 

autodeterminação informativa, do direito à privacidade, liberdade negativa, para um 

direito à proteção de dados, liberdade positiva e projeção 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 à proteção de 

dados pode ser identificada na própria jurisprudência desta Corte”. 

 Acolhendo essa perspectiva, a Lei Geral de Proteção de Dados, mesmo antes da 

promulgação da Emenda Constitucional n. 115/2022, já internalizara a disciplina da 

proteção de dados pessoais como condição para a proteção dos direitos fundamentais e 

do livre desenvolvimento da personalidade (art. 1º), bem como garantia de um ambiente 

de segurança jurídica para o desenvolvimento econômico-tecnológico e da inovação (art. 

2º). Bruno Bioni aponta que o produto dessa dialética normativa de conciliação de 

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

 Com uma posição diferenciada, Ingo Wolfgang SARLET (2021) apresenta 

argumentos para justificar que a proteção de dados pessoais vai além da privacidade e da 

autodeterminação. Segundo o professor: 

No que diz respeito ao seu conteúdo (âmbito de proteção), embora sua articulação 
com o princípio 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 é o caso, entre outros, do direito à privacidade e do 
assim chamado direito à autodeterminação informativa, o direito fundamental à 
proteção de dados, na condição de direito autônomo (o que não quer dizer sem pontos 
de contato relevantes) não se confunde com o do objeto da proteção de tais direitos 
(Sarlet, 2021). 

 É dizer, não há sobreposição entre autodeterminação informativa e proteção de 

dados, nem privacidade e outros direitos de personalidade. Em síntese, o direito à 

autodeterminação tem uma dimensão individual, como a possibilidade de cada um decidir 

sobre o acesso, uso e difusão dos seus dados pessoais, e outra coletiva (metaindividual), 

por se constituir como precondição para uma ordem comunicacional livre e democrática. 

Já o objeto (âmbito de proteção) do direito à proteção de dados pessoais é mais amplo, 

porquanto, com base num conceito ampliado de informação, abarca todos os dados que 

dizem respeito a uma determinada pessoa natural, sendo irrelevante a qual esfera da vida 

pessoal se referem (íntima, privada, familiar, social), descabida qualquer tentativa de 

delimitação temática (Sarlet, 2021). 



 Conquanto haja espaço para divergências quanto à sua exatidão conceitual, o 

direito à proteção de dados pessoais, enquanto direito fundamental autônomo, possui 

dupla dimensão: uma subjetiva, ligada à defesa do indivíduo; e outra objetiva, relacionada 

ao dever de proteção Estatal. Numa série de artigos ao site Conjur, Ingo Wolfgang Sarlet 

resume que, em relação à proteção de dados, o Estado terá dever negativo de deixar de 

interferir no direito e o dever positivo de agir criando medidas para sua proteção. E “essa 

eficácia irradiante ou horizontal, também chamada de Drittwirkung, ainda, estende tais 

deveres ao setor privado.” (SARLET, 2021) 

 Como direito subjetivo, o direito fundamental à proteção de dados pessoais  

cumpre uma multiplicidade de funções na ordem jurídico-constitucional. Segundo 

SARLET (2021): 

Na sua condição de direito subjetivo, e considerado como um direito em sentido 
amplo, o direito à proteção de dados pessoais se decodifica em um conjunto 
heterogêneo de posições subjetivas de natureza defensiva (negativa), mas também 
assume a condição de direito a prestações, cujo objeto consiste em uma atuação do 
estado mediante a disponibilização de prestações de natureza fática ou normativa. 

 No tocante à sua eficácia objetiva, SARLET (2021) explica que “a perspectiva 

objetiva dos direitos fundamentais não representa um mero ‘reverso da medalha’ da 

perspectiva subjetiva”, para “desembocar no reconhecimento de conteúdos normativos 

e, portanto, de funções distintas aos direitos fundamentais”. 

 Desse modo, configurado o direito à proteção de dados pessoais como direito 

fundamental autônomo, sobressaem suas dimensões subjetiva e objetiva, destacando-se o 

desdobramento da perspectiva objetiva, a qual se expressa, segundo SARLET (2021), 

“sob o aspecto de parâmetros para a criação e constituição de organizações (ou 

instituições) estatais e para o procedimento. Nesse contexto, há de considerar a íntima 

vinculação entre direitos fundamentais, organização e procedimento”. 

