PUCRS

PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DO RIO GRANDE DO SUL
_ESCOLA DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUCAO EM DIREITO - MESTRADO

GABRIELA PANDOLFO COELHO GLITZ

PROTECAO DE DADOS PESSOAIS:
UMA ANALISE SOBRE A APLICABILIDADE DO LEGITIMO INTERESSE

Porto Alegre
2019

POS-GRADUACAO - STRICTO SENSU

Pontificia Universidade Catolica
do Rio Grande do Sul




Ficha Catalografica

G561p Glitz, Gabriela Pandolfo Coelho

Protecao de Dados Pessoais : Uma analise sobre a
aplicabilidade do legitimo interesse / Gabriela Pandolfo Coelho
Glitz .—2019.

111.

Dissertagao (Mestrado) — Programa de P6s-Graduagio em
Direito, PUCRS.

Orientador: Prof. Dr. Regina Linden Ruaro.

1. Protecao de Dados Pessoais. 2. LGPD. 3. RGPD. 4. Clausula Geral.
5.Legitimo interesse. I. Ruaro, Regina Linden. II. Titulo.

Elaborada pelo Sistema de Geragao Automatica de Ficha Catalografica da PUCRS
com os dados fornecidos pelo(a) autor(a)
Bibliotecarna responsavel: Clanssa Jesinska Selbach CRB-10/2051




GABRIELA PANDOLFO COELHO GLITZ

PROTECAO DE DADOS PESSOAIS:
UMA ANALISE SOBRE A APLICABILIDADE DO LEGITIMO INTERESSE

Dissertacdo apresentada como requisito para a obtencao do
grau de Mestre pelo Programa de Pés-Graduacdao em Direito
da Escola de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio

Grande do Sul — PUCRS.

Orientadora: Profa. Dra. Regina Linden Ruaro.

Porto Alegre
2019.



GABRIELA PANDOLFO COELHO GLITZ

PROTECAO DE DADOS PESSOAIS:
UMA ANALISE SOBRE A APLICABILIDADE DO LEGITIMO INTERESSE

Dissertacao apresentada como requisito para a obtencdo do grau de Mestre
pelo Programa de Po6s-Graduacdo em Direito da Escola de Direito da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul — PUCRS.

Aprovado em: de de

BANCA EXAMINADORA:

Prof. Dr.

Prof. Dr.

Prof. Dr.

Porto Alegre
2019.



A Martina e ao Vicente por todas as minhas
interminaveis auséncias.



AGRADECIMENTOS

Primeiramente, gostaria de agradecer a minha familia, minha filha Martina e
meu marido Vicente que se demonstraram incansaveis durante toda esta jornada. O
projeto de cursar um mestrado vai muito além de um projeto individual. Configura-se
em um projeto familiar, no qual todos contribuem e caminham juntos. A vocés dois, a
minha eterna gratidao por tudo que fizeram e fazem por mim. Sem este apoio, nada
seria possivel.

Aos meus pais, Roselia e Manoel, pelo amor incondicional, por tudo que
sempre me incentivaram fazer, reforcando a importancia do estudo durante toda a
minha trajetéria. Vocés sdo grandes exemplos para mim. Meu muito obrigada.

A minha amada avo, Amélia, que do alto dos seus 96 anos faz e fez muito
por mim, dedicando amor e tempo para auxiliar na minha formagao e criagdo. A
minha querida v Emilia, a qual infelizmente me deixou durante a trajetéria deste
mestrado, mas, tenho certeza, vibra comigo por esta conquista.

A minha tia Cristina, minha segunda mae, que tanto sempre fez por mim. A
minha dinda Helena, por ser um grande exemplo de profissional na minha vida.

Aos meus queridos sécios, verdadeiros amigos, Luiz Henrique, Gizeli e
Reinaldo por apoiarem a minha escolha e acreditarem em mim. Ao Gabriel, meu
sécio, amigo e grande incentivador, por todo apoio e suporte nesta jornada.

A minha equipe, especialmente & Leticia, Marina e Mariana, pelo apoio
durante este periodo de auséncia.

Durante os ultimos dois e intensos anos vividos no Programa de Poés-
Graduagdo da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, tive a
felicidade de, além de poder aprofundar e aprimorar os meus conhecimentos junto a
grandes nomes do meio juridico, construir relacbes de amizade e profunda
admiragdo, as quais fortaleceram de forma singular esta jornada. Gostaria de
registrar 0 meu agradecimento aos professores e funcionarios por todo apoio que
recebi no curso desta jornada.

Gostaria ainda de agradecer aos meus queridos colegas de mestrado, que
muito mais que colegas transformaram-se em grandes amigos. Em especial a
Fernando e Paula por todo apoio e auxilio que me deram.

Aos professores do PPGD da PUCRS, por permitirem acessar um mundo

que eu desconhecia e pelo qual me apaixonei. Faco ainda um agradecimento



especial a Prof. Dra. Denise Fincato e ao Prof. Dr. Caliendo, por todo apoio e
incentivo que me deram durante estes dois anos.

Agradeco a Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul e a
Coordenacgao de Aperfeicoamento de Pessoal Nivel Superior — Brasil (CAPES) pelo
apoio e infraestrutura disponibilizados durante toda a pesquisa. Certamente este
suporte contribuiu de forma significativa para o curso de meu mestrado e minha
dissertagao.

Por fim, mas ndo menos importante, gostaria de agradecer a minha
orientadora, Prof. Dra. Regina Ruaro, por todo apoio e suporte nesta longa e intensa
caminhada. Trilhar um caminho desconhecido, amparada por quem domina o

percurso, torna-o certamente mais facil. Minha eterna gratidao.



RESUMO

O presente trabalho busca enfrentar a tematica do direito a protecdo de
dados pessoais no ambito do ordenamento juridico brasileiro, enfocando a figura do
legitimo interesse. Para tanto, inicia-se com uma analise sobre o histérico e as
evolugdes conceituais trazidas pela sociedade em rede e os impactos dessa
sociedade a protecdo de dados pessoais. Posteriormente, objetiva-se demonstrar os
trés paradoxos da fortaleza eletrbnica e os impactos que essa evolugao trouxe na
tutela do direito a protecdo de dados pessoais. Diante deste novo contexto social,
inicia-se a analise sobre o limite e alcance do legitimo interesse dentro do sistema
de protecdo de dados pessoais. Para tanto, inicia-se por breves consideracdes
sobre o direito fundamental a protecao de dados pessoais. Em seguida, aborda-se a
problematica das clausulas gerais e os impactos dos transplantes juridicos no
sistema juridico brasileiro. Por fim, o presente trabalho aborda o formato de
aplicacao do legitimo interesse na Europa e os possiveis desdobramentos no Brasil
mediante a LGPD. Assim, tem-se como tema central deste trabalho a problematica
da aplicacdo do legitimo interesse no Brasil, tendo como hipbtese de pesquisa o
contexto europeu de aplicabilidade do legitimo interesse como norteador da
aplicacao a legislacao brasileira, passando-se tal hipétese por todo um processo de
analise sobre o limite e o alcance do legitimo interesse por esta legislacdo e a
relacdo deste com a tutela ao direito fundamental a protecdo de dados pessoais.
Assim, conclui-se que é possivel uma aplicagdo transparente e ponderada do
legitimo interesse pela LGPD, ancorada na experiéncia europeia e no equilibrio
entre os direitos e liberdades dos titulares de dados perante os legitimos interesses
dos responsaveis pelo tratamento.

PALAVRAS-CHAVE: Protecdo de Dados Pessoais. LGPD. RGPD. Clausula Geral.
Transplante juridico. Legitimo Interesse.



ABSTRACT

This paper seeks to address the theme of the right to the protection of
personal data within the Brazilian legal system, focusing on the figure of legitimate
interest. To this end, it begins with an analysis of the history and conceptual
developments brought about by the network society and the impacts of this society
on the protection of personal data. Subsequently, the objective is to demonstrate the
three paradoxes of electronic fortress and the impacts that this evolution has brought
on the protection of the right to the protection of personal data. Faced with this new
social context, the analysis of the limit and scope of legitimate interest within the
personal data protection system begins. To this end, it begins with brief
considerations on the fundamental right to the protection of personal data. Then, we
discuss the problem of general clauses and the impacts of legal transplants on the
Brazilian legal system. Finally, this paper addresses the application format of
legitimate interest in Europe and the possible developments in Brazil through LGPD.
Thus, the main theme of this work is the problematic of the application of legitimate
interest in Brazil, having as research hypothesis the European context of the
applicability of legitimate interest as a guide for the application to Brazilian law,
passing this hypothesis through a whole process. analysis of the limit and scope of
the legitimate interest in this legislation and its relationship with the protection of the
fundamental right to the protection of personal data. Thus, it is concluded that a
transparent and thoughtful application of the legitimate interest in LGPD is possible,
based on the European experience and the balance between the rights and
freedoms of data subjects against the legitimate interests of controllers.

KEYWORDS: Protection of Personal Data. LGPD. RGPD. General clause. Legal
transplantation. Legitimate Interest.
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1 INTRODUCAO

O mundo esta conectado. Essa afirmacao representa a nova organizacao
social que hoje se vivencia pela sociedade em rede. As fronteiras e os limites
territoriais ndo fazem mais sentido, e a conexao aproxima todos os cantos do
mundo, dos mais cosmopolitas aos mais ermos. Por meio da internet, uma
verdadeira reorganizacao social aconteceu e, gracas a ela, novos direitos surgiram e
assumiram o posto de protagonistas neste renovado cenario mundial.

As novas tecnologias contribuiram de forma brutal para essa reorganizacao
social, ja que por meio delas a forma de armazenamento e de processamento da
informacdo mudou drasticamente. Com a digitalizacdo o volume de informacdes
armazenadas foi exponencialmente crescendo e, por isso, 0 processamento dessas
informacdes também foi significativamente alterado. Enquanto antes o cruzamento
de informacbes era feito em volumes ndo muito expressivos, sem grandes
repercussdes, com a chegada da digitalizacdo esse paradoxo foi rompido € o
processamento de dados cresceu de forma nunca antes vista.

Com o processamento massivo de informacoes, passou-se a fazer todos os
tipos de cruzamento de dados, acarretando, inclusive, a formacdo de Big Datas.
Tracar perfis comportamentais, de consumo, de crédito passou a ser uma tarefa facil
neste novo mundo de informacdes. Diante disso, a privacidade que, antes da
sociedade em rede, estava vinculada ao corpo fisico do individuo, assumiu outro
padrao, respondendo também pelo corpo eletrénico.

A tutela e a protecdo desse corpo eletrbnico traz duas consequéncias
diretas. A primeira delas, diz respeito a necessidade de que o individuo possa
exercer sua cidadania de forma plena e ampla, sem que seus dados pessoais sejam
utilizados de forma desvirtuada, e mais, que a autodeterminacao informacional seja
mais que um direito do titular de dados, mas uma pratica tutelada na sociedade.
Para tanto, torna-se necessario um repensar sobre a cidadania e o papel deste novo
cidadao, redundando em uma cidadania ampliada, que contemple todos 0s novos
desafios da sociedade da informagao, uma verdadeira cidadania do novo milénio.

A segunda consequéncia esta vinculada a tutela de novos direitos. Para que
a cidadania do novo milénio seja exercida, torna-se imprescindivel a tutela de novos

direitos, impulsionados por esta nova sociedade. Um desses novos direitos diz
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respeito a privacidade, que, antes da internet, era vista e protegida por um padrao
absolutamente diferente do que o nos dias de hoje. Diante dessa constante conexao
social - das novas tecnologias da informacdo e comunicacdo (TICs), das redes
sociais e de todos os impactos que a internet trouxe -, a privacidade assume um
novo conceito, e a consequéncia direta disso esta na utilizacao e processamento de
dados pessoais.

Perante essa nova realidade, a protecdo de dados pessoais assume papel
central em uma economia movida a informacédo. Assim, o surgimento de um direito
fundamental a protecido de dados pessoais torna-se uma consequéncia direta e
necessaria desta contemporanea sociedade, a qual necessita tutelar novos direitos e
proteger os individuos do uso indevido de informacdes.

O fortalecimento do direito a protecdo de dados pessoais vem sendo
observado mundialmente, e varias iniciativas foram adotadas neste sentido. A
Convencéao Europeia de Direitos Humanos, adotada pelo Conselho da Europa em
1950, e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 2000, abordam o
tema e trazem a importancia da tutela dos dados pessoais. Neste sentido, a OCDE,
em 1980, também adotou os principios e diretrizes que trazem a preocupacao com
essa tematica, e o Conselho da Europa, em 1981, a Convengao 108. Mas foi em
1995, com a entrada da Diretiva 95/46 da Comunidade Europeia que a importancia
da protecao de dados pessoais assumiu papel de destaque no cenario mundial.

A Europa historicamente ocupou o protagonismo na protecdo de dados
pessoais sendo responsavel, inclusive, pela emblematica decisdo do Tribunal
Constitucional Aleméo sobre a Lei do Censo, em 1982. Tal decisdo cunhou o termo
da autodeterminacéao informativa, que é usado até hoje e em muito esté relacionado
a tutela do direito a protecao de dados pessoais.

Seguindo por este caminho, a legislacdo europeia desenvolveu-se, e a
interpretagdo da Diretiva 95/46 seguiu sendo fortemente discutida no Grupo de
Trabalho do Artigo 29, o conhecido Working Paper 29. A necessidade de um
nivelamento sobre a aplicagdo da protecdo de dados pessoais na comunidade
europeia tornou-se latente e, gracas a essa necessidade, a Diretiva transformou-se
em Regulamento Geral de Protecdo de Dados Pessoais. O RGPD passa a ser
diretamente aplicavel a todos os paises da comunidade europeia, elevando a

Europa a um novo patamar mundial em relacao a protecao de dados.
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Porém, mesmo com esta robusta histéria vinculada a protecdo de dados
pessoais, a utilizacdo de determinadas bases legais ainda era vista de forma
controvertida. A necessidade de consentimento ou a utilizacdo de dados pessoais
baseada no legitimo interesse despontou-se como ponto controvertido da aplicacdo
e tutela dos dados pessoais, gerando a preocupacao de que o legitimo interesse se
transformasse em uma verdadeira carta em branco para o controlador.

Dai decorre a necessidade do estudo sobre a aplicabilidade do legitimo
interesse, seu limites e seu alcance no cenario de tutela ao direito fundamental a
protecdo de dados pessoais. A aplicabilidade do legitimo interesse na Europa vem
sendo discutida desde a entrada em vigor da Diretiva 95/46, sendo inclusive objeto
de estudos pelo grupo Working Paper 29, pela Opinion 06/2014 emitida.

A entrada em vigor do RGPD refor¢a a importancia dessa base legal e traz
relevantes contribuicbes para sua aplicabilidade, inclusive positivando as
orientacoes emitidas pelo Working Paper 29. Em contrapartida, a recente Lei Geral
de Protecdo de Dados Pessoais brasileira estreia em um cenério sem tantos limites
e contornos predefinidos para a aplicagdo do legitimo interesse. Assim, a
necessidade de entender o seu alcance no cenario brasileiro torna-se essencial para
que sua utilizacao seja efetiva e correta.

Dessa forma, dividiu-se o presente trabalho em dois capitulos, a fim de
entender a origem da protecao de dados pessoais € o caminho percorrido desde as
primeiras iniciativas sobre o assunto até as recentes legislagdes sobre o tema e a
repercussao dessa trajetoria na aplicabilidade do legitimo interesse.

Para tanto, no primeiro capitulo enfrenta-se o paradoxo da protecdo de
dados pessoais na sociedade da informagdo. Partindo-se de uma breve
contextualizacdo da sociedade da informacao, passa-se pelos trés paradoxos da
fortaleza eletrbnica mencionados por Stefano Rodota, abordando-se a emblematica
decisdo sobre a Lei do Censo alema, suas repercussbes sobre o conceito de
autodeterminacao informativa e o que se entende por legitimo interesse dentro deste
conceito. Posteriormente, aborda-se o caminho da privacidade rumo a cidadania do
novo milénio, demonstrando-se o surgimento de novos direitos, a necessidade de
tutela destes novos direitos e a consequente transformacgéao sucedida no conceito de
cidadania.
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No segundo capitulo, busca-se tracar um panorama sobre o alcance e
limites do legitimo interesse dentro do sistema juridico de protecido de dados
pessoais. Inicia-se o capitulo com breves considera¢des sobre o direito fundamental
a protecdo de dados pessoais chegando-se ao legitimo interesse como viabilizador
do tratamento de dados. Aborda-se a problematica de clausulas gerais e as
dificuldades de aplicagdo do legitimo interesse, justamente por se tratar de um
conceito vago o qual possibilita a sua utilizacdo das mais variadas formas. Com o
objetivo de elucidar esta aplicacado, passa-se pela analise do legitimo interesse no
cenario europeu, mas, antes, enfrenta-se a tematica dos transplantes juridicos,
diante da inspiracao brasileira na legislacdo europeia de prote¢ao de dados.

Por fim, propde-se a andlise do legitimo interesse dentro da LGPD, sob a
perspectiva dos limites de seu protagonismo e os reflexos de sua aplicabilidade no
ambiente legislativo brasileiro, perante a inspiragéo europeia.

Com base nestes dois capitulos, visa-se a abordar os principais impactos do
legitimo interesse na Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais brasileira, com
inspiracdo no Regulamento Geral de Prote¢cdo de Dados europeu, abordando as
dificuldades de aplicacao desta base legal, seus limites e alcance. Muito embora néo
se tenha a pretensao de esgotar a tematica abordada, pretende-se contribuir para o
importante debate sobre a protecdo de dados pessoais e a busca por uma
interpretacao correta e adequada do legitimo interesse.



2 A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS COMO PARADOXO NA
SOCIEDADE DA INFORMACAO

O presente capitulo tem como ponto de partida a contextualizacao da
sociedade da informacdo, na qual os dados assumem papel central e trazem
consigo a necessidade de tutela de novos direitos. Nessa nova sociedade, o virtual e
o real se misturam e trazem consigo os trés paradoxos da “fortaleza eletronica”,
expostos por Rodota.

Mediante essas premissas, analisa-se uma nova cidadania, que contempla
direitos diversos dos tradicionais, 0os quais concretizam a “cidadania do novo
milénio”™. Nesta “cidadania do novo milénio”, os dados pessoais assumem

significativa importancia e fazem parte do “corpo eletrénico™

do cidadao, o qual
merece protecdo e garantias, assim como o corpo fisico, pois verdadeiramente
expressam a intimidade do individuo.

Nossa sociedade estd passando por uma acelerada alteracéo nas estruturas
de interacdes pessoais. A popularizagdo da internet e dos computadores vem
revolucionando a forma de comunicacdo e de transmissdo de conhecimento,
gerando um impacto tdo expressivo que a sociedade passou a adotar uma nova
l6gica de organizacdo, na qual a posse de dados € vista como detencdo de
poder.*Por essa perspectiva, dados e informagcdes pessoais passaram a ter o papel

de matéria-prima basica para este novo formato de capitalismo, no qual toda

' Rodota menciona o termo “fortaleza eletrdnica” quando refere o isolamento que o mundo virtual
pode proporcionar ao individuo, o qual fecha-se neste ambiente eletrénico, rompendo o liame social
com os seus semelhantes, na falsa sensagéo de fortalecimento e controle sobre a sua esfera
privada.( RODOTA, Stefano. A vida da sociedade de vigilancia: a privacidade hoje. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 94.)

% Rodota menciona que a protegdo de dados pessoais foi verdadeiramente reinventada, ndo apenas
por ser um direito fundamental autbnomo, mas também por torna-se ferramenta para o livre
desenvolvimento da personalidade. Nesta linha, entende que a “protecéao de dados pode ser vista
como a soma de um conjunto de direitos que configuram a cidadania do novo milénio”. (RODOTA ,
op. cit., p. 17.)

% Conceito igualmente trazido por Stefano Rodota o qual entende que a protecdo de dados pessoais
deve ser interpretada como a protegao do “corpo eletrénico”, chegando-se a conclusao que a
protecdo de dados pessoais contribui para a “constitucionalizacdo da pessoa” e, portanto,
diretamente relacionado a dignidade da pessoa humana.

* RUARO, Regina Linden; SOUZA, Fernando Inglez de. Cenarios de regulagio da protecdo de dados
pessoais e os desafios de uma tutela efetiva no ordenamento juridico brasileiro: a internet e suas
implicagdes na privacidade e na protegio de dados pessoais. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte,
ano 19, n. 103, p. 197-216, maio/jun. 2017.
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utilizacado feita na rede deixa um rastro oculto de informacdes, permitindo que
terceiros tenham acesso indiscriminado a dados do usuario, trazendo a consequente
mitigacdo do direito & privacidade.’

Na era das redes sociais, das relacdes liquidas® e virtuais, da crescente
exposicao na internet e do crescimento exponencial do mercado de inovagao, as
tecnologias da comunicacao e de informacao caminham no sentido oposto a esfera
privada, entendida como autodeterminacao informativa, como poder de controlar a
circulacdo das proéprias informacgdes. Ou seja, este seria 0 “preco” a ser pago para
usufruir desta sociedade da informagao.’

Neste sentido, menciona Stefano Rodota:

A contrapartida necessaria para se obter um bem ou um servico ndo se
limita mais a soma de dinheiro solicitada, mas € necessariamente
acompanhada por uma cessao de informagdes. Nessa troca, entdo, ndo é
mais somente o patrimdnio de uma pessoa que esta envolvido. A pessoa é
obrigada a expor seu préprio eu, sua propria persona, com consequéncias
que vao além da simples operacdo econémica e criam uma espécie de
posse permanente da pessoa por parte de quem detém as informagdes a
seu respeito.’

Tal realidade, invariavelmente e em muitas oportunidades, afronta a
dignidade da pessoa humana que é o ideal maximo reconhecido na Declaragao
Universal da ONU em seu artigo 1°°. Canotilho descreve a nogdo nuclear da
dignidade da pessoa humana como sendo ‘individuo conformador de si préprio e da
sua vida segundo o seu proprio projecto espiritual (plastes et ficton)”.'® A
Constituicao Federal brasileira adota tal principio como diretriz no qual esta inserido
o direito fundamental a privacidade.

Essa importante definicdo serve como norteadora da problematica hoje
vivenciada, quando a tecnologia e as mudangas sociais tragcam um novo cenario no

qual o dado pessoal e a privacidade dividem uma ténue linha, entre o direito

®> RUARO, op. cit., p. 198.

® Termo alusivo a obra Modernidade Liquida de Bauman. In: BAUMAN, Zygmunt. Modernidade
Liquida. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2011.

7 RODOTA, op. cit., 2008, p. 113.
8 Ibid., p. 113.

° SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 10. Ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015,
p. 48-58.

' CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 5. Ed., Coimbra:
Almedina, 1991, p. 225.
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fundamental a protecdo de dados pessoais e o direito a autodeterminacao
informativa. O direito fundamental a privacidade se vé diante dos mais variados
desafios para a sua tutela, ainda mais quando analisado sob a ética da protecéao de
dados pessoais.'

Finalizando o presente capitulo, conclui-se com uma breve andlise sobre o
direito fundamental a protecdo de dados pessoais e introduz-se a discussao sobre a
aplicabilidade do legitimo interesse como base legal para o tratamento de dados
pessoais.

2.1 A Sociedade da Informacao: uma breve contextualizacao

Em um mundo de desconexao, o direito a privacidade e a protecdo de dados
pessoais assume um papel de menor relevancia. As fronteiras geogréficas ainda
fazem sentido, e as relagdes sociais pautam-se pelas conexdes reais, pelas quais as
trocas presenciais formam uma cultura local.

Nesse mundo, a sociedade apresenta-se em ilhas, as quais tém seus
direitos, seus deveres e sua cultura definidos, perpetuando-se no tempo, ja que a
visdo de mundo acaba restringindo-se ao ambiente geografico ao qual se pertence.
A auséncia de ligagao entre essas varias ilhas restringe os problemas relacionados a
privacidade e a protecdo de dados pessoais, ja que as formas de violacdo desses
direitos sao infinitamente inferiores, uma vez que a propagacao da informacéo se da
de forma lenta e restrita.

Uma nova economia surge nos ultimos 25 anos do século XX, tendo como
suas principais caracteristicas ser informacional, global e em rede. Informacional,
pela capacidade de os agentes gerarem, processarem e aplicarem, de forma
eficiente, a informagcédo baseada no conhecimento; global, porque tanto o consumo
quanto a circulagao nao tém mais fronteiras e estao organizados em escala global; e
em rede, ja que agora a produtividade é gerada, e a concorréncia é feita em uma
rede global de interacdo entre redes empresariais.'?

1 GULARTE, Caroline M. Lima; GLITZ, Gabriela P. Coelho. O novo regulamento europeu de
protecdo de dados. CONPEDI, nov./2018.

'2 CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. 19. Ed. rev. atul. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Editora
Paz e Terra, 2018, p. 135.
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O ponto central estd no fato de que o surgimento dessa emergente
economia, baseada em novo paradigma tecnolégico, transformou a informacao no
produto central do processo produtivo.'® Mas muito mais que esta transformacéo do
produto central, a informacdo, ha uma verdadeira transformagdo da economia.
Passa-se de uma economia industrial para uma economia informacional, e a
verdadeira transformacdo nao esta no tipo de atividade em que a sociedade esta
envolvida, “mas sua capacidade tecnolégica de utilizar, como forca produtiva direta,
aquilo que caracteriza a nossa espécie como uma singularidade biolégica: nossa
capacidade superior de processar simbolos”'*

Associado a isso, passa-se de uma economia global para uma economia
mundial, de uma economia em que o acumulo de capital avancou pelo mundo, para
uma economia na qual ha uma capacidade de funcionamento Unico, de forma
unitaria, em tempo real e em escala planetaria. Foi somente ao final do século XX
que se conseguiu perceber a verdadeira transformacao do global para o mundial e
com isso percebe-se também uma nova onda de concorréncia, na qual os novos
entrantes assumem papel de grande relevancia com capacidade de alterar e, muitas
vezes, fazer sucumbir empresas consolidadas no mercado.

Ao contrario do que parece, o resultado da primeira fase da revolucao
informacional trouxe vantagens e desvantagens ao progresso econémico, ja que se
assiste a morte de verdadeiros gigantes, trazendo impactos para cidades, paises e
um grande numero de pessoas e, a0 mesmo tempo, o nascimento de outras
grandes empresas que cresceram e tomaram conta de parcelas do mercado mundial
de forma exponencial e em uma velocidade jamais vista.'

Esse novo paradigma da economia informacional penetra em toda a
estrutura social, revendo a logica anteriormente existente. As distancias nao sao
mais as mesmas, podendo variar do zero ao infinito, ja que tudo depende de se o
ponto em questdo esta dentro ou fora da rede. A exclusdo ou inclusdo também néo

dependem mais, unicamente, do poderio econémico e de sua representatividade de

'3 CASTELLS, op. cit., 2018, p. 135.
" Ibid., p. 155.
' Ibid., p. 156.



18

mercado, pois tudo muda pelo conhecimento e pela informagdo gerados e
aperfeicoados pela tecnologia da informacéo, a qual movera o capital financeiro.'®

A sociedade em rede'’, tdo simples e ao mesmo tempo tdo complexa,
trazida por Manuel Castells, revé a antiga l6gica de mercado e aponta “que essa
l6gica de redes gera uma determinagdao social em nivel mais alto que a dos
interesses sociais especificos expressos por meio das redes: ‘0 poder dos fluxos é
mais importante que os fluxos do poder”.'®

Justamente em funcao de todas as transformacbes que estdo ocorrendo,
chega-se a uma nova logica de fluir e pensar a economia e, consequentemente, a
uma nova matéria-prima para esta emergente organizacao social: a informacao.

Constata-se que a informagdo assume um papel central nesta nova
sociedade, a sociedade da informacdo. Dados passam a ser coletados e
armazenados em uma velocidade exponencial. A coleta se inicia com um propésito
especifico e, no decorrer de tratamento, sdo disponibilizados para propositos
diferentes, considerados t&do ou mais importantes que aqueles que foram
coletados.® Tal dinamica toma conta do ambiente virtual, e o controle passa a ser
um dos principais pilares fragilizados.

Ao trazer-se este paradigma para a virtualizacdo que se vivencia, uma

situacdo que anteriormente seria tratada como um caso particular torna-se um

'® CASTELLS, op. cit., 2018, p. 553-555.

' Segundo Manuel Castells, “Rede é um conjunto de nés interconectados. N6 é o ponto no qual uma
curva se entrecorta. Concretamente, o que um né é depende do tipo de redes concretas de que
falamos. [...] A topologia definida por redes determina que a distancia (ou a intensidade e frequéncia
da interacdo) entre dois pontos (ou posi¢des sociais) € menor (ou mais frequente, ou mais intensa),
se ambos os pontos forem nds de uma rede do que se nao pertencerem a mesma rede. Por sua vez,
dentro de determinada rede os fluxos ndo tém nenhuma distancia, ou a mesma distancia, entre os
nés. Portanto a distancia (fisica, social, econébmica, politica, cultural) para um determinado ponto ou
posicao varia entre zero (para qualquer né da mesma rede) e infinito (para qualquer ponto externo a
rede). A inclusdo/exclusdo em redes e a arquitetura das relagdes entre redes, possibilitadas por
tecnologias da informagao que operam a velocidade da luz, configuram processos e fungdes
predominantes em nossas sociedades. (grifos) [...] Uma estrutura social com base em redes € um
sistema aberto altamente dinamico suscetivel de inovagdo sem ameacas ao seu equilibrio. Redes
sdo instrumentos apropriados para a economia capitalista baseada em inovacao, globalizacao e
concentragdo descentralizada; para o trabalho, trabalhadores de empresas voltadas para a
flexibilidade e adaptabilidade; para uma cultura de desconstrugcéo e reconstrugédo continuas; para
uma politica destinada ao processamento instantaneo de novos valores e humores publicos; e para
uma organizagao social que vise a suplantacao do espaco e invalidagdo do tempo. Mas a morfologia
da rede também é uma fonte de dréstica reorganizacao das rela¢des de poder” (grifos). (lbid., p. 553-
554.)

' Ibid., p. 553.
'Y RODOTA, op. cit., 2008, p. 14-15.
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problema geral, com um impacto muito mais amplo e profundo do que se pode
imaginar, pois o individual se transforma em coletivo, com um simples estalar de
dedos.

Nas palavras de Pierre Lévy:

A virtualizag&o pode ser definida como o movimento inverso da atualizag&o.
Consiste em uma passagem do atual ao virtual, em uma “elevacdo a
poténcia” da entidade considerada. A virtualizagdo nao € uma desrealiza¢édo
(a transformacao de uma realidade num conjunto de possiveis), mas uma
mutacao de identidade, um deslocamento do centro de gravidade ontol6gico
do objeto considerado: em vez de se definir principalmente por sua
atualidade (uma “solugcédo”), a entidade passa a encontrar sua consisténcia
essencial num campo problematico. Virtualizar uma entidade qualquer
consiste em descobrir uma questao geral a qual ela se relaciona, em fazer
mutar a entidade em direcdo a essa interrogagéo e em redefinir a atualidade
de partida como resposta a uma questao particular.?

Tal fato tornou-se possivel com a grande guinada que a sociedade vivenciou
em termos de capacidade de processamento de informagdo, que aconteceu pela
transicdo da plataforma pela qual ela é sobreposta. Passa-se de uma era em que 0
armazenamento e a transmissdo acontecia através de atomos, para a era do bi’', a
menor unidade de informacdo que pode ser armazenada ou transmitida.?

Esse movimento trouxe a desmaterializacdo da informacao, e, com o passar
do tempo, toda informacéo passou a ser digitalizada, incluindo video e audio. Com a
linguagem binaria, tornou-se possivel armazenar uma quantidade inimaginavel de
informacdes e em plataformas que antes ndo existiam, como os computadores
pessoais, CDs, pendrives, etc. O ponto é que aquela forma primitiva de

armazenamento, que era o papel, havia sido superada pelo bit.?®

20 LEVY, Pierre. O que é virtual? Trad. Paulo Neves. Sao Paulo: Editora 34, 2011, p. 17-18.

21«0 bit (simplificagao para digito binario, em inglés binary digit) & a menor unidade de informagéo
gue pode ser armazenada ou transmitida, usada na Computacao e na Teoria da Informagao. Um bit
pode assumir somente 2 valores: 0 ou 1, corte ou passagem de energia, respectivamente. Embora os
computadores tenham instrugées (ou comandos) que possam testar e manipular bits, geralmente séao
idealizados para armazenar instrugdes em multiplos de bits, chamados bytes. No principio, byte tinha
tamanho variavel mas atualmente o padrao de facto é oito bits, como definido pela ISO/IEC 2382-
1:1993. Bytes de oito bits também sdo chamados de octetos. Existem também termos para referir-se
a multiplos de bits usando padrées prefixados, como quilobit (kb), megabit (Mb), gigabit (Gb) e Terabit
(Tb). Vale notar que a notacgao para bit utiliza um "b" minlsculo, em oposicao a notagao para byte que
utiliza um "B" maiusculo (kB, MB, GB, TB). Fisicamente, o valor de um bit €, de uma maneira geral,
armazenado como uma carga elétrica acima ou abaixo de um nivel padrao em um Unico capacitor
dentro de um dispositivo de memoria. Mas, bits podem ser representados fisicamente por varios
meios.” [WIKIPEDIA. Disponivel em: htips://pt.wikipedia.org/wiki/Bit. Acesso em: 09 set. 2019.

22 BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de Dados Pessoais: a funcéo e os limites do consentimento.
Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 6.

2 BIONI, op. cit., 2019, p. 7.
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A partir do momento que temos uma informacao digitalizada esta “pode ser
processada automaticamente, com um grau de precisdo quase absoluto, muito
rapidamente e em grande escala quantitativa”.?* Nao existe nenhuma outra forma de
processamento capaz de unificar as quatro caracteristicas aqui listadas ao mesmo
tempo, por isso a digitalizacdo da informacéo veio como o grande paradigma desta
revolucdo.®

Além de tal técnica permitir o armazenamento, ela permite o controle da
informacdo bit a bit, e isso na velocidade cada vez mais acelerada dos
computadores. A velocidade de calculo dos computadores é exponencialmente
maior que a dos seres humanos e, por isso, como todas as informacdes estao
codificadas como niimeros, pode-se manipula-las com grande facilidade.?®

Como dito, tanto o espaco quanto o tempo foram imensamente alterados
pela digitalizacdo. Enquanto antes se precisaria de um espaco gigantesco para
armazenar-se uma quantidade relativa de informacdes, hoje se tem uma quantidade
muito maior de informacdes armazenadas em um espaco infinitamente menor, e
mais, a cada dia que passa, a tecnologia evolui e consegue-se armazenar mais com
menos.

Em relacdo ao tempo, a l6gica é a mesma. Antes da digitalizacao, localizar
determinada informacéo, altera-la ou até mesmo divulga-la, exigia um esforco
enorme, € 0 acesso era muito mais restrito. Mas foi com a chegada da internet que a
mais significativa das alteragces aconteceu: a informacao foi virtualizada.

Assim, passa-se a agir sobre a informacao, diferentemente do que antes
havia ocorrido. Além disso, ha uma penetrabilidade dos efeitos das novas
tecnologias reformatando a existéncia individual e coletiva, trazendo alteragées nos
mais variados seguimentos da vida social. E, associada a tudo isso, temos a légica
de redes, a qual passa a influenciar todos os processos e todas as organizagdes.?’

Conforme menciona Manuel Castells:

Ademais, quando as redes se difundem, seu crescimento se torna
exponencial, pois as vantagens de estar na rede crescem
exponencialmente, gragcas ao numero maior de conexdes, e 0 custo cresce

2 LEVY, Pierre. Cibercultura. Trad. Carlos Irineu da Costa. Sdo Paulo: Editora 34, 2010, p. 54.
% |bid., p. 54.

% |bid., p. 55.

2 CASTELLS, op. cit., 2018, p. 553.
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em padrdo linear. Além disso, a penalidade por estar fora da rede aumenta
com o crescimento da rede em razdo do numero em declinio de
oportunidades de alcangar outros elementos fora da rede.?®

Outro ponto importante, que nao pode ser desconsiderado quando se
analisa essa evolucao é o paradigma da tecnologia da informacao: a flexibilidade.
Através dela, processos sao reversiveis, organizacées e instituicbes podem ser
modificadas, principalmente a sua capacidade de reconfiguracdo. Tal aspecto
assume papel ainda mais essencial em uma sociedade caracterizada por constantes
mudancas e fluidez organizacional.?®

As mudancas trazidas pela revolucdo tecnolégica sdo gigantescas e
capazes de reformatar uma organizacdo sem destrui-la. H4 uma convergéncia de
tecnologias especificas para um sistema altamente integrado, e essa convergéncia
leva a uma interdependéncia crescente entre outras areas, como a propria revolugcao
em biologia e microeletronica.*

Nesse sentido, percebe-se que esta convergéncia a um sistema altamente
integrado nao deixa de lado o Direito, que se vé reformatado para a sociedade em
rede, fortalecendo e reforcando direitos que antes tinham um infimo risco de serem
impactados, e que agora se veem reinventados.

Assim entendida a sociedade da informacdo, passa-se ao estudo das
consequéncias dessa alteragdo social, a qual desemboca nos trés paradoxos da
“fortaleza eletrénica” proposta por Rodota.

2.2 Os Trés Paradoxos da “Fortaleza Eletronica”

Os trés paradoxos da “fortaleza eletrbnica” tomam por ponto de partida a
conexdo. Tomando-se essa frase por premissa e considerando-se 0s apontamentos
anteriormente feitos sobre a sociedade da informacao, novos conceitos passam a
permear as relacoes humanas. Neste renovado contexto relacional, as relagdes

presenciais tornam-se liquidas, e o real passa a ser virtual.*'

% CASTELLS, op. cit., 2018, p. 124.
% |bid.

% Ibid., p. 125.

¥ BAUMAN, op. cit., 2011, p. 7-24.
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A contrapartida dessa alteracdo social, promovida pela sociedade em rede,
esta justamente na paradoxal relagdo em que a conexao também pode desconectar,
ja que afasta o usuario do mundo real, isolando-o da realidade. O virtual traz o
desprendimento do aqui e agora, acarretando a ndo presenga. No momento em que
uma pessoa ou uma coletividade se virtualizam, ha uma espécie de desconexao da
realidade. Afasta-se a geografia, a temporalidade e até mesmo o calendario.®

Nesse sentido, as relacées ndo podem mais ser situadas no tempo e no
espaco, e ha uma crescente possibilidade de o individuo fechar-se na “fortaleza
eletrénica”, buscando uma ilusdo de privacidade. Na aldeia global, como menciona
Rodota, “aumenta a sensacao de autossuficiéncia, mas também a separagcdao em
relacdo aos demais”.*®

Ao isolar-se na “fortaleza eletrbnica”, o individuo vé-se na posicdao de
protagonista, de gestor de sua vida e informacéo, capaz de controlar e monitorar as
interconecgdes. A falsa sensacao de autossuficiéncia traz a tona o sentimento de
controle e de independéncia e ao mesmo tempo, ao sentir-se fortalecido, isola-se da
realidade e das relacées sociais.

Este contexto demostra que a tecnologia ajuda a moldar uma esfera privada
mais rica, porém mais fragil, mais violavel. Ao mesmo tempo em que se tem a
sensacao de estar s6 e com controle sobre 0 qué e para quem se expde a
privacidade, ha um risco cada vez maior de violacdo, o qual requer um esforco
amplo para a sua protecdo efetiva, sendo esse, o primeiro paradoxo® da
privacidade, segundo Rodota.*

No isolamento, hd uma grande circulacdo de informacgdes, ja que o individuo
sente-se efetivamente no controle da situacdo, acreditando ser capaz de restringir
eventuais avangos sobre sua privacidade. Esta caracteristica marcante da conexao
com o0 mundo virtual ndo pode colocar em xeque o sigilo e a protecdo dos dados

pessoais, ja que basiladores do direito a privacidade.

2 LEVY, op. cit., 2011, p. 19-20.
% RODOTA, op. cit., 2008, p. 94-95.

% Ibid., p. 95. Segundo Stefano Rodota: “paradoxo é usado para indicar uma situagdo na qual a
tensao relativa a privacidade entra (aparentemente) em contradicao consigo mesma ou produz
consequéncias (aparentemente) inesperadas.”

% Ibid., p. 95.
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A privacidade dilata-se para além dos dados relativos a esfera intima da
pessoa, 0s quais se pretende ver excluidos de qualquer tipo de circulacado. Percebe-
se que o “nucleo duro” da privacidade esta ligado as informagdes que requerem
sigilo, como dados de salde e habitos sexuais.*® Além disso, dados com potencial
risco de gerarem discriminacao também requerem uma atencao especial, como é o
caso de opinides politicas e sindicais e informagdes relativas a raca ou ao credo
religioso, os chamados dados sensiveis.®’

Chama-se a atencdo ao fato de que opinides politicas e sindicais, por
exemplo, ndo podem ser confinadas a esfera privada em um Estado democratico de
direito, pois fazem parte das convicgdes do individuo e, portanto, devem poder ser
manifestadas de forma publica, ja que formam a identidade publica daquele
individuo. Justamente neste ponto identifica-se 0 segundo paradoxo da privacidade
mencionado por Rodota. Ao mesmo tempo em que ndo se pode permitir que a
identidade publica seja tolhida, cabe regular a coleta e armazenamento de tais
informagées, ainda mais, a legitimidade de quem esta fazendo.*®

Como elucida Rodota:

A presenca de riscos conexos ao uso das informagbes coletadas, e nao
uma natural vocacao ao sigilo de certos dados pessoais, foi 0 que levou ao
reconhecimento de um ‘direito a autodeterminacao informativa’ como direito
fundamental do cidad&o.*

O exercicio pleno da cidadania exige que o titular dos proprios dados possa
expressar suas opinides e preferéncias de forma ampla e irrestrita, sem que com
isso tais informagdes sejam usadas de forma discriminatéria ou até mesmo contra si
mesmo. Neste contexto, exige-se um elevado nivel de controle de tratamento e
protecdo, ja que fazem parte da esfera mais intima do individuo.

A partir do momento que se reconhece a necessidade de controle em virtude
dos riscos transversais que o tratamento de dados pessoais pode acarretar, torna-se
imprescindivel empoderar o titular dos dados, pois somente assim havera o

% RODOTA, op. cit., 2008, p. 95-96.

37 A LGPD assim define dado sensivel em seu art. 59, II: “dado pessoal sobre origem racial ou étnica,
convicgao religiosa, opinido politica, filiacao a sindicato ou a organizagao de carater religioso,
filosofico ou politico, dado referente a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural”.

% RODOTA, op. cit., 2008, p. 96.
% |bid.
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exercicio pleno do direito a autodeterminacao informativa e a perfectibilizacdo como
direito fundamental.

Com base nisso, o reconhecimento do direito fundamental a privacidade
através do prisma de poder acompanhar os dados pessoais quando estdo em posse
de outro sujeito, da forca e embasamento ao direito de acesso, que se tornou o fiel
da balanca para regular relagdes de sujeitos potencialmente em conflito, superando
o critério formal de posse da informagao.*°

Veja-se: acima do direito de quem detém as informacdes esta o direito
fundamental da pessoa a qual as informacdes se referem, tornando o direito a
privacidade uma via de maior transparéncia e controle das esferas de outros
sujeitos. Justamente em funcao disso, a evolugcdo do direito a privacidade foi
acompanhada pela difusdo de leis sobre o acesso a informagdo, desembocando,
assim, no terceiro paradoxo da privacidade exposto por Rodota.

A necessidade de um embasamento constitucional direto para a protecéao de
dados, decorrente da famosa sentenca alema sobre a Lei do Censo, fez com que
parte da doutrina, influenciada pela ideia de um direito a “liberdade informatica”,
fizesse uma leitura particular do direito a autodeterminacao informativa. O enfoque
dado era generalista e privilegiava uma liberdade em um novo “meio”, sendo
inclusive essa a raiz que veio a originar o Habeas Data brasileiro.*!

Ambas as doutrinas, da autodeterminacédo informativa e da liberdade
informatica, tiveram grande relevancia no sistema de protecdo de dados pessoais,
inclusive em relagdo ao proprio direito a privacidade. Porém, ambas foram
criticadas.*?

Em relacdo a autodeterminacgéo informatica, o maior problema estd em como
conceituar o que é autodeterminacao. Além disso, pode-se correr o risco de chegar
a conclusdo de que as pessoas teriam um direito a propriedade de suas

informacées*®, transportando para o direito patrimonial.**

** RODOTA, op. cit., 2008, p. 97.

*" DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p. 198.

*bid., p. 198.