3. A EFICÁCIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA TEORIA 

DE ROBERT ALEXY 

 SARLET (2021) destaca a ideia de os direitos fundamentais irradiarem efeitos 

também nas relações privadas como um dos mais relevantes desdobramentos da 

perspectiva objetiva dos direitos fundamentais. Já STEINMETZ e DE MARCO (2014) 

esclarecem que, necessariamente, “analisar a eficácia horizontal é analisar o significado 

que as normas de direitos fundamentais têm para todo o sistema jurídico”. 



 A controvérsia, que orienta toda a discussão jusconstitucionalista, relaciona-se ao 

modo (como) e à amplitude (extensão) desses efeitos. Na lapidar lição de STEINMETZ 

e DE MARCO (2014), “a questão do como é um problema de construção; a da extensão 

é um problema de colisão”. 

 Com o propósito de sintetizar o estado da arte sobre o assunto, pode-se lançar mão 

de três construções teóricas. 

 Há a Teoria da Eficácia Mediata5 (ou Teoria dos Efeitos Indiretos perante 

terceiros), segundo a qual os direitos fundamentais, enquanto “decisões axiológicas”, 

“normas objetivas” ou “valores constitucionais”, influenciam a interpretação e aplicação 

das disposições de direito privado, em especial no “preenchimento” das cláusulas gerais 

e dos conceitos jurídicos indeterminados (Steinmetz e De Marco, 2014). Para essa teoria, 

os efeitos não se operam ex constitucione. Mas pelos parâmetros dogmático-

hermenêuticos do direito privado, cabendo ao legislador o “desenvolvimento 

concretizante dos direitos fundamentais por meio da criação de normas. Ao juiz compete 

dar eficácia por meio da interpretação de normas imperativas de direito privado, 

sobretudo das cláusulas gerais (ordem pública, boa-fé, abuso de direito, etc), as quais 

serviriam como cláusulas de abertura6 para a influência ou a irradiação dos direitos 

fundamentais no direito privado” (Steinmetz, 2004). 

 Como contraponto, a Teoria da Eficácia Imediata7 (ou Teoria dos Efeitos Diretos 

perante terceiros) justifica que, dos direitos fundamentais previstos na Constituição, 

“fluem também diretamente direitos subjetivos privados para os indivíduos” 

(Nipperdey8). Essa teoria postula uma eficácia não condicionada à mediação 

concretizadora dos poderes públicos. Em sua versão “intermediária”, STEINMETZ 

(2004) explica que o problema da eficácia das normas de direitos fundamentais entre 

particulares é um problema de colisão de direitos fundamentais, haja vista que, “em razão 

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

                                                           

5 Formulada por Günter Dürig em 1953 e adotada pelo Tribunal Constitucional Federal alemão a partir 
do caso Lüth (1958). 

6 Como pontos de irrupção (einbrchstellen), conforme expressão de Günter Dürig. 

7  Formulada por Hans C. Nipperdey. 

8 Apud Alexy (2008). 



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

resultar de uma justificada ponderação dos direitos, interesses ou bens em jogo”. 

 Já há uma terceira teoria, denominada Teoria da Imputação e desenvolvida por 

Jürgen Schwabe, a qual sustenta que o Estado se vincula aos direitos fundamentais nas 

relações entre particulares por decorrerem de direitos de defesa, de maneira que “as 

violações de direitos fundamentais entre particulares devem ser imputadas ao Estado [...], 

à medida que ao Estado cabe criar e impor as normas de direito privado. Portanto, os 

efeitos dos direitos fundamentais entre cidadãos se justificam e se processam pela 

dimensão defensiva dos direitos fundamentais do cidadão contra o Estado” (Steinmetz e 

De Marco, 2014). Segundo Schwabe, toda lesão de direito fundamental entre particulares 

deve ser imputada ao Estado, porque a lesão, em última análise, resulta de uma permissão 

estatal ou de uma não-proibição estatal. Por esse rigor, para CANARIS (2013, p. 19), é 

um equívoco aplicar essa teoria às relações negociais privadas. 