*3 Danilo Doneda assim menciona quando se refere a critica sobre autodeterminagéo: “(...) em
relagédo a autodeterminagéao informatica, deparamo-nos com o problema da interpretagao sobre o que
€ a ‘autodeterminagé@o’. Em uma hipétese, ela conferiria ao individuo a oportunidade de controlar as
informacdes que Ihe digam respeito, dentro de parametros de ampla informacao e solidariedade; ja
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Em contrapartida, em relacdo & liberdade informatica®, a problematica esta
em uma interpretacao “hipertrofiada” da possibilidade de autodeterminacéo. Ainda, a
dificuldade de conceituacéo da referéncia expressa da informatica pode levar a uma
rapida obsolescéncia legislativa.*®

Diante dessa problematica, Danilo Doneda propde a expressao “protecédo de
dados pessoais”’, a qual abarca tanto a problematica da privacidade quanto a
problemética da informacdo, tendo como ponto de referéncia os direitos da
personalidade, afastando a acepc¢ao patrimonialista ou contratual e a0 mesmo
tempo, ndo implica um direito a liberdade em uma acepgdo demasiado ampla.*’

Dessa forma, conclui-se que a privacidade passa pelos trés paradoxos
expostos por Rodota, os quais evidenciam quatro grandes tendéncias. A primeira
delas expde que, ao mesmo tempo em que se tem o direito de estar s6, também se
tem o direito de manter controle sobre as informagdes vinculadas ao individuo. A
segunda pode-se traduzir da privacidade ao direito a autodeterminacao informativa.
A terceira evidencia que, ao exercer a cidadania de forma ampla, o individuo se
expbe, porém essa exposicao nao pode levar a discriminacao. E, por fim, a quarta,
que o sigilo exige um controle.*®

Ao finalizar esse sobrevoo histérico, constata-se a importancia da evolucao
da doutrina sobre privacidade em relagdo ao desenrolar de uma releitura sobre a

»49

nova cidadania. A “cidadania do novo milénio™ engloba direitos nunca antes

em uma leitura em chave liberal a autodeterminagao concentrar-se-ia ao afastamento da matéria do
ambito dos direitos da personalidade. Outro problema é que esta leitura pode induzir a impressao de
gue as pessoas teriam um direito de propriedade sobre suas informagoes, transportando esta
fenomenologia para o campo das situagdes patrimoniais.” (DONEDA, op. cit., p. 198-199.)

* |bid.

* Segundo Perez-Lufio a finalidade da liberdade informatica esta em “garantir a faculdade das
pessoas de conhecer e acessar as informagdes que Ihes digam respeito, arquivadas em bancos de
dados; controlar sua qualidade, o que implica a possibilidade de corrigir ou apagar os dados inexatos
ou indevidamente processados; e dispor sobre a sua transmiss&o”. Antonio-Enrique Pérez Lufio. “Los
derechos humanos em la sociedade tecnol6gica”. (LOSANO, Mario; LUNO, Antonio-Enrique Pérez;
MATEUS, Maria Fernanda Guerrero. Liberdade informatica y leyes de protéccion de datos
personales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1989, p. 155.).

“® DONEDA, op. cit., 2006, p. 200.
7 Ibid.
*® RODOTA, op. cit., 2008, p. 96-97.

* O termo “cidadania eletrdnica” teve origem na obra A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade
hoje escrita por Stefano Rodota e tem como objetivo denominar a cidadania de um novo mundo, de
uma era tecnoldgica sem nog¢oes de espaco ou tempo na qual nasce uma nova nogao de cidadania,
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pensados e traduz-se de forma ampla e dinamica, agil e inovadora, representando o
novo papel do cidadao nesta atual sociedade da informagao.

Para a compreensdo desse novo papel, torna-se imprescindivel realizar-
uma breve analise sobre o histérico julgamento da Corte Constitucional alema a

respeito da Lei do Censo, Volkszdhlunsgesetz.

2.3 Uma breve analise sobre a decisao da Corte Constitucional alema sobre a
Lei do Censo de 1983: a origem da autodeterminacao informativa

A origem do direito a autodeterminacdo informativa encontra-se no
julgamento da Lei do Censo de Populacéo, Profissdo, Moradia e Trabalho realizado
pelo Tribunal Constitucional alem&o em 25 de marco de 1982, sendo tal deciséo
considerada um marco referencial para o tema.

Com base na andlise dessa decisao, pretende-se trazer pontos significativos
de sua fundamentacao que auxiliem a responder a pergunta central deste trabalho.

Constata-se, pela mencionada decisdo, a importancia dada ao individuo
como agente central de controle e de gestao de seus dados pessoais, possibilitando
que ele possa autodeterminar as suas informacdes pessoais. Valendo-se do direito
geral da personalidade, o Tribunal esculpe o direito a autodeterminagéo
informacional, o qual constitui parcela fundamental para o desenvolvimento livre da
personalidade.

Por meio dessas premissas, o Tribunal decidiu pela inconstitucionalidade
parcial da lei em virtude da existéncia de um direito a “autodeterminacao
informativa”, com base na Lei Fundamental que protege a dignidade humana e o
livre desenvolvimento da personalidade.*

O objetivo da lei do recenseamento era a coleta de informagdes dos
cidaddaos como profissdo, moradia e local de trabalho, com objetivo de fornecer a
administracdo publica informacdes acerca de crescimento populacional, distribuicao

espacial da populacao e atividades econémicas realizadas no pais.

mas sobretudo, a necessidade de um renascimento do conceito de soberania. Este conceito sera
explorado no item 2.3 do presente trabalho.

°® MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecdo de dados e defesa do consumidor: linhas
gerais de um novo direito fundamental. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 30.
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A questao de fundo era o fato de que haveria uma multa caso o cidadao se
recusasse a prestar as informacoes, além de os dados poderem ser comparados
com registros publicos com o objetivo de averiguar a veracidade e ainda autorizava
a transmissao de forma anénima aos 6rgaos publicos. Tais pontos geraram diversas
reclamacdées com o fundamento de violacdo direta ao livre desenvolvimento da
personalidade que acabaram fazendo com que o Tribunal reconhecesse a
constitucionalidade da lei em geral, porém declarando nulos os artigos que
possibilitavam a comparagdo das informacbes e a transferéncia para érgaos da
administracdo publica.”

A sentenca proferida pelo Tribunal Constitucional alemao torna-se um marco
ao reconhecer o direito a autodeterminacao informativa, sendo determinante para as
normas nacionais e europeias que vieram na sequéncia sobre o tema ao
“reconhecer um direito subjetivo fundamental e alcar o individuo a protagonista no
processo de tratamento de seus dados”.*?

Para viabilizar tal protagonismo, torna-se necessario que o cidadao tenha
conhecimento, com minima seguranca, sobre os seus dados pessoais. Somente ao
conhecer as areas de seu meio social que possuem tais informagdes, assim como
possiveis parceiros de comunicacdo que se evidenciard 0 protagonismo
pretendido.>

O desconhecimento sobre as informacdes armazenadas, assim como as
transmitidas ou utilizadas, gera um sentimento de inseguranca na populagao, o que
acarreta comportamentos distorcidos, com o Unico objetivo de nao chamar a
atencdo. “Isso nao prejudicaria apenas o desenvolvimento individual do cidadao,
mas também o bem comum, porque a autodeterminacdo € uma condicao funcional
elementar para uma comunidade democratica e livre.”™*

Dessa importante premissa, pressupde-se que o livre desenvolvimento da

personalidade, sob as modernas condicbes de processamento de dados, exige a

" MENDES, op. cit., 2014, p. 31.
%2 |bid., p. 31.

¥ MARTINS, Leonardo (org.). Introducéo a Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemao. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao. Montevidéu:
Fundagao Konrad Adenauer, 2005, p. 237. [Organizagao e introdugéo: Leonardo Martins. Prefacio:
Jan Woischnik. Trad. Beatriz Hennig et al.]

* |bid., p. 238.
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protecdo do individuo contra o levantamento, o armazenamento, 0 uso e a
transmissdo irrestrita de seus dados pessoais. Essa protecdo é abrangida pelo
direito fundamental o qual garante o poder de o cidadao determinar sobre a exibicao
ou nao de tais informacdes.*

O grande mérito desse julgamento esta no reconhecimento da protecao de
dados pessoais como um direito autbnomo, que deve ser concretizado pelo
legislador e ao mesmo tempo protegido, impedindo que seu nucleo fundamental seja
violado.>®

Por outro lado, sabe-se que o direito a autodeterminacdo nao é garantido de
forma ilimitada. O individuo deve aceitar limitagcdes sobre esse direito em favor do
interesse geral predominante, devendo sempre ser amparado pelo principio da
proporcionalidade, o qual resulta “da propria esséncia dos direitos fundamentais,
que, como expressao da pretensao juridica geral de liberdade do cidadao perante o
Estado, s6 podem ser limitados pelo poder publico quando isso for imprescindivel”.>’

Nesse sentido, as razdes trazidas pelo Tribunal ainda complementam que a
obrigacao de fornecer dados pessoais pressupde uma finalidade clara e especifica,
que determine, de forma precisa, como que tais informacdes serdo utilizadas.*® Ou
seja, 0s principios da proporcionalidade, finalidade e necessidade evidenciam-se
nas razbes trazidas pelo Tribunal, reforcando e delimitando o direito a
autodeterminacao informativa.

Além disso, o que se extrai do julgado ndo é sé a construcdo de um direito a
autodeterminagao informativa, mas a prevaléncia de uma perspectiva na qual os
legitimos interesses dos titulares de dados nao foram respeitados, tampouco
principios basilares para esta tematica.

Ao tratar-se de uma lei de recenseamento, o fornecimento de dados era
obrigat6rio, ndo havendo opg¢do de recusa. Porém as finalidades propostas pela
mencionada lei iam muito além das legitimas expectativas de qualquer cidadao,

ultrapassando a finalidade estatistica que verdadeiramente deveria ter.

*® MARTINS, op. cit., 2005, p. 238.
% |bid., p. 31.

* |bid., p. 239.

%8 |bid., p. 240.
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A conclusao que se extrai desse julgamento é de que o legitimo interesse
pressupde que nao haja violacao aos direitos e liberdades fundamentais dos titulares
de dados, os quais sempre estardo como agentes centrais da tematica da protecéo
de dados pessoais, sendo tal tema explorado de forma mais aprofundada na
segunda parte deste trabalho.

Diante dessa nova dinamica social na qual os titulares de dados assumem
papel central, passa-se a abordar os reflexos da sociedade da informagcdo na
trajetoria da privacidade rumo a uma nova cidadania, uma cidadania repleta de
novos direitos, “a cidadania do novo milénio”.

by

2.4 O Caminho da Privacidade Rumo a “Cidadania do Novo Milénio”

A busca pela privacidade que vem amparada pela busca da igualdade, da
liberdade de escolha, da ndo discriminacdo, ndo pode ser considerada recente. Foi
ao final do século XIX que assumiu um papel mais expressivo.*

A organizagdo social da época ndo comportava uma preocupagao com a
privacidade, ja que as sociedades regulavam suas necessidades por meio de outras
formas, como a rigidez da hierarquia social, da propria arquitetura dos espacos
publicos e privados, do ordenamento juridico corporativo ou patrimonialista ou ainda,
que a privacidade ndo passaria de um sentimento subjetivo, indigno de tutela.®°

Nesse sentido, ensina Danilo Doneda:

O despertar do direito para a privacidade ocorreu justamente num periodo
em que mudou a percepcao da pessoa humana pelo ordenamento, do qual
ela passou a ocupar papel central e ao qual se seguiu a juridificacdo de
varios aspectos do seu cotidiano.®’

Foi a partir da Revolucéo Industrial que a populacéo passou a migrar para as
cidades e, consequentemente, o numero de noticias e informagdes comegaram a
crescer substancialmente. Diante desse novo contexto social, comegaram as
discussdes académicas sobre a protecao da intimidade e da privacidade, as quais
desembocaram no célebre artigo de Samuel Warren e Louis Brandeis, The right to

** MARTINS, op. cit., 2005, p. 7.
% |bid., p. 8.
*! Ibid.
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privacy®’, no qual os autores discutem os problemas enfrentados por noticias
invasivas que afetariam o direito a privacidade e defendem o direito de estar
sozinho, zero-relationship.®®

Os autores realizaram um amplo estudo sobre precedentes da Corte norte-
americana e por esta andlise constataram que a privacidade seria um direito geral
extraido dos classicos direitos de liberdade e propriedade.®* O ponto de partida
considerado foi o da privacy-property, no qual um estranho intervinha no circulo
privado de outro, partindo dai a ideia de privacidade.®®

Diante disso, “a privacy se via atacada somente naqueles casos em que um
estranho entrava no circulo de confianca de outra pessoa”.®® Posteriormente, os
autores associaram a privacy a ideia de liberdade, caracterizando-se a
inviolabilidade da personalidade humana.®’

Essa concepgédo serviu como marco inicial que acabou ampliando a
consciéncia de que a privacidade & um aspecto fundamental da realizacdo da
pessoa e do desenvolvimento da sua personalidade, sendo hoje tratada como um
direito fundamental.®®

Contudo, mesmo hoje tratada como direito fundamental, ainda sao evidentes
algumas nuances do contexto individualista no qual foi gerada. Percebe-se que se
trata de um direito tipicamente burgués, nascido na segunda metade do século XIX,
no apogeu do liberalismo juridico classico.®®

Mas foram justamente essas questdes que reforcaram a importancia da
privacidade para a propria sociedade democratica, sendo requisito para outras

62 WARREN, Samuel D.; BRANDES, Louis D. The Right to Privacy. In: Harvard Law Review, Vol. 4,
N. 5 (Dec. 15, 1890), p. 193-220. Disponivel em: http:/links.jstor.org/sici?sici=0017-
811X%2818901215%294%3A5%3C193%3ATRTP%3E2.0.CO0%3B2-C. Acesso em: abr. 2019.

®® RUARO; MANAS; MOLINARO, op. cit., 2017, p. 15.
* Ibid., p. 16.
* Ibid.

® LIMBERGER, Témis. O direito a intimidade na era da informatica: a necessidade de protecao
dos dados pessoais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 55.

% Ibid., p. 56.
%8 DONEDA, op. cit., 2006, p. 9.
% |bid., p. 9-10.




31

liberdades fundamentais, que se tornaram - cada vez mais evidentes pelo crescente
fluxo de informagées.”

Seguindo pela trajetéria da privacidade, observa-se que até a década de
1960, ainda se observava certo elitismo nas decisGes proferidas pelos tribunais:
eram preponderantemente proferidas em relagdo as pessoas com uma determinada
projecdo social ou patrimonial.”’

O fluxo de informagdes continuou crescendo, e a importancia dessas
informagdes também, demonstrando que ndo eram mais apenas figuras de
determinado relevo social que careciam de privacidade.””? A necessidade de
protecdo estava caracterizada para uma parcela infinitamente maior da populacéo,
com uma gama variada de situagdes que poderiam fragilizar a privacidade.”

As informagdes pessoais e 0 poder derivado delas chama atencdo dessa
nova sociedade, gerando interesse aos setores publico e privado. Neste sentido,
Doneda menciona os motivos da mudanca:

A informacdo pessoal — a informacédo que se refere diretamente a uma
pessoa — assume, portanto, importancia por pressupostos diversos.
Podemos estabelecer, de inicio, que dois fatores estdo quase sempre entre
as justificativas para a utilizacdo de informagbes pessoais: 0 controle e a
eficiéncia.”

O Estado acabou sendo o primeiro interessado a utilizar tais informacgodes, ja
que o conhecimento aprofundado da populacdo € um grande trunfo para a
administracdo publica.”” Tal predominancia permaneceu até que a tecnologia
possibilitasse a coleta e o processamento por particulares, ndo apenas reduzindo
custos de utilizagdo da informagdo, como também abrindo uma imensa gama de
possibilidades de utilizagdo dessa informag&o.”

Doneda assim menciona:

Esta mudanga, a principio quantitativa, acaba por influir qualitativamente,
mudando os eixos de equilibrio na equacédo poder — informagéo — pessoa —

" DONEDA, op. cit., 2006, p. 10.
" Ibid., p. 11-12.

2 |bid., p. 12.

" |bid., p. 13.

™ Ibid.

" Ibid.

"8 |bid., p. 15.
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controle. Isto implica que devemos tentar conhecer a nova estrutura de
poder vinculada a esta nova arquitetura informacional.””

Diante desta mudanca significativa na relagdo entre poder e informacao,
exige-se um fundamental repensar sobre os impactos sociais desencadeados por
ela. Neste cenério de efervescente evolugcao tecnoldgica, torna-se vital a construcao
de um espaco de coexisténcia das novas tecnologias, interesses diversos e 0
balanceamento de direitos fundamentais.”

Nao ha que se falar em ruptura com a privacidade de outras épocas, mas,
sim, em um reposicionamento de seu centro gravitacional”® em busca do equilibrio
entre os diversos interesses envolvidos e a tutela da pessoa humana.

O direito a privacidade esta diretamente vinculado a efetividade dos direitos
da personalidade, afastando a errbnea ideia de que poderia tornar-se um direito
extremamente individualizado ou, até mesmo, egoista.?® A protecdo da privacidade
na sociedade da informacdo estd vinculada a protecdo de dados pessoais,
expandindo-se para muito além do isolamento ou tranquilidade, mas com o objetivo
de garantir um posicionamento adequado do individuo perante a sociedade,
permitindo que este tenha um papel positivo na sua prépria comunicacdo e
relacionamento com os demais.®’

A chamada “forca expansiva” da protecdo dos dados pessoais, termo
cunhado por Danilo Doneda em sua obra Da Privacidade a Protecdo de Dados
Pessoais, demonstra a reviravolta da equacao poder versus informacdo, mediante a
qual o titular de dados assume o papel central nessa relagdo sendo o verdadeiro
detentor do poder sobre seus dados. Além disso, marca definitivamente a evolucao
da privacidade no ordenamento juridico, trazendo como sua maior contribuicao a

caracterizacdo desse direito como um direito fundamental.®?

"7 DONEDA, op. cit., 2006, p. 16.
"8 |bid., p. 23.

” |bid., p. 22-23.

8 Ibid., p. 24.

& Ibid.

# Ibid., p. 25.
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Essa evolugéo, juntamente com o seu desenvolvimento, trouxe importantes
iniciativas. A OCDE, em 1980, adotou os Principios e Diretrizes®*, e o Conselho da
Europa, em 1981, a Convencdo 108.2* Em 1995, a Diretiva 95/46% traz
explicitamente a importancia da protecdo de dados pessoais e reforca que a
aproximacao de leis ndo deve resultar em uma diminuicdo de protecdo, mas, sim,
uma elevacéo no nivel de protecéo.®®

A evolucdo da protecdo de dados pessoais para um direito fundamental
torna-se mais clara, quando se analisa a Convencao Europeia de Direitos Humanos,
adotada pelo Conselho da Europa em 1950%, e a Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia de 2000.%8 O artigo 82 da Convencéo fala que “todos tém o direito
de respeito a vida privada e familiar, seu domicilio e sua correspondéncia”. Em
contrapartida, a Carta evidencia a diferenca entre os convencionais direitos do artigo
7°, “direito de respeito da vida privada e familiar’, originarios da Convencao, e
introduz o “direito a protecdo de dados pessoais” no artigo 8° da Carta, o qual se
torna um novo direito fundamental auténomo.® Além disso, o artigo 8° traz critérios
para o processamento de dados, expressa claramente o direito de acesso e prevé o

controle de uma autoridade nacional, conforme ensina Rodota:

O direito ao respeito da vida privada e familiar reflete, primeira e
principalmente, um componente individualista: este poder basicamente
consiste em impedir a interferéncia na vida privada e familiar de uma
pessoa. Em outras palavras, é um tipo de protegdo estatico, negativo.
Contrariamente, a protecdo de dados estabelece regras sobre os
mecanismos de processamento de dados e estabelece a legitimidade para
a tomada de medidas — i.e. € um tipo de protecao dindmico, que segue o
dado em todos os seus movimentos. Adicionalmente, a supervisdo e outros
poderes ndo sdo somente conferidos as pessoas interessadas (0s sujeitos
de dados), mas sdo também entregues a uma autoridade independente. A

8 Disponivel em:
https://www.oecd.org/internet/ieconomy/oecdquidelinesontheprotectionofprivacyandiransborderflowsof
personaldata.htm. Acesso em: 13 out. 2019.

84 Disponivel em: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/108. Acesso em:
13 out. 2019

® Disponivel em: https:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:31995L.0046&from=PT. Acesso em: 13 out. 2019.

% RODOTA, op. cit., 2008, p. 16.

8 Disponivel em: https:/www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf. Acesso em: 13 out.
2019.

8 Disponivel em: https:/www.cnpd.pt/bin/legis/internacional/ CARTAFUNDAMENTAL.pdf. Acesso em:
13 out. 2019.

% |bid.
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protecdo ndo € mais deixada somente aos sujeitos de dados, uma vez que
existe um 6rgao pulblico permanente responsavel por isso.*

Ainda complementa:

[...] & de fato o fim da linha de um longo processo evolutivo experimentado
pelo conceito de privacidade — de uma definigao original como o direito de
ser deixado em paz, até o direito de controle sobre as informacdes de
alguém e determinar como a esfera privada deve ser construida.”’

Nesse sentido, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia deve
ser interpretada de forma ampla, considerando os novos direitos surgidos com as
inovacgdes tecnolégicas e cientificas. Destaca-se a tutela ao corpo fisico, por meio do
“direito a integridade da pessoa” mencionado no artigo 3% e a tutela do corpo
eletrénico, com o direito & protecdo de dados do artigo 82.%

A protecao de dados pessoais nada mais seria que a extensao da pessoa, o
corpo eletrénico mencionado por Rodota, ja que os dados pessoais fazem parte de
sua personalidade e, portanto, de sua intimidade. A Carta coloca o individuo como
ponto central e por esse prisma, o direito a protecao de dados pessoais toma forca
de direito fundamental auténomo, sendo essa uma das mais significativas
conquistas desta trajetéria.*®

Diante dessa reinvengcao da protecao de dados, empodera-se o individuo
como dono da informacgao, sendo este o titular de um conjunto de direitos que juntos
traduzem a “cidadania do novo milénio”. Com base nesse novo conceito de
cidadania, percorrer-se-a, brevemente, a evolugcao geracional de leis sobre protecao
de dados no ordenamento juridico, até chegarmos as atuais leis sobre o tema.