 Coube a Robert Alexy9 identificar que tais teorias não se encontram em condição 

de aporia. Bem o contrário: há algo em comum nessas teorias. Todas têm como 

destinatário o Poder Judiciário, de modo que, no plano da decisão judicial, elas produzem 

resultados equivalentes. Com efeito, essas teorias não ignoram que a relação cidadão-

cidadão é diferente da relação entre cidadão-Estado, porque naquela ambos os lados são 

titulares de direitos fundamentais. A consequência intuitiva e mais relevante é que os 

efeitos dos direitos fundamentais nas relações entre cidadãos devem ser modulados. Em 

última análise, ALEXY (2008, p. 532) ensina que “a medida do efeito dos direitos 

fundamentais na relação cidadão/cidadão é, no final das contas, uma questão de 

sopesamento”, o que significa que, “em determinados âmbitos do direito privado, 

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

 Sendo assim, Alexy propôs um modelo de níveis com os deveres do Estado, com 

os direitos ante o Estado e com o direito nas relações entre particulares. A Teoria da 

Eficácia Mediata (ou indireta) situa-se no nível dos deveres do Estado, cujos princípios 

objetivos dos direitos fundamentais se projetam sobre todos os âmbitos do direito e   

obrigam o Estado a tomá-los em conta na legislação e na jurisdição. A Teoria da 

Imputação (a Teoria de Schwabe) situa-se no nível dos direitos ante o Estado. Aqui, o 
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particular, em conflito com outro particular, tem o direito fundamental a que o Estado-

juiz, em suas decisões, considere os princípios objetivos jusfundamentais que apoiam a 

posição do particular10. Por último, no terceiro nível, situa-se a Teoria da Eficácia 

Imediata (ou indireta), cuja definição de ALEXY (1997, p. 521), “consiste em que, por 

razões jusfundamentais, na relação cidadão/cidadão existem determinados direitos e não-

direitos, liberdades e não-liberdades, competências e não-competências que, sem essas 

razões, não existiriam”. 

 Através dessa formulação, Alexy conclui que a eficácia imediata resulta também 

da teoria da eficácia mediata e da teoria da eficácia por meio da mediação estatal (teoria 

de Schwabe). Essa reconciliação semântica na gramática da eficácia horizontal dos 

direitos fundamentais fortalece a noção de uma Constituição mista material 

procedimental, por meio da qual o texto constitucional não determina todo o conteúdo do 

direito ordinário (incluído aí o direito privado), mas reconhece que “os direitos 

fundamentais excluem alguns conteúdos como constitucionalmente impossíveis e exigem 

alguns conteúdos como constitucionalmente necessários.” (Alexy, 2008, p. 543) 

 Identificado o espectro de convivência dos direitos fundamentais entre os 

particulares, um novo âmbito de incidência se descortina ao princípio da 

proporcionalidade, o qual é compreendido, segundo STEINMETZ (2004), como norma 

(dimensão jurídico-constitucional) e como método (dimensão hermenêutico-aplicativa). 

 De fato, como norma, a proporcionalidade garante a convivência da autonomia 

privada, um bem constitucionalmente protegido, dentro do campo de discussão dos 

conflitos entre direitos fundamentais. A consequência, ressalta STEINMETZ (2004), é 

que “a possibilidade de restrição a direitos fundamentais é condição para a própria 

efetividade e concordância prática desses direitos (Princípio da Restringibilidade dos 

Direitos Fundamentais)”. 

 Aqui se abre espaço para se discorrer sobre a importância da proporcionalidade 

como metodologia racional-discursiva para a solução de conflitos entre princípios.  

                                                           

10 “Esse direito fundamental é um direito fundamental ante (contra) a jurisdição. Se o juiz ou o Tribunal, 
na decisão proferida, não tomar em consideração esse direito fundamental, estará lesando esse direito 
fundamental como direito de defesa” (Steinmetz, De Marco, 2014). 



 Especialmente no que toca à eficácia horizontal dos direitos fundamentais, o bem 

jurídico da autonomia da vontade das partes envolvidas deve ser empregado no momento 

da determinação das relações de precedência condicionada. Ou seja, a autonomia da 

vontade deve orientar quando e em que condições, no caso concreto, um princípio deve 

preceder o outro. Segundo o Tribunal Constitucional Alemão, o qual utiliza a “metáfora 

do peso”, este equivale a “razões suficientes” (Steinmetz, 2004, p. 36). 

 E, através da formulação da lei de colizão de Alexy, indica-se o que precisa ser 

fundamentado: o resultado que se alcança com a ponderação. Assim, o resultado da 

ponderação pode ser formulado como uma regra – uma regra de preferência que expressa 

uma relação de precedência condicionada. STEINMETZ (2004, p. 42) esclarece que “a 

ponderação é o método: primeiro, a mensuração do grau de não-satisfação de um 

princípio (o princípio restringido). Segundo, avaliação da importância (peso) da 

realização do outro princípio (o princípio oposto). Terceiro, demonstração da importância 

da realização do princípio oposto”. Por fim, reconhece-se a precedência prima facie. Para 

ser superada, exige-se o cumprimento de um ônus argumentativo em favor da preferência 

do princípio oposto. 