Parte-se do entendimento de que a protecdo de dados pessoais
compreende pressupostos idénticos aos da protecdo da privacidade, sendo, na
verdade, a continuacdo desta por outros meios.** O que se constatou, durante a

evolucdo geracional das leis sobre protecdo de dados pessoais, foi que os primeiros

% RODOTA, op. cit., 2008, p. 17.
" |bid.
% |bid.
% |bid.
% DONEDA, op. cit., 2006, p. 27.
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sistemas se preocupavam exclusivamente com o Estado, direcionados ao Estado
como verdadeiro administrador dos dados de seus cidadaos.*

Na década de 1970, surgem as primeiras leis com o objetivo de tutelar os
dados pessoais. Entre as de maior destaque, pode-se citar a Lei do Land, uma
iniciativa alema que cria uma autoridade para a protecdo de dados pessoais; a
primeira lei nacional de prote¢cdo de dados, promulgada na Suécia: o Estatuto para
banco de dados de 1973; e o Privacy Act norte-americano de 1974.% Todas essas
iniciativas tinham como objetivo proteger direitos e liberdades fundamentais perante
a coleta desenfreada de dados pessoais, a qual na época era prioritariamente feita
pelo Estado.”” Designam-se tais iniciativas como a primeira geracdo de leis de
dados pessoais, baseada na classificacio proposta por Mayer-Schénberger.%®

Tendo como nucleo central dessas leis a concessao de autorizagdo para a
criacdo de bancos de dados e o controle posterior de 6rgaos publicos, tal
entendimento perdura até 1977, quando, na Alemanha, foi proferida a lei federal da
Republica Federativa da Alemanha sobre protecdo de dados pessoais: a
Bundesdatenschutzgesetz.*®

A segunda geracdo de leis sobre protecdo de dados surge ao final da
década de 1970, tendo como principal diferenca a sua estrutura, ja que nao estava
mais centrada no fendmeno computacional em si, mas, sim, baseada na privacidade
e na protecdo de dados pessoais como uma liberdade negativa.'® Como
representantes dessa geragao de leis podem-se citar a lei francesa de protecao de
dados pessoais de 1978, Informatique et Libertées, a lei austriaca, e as constituicdes
portuguesa e espanhola.'®’

Tais leis refletiam a insatisfacdo dos cidadaos pela utilizacao de seus dados
por terceiros e a dificuldade de controle que possuiam. Assim, criou-se uma forma
de fornecer instrumentos que possibilitassem ao titular de dados identificarem o uso

% DONEDA, op. cit., 2006, p. 206.
% |bid., p. 207.

% Ibid.

% Ibid.

% |bid., p. 208.

1% |bid., p. 209.

%! Ibid.
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indevido de suas informagdes e propor a sua tutela.'® Ocorre que os problemas
perduravam, ja que o fornecimento de dados pessoais dos individuos havia se
tornado um requisito para a vida social.'®

Em resposta a essas dificuldades, surgem as leis de terceira geragdo na
década de 1980. Com elas, objetiva-se “abranger mais do que a liberdade de
fornecer ou ndao seus dados pessoais, preocupando-se também em garantir a
efetividade dessa liberdade”.'® O marco dessas leis foi a famosa e ja referida
decisdo do Tribunal Constitucional aleméao sobre a Lei do Censo, que desencadeou
“emendas as leis de protecdo de dados na Alemanha e Austria, além de leis
especificas na Noruega e na Finlandia.”'®

Neste sentido, refor¢ca Doneda:

A autodeterminagéo informativa, de fato, surgiu basicamente como uma
extensdo das liberdades presentes nas leis de segunda geragdo, e sao
varias as mudangas especificas neste sentido que podem ser identificadas
na estrutura destas novas leis. O tratamento de dados pessoais era visto
COmMO um processo, que n&o se encerrava na simples permissdo ou ndo da
pessoa para a utilizacdo de seus dados pessoais, porém procurava fazer
com que a pessoa participasse consciente e ativamente nas fases
sucessivas do processo de tratamento e utilizacdo de sua propria
informagao por terceiros; [...].'*

Com o tempo, percebeu-se que a autodeterminacado informativa ainda era
privilégio de uma minoria e, neste contexto, surgem as leis de quarta geracéo, que
existem hoje em vérios paises.'?’

Tais leis buscam suprir desvantagens do enfoque individual dado
anteriormente, demonstrando que a tutela de dados pessoais ndo pode estar
baseada exclusivamente na escolha do individuo, necessitando uma elevacao dessa
tutela para uma protecao coletiva. O papel do individuo se fortalece perante as
entidades de coleta, além de disseminar o papel de autoridades independentes para
atuacdo da lei. Volta-se para resultados concretos que busquem a protecdo de
principios existentes nas leis de protecdao de dados pessoais, objetivando-se a

12 DONEDA, op. cit., 2006, p. 210.
1% |bid., p. 210.

% |bid., p. 211.

1% |bid.

1% |bid., p. 212.

"% Ibid.
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protecdo do individuo em seu cormpo eletrbnico, como titular do direito
fundamental.'®

Esta “cidadania do novo milénio”, que busca tutelar ndo s6 o corpo fisico,
mas também o corpo eletrbnico esta constantemente sendo desgastada ou
desconsiderada diante dos interesses de seguranca e da légica de mercado.'® O
fato é que, da mesma forma que se tutela a inviolabilidade do corpo humano, deve-
se tutelar o corpo eletrénico, devendo a inviolabilidade ser reprogramada quando
interpretada nos dias de hoje, dando o devido reforco a dimenséo eletrénica e
afastando qualquer possibilidade de reducionismo.'*°

Mas sera que se esta diante da morte da privacidade? Esta é uma pergunta
que ronda e assola muitos pesquisadores ha mais de trinta anos. Hoje esta
probleméatica saiu dos livros académicos e encontra-se na esfera do cotidiano, mas
de fato o que se percebe é que se tem uma verdadeira alteragdo do conceito de
privacidade e como se encara tal problematica.’""

Os interesses de mercado assumem papel relevante na sociedade da
informacao e acabam impactando os direitos fundamentais, sendo esse um dos
grandes conflitos do milénio.'"? O que se busca com a protecdo dos dados pessoais
e, portanto, a preservacao do individuo, nada mais € do que garantir a sua igualdade
perante os demais e ndo enaltecer a sua soliddo. O paradoxo da privacidade esta
justamente ai: expor-se com o direito de controlar a informacdo em qualquer
momento e em qualquer lugar pela autodeterminacgéo informativa.'*

Justamente baseada nesse conceito a protecdo de dados pessoais
sensiveis se faz tdo necessaria, ainda mais quando falamos de dados relativos a
opinides politicas ou sindicais, por exemplo. O objetivo de um refor¢o de tutela ndo
estda em manter tais informacdes em sigilo ou reservadas, mas, sim, em expb-las de

forma segura. Busca-se preservar a possibilidade de exercer plenamente a vida civil

1% DONEDA, op. cit., 2006, p. 213.
1% RODOTA, op. cit., 2008, p. 18.
"9 |bid., p. 19.

" bid., p. 142-143.

"2 |bid., p. 144.

"3 |bid., p. 144-145.
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e politica, sem risco de gerar qualquer tipo de discriminacao ou classificacdo sobre
as informagées expostas.'**

Nesta cidadania que nao respeita mais as fronteiras dos Estados, “a

privacidade, neste seu significado mais amplo, constitui um elemento fundamental
da cidadania da nossa época, da ‘cidadania eletrénica™.'™®

Ressalta-se que a grande discussdao que se vive ndo se foca na tutela do
direito fundamental a protecdo de dados pessoais de forma ampla e completa, mas,
sim, na énfase que hoje se da ao comércio eletrénico, transformando o cidaddo em
um verdadeiro cidaddo consumidor. A cidadania eletrbnica diz muito mais do que
isso.'®

A cidadania eletronica diz respeito a democracia, diz respeito ao nao
transformar o cidadao em uma mercadoria € mostra a necessidade de enfrentar-se
0s novos desafios propostos pela sociedade da informacdo. Devem-se enaltecer as
novas tecnologias focadas em disseminar o conhecimento por parte dos cidadaos e
nao favorecer a uma ardilosa e refinada manipulagdo.'"”

Afinal, a0 mesmo tempo em que se convive na internet com uma ilimitada
liberdade, acompanha-se a mudang¢a para um espago comercial, 0 qual se torna
palco de um cidaddo consumidor. Diante disso, a concorréncia ndo pode assumir o
papel de forca motriz desse ambiente, jA& que o valor social mais forte deve
permanecer centrado nos direitos fundamentais baseados no direito de escolha e no
respeito & dignidade da pessoa humana.''®

As premissas para a democracy by iniciative trazidas por Stefano Rodota
estdo em um ambiente de acesso igualitario a esse novo “espaco publico”, dando
condicbes a uma convivéncia paritdria na rede. Tal premissa esta fortemente
embasada em minimas condi¢cdes, como alfabetizacdo, conectividade, direito de
acesso e, principalmente, massa critica para acessar e entender a imensidao de

informacdes disponiveis, buscando um fortalecimento social.'™®

"'“ RODOTA, op. cit., 2008, p. 145.
"3 |bid., p. 145.

" |bid., p. 158.

"7 |bid., p. 158-162.

" |bid., p. 162-163.

"9 |bid., p. 163.
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Neste contexto, diz Rodota:

Para colhermos todas as oportunidades do novo mundo no qual j& nos
encontramos, sao necessarias politicas publicas adequadas, instituicbes
concebidas com a consciéncia de que as tecnologias suprimem as no¢des
de tempo e espago e, portanto, tornam vas as pretensdes de protegdo
dentro dos velhos confins nacionais. Estd nascendo uma nova forma de
cidadania, mas deve nascer também uma nova ideia de soberania.'?°

O ponto alto da discusséao reside na questdao de que a internet € um grande
espaco publico, o qual deve ser considerado como um espago constitucional, pleno
de garantias e capaz de resguardar os usuarios das tradicionais ldgicas de
seguranca e controle.'?’

A sociedade em rede ndo pode se transformar em um espaco
exclusivamente comercial, no qual os direitos estdo pautados apenas pelas trocas

de bens de servico. Bem pelo contrario!'??

O que se pretende é que os direitos
sejam exercidos de forma ampla e que a Internet seja espaco de livre formacéo da
personalidade, por meio da liberdade de expressdo, associacdo e de verdadeira
realizacdo civica, inclusive proporcionando novas formas de democracia.'?®

A “cidadania do novo milénio” diz muito mais do que um repensar
tecnoldégico ou de uma promessa tecnolégica. O que se faz necessario € um
repensar sobre as formas de controle e vigilancia, ja que as novas tecnologias dizem
respeito tanto a dispersdo do poder soberano estatal, quanto a evidente
centralizacdo quando analisadas sob a ética da vigilancia total.'?*

Justamente com base nessa atualizada concepcao de cidadania, faz-se
necessario consolidarem-se os direitos dos titulares de dados, sendo para tanto
imprescindivel o reconhecimento do direito fundamental a protecido de dados
pessoais.

Por meio do direito fundamental a protecdo de dados pessoais, o individuo
podera exercer o papel central na relagao entre poder e informacao, tornando-se
protagonista e ndo mais coadjuvante.

120 RODOTA, op. cit., 2008, p. 163.
21 |bid., p.168-169.

122 |bid., p. 169.

"% |bid.

124 |bid., p. 193.
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Para tanto, pretende-se explorar no segundo capitulo do presente trabalho, a
viabilidade de aplicacdo do legitimo interesse como base legal em um sistema
normativo lastreado pelo direito fundamental a protecdo de dados pessoais. Pelo
reconhecimento desse direito fundamental, buscar-se-a demonstrar sua importancia
e influéncia nas normativas europeia e brasileira e a sua repercussao na

aplicabilidade do legitimo interesse como base legal de tratamento de dados.



3 OS LIMITES E O ALCANCE DO LEGITIMO INTERESSE EM SUA
APLICACAO

Os novos rumos trazidos pela sociedade da informacgao acarretaram grandes
impactos nas estruturas de poder. Conforme ja mencionado, surge uma nova
matéria-prima nessa nova sociedade: os dados pessoais. As relacbes sociais
alteram-se, e 0 poder encontra-se diretamente vinculado a posse de informacdes.

Pelos dados pessoais o Big Data'?

constitui-se, sendo o éxtase do processo
de mineracdo de dados, pois por meio dessa tecnologia possibilita-se que um
volume descomunal de dados seja estruturado e analisado para as mais variadas
finalidades.'®

A partir do momento que pelo Big Data se possibilita a andlise de dados nao
mais em pequenas quantidades, mas no todo de sua extensao, torna-se possivel
cruzar uma série de informagdes, formatando-se padrées e até mesmo
probabilidades de acontecimentos futuros.'?’

Diante disso, utilizam-se probabilidades das mais variadas formas, como no
marketing, por exemplo, aumentando o nivel de conversdo de propagandas
direcionadas. Por meio dessas correlacdes, revelam-se padrées que se tornam o
grande diamante dessa nova economia, ja que por meio deles a conexdao com o

publico se efetiva de forma muito mais precisa, direta e assertiva.

'2% Conceito extraido do Wikipédia sobre Big Data: Big Data é a area do conhecimento que estuda
como tratar, analisar e obter informagdes a partir de conjuntos de dados grandes demais para serem
analisados por sistemas tradicionais. Ao longo das ultimas décadas, a quantidade de dados gerados
tem crescido de forma exponencial.O surgimento da Internet aumentou de forma abrupta a
quantidade de dados produzidos, e a populariza¢do da Internet das coisas fez sairmos da era do
terabyte para o petabyte. Em 2015, entramos na era do zetabytes, e atualmente geramos mais de 2,5
quintilhdes de bytes diariamente. O termo Big Data surgiu em 1997 e seu uso foi utilizado para
nomear essa quantidade cada vez mais crescente e ndo estruturada de dados sendo gerados a cada
segundo. Atualmente o big data é essencial nas relagbes econémicas e sociais e representou uma
evolucao nos sistemas de negocio e na ciéncia. As ferramentas de big data sdo de grande
importancia na definicao de estratégias de marketing, aumentar a produtividade, reduzir custos e
tomar decis6es mais inteligentes. A esséncia do conceito esta em gerar valor para negocios. No que
tange a ciéncia, o surgimento do big data representou a criagdo de um novo paradigma (4°
paradigma) sendo concebido um novo método de avancar as fronteiras do conhecimento, por meio
de novas tecnologias para coletar, manipular, analisar e exibir dados, construindo valor agregado com
as andlises geradas. Extraido do site Wikipédia. Disponivel em:

https://pt.wikipedia.org/wiki/Big data#Definicdo. Acesso em: 05 out. 2019.

126 BIONI, op. cit., 2019, p. 39.
27 |bid., p. 41.
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Diante dessa mudanca de paradigma tecnolégico, o direito fundamental a
protecdo de dados pessoais assume papel de destague. Como mencionado no
capitulo anterior, mais do que o reconhecimento desse direito, evidencia-se a
necessidade de que os desafios dessa nova sociedade sejam verdadeiramente
entendidos, o que se pretendeu demonstrar pela analise dos trés paradoxos da
“fortaleza eletronica” de Rodota.

Por essa anadlise que se entende o novo papel do cidadao como titular de
dados pessoais e de detentor do poder e controle sobre eles. Essa reviravolta social
aponta para uma nova cidadania, na qual o titular de dados exerce o papel de dono
da informacéao e, acima de tudo, ampara-se nos direitos e nas garantias previstos no
ordenamento para isso.

Ao transporem-se tais conceitos para a leitura da Lei Geral de Protecéao de
Dados, o legitimo interesse encontra-se previsto no artigo 79, IX, o qual menciona
que, quando necessario o tratamento de dados pessoais, podera ocorrer para
atender os interesses legitimos do controlador ou de terceiro, desde que nao
infrinjam direitos e liberdades fundamentais dos titulares.'?®

Como ja adiantado, percebe-se uma dificuldade de aplicacdo dessa base
legal, o que se evidenciou ao longo da vigéncia da diretiva europeia, ja que nao
houve uma aplicacdo harménica do legitimo interesse.'® Tal problematica constata-
se em virtude da dificuldade de aplicacao de clausulas gerais, ainda mais quando se
vivencia uma sociedade da informacao.

Uma das caracteristicas marcantes da sociedade da informacédo é a sua
velocidade, seu dinamismo e sua instabilidade, caracteristicas que reforcam o
processo de constante transformacgéo. Associa-se a isso a dificuldade acima exposta
da vagueza normativa das clausulas gerais; assim nasce a aplicabilidade do legitimo
interesse.

Ainda, ndo se pode desconsiderar que a LGPD se trata de uma legislacao
inspirada no Regulamento Geral de Protecdo de Dados Pessoais europeu,

alicercado em uma cultura absolutamente distinta da brasileira e, principalmente,

128 | i 13.709, art. 7°, IX: quando necessario para atender aos interesses legitimos do controlador ou
de terceiro, exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a
protecdo dos dados pessoais. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2018/1ei/L13709. Acessado em: 05 out. 2019.

129 BIONI, op. cit., 2019, p. 249.
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com uma histéria sobre privacidade e protecdo de dados bem mais extensa. Tal
histérico também reflete diretamente na interpretacdo dada ao legitimo interesse
pela Europa e 0 que se pode esperar que venha a acontecer no Brasil.

Essa problematica para a aplicabilidade do legitimo interesse no
ordenamento brasileiro € o que se pretende enfrentar nos proximos itens deste

trabalho.

3.1 Breves consideracoes sobre o direito fundamental a protecao de dados
pessoais no ordenamento juridico brasileiro sob a ética do legitimo interesse

Analisando a “progressdo geracional” das leis de protecdo de dados,
exposta anteriormente, identifica-se uma tendéncia rumo a consolidacdo de alguns
principios basicos presentes nas legislacbes de protecdo de dados pessoais e sua
vinculagdo com a protecdo da pessoa e dos direitos fundamentais.'°

Neste sentido, menciona Danilo Doneda:

Tais regras, de carater marcantemente procedimental, apresentaram um
conjunto de medidas que passou a ser encontrado em varias normativas
sobre protecdo de dados pessoais, as quais se passou a referir como Fair
Information Principles. Esse “ndcleo comum” encontrou expressao como um
conjunto de principios a serem aplicados na protecdo de dados pessoais
principalmente com a Convengéo de Strasbourg e nas Guidelines da OCDE,
no inicio da década de 1980.""

Como menciona Doneda, passa-se a adotar um “nucleo comum” de
principios, os quais podem ser sintetizados em: principio da publicidade, exatidao,
finalidade, livre acesso, seguranca fisica e légica.'®® Nesse sentido, o autor

menciona que tais principios formam a:

[...] espinha dorsal das diversas leis, tratados, convengdes ou acordos entre
privados em matéria de protecdo de dados pessoais, formando o ndcleo das
questdes com as quais o ordenamento deve se deparar ao procurar
fornecer sua prépria solucdo ao problema da Protecao dos dados
pessoais.'®

% DONEDA, Danilo. A protegdo de dados pessoais como um direito fundamental. Revista Espaco
dJuridico. Joacgaba, v. 12, n. 2, p. 91-108, jul./dez. 2011, p. 98.

31 |bid., p. 100.
'3 |bid.
'3 |bid., p. 101.
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A aplicacao de tais principios leva a autonomia da protecdo de dados
pessoais € consequentemente a sua aplicacdo como direito fundamental. Tal
tendéncia ja foi adotada por muitos paises, entre eles Espanha e Portugal, os quais
incluiram  dispositivos destinados a afrontar problemas provenientes da
informatica.®*

Ainda assim, a Convencéao de Strasbourgo € considerada como o principal
marco quando se fala sobre protecdo de dados pessoais sob a ética dos direitos
fundamentais. A protecdo de dados pessoais esta diretamente ligada a protecao dos
direitos humanos e liberdades fundamentais, sendo pressuposto para o Estado
democratico de direito e, consequentemente, vinculado ao artigo 8° da Convencao
Europeia dos Direitos Humanos.'*®

Atualmente, a protecdo de dados pessoais como um direito autbnomo e
fundamental se estrutura no ordenamento brasileiro com base na consideracédo dos
riscos que o tratamento automatizado traz a protecdo da personalidade “a luz das
garantias constitucionais de igualdade substancial, liberdade e dignidade da pessoa
humana, juntamente com a protecdo da intimidade e da vida privada”.'®

No artigo 5%, inciso X, da Constituicao Federal, fala-se, especificamente, que
sdo inviolaveis a intimidade e a vida privada.'® O desdobramento desse importante
entendimento deu origem a recente Proposta de Emenda a Constituicdo Federal n.
17, de 2019, a qual tem como objetivo acrescentar o inciso XlI-A ao art. 5%, e 0 inciso
XXX ao art. 22 da Constituicdo Federal para incluir a prote¢cdo de dados pessoais
entre os direitos fundamentais do cidadao e fixar a competéncia privativa da Uniao
para legislar sobre a matéria.’*® Atualmente, a PEC encontra-se em tramitagdo na
Céamara dos Deputados desde 3 de julho de 2019.

Assim, a protecao de dados pessoais € enfrentada pela Constituicado Federal
mediante a problematica da informacdo, garantindo a liberdade de expresséo’® e

'3 DONEDA, op. Cit., 2011, p. 101.
'3 |bid., p. 102.
1% |bid., p. 103.

137 Constituicio Federal/1988 - Art. 52, X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizag¢do pelo dano material ou moral decorrente de
sua violacao.

138 \ieja a proposta na integra. Disponivel em: https:/www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/135594. Acesso em: 10 out. 2019.

139 Constituicio Federal/1988 - Artigo 59, IX e artigo.
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direito & informacédo’® que deverdo ser contrapostos ao direito & protecdo da
personalidade e direito a privacidade. Além disso, a Constituicao também garante e
protege a vida privada e a intimidade, conforme o artigo 5°, X, bem como institui a
acao de habeas data, artigo 5°, LXXIl, que garante o direito de acesso e retificacao
dos dados pessoais.'

Além dos dispositivos constitucionais, o ordenamento brasileiro também faz
referéncia ao tema na legislacao infraconstitucional, como é o caso do Cddigo de
Defesa do Consumidor - CDC, em seu artigo 43, o qual garante uma série de
garantias ao consumidor em relagao as suas informacdes pessoais nos “bancos de
dados e cadastros”, o qual inclusive é considerado como marco normativo dos
principios de dados pessoais no direito brasileiro.'?

Além do CDC, pode-se mencionar a Lei do Cadastro Positivo, Lei n.
12.414/2011, que veio com o objetivo de disciplinar a formacéo de bancos de dados
sob um conjunto de dados relativos as operacdes financeiras; o Marco Civil da
Internet, Lei n. 12.965/2014, que inaugurou uma normativa especifica para os
direitos e garantias do cidadao nas relagdes ocorridas na Internet; e, por fim, a Lei
Geral de Protecao de Dados Pessoais, Lei n. 13.709/2018, que, apés quase uma
década de debates, foi finalmente aprovada em agosto de 2018.'*

Todo esse movimento reforca o direito a protecédo de dados pessoais, como

muito bem mencionado por Laura Mendes:

O ambito de protegéo do direito fundamental a protegao de dados pessoais
pode ser concebido em uma dupla dimensado: ele consiste, a0 mesmo
tempo, (i) na protegdo do individuo contra os riscos que ameagam a sua
personalidade em face da coleta, processamento, utilizacdo e circulagdo
dos dados pessoais e (ii) na atribuicdo do individuo da garantia de controlar
o fluxo de seus dados na sociedade.'*

Na dimensao subjetiva, evidencia-se que o direito fundamental a protecao de
dados se apresenta como um direito de defesa, o qual garante ao individuo um
espaco de liberdade e privacidade, nao sujeito a intervencoes estatais. O controle do

%0 Constituicido Federal/1988 - Art. 5., XIV; art. 220; incluindo o direito ao recebimento de informagdes
de interesse coletivo ou particular dos 6rgaos publicos (art. 5., XXXIII), bem como o direito a obtencao
de certidoes de reparticdes publicas (art. 5., XXXIV).

'“I DONEDA, op. cit., 2011, p. 103.
2 |bid., p. 103.

3 BIONI, op. cit., 2019, p. 128-132.
“ MENDES, op. cit., 2014, p. 176.
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titular de dados € um aspecto essencial da dimensao subjetiva do direito a protecao
de dados pessoais.'*

E importante destacar que esse controle ndo é absoluto e também tem
limitacao, tanto pelo interesse publico como pelos direitos de terceiros. Por outro
lado, as restricbes legais impostas a esse direito ndo podem acarretar a sua
eliminacao, a ponto de ser considerado inconstitucional.

As limitacbes impostas aos direitos fundamentais sado aplicadas pelo
principio da proporcionalidade, que age como direcionador de medidas restritivas
dos direitos fundamentais.’*® Como ensina Ingo Sarlet, em seu referencial livro A
Eficacia dos Direitos Fundamentais, “o principio da proporcionalidade atua aqui, no
plano da proibicdo de excesso, como um dos principais limites as limitacées dos
direitos fundamentais”.'*’

Por outro lado, admite-se também, a proibicao de insuficiéncia, no sentido de
insuficiente implementacdo dos deveres de protecdo do Estado. Diante disso,
admite-se que o principio da proporcionalidade tem uma dupla face, atuando tanto
no controle de legitimidade constitucional de medidas restritivas de direitos
fundamentais, como no controle de omissao do Estado no cumprimento de seus
deveres de protecdo.'*®

Atualmente, entende-se que seria possivel formular um ndcleo fundamental
desse direito com base no conceito de dignidade da pessoa humana e da
inviolabilidade da intimidade, “a luz do conceito de que nenhum individuo deve ser
submetido a uma coleta, processamento e circulacdo de seus dados pessoais
ilimitada”.'*®

Tal entendimento encontra-se embasado no conceito de dignidade da

pessoa humana, trazido por Ingo Sarlet, o qual conceitua como:

(...) por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste

'“* MENDES, op. cit., 2014, p. 176-177.

¢ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. Ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 415.

"7 |bid., p. 415.
'8 |bid.
' MENDES, op. cit., 2014, p. 178.
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sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e
corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais
seres que integram a rede da vida."®

Dessa forma, partindo-se do conceito de dignidade da pessoa humana
acima exposto, o titular de dados precisa ter o poder de controlar e de gerir todos os
seus dados pessoais, ndo podendo submeter-se a um tratatamento descontrolado
de suas informagdes sob pena de violacdo ao direito fundamental a protecdo de
dados pessoais. Ou seja, essa identidade digital diz muito sobre todo e qualquer
individuo e, por isso, precisa ser respeitada e preservada.

Na dimensdo objetiva, extrai-se que ha necessidade de o legislador
estabelecer as condi¢cdes e os procedimentos de exercicio do direito, assim como
mecanismos de protecao nas relacoes privadas. Pressupde-se, portanto, uma agao
positiva do Estado, sem o qual tal direito perderia sua eficacia.'®

O resultado dessa equacgao agrava-se quando considerado dentro da atual
sociedade da informacao na qual se vive. A importancia de politicas publicas de
protecdo de dados pessoais em um Estado democratico de direito é imensuravel,
ainda mais perante a intima relacdo entre liberdade, privacidade e dignidade.'?

A atual conjuntura reforca a importancia de uma tutela efetiva aos dados
pessoais, 0 que foi tangibilizado pela recente aprovacédo da Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais, Lei n. 13.709, de agosto de 2018. Tal legislacao tem por objetivo
regular a protecdo de dados pessoais no Brasil, garantindo a privacidade e a
intimidade dos individuos, norteada pelos principios, direitos e deveres que tutelam o
direito fundamental a protecao de dados pessoais.

Nesse sentido, a eficacia dos direitos fundamentais, tanto nas relagcdes
publicas quanto privadas, atua como limite objetivo. O conteudo da dignidade
enuncia a compreensao de que o individuo € um fim em si mesmo, vedando-se a
sua instrumentalizacédo, o qual ndo pode ser tratado como meio para a consecucao

de objetivos ou metas de natureza coletiva.

%0 SARLET, op. cit., 2015, p. 70-71.
I MENDES, op. cit., 2014, p. 179.
%2 RUARO; MANAS; MOLINARO (Orgs.), op. cit., 2017, p. 25.
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Dentro deste contexto e cenario é que nasce a Nova Lei Geral de Protecao
de Dados Pessoais, focada em retornar o controle as maos dos verdadeiros donos,
os titulares dos dados. Assim, muito mais do que protagonistas nessa retomada de
poder, os titulares encontram-se amparados por um gama de direitos previstos nesta
legislacao, os quais pretendem dar efetividade e garantias a estes individuos.

Vale ressaltar que a inobservancia dos direitos fundamentais implica a
ruptura das legitimas expectativas dos cidadaos, exigida pela sociedade que
vivemos e reforgcada por tal legislacédo brasileira, a qual esta baseada na boa-fé e em
dez principios norteadores do tratamento de dados pessoais previsto no artigo 6° da
LGPD.

Seguindo-se nesta analise, identifica-se que a LGPD trouxe expressamente
as hip6teses em que se podera realizar o tratamento de dados pessoais, estando
todas previstas no artigo 7° dessa legislacdo. O objetivo aqui pretendido foi delimitar
0 escopo para o tratamento de dados pessoais e, principalmente, vincula-lo a uma
base legal que o legitime. Sem tal vinculagao, o titular de dados perderia o controle
sobre as informacdes tratadas, assim como a legitimidade desse tratamento.

Apronfundando a anélise das dez bases legais listadas, historicamente’?
identifica-se que uma delas é encarada como a mais flexivel, a mais abrangente e,
portanto, a mais arriscada: o legitimo interesse.

Identifica-se que tal base legal serviria como uma valvula de escape para as
demais, podendo assumir um papel muito dilatado e gerando eventuais riscos aos
direitos dos titulares. Além disso, sua relevancia aumentou diante da emergéncia de
novas tecnologias e em uma economia baseada no uso indiscriminado de dados.’**

O risco de violacao ao direito fundamental a protecdo de dados pessoais
torna-se mais evidente quando o tratamento dos dados estd amparado por essa
base legal, uma vez que os titulares nao autorizam de forma expressa a utilizacédo
de suas informacdes. Parte-se da premissa que tais informacgdes serdo utilizadas
dentro dos legitimos interesses do controlador e de terceiros, sem, em contrapartida,

158 Veja-se que a discussao sobre a aplicabilidade do legitimo interesse sob a dtica de sua
flexibilidade ja vinha sendo debatida desde abril de 2014, na opinido emitida pelo Artigo 29 Working
Group ainda sob a égide da Diretiva 95/46/EC. Disponivel em: https://ec.europa.eu/justice/article-
29/documentation/opinion-recommendation/files/2014/wp217 en.pdf. Acesso em: 01 out. 2019.

%4 BIONI, op. cit., 2019, p. 249.
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ferir direitos e liberdades individuais. Esta analise que se iniciara a partir daqui e

sera objeto de pesquisa no presente capitulo.

3.2 O Legitimo Interesse como Viabilizador do Tratamento de Dados pessoais

Como ja mencionado anteriormente, o legitimo interesse tem sido encarado
como a base legal mais flexivel para legitimar o tratamento de dados pessoais no
regime do direito comunitario europeu, sendo considerado uma carta em branco
quando comparado com as demais bases legais.*

Esta problematica na aplicabilidade do legitimo interesse encontra-se latente
ao analisar-se a lei brasileira de protecdo de dados, por duas razdes: a primeira
delas evidencia-se pelo termo “legitimo interesse” ser uma clausula geral, que
carrega uma auséncia de precisdo em sua aplicagdo; a segunda encontra-se no fato
de que a legislacéo brasileira foi extremamente inspirada na legislacdo europeia e,
dessa forma, traz consigo as mesmas dificuldades |a vivenciadas, inclusive em
relagédo a base legal.

O ponto nefralgico desta discussao e da aplicabilidade do legitimo interesse
esta justamente no balanceamento entre os direitos dos titulares e os direitos de
quem faz uso das informacdes. Ou seja, o legitimo interesse ndo pode afetar o
direito fundamental do titular dos dados pessoais, a ponto de invalidar a sua
aplicagéo.

A possibilidade de compatibilizar esses dois eixos e o desafio de uma
aplicacao equilibrada dessa base legal é o tema central desta pesquisa e a que se
pretende responder nos proximos pontos apresentados.

3.3 A problematica das clausulas gerais na sociedade da informacao

Antes de iniciar-se a andlise proposta, fazem-se necessarias algumas
consideracdes. De longe, pretende-se exaurir o tema aqui intitulado, ja que por si s6
poderia ser tema central do trabalho. O que se pretende é, de uma breve analise

sobre as clausulas gerais, transpor tais conceitos a aplicabilidade do legitimo

155 BIONI, op. cit., 2019, p. 248.
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interesse e interpreta-los a luz do Regulamento Geral de Protecido de Dados
Europeu e da Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais brasileira.

Esta analise conceitual é de suma importancia para os desdobramentos que
a aplicabilidade do legitimo interesse tem, tanto no ordenamento europeu, quanto no
brasileiro. Por si sé a expressao “legitimo interesse” ja carrega forte carga seméantica
além de uma valoracdo cultural e historica caracteristica do ordenamento em que
esta inserida.

Superadas estas consideracdes, inicia-se a pesquisa pela origem do termo

“clausula geral”, que Judith Martins-Costa esclarece:

A expressao “clausula geral” vem do alemao Generalkauseln. Em seu
ambiente de origem, indica, pelo minimo, uma estrutura normativa cuja
prescricdo é vaga na hipdtese, isto é, cujo conteldo ndo é previamente
descrito."®® (grifo nosso)

A origem da expressdo em muito ja adianta a problematica em torno da
aplicacdo das clausulas gerais no ordenamento juridico. Essas normas'’
caracterizadas pela sua vagueza semantica, apresentam zonas de penumbra, ou

seja, “seu uso apresenta-se além de hipéteses centrais e ndo controversas” '8, sdo

os chamados “casos-limite”."®

Os casos-limite podem ser entendidos como aqueles que compreendem as
zonas de penumbra e que geram divergéncia sobre a sua aplicacdo ou nao a
clausula geral. Por meio deles evidencia-se a polaridade dialética que traduz todo o
Direito e demonstra a necessidade de certeza e precisdo por um lado; e, por outro, a
necessidade de vagueza ou alguma imprecisdo, a qual permitirda a aplicacdo das
clausulas gerais as situagdes novas e até entdo nao previstas pelo legislador.'®°

Nao ha duvidas de que os enunciados baseados em conceitos
indeterminados possibilitam uma abertura as mudancas de valoracado e, com isso,

uma aplicabilidade mais efetiva diante das concepgdes éticas e sociais vigentes a

1% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicago. 2. Ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 135.

%7 Expressao utilizada por Judith Martins-Costa quando assim menciona: “N&o constitui um paradoxo

afirmar que as clausulas gerais ndo s@o gerais. Também ndo sdo necessariamente genéricas,
ambiguas, ou obscuras: sdo, modo geral, normas vagas.”

18 MARTINS-COSTA, op. cit., 2018, p. 149.

159 | UZZATTI, Claudio. La Vaghezza dele Norme — Um’analisi del linguaggio giuridico. Milano:
Giufrfre, 1990, p. 5. In: MARTINS-COSTA, op. cit., 2018, p. 149.

10 MARTINS-COSTA, op. cit., 2018, p. 152.
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época. As clausulas gerais, em especial, caracterizam-se pela necessidade de
adicao da consequéncia devida quando interpretadas, ja que “estruturas normativas
parcialmente em branco”'®".

A interpretacdo que aqui se exige € mais complexa, pois abrange além da
norma em si, ja que engloba o sistema juridico como um todo. Reporta-se ao livro A
interpretacdo sistematica do direito de autoria de Juarez Freitas, no qual o autor
menciona a importancia do sistema juridico ser interpretado como “uma rede
axiolégica e hierarquizada topicamente de principios fundamentais, de normas

estritas (ou regras) e de valores juridicos”'®?

mediante os quais se efetivara o Estado
Democratico.

Ou seja, somente por uma leitura sistematica do direito se alcancara o
propésito efetivo do ordenamento juridico, o qual se organiza como uma teia de
proposicées que vao ditando a aplicacdo e interpretacdo das regras. Esse, sem
duvida, € um importante passo para a leitura e interpretacao das clausulas gerais, ja
gue imersas nesta vagueza semantica.

Veja-se que ha uma grande importancia do intérprete na aplicacdo das
clausulas gerais, j4 que compete a este a adicdo da consequéncia devida.'®® Porém
a valoracdo e a determinagdo dessas clausulas as ocorre por meio do caso
concreto. Pela analise do caso concreto, ou de um grupo de casos considerados
emblematicos que se constrdi a relagdo dialética entre o sistema e o problema, pelas
idas e vindas do abstrato para o geral.'® Nesse balanco dialético se constroem os
modelos de aplicabilidade das clausulas gerais mediante os standarts

comportamentais reconhecidos.

'®1 |Importante valer-se dos ensinamentos de Judith Martins-Costa quando trata deste tema: “De fato,
as clausulas gerais constituem estruturas normativas parcialmente em branco, as quais séo
completadas por meio da referéncia as regras extrajudiciais, ou a regras dispostas em outros
<<loci>> do sistema juridico. A sua concretizagdo exige, consequentemente que o julgador seja
reenviado a modelos de comportamento e a pautas de valoragdo que nao estdo descritos na prépria
clausula geral embora por ela sejam indicados), cabendo-lhe, para tanto, quando atribuir uma
consequéncia juridica a clausula geral, formar normas de decisado vinculadas a concretizagédo do
valor, diretiva ou do padrao social prescritivamente reconhecido como arquétipo exemplar de
conduta”. In: MARTINS-COSTA, op. cit., 2018, p. 158-159.

12 FREITAS, Juarez. A interpretacéo sistematica do direito. 5. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p.
56.

'8 MARTINS-COSTA, op. cit., 2018, p. 158.
1% |bid., p. 172.
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Seguindo-se por esta analise, faz necessaria a distingao entre principios e
clausulas gerais, vista a extrema polissemia que ataca o termo “principios”. Far-se-a
tal analise sob a ética de Humberto Avila, trazendo-se suas principais consideracdes
para o problema aqui estudado.

Avila propée diferenciar principios e regras baseado no dever imediato e
mediato, que diz respeito ao critério de natureza do comportamento prescrito ou da
descricdo normativa, pela justificacdo exigida e pela pretensdo de decidibilidade.®®
Diante desses critérios, sustenta que “os principios sdo normas imediatamente
finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdao de complementariedade e
de parcialidade”'®®,

Ja as regras, por sua vez, “sdo normas imediatamente descritivas,
primariamente retrospectivas e com pretensao de decidibilidade e abrangéncia, para
cuja aplicacdo se exige avalicdo da correspondéncia”.’®” Nessa concepcdo, as
regras podem ser definidas como normas mediatamente finalisticas, que
estabelecem indiretamente fins, que para a sua concretizacao estabelecem com
maior precisdo o comportamento esperado.'®®

De acordo com a teoria proposta por Humberto Avila, os principios
normativos'®® ndo descrevem objetos determinaveis, mas, sim, um estado ideal das
coisas. Em segundo lugar, os principios exigem uma avaliagdo sobre os efeitos da
conduta adotada e o estado de coisas que se pretende promover e, por fim, eles néo
tém pretensao de decidibilidade, pois visam a complementariedade, ja que nao é a

Unica raz&o para a solugdo do problema.'”®

'8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definigcao a aplicagdo dos principios juridicos. 17.
Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 102.

1% |bid., p. 102.
%7 |bid.
1% |bid., p. 96.

'%% Note-se que a premissa adotada por Avila e Martins-Costa é a de considerar “apenas os principios
gue configuram proposicdes prescritivas de comportamentos a que estao ligados consequéncias, é
dizer: aqueles principios dotados de carater normativo, e, como tal, tendo efetiva carga prescritiva
(<<principios normativos>>, ou <<principios prescritivos>>). Diferentemente dos axiomas, aforismos,
diretrizes, bricardos, recomendacoes, sumulas, sinteses indicadoras de ratio de determinado instituto,
causa geradora, finalidade, propésito, ou verdade ética inquestionavel —também nomeados
indistintamente como <<principios juridicos>> - apenas aqueles dotados de carater normativo € que,
tendo o atributo da prescritividade, tem o poder de incidir €, assim, vincular as condutas a que se
referem.” In: MARTINS-COSTA, op. cit., 2018, p. 165.

70 AVILA, op. cit., 2016, p. 107.
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Partindo-se desta leitura, a proximidade entre principios normativos e
clausulas gerais ainda nao permite uma distincao clara, sendo precisa a definicao
trazida por Martins-Costa que assim ensina:

A confuséo entre principios e clausula geral decorre, no mais das vezes, do
fato de um dispositivo que configure clausula ge1r7a1ll estar referida a um
principio, reenviando ao valor que este exprime [...].

Distinguem-se, portanto, principios normativos e clausulas gerais por as
clausulas gerais basearem-se em consequéncias (destituicdes) que se formam
mediante a andlise do caso concreto, enquanto 0s principios ja estarem

estabelecidos de modo geral e abstrato'’?; e, enquanto nos principios o julgador

deve argumentar para formar a relagdo de correcdo denominada por Avila'”®, nas
clausulas gerais, o julgador traca uma relacao de correspondéncia entre o fato e a
descricdo normativa, o estado almejado das coisas.'”*

A partir dai, tendo em vista que ndao ha no enunciado uma descricdo do
comportamento, havera a necessidade de especificar a hipotese através do
processo de reenvio, ja mencionado anteriormente. Através deste processo de
reenvio que se estabelecera a consequéncia mediante uma andlise sistematica do
ordenamento juridico.'”

Como muito bem resume Clévis do Couto e Silva:

As méximas que penetram pela clausula geral no corpo do direito publico e
privada encontra-se em certos principios constitucionais, nas concepg¢des
culturais claramente definidas e susceptiveis de serem objetivadas, na
natureza das coisas e na doutrina e julgados acolhidos.'”®

Neste sentido, o dever que surge em relacdo a base legal do legitimo
interesse como legitimadora do tratamento de dados pessoais vem carregado de
grande forgca sistémica. Torna-se necessario o balanceamento entre os legitimos

interesses do controlador dos dados e os direitos e liberdades fundamentais dos

" MARTINS-COSTA, op. cit., 2018, p. 171.

72 |bid., p. 171.

7% AVILA, op. cit., 2016, p. 98.

" MARTINS-COSTA, op. cit., 2018, p. 171-172.
7 |bid., p. 172.

178 SILVA, Clévis do Couto. A obrigagdo como processo. Reimpressao. Rio de Janeiro: editora
FGV, 2006, p. 32.
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titulares, 0 que somente ocorrerd com a reiterada e continua aplicacdo aos casos
concretos.

Por meio desse constante exercicio de aplicabilidade que o limite e o
alcance do legitimo interesse se consolidara, ja& que o objeto do reenvio feito pela
clausula geral consiste justamente na concretizacdo das pautas de valoracdo do
caso concreto.

Além disso, este importante processo de reenvio também é responsavel pela
abertura e pela mobilidade do sistema juridico, propiciando seu progresso, mesmo
que ausente, uma inovacdo legislativa."”” Neste sentido, Menezes de Cordeiro
menciona que “o Direito, no que surge ja como lugar comum, esta sujeito as
modificacdes sociais; ainda quando a lei ndo reaja, a ordem juridica deve fazé-lo”.'"

Trazendo esta leitura para a vivenciada sociedade da informacdo, a qual
possui uma forca dinamica e inovadora ja mencionada, faz-se necessario que o
arcabouco juridico também acompanhe essas inovacdes e as traduza em sua
aplicacédo. As clausulas gerais sdo meio habil de proporcionar tais evolugdes, pois
permitem a sua constante e flexivel traducao dos valores culturalmente aceitos no
momento de sua aplicabilidade, o que se torna ainda mais necessario quando se
fala de um tema diretamente vinculado a tecnologia, como é o caso da protecao de
dados.

Para que uma legislacdo seja aplicavel e perdure no tempo, € indispensavel
que alguns conceitos abertos sejam trazidos. A propria LGPD deixa claro isso ao
mencionar que, em relagdo ao tratamento de dados anonimizados, serao
considerados meios técnicos razoaveis e disponiveis no momento do tratamento.'”
Ou seja, evidencia-se que daqui a alguns anos, por exemplo, 0s meios técnicos
razoaveis para manter um nivel de segurangca minimo em relacdo aos dados

anonimizados certamente serdo outros dos que o0s de agora previstos.

"7 MARTINS-COSTA, op. cit., 2018, p. 174.

78 MENEZES DE CORDEIRO, Anténio Manuel. Da Boa-Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
2017, p. 46.

79 Art. 52 - Para os fins desta Lei, considera-se: Il - dado anonimizado: dado relativo a titular que néo
possa ser identificado, considerando a utilizagdo de meios técnicos razoaveis e disponiveis na
ocasiao de seu tratamento. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2018/lei/L13709.htm. Acessado em: 07 out. 2019.
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Quando se analisa uma legislacdo que aborda tecnologia e propde-se a
regular a protecao de dados na sociedade da informacao, torna-se imprescindivel
esse tipo de técnica legislativa, pois do contrario a legislagao ja nasceria morta.