 Aprofundando a metodologia de Alexy, o professor STEINMETZ (2004, p. 51) 

propôs uma ordem de precedências prima facie, em relação à eficácia horizontal dos 

direitos fundamentais, elegendo, como fator legítimo de discrímen, a igualdade fática dos 

particulares na relação contratual, como circunstância ou condição relevante de 

ponderação. 

 No que diz respeito à eficácia horizontal dos direitos na temática de proteção dos 

dados pessoais, pode-se ajustar, via de regra, as situações práticas de tratamento de dados 

à segunda previsão de Steinmetz, uma vez que as relações negociais ocorrem entre 

particulares em desigualdade fática, bem como por se configurar o direito fundamental à 

proteção de dados pessoais como uma decorrência da proteção ao livre desenvolvimento 

da personalidade (direito fundamental de conteúdo pessoal). 

 Ocorre que a Lei Geral de Proteção de Dados, como marco civil vigente, 

estabeleceu um regime jurídico diferenciado, entre cujas inovações, há um teste de 

ponderação a ser realizado pelas próprias empresas, antes de iniciarem suas atividades de 

tratamento de dados pessoais dos titulares com base no legítimo interesse. 



 As características desse arranjo jurídico e suas repercussões na temática da 

eficácia horizontal dos direitos fundamentais serão tratadas a seguir. 

4. ANÁLISE DO TESTE DE PONDERAÇÃO DO LEGÍTIMO INTERESSE (LIA) 

SOB A ÓTICA DA EFICÁCIA HORIZONTAL DOS DIREITOS 

FUNDAMENTAIS. 

 Uma das principais novidades da Lei Geral de Proteção de Dados (Lei n. 13.709) 

refere-se à exigência de tratamento de dados pessoais com embasamento em uma das 

hipóteses previstas nos artigos 7º e 11 (denominadas de bases legais). 

 Segundo a natureza dos dados tratados, há dez bases legais para os dados pessoais 

comuns e oito para os dados pessoais sensíveis. E, como adverte OLIVEIRA e COTS 

(2021, p. 51), “se o tratamento de dados de determinado Controlador não estiver 

enquadrado em uma base legal, ele é irregular e o Controlador poderá ser punido 

administrativamente ou processado judicialmente”11. 

 Dentre os propósitos legais, os quais versam desde a execução de políticas 

públicas até a proteção de bens jurídicos determinados (vida, incolumidade física e 

crédito), o Legítimo Interesse é a base legal que mais gera discussão, por seu grau de 

subjetividade. O fundamento dessa hipótese legal gira em torno da necessidade de se criar 

uma medida essencial para o empreendedorismo e para a inovação das empresas, de 

forma a autorizá-las a realizar atividades de tratamento de dados pessoais, mesmo sem o 

consentimento dos titulares. 

 A versão brasileira do legítimo interesse recebeu forte influência do direito 

europeu, reconhecendo TAVARES (2019) que houve uma “apreensão integradora” do 

instituto ao direito pátrio. E, segundo BIONI (2021, p. 238), “o legítimo interesse tem 

sido encarado como a mais flexível das bases legais de tratamento de dados no regime 

do direito europeu”. 

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

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

                                                           

11 Para ambas espécies de dados pessoais, há que se observar os princípios que regulamentam a proteção 
de dados no país dispostos no art. 6º da Lei — boa-fé, finalidade, adequação, necessidade, livre acesso, 
qualidade dos dados, transparência, segurança, prevenção, não discriminação, responsabilização e 
prestação de contas. 



quatro bases legais típicas (execução de contrato, obrigação legal, interesse público e 

proteção de interesses vitais do titular) são aplicáveis em situações específicas. Já em 

outros casos, seria desnecessário coletar novo consentimento ou por estar dentro de uma 

relação preestabelecida, ou quando terceiros não tivessem meios para obter tal tipo de 

autorização, ou por essa autorização inviabilizar o próprio tratamento de dados. 

 Sendo assim, com a emergência das tecnologias, o legítimo interesse teria 

alcançado status de uma nova “carta coringa regulatória”. Daí porque, na Europa, critérios 

foram estabelecidos para trazer previsibilidade e segurança jurídica, além de evitar que o 

legítimo interesse fosse uma “porta aberta” para contornar a obrigação de tratamento para 

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

 Conquanto o debate sobre legítimo interesse na Europa aconteça há décadas, tem-

se que, em sua primeira fase, não havia detalhes quanto aos critérios para sua aplicação. 

Em verdade, legítimo interesse se enquadrava como um conceito jurídico indeterminado. 

O que provocou aplicação divergente entre os países integrantes da União europeia. 

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

o Grupo de Trabalho do Artigo 2912 para Proteção de Dados Pessoais, órgão da União 
Europeia dedicado ao estudo e à análise de temas ligados ao tratamento de dados 
pessoais na vigência da Diretiva 95/46/CE, norma anterior à GDPR, propôs o 
chamado Teste de Ponderação (balancing test), metodologia que serviria para se 
determinar qual dos interesses em jogo deve prevalecer ao se utilizar o Legítimo 
Interesse como base legal de tratamento. 

 Ou seja,  

a propositura do Teste de Ponderação surgiu em 2014 e sugere a “necessidade de 
adotar uma abordagem pragmática que permita utilizar presunções práticas baseadas 
no que qualquer pessoa razoável consideraria aceitável nas mesmas circunstâncias 
(expectativas razoáveis) e baseadas nas consequências 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 ponderação “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 à aplicação 

da base legal do legítimo interesse”. 

                                                           

12 Nessa opinião do Grupo de Trabalho do Artigo 29, havia a previsão de um teste multifatorial com os 
seguintes passos: 1) Avaliação do interesse legítimo do controlador; 2) Impacto nas pessoas em causa; 
3) Equilíbrio provisório; 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 legítimo interesse sequer constasse da 

primeira versão do anteprojeto da LGPD, já havia um debate frutífero entre, de um lado, 

parte do setor empresarial (com a defesa de que seria necessário transpor o modelo 

europeu, diante de um cenário 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 legítimo interesse 

acompanhado de requisitos para sua aplicação). 

 Como forma de balancear os direitos em jogo, focou-se na modulação da 

discricionariedade dos agentes de tratamento de dados, através de previsão de parâmetros 

de aplicação no próprio texto da LGPD, de modo que se dedicou o Art. 10, 

exclusivamente, para a base legal do legítimo interesse. Eis a transcrição das previsões 

normativas para melhor compreensão: 

Art. 7º O tratamento de dados pessoais somente poderá ser realizado nas seguintes 
hipóteses: X - quando necessário para atender aos interesses legítimos do controlador 
ou de terceiro, exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do 
titular que exijam a proteção dos dados pessoais. 

Art. 10. O legítimo interesse do controlador somente poderá fundamentar tratamento 
de dados pessoais para finalidades legítimas, consideradas a partir de situações 
concretas […] § 1º Quando o tratamento for baseado no legítimo interesse do 
controlador, somente os dados pessoais estritamente necessários para a finalidade 
pretendida poderão ser tratados. § 2º O controlador deverá adotar medidas para 
garantir a transparência do tratamento de dados baseado em seu legítimo interesse. § 
3º A autoridade nacional poderá solicitar ao controlador relatório de impacto à 
proteção de dados pessoais, quando o tratamento tiver como fundamento seu interesse 
legítimo, observados os segredos comercial e industrial. 

 

 A estrutura normativa brasileira se deu nos moldes do legitimate interests 

assessment (LIA), aplicada no contexto europeu da GDPR13, o qual segmenta o teste de 

ponderação em quatro fases. 

 Com efeito, no LIA, há a Fase 1 – Legitimidade (cabe ao próprio controlador 

exercer esse juízo de valor da legitimidade do interesse), com seu correspondente, no 

Brasil, no Art. 10, caput, da LGPD, onde se prevê o fundamento a partir de situação 

concreta e para finalidade lícita. A Fase 2 – Necessidade (requisitos constitutivos do 

legítimo interesse como adequação e minimização), com previsão equivalente no Art. 10, 

                                                           

13 Sigla de Guide to the general data protection. 



§1º, da LGPD. A Fase 3 – Balanceamento (legítima expectativa, direitos e liberdades 

fundamentais), também com previsões equivalentes na lei brasileira nos arts. 6º, I, 7º, IX 

e 10, II. Por fim, a Fase 4 – Salvaguardas (garantias necessárias quando aplicado o 

legítimo interesse), com medidas de transparência, segurança, direito de oposição e 

pseudoanonimização (Art. 10, §§2º e 3º, da LGPD). 