Ao analisar-se o legitimo interesse, a problematica ndo se altera. Conclui-se
que o legitimo interesse pode sofrer adaptacdes pelo tempo, pela analise de casos
concretos e pela prépria tecnologia disponivel. O que se enquadra como legitimo
interesse hoje pode ndo mais se enquadrar amanha e vice-versa. Por isso que a
aplicabilidade da base legal dependera dos movimentos de reenvio, 0s quais com o
tempo trardo a estabilidade pretendida.

As clausulas gerais tém esse atributo, pois tém uma funcao de estabilizacao.
Para tanto, requer-se, todavia, “uma dogmatica firmemente ancorada, tornando
estaveis algumas conclusées para o intérprete, e, assim, viabilizando consenso
acerca do significado dos enunciados”.'®

O mais conhecido de todos os exemplos esta na clausula geral da boa-fé,
prevista nos artigos 187 e 422'® do Cédigo Civil, que inicialmente gerou certa
inquietude por sua linguagem confusa ou ndo precisa. Com o passar do tempo esse
conceito foi se assentando, mesmo que de forma genérica, sendo direcionado para
o significado de norma comportamental direcionada aos vetores de lealdade e da
confianca.'®® Esse processo de estabilizagdo consolidou-se com o passar do tempo
e mediante as inumeras recorréncias ao caso concreto, 0 que certamente também
acontecera com o legitimo interesse.

Por essa andlise recorrente e pelo reenvio ao caso concreto, a clausula geral
constréi a sua estabilizacdo, mas também possibilita a atualizacdo do enunciado
dogmatico proposto. Tal caracteristica proporciona uma verdadeira funcdo de

progresso, capaz de atingir efeitos jamais pensados pelo legislador na sua

18 GACHAPUZ, Maria Claudia. A Construcdo de um Conceito de Privacidade, as Clausulas Gerais e
a Concregao de Direitos Fundamentais. /n: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). Modelos de Direito
Privado. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 58.

181 Respectivamente: Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes; Art. 422. Os contratantes s@o obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato,
COMO em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/2002/L10406.htm. Acessado em: 07 out. 2019.

'8 MARTINS-COSTA, op. cit., 2018, p. 179-180.
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positivacdo. O que se esta a dizer é que a funcdo de progresso e a funcdo da
estabilizagdo caminham juntas nas clausulas gerais.'®

A bem da verdade, o que se espera da leitura do legitimo interesse é que ele
construa uma estabilizacdo sobre a sua linguagem imprecisa e ao mesmo tempo
proporcione o progresso necessario a legislacdo. Como ja mencionado, estamos
diante de uma norma que precisa acompanhar tanto as evolucbdes tecnoldgicas
quanto as evolucdes das relacdes sociais e somente por meio de uma clausula geral
que isso seria possivel.

Pela analise da origem do legitimo interesse e de sua vivéncia na Europa é
que se podera pensar sobre a sua aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro.
Sabe-se que tal base legal é proveniente da Diretiva 95/46/EC que posteriormente
originou o Regulamento Geral de Protecao de Dados Europeu (RGPD), legislacdo
que inspirou a Lei Geral de Protecao de Dados brasileira (LGPD).

Além disso, tal base legal ja foi objeto de estudo da Comissao Europeia de
Protecdo de Dados, entdo Artigo 29 Data Protection Working Party, pela Opinion
06/2014'® a qual abordou a nocéo de interesse legitimo pelo controlador de dados.

Percebe-se que a histéria de um sistema juridico é formada por empréstimos
de materiais legislativos de outros sistemas juridicos, sendo hoje uma das formas
mais comuns de mudanca juridica.'®

O resultado disso é que atualmente quase nenhuma legislagdo é
promulgada sem uma prévia e robusta pesquisa comparativa, 0 que redunda nos
conhecidos casos de transplantes juridicos.'®® Esse importante fenémeno sera
analisado no préximo item deste trabalho, com o objetivo de auxiliar no

entendimento sobre o legitimo interesse que tomamos emprestado do RGPD.

'8 MARTINS-COSTA, op. cit., 2018, p. 183.

184 Disponivel em: https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-

recommendation/files/2014/wp217 en.pdf. Acessado em: 07 out. 2019.

'8 EACCHINI NETO, Eugénio. Duty Mitigate the Loss. Cheapest Cost Avoider. Hand Formula:
aplicagao judicial brasileira de doutrina e jurisprudéncia estrangeiras. O positivismo juridico em um
mundo globalizado. Revista de Direito Civil Contemporaneo, vol. 13/2017, p. 249-279.
Out/Dez/2017. DTR 2017/6872, p. 3.

'8 |bid., p. 3.
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3.4 As Variaveis do Transplante Juridico e os Impactos na Aplicabilidade do
Legitimo Interesse

A circulacdo de modelos juridicos € fato marcante na histéria evolutiva dos
sistemas juridicos. Do ponto de vista histérico, trés razbes sdo apontadas como
justificativas para a circulagdo de modelos juridicos: a expansao militar, o fenémeno
da colonizagao e o prestigio de um determinado modelo juridico.'®

No presente trabalho, pretende-se abordar o terceiro motivo acima listado, o
prestigio de um determinado modelo juridico que justifica a sua circulacao para além
de suas fronteiras. Este foi exatamente o caso vivenciado entre o Regulamento
Geral de Protecao de Dados europeu e a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
brasileira. Trata-se de uma recepcao voluntaria por parte do Brasil, em virtude do
prestigio da Europa em matéria de protecdo de dados pessoais.

Como ja anteriormente mencionado, a histéria europeia em relagcdo ao
direito a privacidade e a protecdo de dados pessoais vem de muitos anos atras,
sedimentada em uma cultura em que os titulares de dados pessoais exercitam seus
direitos e lutam por uma transparéncia na utilizacdo destes. Aqui cabe ressaltar a
importancia da emblematica decisdo do Tribunal Constitucional alemao sobre a Lei
do Censo, matéria ja explorada no presente trabalho.

Na sociedade da informacao, como ja contextualizado, traz-se uma vivéncia
global, de um mundo sem fronteiras, o qual também repercute nos sistemas
juridicos. “Em vez de se tentar reinventar a roda a cada geragao e em cada espacgo
geografico, procura-se inicialmente tomar conhecimento de solucdes ja aventadas e

experimentadas”'®

, 0 que torna possivel e viavel os transplantes juridicos.

Contudo, o0 que sobressai desta discussao esta na interferéncia ou nao da
cultura nessas transferéncias normativas legais. A partir deste ponto, surge uma
corrente doutrinaria que entende possivel o transplante juridico, jA& que néo
necessariamente € preciso um conhecimento pleno do sistema juridico doador; e
outra, que defende que o ambiente social pode invalidar a aplicacdo da norma, nao

sendo possiveis tais transferéncias.’®® Diante dessas consideracdes, trava-se um

¥ EACCHINI NETO, OP. CIT., 2017, p. 3.
"% |bid., p. 4.

' DUTRA, Deo Campos. Transplantes Juridicos: histéria, teoria e critica no Direito Comparado. In:
Revista da Faculdade de Direito UFRGS, n. 39. 76-96, p. 80-81.
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interessante debate entre Watson e Kahn-Freund, os principais representantes
dessas duas correntes.

Para Kahn-Freund, a importancia do ambiente social € tamanha que o
préprio sentido do transplante juridico se perderia perante essa alteragdo de
contexto. Para que o transplante juridico seja efetivo, deve-se considerar a natureza
da sociedade que produziu a norma e a que esta sendo transplantada, ja que sem
isso a descontextualizacdo pode levar a uma inaplicabilidade do novo modelo
juridico transplantado.'®°

Em sentido contrario, Watson defende que o sucesso ou nao de um
transplante juridico depende da ideia que esta sendo analisada, a qual se pode
alterar para ser incorporada. Para ele, o contexto social e politico nada ter a ver com
0 sucesso ou fracasso desse empréstimo legal, uma vez que focado na sua
realizacdo por si mesma.'®"

Diante de pontos de vista tdo contrarios, foi pelos ensinamentos de Rodolfo
Sacco, que se trouxe mais clareza sobre o assunto. Segundo ele, existem diversos
formatos juridicos, como as leis, as regras prescritas pelas decisbes judiciarias e as
proposicoes sobre o direito contidas nas obras da doutrina, sendo necessaria uma
profunda andlise para que se viabilize a possibilidade do transplante.'#

Constata-se, assim, que poucos sistemas juridicos sdo capazes de se
tornarem exportadores, ja que raros sdo os que tém forca e prestigio que
proporcionem tal movimento.'®®

Para Sacco, as semelhancas culturais, sociais e econémicas sao cruciais
para o sucesso de um transplante juridico, porém ndo sao as Unicas. Segundo o
autor, existem dois principais motivos para as imitacées juridicas: a imposicédo e o
prestigio.'

Hoje, o desejo de apropriar-se de formatos juridicos entendidos como bem
sucedidos é o que leva sistemas juridicos a adotarem formulacdes estrangeiras. A

definicao sobre prestigio é tautoldégica e nem mesmo o direito comparado conseguiu

% DUTRA, op. cit., 2001, p. 82.
! |bid.

"% |bid.

'% |bid., p. 83.

% SACCO, Rodolfo. Introdugdo do Direito Comparado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2001, p. 183.
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explicar o que se entende por tal definicdo. O fato é que esse “prestigio” é capaz de
movimentar um grande numero de transplantes juridicos, ja que as imposicées hoje
em dia sdo bem mais raras.'®

Mesmo diante dessas consideracdes, as discussdes a respeito do tema
seguem, ja que cada segmento da sociedade mundial enfrenta problemas juridicos
extremamente distintos, com implicacbes também distintas, mesmo que possuam a
mesma origem.'®® Neste sentido, um dos mais significativos representantes é Pierre
Legrand, o qual defende de forma veemente a impossibilidade da realizagdo de
transplantes juridicos.'?’

Legrand menciona que “o transplante ndo acontece de fato: uma
caracteristica fundamental da regra — seu significado — fica para tras, de modo que a
regra que estava /4, com efeito, ndo é deslocada para c4”.'®® Ou seja, as balizas
culturais que auxiliaram na formulacdo da regra, quando forcosamente alteradas,
geram uma verdadeira desconfiguracdo.'®

Ao mesmo tempo em que as ponderagdes de Legrand tornam-se latentes,
pensar em um mundo globalizado, imerso em uma sociedade da informacao e ao
mesmo tempo isolado em termos juridicos, parece um tanto distante. Gracas ao
mencionado debate desses dois juristas que novas perspectivas foram trazidas para
superar as anteriormente estabelecidas, conectando-se com a realidade hoje
vivenciada.

A proposta trazida por Frankenberg demonstra ser a mais realista para o fim
aqui pretendido. Segundo o autor, ha uma descontextualizardo dos materiais que
sdao transplantados, ja que, ao atravessarem as fronteiras, perdem suas
caracteristicas epistemolégicas.?®

Esse processo desenvolveu-se em trés etapas: a primeira delas é a
retificacdo, quando acontece o processo de objetivacdo das ideias juridicas. Os

termos perdem o seu contexto histérico e com isso transformam-se em commodities.

%8 SACCO, op. cit., 2001, p. 184.
1% |bid., p. 85.

7 LEGRAND, Pierre. A Impossibilidade de “Transplantes Juridicos”. In: Cadernos do Programa de
Pds-Graduacao em Direito — PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 9, n. 1, ago. 2014.

1% |bid., p. 24.
1% |bid., p. 86.
20 DUTRA, op. cit., p. 90.
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Em um segundo momento, esses materiais sdo transformados em meros textos,
destituidos dos debates interpretativos e contextos socioculturais. Por fim, ha a mais
impactante e preocupante das transformacdes, a idealizacdo dessas novas
commodities, pois, por essa idealizacdo, ha um discurso sustentado na autoridade
do prestigio do sistema doador do transplante, que pode acarretar um afastamento
do objeto idealizado de sua realidade efetiva, camuflando o contexto do item
transplantado e fornecendo apenas a verséo oficial do produto.?’’

Esta questdo agrava-se ainda mais, quando o receptor desconhece as
origens do item juridico transferido, ignorando requisitos contextuais que sao
fundamentais para basilar a escolha. Tal problema evidencia-se em uma sociedade
globalizada, que se baseia em escolhas superficiais e sem aprofundamento e
analise do contexto social.?%

Justamente aqui estaria o contraponto sobre a vivéncia em uma sociedade
da informacdo. Ao mesmo tempo em que se torna impossivel restringir a circulacao
de modelos juridicos, € preocupante a forma que as escolhas desses transplantes
vém acontecendo, ja que baseadas na superficialidade e na instantaneidade que
sao caracteristicas deste novo modelo social.

Seguindo-se pela teoria proposta por Frankenberg, superadas as trés
primeiras etapas, o transplante juridico passara pela “recontextualizacao”, pela qual
o item serd adaptado, introduzido e modificado para um novo processo de
reinterpretacdo.?®® Para o autor, esse processo corre dois sérios riscos: “reacdes
imunolégicas” do sistema receptor, caracterizadas pela ndo aceitacdo do item
transplantado; ou, o mais comum, um “ajuste ineficiente” como é o caso da
importacao de modelos de instituicbes ou de doutrinas fortemente contextualizadas,
que vem acontecendo com certa recorréncia no Brasil.?**

Atualmente, ao analisar-se a legislacdo europeia de protecdo de dados, o
RGPD, e a legislacao brasileira sobre o tema, a LGPD, percebe-se claramente que

21 FRANKENBERG, Giinther (ed). Order From Transfer: Comparative Constitutional Desing and
Legal Culture. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2013, p.11 apud DUTRA, op. cit., p. 90.

22 pid., p. 90.
23 |pid., p. 91.
204 DUTRA, op. cit., p. 91-92.
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houve um transplante juridico, mediante o qual o Brasil recepcionou o modelo
regulatério europeu de protecado de dados pessoais.

A recepcao de tal modelo estd pautada no prestigio que a Europa possui
sobre o tema, 0 que se evidencia por uma histéria de privacidade que desde muito
vem sendo construida por la. Conforme ja mencionado, desde 1950, pela
Convencao Europeia de Direitos Humanos, ja se mencionava a preocupag¢ao com a
privacidade. Posteriormente, destaca-se o papel da Alemanha na primeira geracao
de leis sobre protecdo de dados pessoais. A Europa, por sua vez, consolidou-se
pela Diretiva 95/46 que acabou originando o atual Regulamento Geral de Protecao
de Dados Pessoais, marco regulatério dessa corrida mundial.

Percebe-se, com esta breve analise, que a Europa possui prestigio e
respeito sobre o tema, capazes de impulsionar uma exportacdo do sistema juridico
de protecao de dados pessoais mundo afora.

Por outro lado, analisando o contexto cultural brasileiro, hoje o Brasil é o
segundo pais no mundo que mais se expde em redes sociais?’®, e a Europa ndo
figura sequer entre os vinte e cinco primeiros colocados nesse ranqueamento. Ou
seja, constata-se um complexo desacordo com a histéria e a cultura do modelo
europeu e a historia e cultura do pais importador desse modelo.

Justamente ao constatar-se esse latente desequilibrio é que muitas criticas
sao tecidas a Lei Geral de Protecdo de Dados, ja que o modelo importado estaria
desconectado com a realidade do ambiente sociocultural brasileiro.

Em contrapartida, ndo caberia ao Brasil reinventar a roda ou inovar em um
ambiente ja tdo bem explorado como este. Ao optar-se por um modelo bem
sucedido como o europeu e que estad robustamente amparado em uma histéria
sblida de privacidade e de protecao de dados, espera-se verdadeiramente uma
mudanca juridica, que eleve o Brasil a outro patamar regulatério em relacado a
protecdo de dados pessoais.

Contudo, ndo se pode desconsiderar que o modelo europeu importado
precisa ser recontextualizado, sofrendo as adaptacées e modificacoes necessarias a
realidade em que esta inserido. Dentro desse processo, um dos maiores riscos

25 |nformagéo retirada da pesquisa realizada pela GlobalWeblndex e divulgada pela revista Epoca
em 06/09/2019. Disponivel em: https://epocanegocios.globo.com/Tecnologia/noticia/2019/09/brasil-e-
2-em-ranking-de-paises-que-passam-mais-tempo-em-redes-sociais.html. Acessado em: 13 out. 2019.
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mencionados por Frankenberg esta no “ajuste ineficiente”, ja que se trata de uma
legislacdo com alta carga histérica e contextual, complexa de ser transferida ao pais
receptor.

Considerando-se essas ponderagdes e partindo-se para o ponto central
deste trabalho, o legitimo interesse apresenta-se como um tema crucial quando
analisado sob a 6tica sociocultural da legislacdo. Tal base legal, por tratar-se de uma
clausula geral, por si s6 ja carrega suas dificuldades de aplicacdo, as quais se
associam ao contexto histoérico e cultural ao qual esta inserida.

Veja-se. Ao analisar-se o legitimo interesse sob a 6tica de uma cultura
arraigada na protecido de dados pessoais, imersa em uma histéria com intima
relacdo com este tema, chega-se a uma interpretacao nitidamente mais vinculada a
protecdo dos dados pessoais do titular.

Em sentido contrario, ao analisar-se sob a ética de uma cultura de exposicao
em redes sociais, sem grandes preocupacdes com a protecdo de dados pessoais €
com uma recente historia legislativa sobre o tema, chega-se a uma interpretacéao
bastante distinta da europeia, podendo-se com isso, desvirtuar a verdadeira intensao
desta base legal.

Com base nessas ponderagdes e nas cabais consequéncias que a aplicacao
da base legal do legitimo interesse tem em relacdo a protecdo dos dados pessoais,
passa-se a analisar o contexto europeu de aplicabilidade do legitimo interesse e as
possiveis repercussdes que este contexto tem para a aplicacdo no Brasil. Esses
serdo os temas analisados nos préximos itens do presente trabalho.

3.5 O Legitimo Interesse na Europa da Diretiva ao GDPR: um modelo em vigor.

Em maio de 2016, foi publicado no Diario Oficial da Unidao Europeia o
Regulamento Geral de Protecdo de Dados Pessoais 2016/679, o qual derrogou a
Diretiva 95/46/CE. O RGPD passou a vigorar a partir de 25 de maio de 2018, sendo
o0 marco de uma histéria de dimensdes gigantescas no ambito da protecdo de dados
pessoais.

Para que se possa compreender toda essa evolucdo legislativa, importante
trazerem-se alguns pontos principais sobre essa trajetdria, que muito irdo contribuir

para a formatacao do que hoje se entende por legitimo interesse na Europa.
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A codificacdo do direito a protecdo de dados pessoais na Europa teve sua
origem, em contexto internacional, pelos instrumentos desenvolvidos pelo Conselho
da Europa. Séo irrefutaveis as contribuicdes trazidas pela Convengdo Europeia de
Direitos Humanos de 1950 e pela Convencédo 108 de 1981, ja que, além de incluir o
direito a protecdo de dados pessoais, também trouxeram principios que até hoje
seguem vigentes. Tais principios alinharam-se as diretrizes adotadas em 1980 pela
OCDE, recentemente atualizadas em 2013.2%

Em nivel nacional, constata-se que, desde 1970, os Estados-membros ja
abordavam o direito a protecdo de dados pessoais mediante instrumentos
legislativos préprios, como, por exemplo, as leis promulgadas pela Alemanha,
Suécia e Franga.

Contudo, mesmo os paises membros baseando-se em instrumentos
internacionais e valores comuns, criou-se uma diversidade de normas com
diferentes niveis de protecdo, que acabaram por inviabilizar uma livre circulacdo de
dados dentro da comunidade europeia. Diante disso, surgiu a necessidade de adotar
um instrumento juridico préprio da Unido Europeia, capaz de estabelecer um
equilibrio entre a protecdo de dados pessoais e ao mesmo tempo facilitar o mercado
interno. Neste contexto, surge a Diretiva 95/46/CE.2%’

A Diretiva, que entrou em vigor em 1995, foi o primeiro marco regulatério
sobre protecdo de dados pessoais no Direito da Unido Europeia. Sua vigéncia
iniciou-se em 1998 e foi a partir de 1999 que a Comissao Europeia passou a aplicar
sancdes aos Estados-membros.?%®

Foi no ano de 2003, com o relevante impacto da internet e das novas
tecnologias que o desafio sobre a protecdo de dados pessoais alcancou uma
dimensado ainda maior, desencadeando uma importante decisdo do Tribunal de

Justica da Uniédo Europeia.

208 CONTE, Julen Fernandéz; BURGOS, Diego Leon. Antecedentes y processo de reforma sobre
proteccién de datos em la Unién Europea, p. 35-50. /In: PINAR MANAS, José Luis (Dir.). Reglamento
General de Proteccion de Datos: hacia un nuevo modelo europeo de privacidad. Madrid: Editora
Reus, 2016, p. 37.

27 CONTE; BURGOS. /n: PINAR MANAS, op. cit., 2016, p. 37.
208 |pid., p. 38.
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Tal decisao®®®

reforcgou que a harmonizacdo das legislagdes nacionais
pretendidas pela Diretiva ndo se limitava ao minimo, mas a uma harmonizagao
completa que garantisse, ao mesmo tempo, a livre circulacdo de dados e um
elevado nivel de protecdo aos direitos e interesses dos titulares de dados. Ao
mesmo tempo, reforcou que o direito a protecdo de dados pessoais ndo pode ser
visto de forma absoluta, devendo-se sempre ponderar este direito e a sua funcédo na
sociedade.?'®

Ainda em 2003, a Comissao Europeia publicou o primeiro relatério sobre a
implementacao da Diretiva 95/46, dando eco as importantes evolucdes tecnoldgicas
e aos novos desafios sobre protecdo de dados pessoais.?’’ Dentre os principais
pontos abordados pelo relatério, destacam-se: a necessidade de melhorar a
aplicacao da Diretiva na Unido Europeia, ampliando a sensibilizacdo sobre direitos e
obrigacdes dos interessados; a sinalizacdo de que os Estados-membros precisam
adequar suas legislacbes para alcancar-se a conformidade pretendida, inclusive
designando recursos suficientes para as autoridades de fiscalizacdo; e a
necessidade de reducdo, por parte das autoridades de fiscalizagdo, das cargas
administrativas impostas aos responsaveis pelo tratamento de dados.?'?