 Para BIONI (2021, p. 244), a escolha do legislador brasileiro não foi um 

“transplante legal” daquilo que vinha sendo desenvolvido na Europa, embora concorde 

que a LGPD manteve uma divisão que “arquiteta um circuito decisório que considera 

não apenas o juízo de valor a ser realizado pelo agente de tratamento de dados, mas, 

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

 A técnica brasileira do Teste de Ponderação, em síntese, verifica a legitimidade 

do interesse do controlador, através da enunciação de uma finalidade legítima dentro da 

articulação de uma situação concreta. Em seguida, deve demonstrar que vai tratar somente 

os dados necessários para essa finalidade e se não existe outra base legal mais adequada 

que o legítimo interesse. A essa finalidade, dois fatores foram acoplados pela lei: o 

respeito às legítimas expectativas do titular e aos seus direitos e liberdades fundamentais. 

 Vê-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 ponderação entre 

legítimo interesse e legítimas expectativas (outro conceito jurídico indeterminado) ou 

entre legítimo interesse e direitos e liberdades fundamentais (Art. 10, II, da LGPD). 

 Para a primeira condicionante legal, BIONI (2021, p. 245) entende que “o 

legislador brasileiro amarrou duplamente os conceitos jurídico-indeterminados da 

legítima expectativa e do ‘legítimo interesse’ a um elemento bastante tradicional da 

cultura jurídica brasileira”. O autor se refere ao princípio geral da boa-fé, presente no 

Art. 6º, caput, da LGPD, a qual cumpriria a função de modulação em torno da introjeção 

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

 Tal solução prestigia o paradigma funcionalista do direito civil-constitucional. ao 

proporcionar um aparato jurídico orientado pelo marco civil vigente, cuja cláusula geral 

da boa-fé exerce a função de princípio dos princípios. 

 Contudo, as dificuldades para se garantir um nível adequado de proteção aos 

titulares são consideráveis, pois, conforme explica OLIVEIRA e COTS (2021, p. 114): 



No Brasil, inexiste uma teoria robusta sobre expectativas legítimas aplicada ao campo 
da privacidade. O conceito corrente considera que os sujeitos aderem a relações 
jurídicas específicas em virtude de representações manifestadas por terceiros, 
exclusivamente pela confiança depositada na própria relação jurídica, 
independentemente de uma maior ponderação sobre todas as consequências causais 
dessa adesão. 

 Como solução, esses autores defendem que a legítima 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, há uma substituição de um conceito 

subjetivo para uma análise objetiva de correspondência entre a finalidade informada ao 

titular e aquela efetivamente dada às informações (Oliveira e Cots, 2021, p. 119).  

 BUCAR e VIOLA (2021, p. 469) acrescentam que se pode utilizar, ao mesmo 

tempo, a ferramenta gradativa do abuso de direito para filtrar casos de contrariedade a 

valores e princípios, delimitando qual interesse do controlador poderá ser legítimo. 

 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 oposição previsto na LGPD: 

não se trata de um direito como exercício potestativo, mas decorrente de uma violação a 

uma de suas normas14. 

 Portanto, através do crivo da legítima expectativa expressa pelo próprio titular dos 

dados pessoais, como decorrência de sua autodeterminação informacional, estabelece-se 

uma espécie de contraditório e ampla defesa, de modo a cumprir uma função de extrema 

importância para a qualidade desse teste de ponderação. 

 Adiante, no que diz respeito à segunda condicionante, a LGPD determina que o 

tratamento de dados pessoais somente pode ocorrer “quando necessário para atender aos 

interesses legítimos do controlador ou de terceiro, exceto no caso de prevalecerem 

direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a proteção dos dados pessoais” 

(Art. 7º, IX) e  “o legítimo interesse do controlador somente poderá fundamentar 

tratamento de dados pessoais para finalidades legítimas […] respeitados [adaptado] os 

direitos e liberdades fundamentais, nos termos desta Lei” (Art. 10, II). 

 Aqui, o texto pretendeu o implausível: alcançar um equilíbrio abrangente entre 

possíveis (até inevitáveis) colisões entre direitos fundamentais. Numa primeira leitura, 

                                                           

14 Art. 18, §2º – 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 interpretação dessa condição excepcional como uma restrição ao 

tratamento de dados pessoais com base no legítimo interesse do controlador nos casos em 

que prevaleçam direitos e liberdades fundamentais. 