Em relacdo ao legitimo interesse, previsto no artigo 7%, (f) da Diretiva
95/46%'3, o relatério j4 mencionava as dificuldades de aplicacdo, reforcando a
necessidade de clarificar a clausula do legitimo interesse. Além disso, sinalizava-se
sobre a necessidade de alguns paises membros reverem a sua aplicacdo ja que

ultrapassaram ou ficaram aquém da lista de motivos legitimos para o tratamento.

299 Sopre o0 caso Bodil Lindqvist, demanda nimero C-101/01, acesse:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=48382&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir
=&occ=first&part=1&cid=3780937>. Acesso em: 14 out., 2019.

21 CONTE; BURGOS. In: PINAR MANAS, op. cit., 2016, p. 38-39.

1" Sobre o Primeiro relatério sobre a implementacao da directiva relativa & protecgdo de dados
(95/46/CE), acesse: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52003DC0265&from=ES>. Acesso em: 14 out., 2019.

12 CONTE; BURGOS. In: PINAR MANAS, op. cit., 2016, p. 39.

218 Os Estados-membros estabelecerdo que o tratamento de dados pessoais s6 podera ser efectuado
se: (f) O tratamento for necessario para prosseguir interesses legitimos do responsavel pelo
tratamento ou do terceiro ou terceiros a quem os dados sejam comunicados, desde que nao
prevalecam os interesses ou o0s direitos e liberdades fundamentais da pessoa em causa, protegidos
ao abrigo do n. 1 do art. 1°.




65

Posteriormente, em 2007, a Comissao Europeia publicou nova comunicagcao
sobre a aplicagdo da Diretiva.?™ Nessa comunicacdo, a Comissdo Europeia
considerou que nao era necessario alterar-se a Diretiva, ja que esta cumpria com os
objetivos propostos e assegurava um alto nivel de protecdo. Constatou-se também,
que as divergéncias provenientes de sua aplicacdo nao traziam problemas reais ao
mercado europeu.?’® Em relagdo especificamente & aplicacdo do legitimo interesse,
nada foi dito.

Entretanto, em 2010, a Comissdo emitiu nova Comunicacao sobre o enfoque
da protecdo de dados na comunidade europeia.?’® Nessa comunicacdo, mesmo
considerando que a Diretiva cumpria com 0s seus objetivos originais, ponderou-se
que ela nao mais se adaptava a rapida evolucao tecnoldgica e a globalizacao.
Identificaram-se novos desafios que necessitavam de novas solucoes legislativas.

Partindo-se dessas consideracdes, foram eleitos cinco grandes desafios que
seriam abordados por meio de uma analise mais aprofundada, quais sejam: abordar
o impacto das novas tecnologias; reforcar a dimensdo do mercado interno em
relacdo a protecdo de dados; fazer frente a globalizacdo e melhorar as
transferéncias internacionais de dados; consolidar as disposicdes institucionais para
a aplicacao efetiva das normas de protecdo de dados; e, por fim, melhorar a
coeréncia do marco juridico sobre protecao de dados.?!’

Velando-se dessas importantes constatacées, a Comissao tracou objetivos
que seriam a base de uma nova legislacao sobre protecdo de dados, a proposta
embrionaria do futuro RGPD. Os objetivos escolhidos foram: reforcar os direitos das

pessoas; aprofundar a relagdo do mercado interno; revisar as normas de protecao

a4 Comunicacao da Comissao ao Parlamento Europeu e ao Conselho sobre o acompanhamento do
programa de trabalho para uma melhor aplicacédo da directiva relativa a proteccédo de dados.
Disponivel em: hitps://eur-lex.europa.eu/LexUriServ.do?uri=COM:2007:0087:FIN:PT:PDF. Acesso
em: 14 out. 2019.

15 CONTE; BURGOS. In: PINAR MANAS, op. cit., 2016, p. 39-40.

218 Sobre a Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de la Regiones, titulado Un enfoque global de la proteccion de los datos
personales en la Unién Europea. Disponivel em:
http://www.bizkaia.eus/ogasuna/europa/pdf/documentos/10-
com609.pdf?hash=840e5cf7ab5a5ccbe22173837ec6cees. Acesso em: 14 out. 2019.

27 CONTE; BURGOS. /n: PINAR MANAS, op. cit., 2016, p. 40.
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de dados no ambito da cooperacao policial e judicial em matéria penal; e ter
presente a dimensao global da protecdo de dados pessoais.?'®

Diante desses objetivos, gerou-se um exaustivo debate, envolvendo todas
as partes interessadas no tema, o qual redundou, em 2012, na proposta legislativa
do RGPD.

Nesta trajetéria sobre a protecdo de dados pessoais na Europa, o Tratado
de Lisboa®"®, que entrou em vigor em 12 de dezembro de 2009, teve uma
determinante atuacdo. Esse tratado promoveu significativas alteragdes na estrutura
do Direito da Uniao Europeia em relacdo a matéria de protecdo de dados pessoais,
as quais proporcionaram um grande avanco em relacdo ao tema.

Neste sentido, elucidam os autores Conte e Burgos:

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia passou a ser
juridicamente vinculante e, com isso, o direito a prote¢cdo de dados pessoas
se elevou a categoria de direito fundamental auténomo, em particular,
mediante a inclusdo expressa da protecdo de dados pessoais entre as
liberdades fundamentais (artigo 8); 2° a introducdo de uma disposicao
especifica no Tratado de Funcionamento da Unido Europeia que codifica o
direito de toda pessoa a protecdo de dados pessoais (artigo 16 do TFUE).
(traducao livre).

A partir da entrada dessa norma e com as repercussdes acima
mencionadas, a comunidade europeia dotou-se de instrumentos determinantes para
a harmonizacao legislativa pretendida, convergindo com os direitos garantidos no
inicio da histéria legislativa sobre protecao de dados.

A proposta entdo apresentada de Regulamento Geral de Protecdo de
Dados, em janeiro de 2012, estava baseada na protecdo das pessoas fisicas em
relacdo ao tratamento de seus dados pessoais € a livre circulacdo destes. Além
disso, foram declarados oito objetivos nessa proposta que eram: permitir aos
cidaddos uma maior informacao sobre seus dados, pelo acesso e controle sobre
estes; aumentar a seguranca do processamento de dados; melhorar a eficacia dos
direitos; aumentar a confiangca dos consumidores no comércio transfronteirico; o

direito de retificacdo e cancelamento dos dados; o estabelecimento de uma

18 CONTE; BURGOS. In: PINAR MANAS, op. cit., 2016, p. 40.

219 5obre o Tratado de Lisboa, acesse: hitps:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=0J:C:2007:306:FULL&from=PT. Acesso em: 14 out. 2019.

20 CONTE; BURGOS. In: PINAR MANAS, op. cit., 2016, p. 41.
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autoridade independente e fiscalizadora; e, por ultimo, implementar recursos,
responsabilidades e san¢des.*"

A partir daqui iniciou-se a tramitacdo desse projeto, e, em 9 de janeiro de
2013, foi publicada a proposta do relator trazendo inUmeros avancos em relacao a
protecao de dados, sendo um deles direcionado justamente a aplicacdo do legitimo
interesse.??? A proposta do relator indicava a necessidade de reformular a previsdo
para utilizacdo da base legal do legitimo interesse, com condi¢ées que considerem o
interesse do controlador como legitimo.??

Ou seja, 0 que anteriormente ja havia sido sinalizado como uma dificuldade
de aplicacao dessa base legal durante a vigéncia da Diretiva 95/46, tornou-se latente
na proposta emitida pelo relator do projeto de RGPD, demonstrando-se que era
preciso mais clareza e exemplos que pudessem contextualizar o que se entenderia
como legitimo interesse do controlador.

Os tramites para a aprovacdao da proposta de Regulamento Geral de
Protecdo de Dados europeu seguiram-se, mas, em junho de 2013, um novo
escandalo envolvendo o tema chamou a atengdo do Parlamento Europeu. As

revelacbes de Snowden?**

sobre os programas de vigilancia massiva e mundial
fizeram com que o Parlamento Europeu abrisse uma investigagao sobre o tema. Tal
investigacado culminou em uma Resolucdao com o objetivo de valorizar o impacto nos
direitos fundamentais dos cidadaos nos programas de vigilancia e protecao de

dados pessoais, dando ainda mais forca & proposta apresentada do RGPD.??

21 CONTE; BURGOS. /n: PINAR MANAS, op. cit., 2016, p. 44.

222 Em relagdo ao avangos trazidos pelo relator: “12. O Regulamento deveria aplicar-se a todas as
atividades de tratamento, independentemente do servigo ser gratuito; 2°. Devem incorporar-se
definices para os termos pseudonimizagéo, transferéncia, profiling e operador; 3°. Deve reformular-
se a previsao do uso de dados baseados no legitimo interesse de seguranga juridica (com condi¢des
gue considerem o interesse do controlador como legitimo); 4°. Normas estritas de b) a execugao de
um contrato ou a prestagdo de um servigo ndo pode ser condicionada ao consentimento do
tratamento ou uso de dados que ndo sejam necessarios; 5°. O critério € o de residéncia europeia do
titular de dados; 6°. A autoridade europeia de protegao de dados deveria estar imbuida na adocao de
alguns padrdes e atos da Comissao; 7°. O direito de objecao ao tratamento de dados deve ser
gratuito e estar claramente expresso; 82. Melhorias do sistema de sanc¢des das autoridades
fiscalizadoras; 9°. Os dados de menores e outros dados sensiveis podem ser utilizados com
consentimento.” (tradugéo livre). (CONTE; BURGOS. /n: PINAR MANAS, op. cit., 2016, p. 45.)

#3 CONTE; BURGOS. In: PINAR MANAS, op. cit., 2016, p. 45.

224 Sobre 0 caso Snowden, acesse: http://g1.globo.com/mundo/noticia/2013/07/entenda-o-caso-de-
edward-snowden-que-revelou-espionagem-dos-eua.html. Acesso em: 18 out. 2019.

25 CONTE; BURGOS. /n: PINAR MANAS, op. cit., 2016, p. 46.
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Esse longo e tortuoso processo legislativo fez com que os reflexos da
protecdo de dados pessoais na Europa fossem exaustivamente debatidos, tornando-
se 0 RGPD o marco juridico de uma nova geracao de direitos nascidos no ambiente
digital.

3.5.1 Opinion 06/2014 do Working Paper 29: um direcionamento a aplicabilidade do
legitimo interesse

Antes de adentrar nos impactos especificos que o RGPD trouxe para este
tema, imprescindivel abordar o papel do Working Paper 29.2%°

Foi em 1995, com a entrada em vigor da Diretiva, que se constituiu o grupo
de trabalho Working Paper 29, pela previsdo do artigo 29%?” desta Diretiva. Tal grupo
possuia carater consultivo e independente, sendo responsavel pela emissdo de
inUmeras guidelines, que orientaram e orientam até hoje a aplicacao da protecéao de
dados pessoais em toda a comunidade europeia.

Um dos grandes objetivos deste grupo de trabalho era esclarecer a
aplicabilidade da Diretiva e auxiliar no nivelamento da prote¢cdo de dados pessoais
na comunidade europeia, ja que os Estados-membros aplicavam diferentes niveis de
tutela a protecao de dados pessoais.

226 O Working Paper 29, na vigéncia do RGPD foi substituido pelo European Data Protection Board.

a7 Artigo 29: Grupo de proteccao das pessoas no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais

1. E criado um Grupo de proteccdo das pessoas no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais, a seguir designado «grupo». O grupo tem carater consultivo € independente.

2. O grupo € composto por um representante da autoridade ou autoridades de controlo designadas
por cada Estado-membro, por um representante da autoridade ou autoridades criadas para as
instituicdes e organismos comunitarios, bem como por um representante da Comissao. Cada membro
do grupo sera designado pela instituicdo, autoridade ou autoridades que representa. Sempre que um
Estado-membro tiver designado varias autoridades de controlo , estas nomeardo um representante
comum. O mesmo acontece em relagao as autoridades criadas para as instituicdes e organismos
comunitarios.

3. O grupo tomara as suas decisdes por maioria simples dos representantes das autoridades de
controlo.

4. O grupo elegerd o seu presidente. O mandato do presidente tem uma duragéo de dois anos e é
renovavel.

5. O secretariado do grupo sera assegurado pela Comissao.
6. O grupo elaborara o seu regulamento interno.

7. O grupo analisaré as questdes inscritas na ordem de trabalhos pelo seu presidente , que por
iniciativa deste , quer a pedido de um representante das autoridades de controlo, quer ainda a pedido
da Comisséo.
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Foi por meio da Opinion 06/2014 que o Working Paper 29 manifestou-se a
respeito da aplicacdo do artigo 7° da Diretiva 95/46/CE, com o objetivo de analisar
os critérios estabelecidos nesse artigo para fins de legitimar o processamento de
dados. Constatou-se uma dificuldade de harmonizagdo de interpretacdes, o que
acarretava aplicacdes divergentes entre Estados-membros.

Diante disso, desenvolveu-se uma guideline especifica somente para tratar
da aplicabilidade do artigo 7° e, mais aprofundadamente, sobre a alinea (f) deste
artigo, o legitimo interesse. O que se constatou com a aplicacao da Diretiva foi que a
base legal do legitimo interesse tornou-se uma verdadeira carta em branco para
legitimar qualquer tratamento de dados que ndao se enquadrasse nas demais
previsdes legais.?® Pela falta de uma abordagem consistente constatou-se uma
grande inseguranca juridica, que enfraquecia a posigao dos titulares dos dados.
Essa dificuldade de aplicagdo acabou ocasionando demandas judiciais, que
resultaram no julgamento do caso ASNEF e FECEMD??, o qual sera brevemente
analisado.

No julgamento em questao foram analisados os processos da Associacion
Nacional de Establecimientos Financieros de Crédito (ASNEF) (C-468/10) e da
Federacion de Comercio Electronico y Marketing Directo (FECEMD) (C-469/10),
ambos provenientes do Tribunal Supremo da Espanha. Tal decisdo é
particularmente relevante, pois esclarece dois pontos extremamente importantes em
relacdo a aplicabilidade do artigo 7°. (f) e que estavam ocasionando divergéncias em
sua aplicacao. O primeiro deles refere-se a necessidade dos dados utilizados sob a
base legal do legitimo interesse estarem acessiveis em fontes publicas, e o
segundo, sobre o efeito direto do artigo.

Em retorno as questdes prejudiciais encaminhadas pelo Tribunal Supremo
da Espanha, O Tribunal de Justica da Unido Europeia posicionou-se que, ao utilizar-
se da base legal do legitimo interesse, pela qual o titular de dados néao fornece o

consentimento sobre a utilizacdo de suas informacdes, torna-se imprescindivel que,

228 UNIAO EUROPEIA WORKING PAPER 29 — Opinion 6/2014, p. 5. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217 en.pdf. Acesso em: 01 out. 2019.

29 Sobre 0s casos em questdo, disponivel o acérdio do julgamento em:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=115205&mode=req&pagelndex=18&dir=&occ
=first&part=1&text=&doclang=PT&cid=5784789. Acesso em: 18 out. 2019.
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além de respeitar os direitos e liberdades fundamentais, o controlador exiba, por
meio de fontes acessiveis ao publico, todos os dados utilizados nesse tratamento.
Ainda, deve-se excluir todo e qualquer dado que nao conste nessas fontes.

Veja-se que tal posicionamento tem um grande impacto na utilizagdo do
legitimo interesse, ja que, ao mesmo tempo em que o controlador ndo precisara
solicitar o consentimento para a utilizacdo destes dados, devera manté-los
acessiveis em fontes publicas, afastando-se a possibilidade de uma falsa
transparéncia ou de um armazenamento ilimitado de dados e em descompasso com
o principio da necessidade.

Diante desse importante posicionamento do Tribunal, os limites da utilizacao
do legitimo interesse receberam uma forte definicdo limitando o uso indiscriminado
desta base legal. Pela determinacdo de que os dados utilizados sob o critério de
legitimo interesse devem estar acessiveis de forma publica a todos os titulares, ha
uma efetiva restricdo dessa utilizacao, vetando que a utilizacao do legitimo interesse
seja desvirtuada e transformada em uma carta em branco.

Ainda, em relagdo aos efeitos do artigo 7° (f), evidenciou-se que deve ser
aplicado de forma direta, limitando-se a margem de discricdo dos Estados-membros,
uma vez que impedidos de realizar qualquer tipo de restricdo ou limitacao.

A luz do julgamento, constata-se a importancia de que haja um
entendimento claro e comum sobre a aplicabilidade do artigo 7° alinea (f). Isso deve
ser feito de maneira equilibrada, sem restringir ou ampliar indevidamente o escopo
dessa disposicao, baseando-se sempre no equilibrio necessario entre os interesses
dos controladores e terceiros e dos titulares de dados pessoais.

Partindo-se dessa premissa, a Opinion 06/2014 mergulha em conceitos
centrais para desvendar, ou melhor, delimitar a aplicacdo do legitimo interesse. A
priori, identifica-se uma necessidade de um teste de equilibrio pelo qual os
interesses legitimos dos responsaveis pelo tratamento (ou de terceiros) devem ser
equilibrados com os interesses ou direitos e liberdades fundamentais dos titulares de
dados.?®® Mas o que seriam os interesses legitimos do responsavel pelo tratamento?

Esta é a pergunta a que se pretende responder nos préximos paragrafos.

230 UNIAO EUROPEIA WORKING PAPER 29 — Opinion 6/2014, p. 23. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217 en.pdf. Acesso em: 01 out. 2019.
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O conceito de interesse e 0 que o torna legitimo sdo os dois grandes pontos
de partida deste tema. Considerando-se isso e o emitido na Opinion 06/2014, o
conceito de interesse estd intimamente relacionado ao conceito de objetivo
mencionado no artigo 6° da Diretiva.?*' No ambito da protecdo de dados, percebe-se
que a finalidade esta vinculada ao objetivo, a intencdo do processamento de
dados.?*

Ja o interesse, por outro lado,

[174

€ a participagdo mais ampla que um
controlador pode ter no processamento, ou o beneficio que o controlador obtém - ou

que a sociedade pode derivar - do processamento”?®

(traducao livre). Ou seja, o
interesse deve ser suficientemente claro a ponto de permitir que se realize o teste de
balanceamento necessario. Além disso, o interesse deve ser perseguido pelo
controlador, demonstrando-se real e presente, que corresponda as atividades e
beneficios de futuro proximo. O que se pretende esclarecer é que interesses vagos
ou especulativos ndo serdo aceitos.?*

Seguindo-se pela analise trazida pela guideline, existem interesses

facilmente identificados, como é o caso daqueles que trazem proveito a sociedade

21 Artigo 6°.
1. Os Estados-membros devem estabelecer que os dados pessoais serao:
a) Objeto de um tratamento leal e licito;

b) Recolhidos para finalidades determinadas, explicitas e legitimas, e que ndo serdo
posteriormente tratados de forma incompativel com essas finalidades. O tratamento posterior para
fins histéricos, estatisticos ou cientificos ndo é considerado incompativel desde que os Estados-
membros estabelecam garantias adequadas;

C) Adequados, pertinentes e ndo excessivos relativamente as finalidades para que s&o
recolhidos e para que sao tratados posteriormente;
d) Exactos e, se necessario, actualizados; devem ser tomadas todas as medidas razoaveis

para assegurar que os dados inexactos ou incompletos, tendo em conta as finalidades para que
foram recolhidos ou par i que sao tratados posteriormente, sejam apagados ou retificados;

e) Conservados de forma a permitir a identificagcdo das pessoas em causa apenas durante o
periodo necessario para a prossecucao das finalidades para que foram recolhidos ou para que séo
tratados posteriormente. Os Estados-membros estabelecerao garantias apropriadas para os dados
pessoais conservados durante periodos mais longos do que o referido, para fins histéricos,
estatisticos ou cientificos.

2. Incumbe ao responsavel pelo tratamento assegurar a observancia do disposto no n. 1.

2% UNIAO EUROPEIA WORKING PAPER 29 — Opinion 6/2014, p. 24. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217 en.pdf. Acesso em: 29 set. 2019.

233 bid.

234 UNIAO EUROPEIA WORKING PAPER 29 — Opinion 6/2014, p. 24. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217 en.pdf. Acesso em: 29 set. 2019.
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em geral. Exemplos deles seriam as pesquisas cientificas, sujeitas a protecao
adequada, ou ainda ao interesse da imprensa em publicar informagdes de corrupcao
sobre o governo.?®®> Em ambos os casos, nota-se facilmente um interesse legitimo
como base para tratamento dos dados pessoais, permitindo-se uma aplicacdo bem
mais tranquila e sedimentada do artigo 7° (f).

Contudo, como ja mencionado anteriormente, em toda clausula geral
existem as zonas cinzentas, as quais geram duvidas sobre a sua aplicacdo ou néo.
Isso se evidencia quando se traz o exemplo para aplicar o interesse econémico de
uma empresa em aprender 0 maximo possivel sobre os seus clientes com o objetivo
de direcionar melhor a publicidade de seus produtos ou servicos.?*® Diante desse
exemplo, até que ponto o interesse do controlador de dados, nesse tipo de situacéo,
pode ser considerado legitimo?

Torna-se necessario identificar se o interesse é legitimo ou ilegitimo, pois o
teste de balanceamento s6 podera ser aplicado caso o interesse seja legitimo. Do
contrario, evidencia-se inaplicavel a previsdo do artigo 7¢ (f) da Diretiva.

Nesse sentido, o grupo de trabalho publicou uma lista, ndo exaustiva, de
interesses que podem ser considerados legitimos para o fim de tratamento de dados
pessoais, nao obstante a ponderacdo que se deve realizar pelo teste de
balanceamento. S&o eles: exercicio do direito a liberdade de expressao ou
informacao, inclusive na midia e nas artes; marketing direto convencional e outras
formas de marketing ou propaganda; mensagens ndo comerciais ndo solicitadas,
inclusive para campanhas politicas ou angariagéo de fundos beneficentes; execugao
de agdes judiciais, incluindo a cobrancga de dividas mediante procedimentos fora do
tribunal; prevengao da fraude, uso indevido dos servigos, ou a lavagem de dinheiro;
monitoramento de funcionarios para fins de seguranga ou gerenciamento; esquemas
de denuncia; segurancga fisica, seguranga de Tl e de rede; tratamento para fins
historicos, cientificos ou estatisticos; processamento para fins de pesquisa (incluindo

pesquisa de marketing).?®’

2% UNIAO EUROPEIA WORKING PAPER 29 — Opinion 6/2014, p. 24. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217 en.pdf. Acesso em: 29 set. 2019.