 Ocorre que, mais adiante, o texto delimita tais direitos e liberdades aos que 

exigirem proteção dos dados pessoais. Surge, então, um caso de aporia: há direitos e 

liberdades que não exijam proteção de dados pessoais? Ora, com o exercício desses 

direitos e/ou liberdades fundamentais, cada pessoa deixa rastros e registros de suas ações. 

Então, com base em qual critério se diferenciam situações que justifiquem ou não a 

proteção dos dados pessoais? 

 O que a previsão normativa pretendeu diferenciar foi o direito fundamental à 

proteção de dados pessoais dos demais direitos e liberdades fundamentais que podem ser 

afetados pelo tratamento de dados pelo controlador com base no legítimo interesse (como 

o direito à vida, à saúde, à segurança, etc). 

 Contudo, essa exceção legal não exclui a necessidade de sopesamento (de 

matização) entre o direito do controlador e dos titulares, para se reconhecer a legitimidade 

ou não do tratamento de dados a partir dessa base legal. Nesse sentido, a pretensão do 

legislador de instituir um regime jurídico dentro de um marco civilista segmentado em 

fases não tem o condão de afastar ou contornar eventuais controvérsias quanto ao choque 

de direitos fundamentais em rota de colisão. 

 Apresentadas as características centrais para tratamento de dados pessoais com 

base no legítimo interesse do controlador, o problema de pesquisa deste artigo deve ser 

enfrentado: O teste de ponderação, utilizado para o tratamento de dados pessoais 

baseados no legítimo interesse, inova na temática da vinculação dos particulares a 

direitos fundamentais em relação à metodologia desenvolvida por Robert Alexy? 

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

 Primeiro, porque se refere a um sopesamento obrigatório entre direitos 

fundamentais, realizado por uma das partes envolvidas (o controlador), como condição 

prévia para o exercício de sua atividade de tratamento de dados pessoais. É dizer, o marco 

civil vigente, tido como expressão imediata da proteção de direitos fundamentais, passou 

a se utilizar de uma técnica típica da hermenêutica constitucional. 



 Segundo, o teste de ponderação da LGPD ultrapassa a noção de Alexy no que 

tange à ponderação como método hermenêutico, em razão de instituir um rito 

(procedimento) para o reconhecimento de qualquer tratamento válido com base no 

legítimo interesse. Com efeito, há necessidade, além do efetivo sopesamento dos direitos 

nas situações concretas, de documentação (para o registro das atividades de tratamento e 

dos possíveis impactos à proteção de dados pessoais) e de salvaguardas (medidas de 

segurança, técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais). Desse modo, o 

teste de ponderação da LGPD fortalece a eficácia horizontal na perspectiva objetiva, pois 

se criou um rito auto-executável como conditio sine qua non para a validade da operação 

(procedimento) e se outorgou à ANPD (Autoridade Nacional de Proteção de Dados) 

poderes de fiscalização. Nesse contexto, portanto, há de considerar a íntima vinculação 

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

 Por fim, mas não menos importante, esse teste de ponderação para aferição do 

legítimo interesse se direciona, primordialmente, às partes envolvidas na relação civil e 

não ao judiciário. De fato, cabe ao controlador realizar, de forma documentada, as fases 

da aferição da legitimidade, da necessidade, do balanceamento e das salvaguardas, após 

o que se garante o direito de oposição aos titulares como garantia de contraditório. 

 Atento a essa condição sensível, BUCAR e VIOLA (2021, p. 468) pondera: 

“Quem controla o controlador: ANPD ou Judiciário?”. Essa preocupação está 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 cognição ampla, democrática e morosa da Justiça? DONEDA e VIOLA (no 

prelo) defendem que o judiciário estabeleça “canais de cooperação com o órgão técnico 

responsável (ANPD), inclusive para fins de solicitação de parecer técnico sobre o tema 

ou a modalidade de tratamento de dados”. 

 Portanto, o teste de ponderação (LIA) para fundamentar o tratamento de dados 

pessoais com base no legítimo interesse apresenta regime jurídico inovador. Ele 

incorporou, para o direito civilista, uma técnica própria da hermenêutica constitucional, 

para dar mais transparência, segurança 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 LIA acoplou aos controladores 

obrigações de índole administrativa (expedição e disponibilização de relatórios), de 

segurança da informação (medidas de salvaguardas técnicas e operacionais) e de gestão 



de risco (plano para incidentes de vazamento, por exemplo), tudo sob a fiscalização da 

ANPD. O que demonstra que o LIA está inserido num sistema de proteção de dados a 

encargo das empresas.  

 E, nesse contexto, o papel do Poder Judiciário deve se alinhar aos novos tempos, 

na medida em que, no exercício de suas funções judicantes, o Estado-juiz deve considerar 

o auto-teste de ponderação pelos controladores e a atuação normativa e fiscalizatória da 

ANPD, de forma que se aprofundará seu ônus argumentativo quando for acionado em 

nome de último guardião dos direitos fundamentais. 

5. CONCLUSÃO 

 No Brasil, a Lei Geral de Proteção de Dados inovou no sistema legal de proteção 

de dados ao visar a proteção dos direitos fundamentais de liberdade, da privacidade e do 

livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural, em pretensa harmonia com o 

desenvolvimento econômico tecnológico e a inovação, a livre iniciativa e concorrência e 

a defesa do consumidor. Como instrumento de equilíbrio dessa operação em relação aos 

direitos de privacidade e de personalidade dos titulares de dados pessoais, a lei previu que 

somente os dados pessoais estritamente necessários para a finalidade pretendida poderão 

ser tratados, cabendo ao controlador garantir a transparência do tratamento de dados 

baseado em seu legítimo interesse. 

 Em verdade, houve uma a escolha do legislador em não fazer um transplante legal 

daquilo que vinha sendo desenvolvido no contexto europeu, mas sim, em desenvolver um 

modelo de teste de legítimo interesse em fases dispostas no art. 10 da LGPD. Essa 

estratégia normativa corresponde a uma corporificação textual de uma solução possível 

para as hipóteses de conflitos de direitos fundamentais entre particulares. 

 Nesse contexto, este artigo pretendeu responder ao seguinte problema: O teste de 

ponderação, utilizado para o tratamento de dados pessoais baseados no legítimo 

interesse, inova na temática da vinculação dos particulares a direitos fundamentais em 

relação à metodologia desenvolvida por Robert Alexy? 

 A resposta afirmativa justificou-se, em síntese, pelos argumentos adiante: 

primeiro, porque se refere a um sopesamento obrigatório entre direitos fundamentais, 

realizado pelo controlador, como condição prévia para o exercício de sua atividade de 

tratamento de dados pessoais. É dizer, o marco civil vigente, tido como expressão 

imediata da proteção de direitos fundamentais, passou a se utilizar de uma técnica típica 



da hermenêutica constitucional. Segundo, esse teste de ponderação ultrapassa a noção de 

Alexy no que tange à ponderação como método hermenêutico, em razão de instituir um 

rito (procedimento) para o reconhecimento de qualquer tratamento válido com base no 

legítimo interesse. Com efeito, há necessidade, além do efetivo sopesamento dos direitos 

nas situações concretas, de documentação (para o registro das atividades de tratamento e 

dos possíveis impactos à proteção de dados pessoais) e de salvaguardas (medidas de 

segurança, técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais). Desse modo, o 

teste de ponderação da LGPD fortalece a eficácia horizontal na perspectiva objetiva, pois 

se criou um rito auto-executável como conditio sine qua non para a validade da operação 

(procedimento) e se outorgou à ANPD (Autoridade Nacional de Proteção de Dados) 

poderes de fiscalização. Nesse contexto, portanto, há de considerar a íntima vinculação 

entre direitos fundamentais, organização e procedimento (Sarlet, 2021). Por último, 

esse teste de ponderação se direciona, primordialmente, às partes envolvidas na relação 

civil e não ao judiciário. De fato, cabe ao controlador realizar, de forma documentada, as 

fases da aferição da legitimidade, da necessidade, do balanceamento e das salvaguardas, 

após o que se garante o direito de oposição aos titulares como garantia de contraditório. 

 Portanto, nesse contexto, o papel do Poder Judiciário deve se alinhar aos novos 

tempos, na medida em que, no exercício de suas funções judicantes, o Estado-juiz deve 

considerar o auto-teste de ponderação pelos controladores e a atuação normativa e 

fiscalizatória da ANPD, de forma que se aprofundará seu ônus argumentativo quando for 

acionado em nome de último guardião dos direitos fundamentais. 
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