238 |bid.
27 |bid.
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Em outras palavras, entende-se por interesse legitimo aquilo que é
“aceitavel nos termos da lei”, segundo a Opinion 06/2014.2%® Essa expressdo que

indica o aceitavel nos termos da lei é assim definida:

Para ser relevante nos termos do artigo 7° alinea (f), um ‘“interesse
legitimo” deve, por conseguinte: ser legal (ou seja, de acordo com a
legislacdo nacional e da UE aplicavel); ser suficientemente claramente
articulado para permitir que o teste de equilibrio seja realizado em relagédo
aos interesses e direitos fundamentais do titular dos dados e representar um
interesse real e presente (ou seja, nao seja especulativo).239 (traducéo livre)

Mesmo que superados todos 0s pontos acima elencados, salienta-se que o
interesse legitimo do controlador ndo é o sufiente para recorrer-se ao artigo 7° (f) da
Diretiva como base para o tratamento de dados. A legitimidade do controlador é
apenas um ponto de partida, sendo indispensavel a realizacao do teste de equilibrio.

O artigo 7° (f) ainda menciona os interesses legitimos de terceiros, no caso
aqueles cujos dados sao divulgados. Em relagdo aos terceiros, contextualiza a sua
aplicacdo mediante alguns exemplos, como publicacdo de dados para fins de
transparéncia e responsabilidade, pesquisa histdrica e outros tipos de pesquisa
cientifica, interesse publico geral ou interesse de terceiros.?*°

O que se constata até aqui é que a relacao entre a finalidade e os interesses
legitimos do controlador € de extrema relevancia, da mesma forma, em relagdo ao
terceiro, quando ha a necessidade de divulgacdo dos dados. Essa relacéo
justamente complementa o requisito de necessidade previsto no artigo 6%, ja que
vincula o tratamento e os interesses.?*!

Por essa amarra, estando vinculado o interesse a finalidade pretendida, ha a
superacado do primeiro obstaculo para a analise do legitimo interesse. Contudo,
ainda assim, torna-se necessario avaliar o legitimo interesse do controlador dos
dados, pois sera por essa avaliacdo que se viabilizara a aplicacdo ou nao do teste
de balanceamento.

Primeiramente, deve-se avaliar-se o processamento de dados é necessario

e proporcional para que assim o legitimo interesse do controlador possa prevalecer.

23 UNIAO EUROPEIA WORKING PAPER 29 — Opinion 6/2014, p. 24. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217 en.pdf. Acesso em: 29 set. 2019.

239 |bid.
20 |bid., p. 27-28.
21 1bid., p. 29.
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Por essa ponderacdo € que se podera verificar se estamos ou ndo diante do
exercicio do direito fundamental do controlador que é o ponto crucial da equacéo.
Ainda, essa ponderacdo, em geral, esta embasada na legislagédo, na jurisprudéncia,
nos cédigos de condutas, nas guidelines e em padrdes formais ou até mesmo nao
formais que ajudam a elucidar esse equilibrio.?*?

Outro ponto comumente invocado pelo controlador sdo questdes vinculadas
ao interesse publico ou da comunidade em geral. Dedica-se um maior peso a esse
tipo de interesse ja que esperado ou entendido como adequado pelo publico em
geral. Contudo, entende-se que tal pratica ndo pode ser capaz de legitimar praticas
intrusivas e infringir a proporcionalidade anteriormente mencionada.?*®

Por fim, o terceiro ponto que se analisa quando ponderado o interesse
legitimo do controlador é a adogdo de medidas que estejam alinhadas a cultura da
comunidade geral, indo ao encontro das expectativas legitimas dos titulares de
dados. Quanto mais préximas as expectativas do controlador e do titular de dados,
mais o interesse legitimo pesa na balanga. Ainda, torna-se um meio de reforco ao
embasamento dado em orientagdes fornecidas por autoridades de protecdo de
dados ou por outros organismos relevantes que gozem de respeito na comunidade
em geral 2

Constréi-se o legitimo interesse do controlador com todos esses elementos
que, juntos e ponderados com a finalidade, a necessidade e a proporcionalidade
demonstram-se solidos o suficiente para suportarem o embasamento legal.

Por outro lado, como ja mencionado, a aplicabilidade de uma clausula geral
do legitimo interesse solidifica-se com o tempo e com a recorréncia a casos
concretos que tornam tangivel o que se busca no enunciado. E justamente por
essas idas e vindas que se forma o conceito do que € entendido como legitimo
interesse naquela comunidade, momento historico e cultural e para um determinado
nivel tecnolégico, ja& que por meio desses elementos este conceito transformar-se-a

no tempo e no espaco, sofrendo uma constante e recorrente renovacao.

242 UNIAO EUROPEIA WORKING PAPER 29 — Opinion 6/2014, p. 34-35. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217 en.pdf. Acesso em: 29 set. 2019.

23 |bid., p. 36.
24 |bid.
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Do outro lado da balanga, encontram-se os titulares de dados, os quais
sofrerdo o impacto sobre o processamento de dados. Nessa analise, evidencia-se a
necessidade de que os interesses ou direitos e liberdades fundamentais dos titulares
sejam ponderados em relacdo ao impacto do tratamento dos dados. Por essa
ponderacdo é que se verificard ou ndo o equilibrio pretendido pelo teste de
balanceamento.

Quando se avalia o impacto do tratamento de dados, algumas questdes
devem ser observadas. A primeira delas diz respeito as informacbées que estao
sendo processadas, se podem ou nao interferir em decisées ou agdes futuras que
possam acarretar discriminacao ou exclusdo de individuos, difamacdo ou ainda
situacdes que possam prejudicar a reputacdo ou autonomia do individuo. A segunda
diz respeito aos impactos emocionais mais amplos, como irritacdo, desconforto,
medo ou angustia de controle indiscriminado ou até mesmo de rastreamento
continuo. O que se evidencia na analise da Opinion 06/2014 é que o impacto refere-
se a quaisquer consequéncias possiveis, tanto potenciais quanto reais, sobre o
processamento de dados, tendo uma nocdo ampla sobre as formas como o
individuo pode ser afetado, tanto positiva quanto negativamente.?*°

Diante do amplo espectro que o0 processamento de dados assume € 0s
riscos a que o individuo se encontra exposto, concluiu-se que o tratamento de dados
deve apenas acontecer nos casos em que nao se tenham riscos ou tenham-se
riscos muito baixos, ja que a reparacao ao dano ocasionado em geral é bastante
complexa e ndo traz o efeito esperado.?*®

Diante disso, torna-se necessario realizar uma avaliagdo de impacto pela
qual serdo considerados 0s riscos sobre o tratamento, e estes serdo ponderados em
relacdo aos titulares de dados. Passa-se, portanto, a analisar os principais pontos
dessa avaliagao de impacto.

Para que se tenha uma avaliacdo de impacto efetiva, € importante destacar
as fontes de possiveis impactos aos titulares de dados, o que foi feito pelo Working
Paper 29. De acordo com a Opinion 06/2014, tem-se como relevante a probabilidade

de o risco se materializar, assim como qual seriam as consequéncias de um risco

245 UNIAO EUROPEIA WORKING PAPER 29 — Opinion 6/2014, p. 37. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217 en.pdf. Acesso em: 29 set. 2019.

248 |bid.
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materializado. Esses dois elementos contribuem para uma avaliagdo geral de
impacto potencial e dizem muito quando analisados sob esta tematica.?*’” Passa-se,
portanto, as consideracoes sobre esta avaliacao.

3.5.2 Avaliacdo de impacto: a equacao para o legitimo interesse

Até aqui muitos elementos relevantes ja foram mencionados com o objetivo
de construir, ou melhor, aclarar o que se entende por legitimo interesse e a
aplicabilidade desses no ao tratamento de dados pessoais. Sabe-se que o0 ponto de
partida esta na avaliagdo do legitimo interesse do controlador, composta por
inUmeros elementos, conforme ja visto.

Entre os elementos que compdéem e auxiliam na analise do legitimo
interesse do controlador um deles assume papel de grande relevancia: a avaliagao
de impacto. Por meio dela constréi-se uma matriz sobre as principais fontes de
impacto e vai-se construindo as consequéncias desse impacto. O resultado dessa
avaliacao apontara a viabilidade ou ndo da utilizagdo do legitimo interesse para
determinado tratamento de dados.

O primeiro ponto trazido pelo Grupo de Estudos do Artigo 29 foi a natureza
dos dados. Deve-se, inicialmente, considerar se o tratamento envolve dados
sensiveis e, se sim, quais os fins pretendidos. O uso de biometria para requisitos
gerais de seguranca de propriedade é considerado um interesse legitimo, por
exemplo, estando acima dos interesses ou direitos e liberdades fundamentais dos
titulares de dados. Por outro lado, caso os dados biométricos como impressoes
digitais € ou a iris sejam utilizados para acesso a uma éarea de alto risco de um
laboratério, entende-se que o controlador devera demonstrar evidéncias concretas
de um risco consideravel que permitam tal utilizacdo.?*® Ou seja, as ponderacdes
sdo diferentes, e para cada um dos casos existem requisitos que devem ser
analisados e comprovados.

Outro ponto que merece atencao diz respeito a natureza do dado, se esses

ja foram disponibilizados ao publico pelo titular ou por terceiros em algum momento.

247 UNIAO EUROPEIA WORKING PAPER 29 — Opinion 6/2014, p. 38. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217 en.pdf. Acesso em: 29 set. 2019.
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Essa disponibilizacao € bastante relevante e deve ser considerada, mesmo que o
artigo 7° (f) ndo legitime de forma geral a reutilizacdo de dados pessoais disponiveis
ao publico.?*

Além disso, torna-se essencial entender a maneira com que os dados estao
sendo processados. O principio da transparéncia, norteador de toda a legislacéo de
protecao de dados, prevé que o titular tenha conhecimento sobre a forma com que
seus dados estdo sendo tratados, com uma vinculacéo a finalidade adequada e com
minimo possivel de intervencado, de acordo com o principio da necessidade. Assim,
quanto mais incerto ou negativo for o impacto do tratamento de dados, maior a
probabilidade de ele ser considerado como inadequado.

Além disso, as expectativas dos titulares de dados assumem um papel
central neste contexto, sendo de grande importdncia o momento da coleta dos
dados pessoais. Neste momento, ha vinculacdo a uma finalidade especifica, sendo
importante considerar a natureza do relacionamento com o controlador e até mesmo
0 servico prestado ou as obrigagcdes legais ou contratuais aplicaveis. Todos esses
fatores traduzem-se em expectativas razoaveis de confidencialidade que podem ser
mais ou menos restritas.?*

Por fim, o ponto relativo ao status do controlador na relacdo com o titular de
dados também se torna relevante, ja que, em uma relacdo de desequilibrio,
certamente acarretard uma consequéncia direta no tratamento das informagdes.
Portanto, saber se o titular € um funcionario, aluno, paciente ou se ha algum tipo de
desequilibrio na relacédo é fato essencial na avaliacdo sobre o impacto ocasionado
no individuo. Entretanto ndo é apenas a constatacao do desequilibrio que resultara
em uma analise desfavoravel ao tratamento de dados, ja que o objetivo do artigo 7°
(f) ndo é impedir qualquer tipo de impacto ao titular, mas resguardar que impactos
desproporcionais ndo venham a acontecer. Este é o ponto central "

Finalizada essa analise, chega-se ao saldo provisério da equacédo, e
percebe-se que, ao equilibrarem-se o0s interesses, as medidas adotadas pelo

249 UNIAO EUROPEIA WORKING PAPER 29 — Opinion 6/2014, p. 39. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217 en.pdf. Acesso em: 29 set. 2019.
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controlador para cumprir com as suas obrigacdes e garantir a proporcionalidade e
transparéncia contribuirdo muito para uma aplicagao efetiva do artigo 7¢ (f).?*?

Por outro lado, nos casos em que nao estiver claro o resultado do teste de
balanceamento, entende-se adequada uma avaliacdo adicional, introduzindo
medidas que vao além do cumprimento das obrigacées horizontais da Diretiva. Ao
introduzirem-se tais medidas, fica claro que o controlador esta preocupado com o0s
direitos, as liberdades e os interesses dos titulares, equalizando novamente a
relagdo. Um exemplo dessas medidas seria um mecanismo que viabilizasse ao
titular, de forma facil e acessivel, a sua oposicao ao tratamento de seus dados e,
consequentemente, a sua retirada do processamento, a limitagdo de dados
coletados ou ainda a exclusdo imediata apds o uso.?*®

Todas as evidéncias apontam para as boas intencées do controlador de
dados em manter uma relacdo equilibrada e adequada com o titular, legitimando a
utilizacao correta do legitimo interesse. E mais, demonstra-se por meios palpaveis a
sua conduta alinhada aos principios norteadores da Diretiva.

Contudo, o Grupo de Trabalho do Artigo 29 néo se limitou apenas a orientar
a aplicacdo do teste de balanceamento e dos elementos essenciais que compdem
esta analise, mas direcionou-se ao resultado obtido por esse teste. Pelo resultado,
destacam-se trés questdes especificas que se tornam cruciais para a aplicacdo do

legitimo interesse e que serdo agora analisadas.

3.5.3 Os trés eixos centrais para a aplicabilidade do legitimo interesse

Sem duvida, o contexto de aplicagdo do legitimo interesse circunda-se de
inumeros fatores relevantes e decisivos. Porém trés deles destacam-se pela sua
importancia perante direitos e liberdades dos titulares de dados: a relagdo entre o
teste de balanceamento, a transparéncia e o principio da responsabilidade; o direitos
dos titulares de dados a objecdo e a opcao de exclusdo sem justificativa; e o
empoderamento dos titulares de dados pela portabilidade e pelos mecanismos que

%2 UNIAO EUROPEIA WORKING PAPER 29 — Opinion 6/2014, p. 41. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217 en.pdf. Acesso em: 29 set. 2019.
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permitam o acesso, a modificacdo, a exclusdo ou a transferéncia de seus préprios
dados.®*

Todos os trés pontos acima destacados referem-se a salvaguarda do titular
de dados em relacdo ao controlador, garantindo que a balanca nao penda de forma
indiscriminada para o lado errado. E por meio dessas garantias que se torna viavel
uma aplicacdo adequada do legitimo interesse, chegando-se ao resumo de um
histérico de pesos e contrapesos.

O primeiro dos itens mencionados pelo WP 29 destaca-se pela relevancia
que a responsabilidade assume nesse contexto. Considera-se papel do controlador
avaliar se existe o interesse legitimo na operacao de tratamento de dados, se o
processamento é necessario para o interesse legitimo e se este interesse prevalece
aos direitos e as liberdades dos titulares. Conclui-se, entdo, que ha uma grande
responsabilidade atribuida ao responsavel pelo tratamento.

Essa responsabilidade traduz-se pela realizagdo de todas as ponderacoes e
do teste de balanceamento, que, por uma questdo de boa préatica, deve ser
registrado e documentado de forma adequada, capaz de demonstrar-se uma
aplicacao correta do teste. Essa demonstracao podera ser solicitada pela autoridade
de protecdo de dados, pelos titulares ou até mesmo pelos tribunais.?®

Evidencia-se que a nocdo de responsabilidade encontra-se intimamente
ligada a transparéncia, ja que se entende recomendavel que os controladores
expliqguem os motivos que os levaram a atribuir o legitimo interesse como base legal
vidvel para determinado tratamento.

Em relacao a transparéncia, exemplifica-se na Opinion 06/2014 que servigos
on-line e gratuitos como pesquisas, e-mails, midias sociais, armazenamento de
arquivos entre outros nao especificam de forma clara as consequéncias de sua
utilizacdo. Ou seja, entende-se que ha a necessidade de clarificar que os servicos
ndo sdo gratuitos, e que os consumidores pagam por meio de seus dados?*® A

famosa frase “ndo existe almocgo gratis” concretiza-se aqui.
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Torna-se necessario, de acordo com o parecer, que também se capacite o
titular de dados nesse tipo de situacao, pela transparéncia, tendo como uma pré-
condicao essa informagcdo e, mesmo assim, de modo algum isso se tornaria o
suficiente.?®’

Do direito decorrente do principio da transparéncia, desemboca-se na
segunda questdo crucial: o direito de oposicdo. De acordo com o artigo 14 (a),
baseando-se o tratamento nas alineas (e) e (f) do artigo 7° respectivamente
interesse publico ou exercicio de autoridade publica e legitimo interesse, o titular de
dados pode opor-se ao tratamento por motivos preponderantes e legitimos. Excetua-
se da demonstracao dos interesses legitimos e convincentes os casos de tratamento
vinculados ao marketing direto, de acordo com o previsto no artigo 14 (b).

O direito de oposicao nada mais € do que a concretizacdo do direito do
titular a autodeterminacao informativa que se perfectibiliza pela possibilidade de
retirada de tratamento. Porém o parecer ainda sugere que, além dos casos previstos
no artigo 14 (a), encontre-se uma forma de garantir a retirada do titular de dados
sem que haja a necessidade de comprovacdo do interesse legitimo e
preponderante.

Tal previsao refere-se justamente aos casos considerados limitrofes em que
h& uma dificuldade em se encontrar o equilibrio. Nestes casos, torna-se importante
ter um mecanismo que permita ao titular ndo participar do tratamento em questéo,
demonstrando uma garantia aos direitos e interesses dos individuos e a boa-fé do
controlador.

Estes casos diferenciam-se daqueles que necessitam de consentimento,
previstos no artigo 7° (a), ja que encontram guarida no legitimo interesse, mas por
sua complexidade geram uma zona cinzenta em relagdo ao resultado do teste de
balanceamento. Para essas situacbes, quanto mais facil for a solicitacdo de
exclusao pelo titular, mais proxima estara a legitimidade para a aplicacéao do artigo
70 (f)_zss

O exemplo trazido para esclarecer a diferenca da necessidade de
consentimento e da possibilidade de exclusdo é o marketing direto, que se encontra

7 UNIAO EUROPEIA WORKING PAPER 29 — Opinion 6/2014, p. 44. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217 en.pdf. Acesso em: 29 set. 2019.
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previsto no artigo 14 (b). Diante das novas tecnologias, o marketing foi
extremamente afetado, e novas possiblidades de tratamento surgiram na area.
Diante disso, as disposi¢des previstas na Diretiva 95/46/CE foram complementadas
pela Diretiva e Privacy®®, que sera agora abordada.

O objetivo da Direitiva e Privacy foi clarear determinados assuntos que
permeavam a zona cinzenta do legitimo interesse. Nos termos do artigo 13 da
Diretiva e Privacy, para as atividades de marketing consideradas mais intrusivas,
como marketing por e-mail e maquinas de chamadas automaticas, o consentimento
torna-se regra. A excecao estaria reservada para os casos de relacionamento com
clientes, nos quais o controlador anuncia seus produtos e servicos semelhantes aos
usados pelo titular, sendo suficiente fornecer uma possibilidade de retirada (opt-out),
incondicional e sem justificativa.?®

Importante destacar que a complementagcdo feita pela Diretiva e Privacy
inclina-se para as rapidas e constantes evolugdes tecnoldgicas. Hoje em dia, cada
vez mais as empresa monitoram e desenham os perfis de seus consumidores, por
meio de tratamentos massivos de dados, alterando o equilibrio pensado
inicialmente. Tornam-se imprescindiveis novas regras para gerenciar esse novo
cenario, o que sinaliza para a constante evolucao que a legislacao sobre protecao
de dados necessita ter.

Analisar a protecao de dados de forma estanque seria a mesma coisa que
pensar, nos dias de hoje, em uma sociedade desconectada. A cada dia novas
tecnologias sao inventadas, e a cada novidade colocada no mercado surge um novo
risco, um novo perigo aos direitos e interesses dos titulares de dados. Embasar-se
em uma legislacdo estética a respeito deste tema levaria a morte da protecédo de
dados em poucos anos.

Por ultimo, o direito a portabilidade de dados e o empoderamento do titular
de dados é sinalizado como o terceiro pilar crucial no contexto de aplicacdo do
legitimo interesse. A ideia aqui mencionada € de que o titular de dados torne-se o

verdadeiro dono da informacéo, acessando seus dados de forma direta, em formato

%59 Sobre a Diretiva ePrivacy, acesse: https:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32002L0058&from=PT. Acesso em: 21 out. 2019.
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portatil, facil e legivel por maquina, a ponto de capacita-lo a corrigir o desequilibrio
econdémico entre grandes empresas e consumidores (titulares).?’

Sinaliza-se que, por meio do exercicio desse direito, promove-se um
ambiente de mercado mais competitivo, permitindo que os clientes facam suas
escolhas e optem pelo melhor servico. Neste cenario, “a portabilidade de dados é,
portanto, ndo apenas boa para a protecdo de dados, mas também para a
concorréncia e a protecéo do consumidor” (traducéo livre).2?

Conclui-se, assim, que o texto do artigo 7° (f) previsto na Diretiva 95/46 é
ilimitado, ja que sua formulacao aberta deixa margem a interpretacao e envolve uma
complexa previsibilidade, a qual acarreta inseguranca juridica. Por outro lado,
baseando-se nos critérios adequados e certos que foram trazidos pela Opinion
06/2014, o legitimo interesse assume papel essencial no sistema de protecdo de
dados, capaz de legitimar inimeros tratamentos.?®®

Pela avaliacdo de impacto, pela transparéncia e pela visibilidade dada as
informacgdes dos titulares e interessados e pela possibilidade de objecao de forma
pratica e facilitada chega-se a aplicabilidade efetiva do legitimo interesse. Esta
equacao equilibrada entre os interesses reais e atuais do controlador e dos titulares
de dados deve ser amplamente registrada a ponto de futuramente embasar qualquer
tipo de justificativa futura em relagdo as autoridades de protecdo de dados e aos
titulares de dados.

A aplicabilidade do legitimo interesse no atual Regimento Geral de Protecao
de dados pessoais europeu (GDPR) alicerca-se através desta longa histéria de
debates sobre a protecdo de dados pessoais e o alcance e limite da base legal.

Foi embasada nesta cultura enraizada na protecédo de dados pessoais que a
aplicabilidade do legitimo interesse foi construida, a qual se inicia na 12 geracédo de
leis sobre protecdo de dados, passa pela Diretiva de 95/46, Opinion 06/2014 do
Working Paper 29 e desemboca no conceito hoje abarcado pelo RGPD.

Ao analisar-se o RGPD, identificam-se 173 considerados que sao

importantes norteadores do entendimento e aplicagcdo dessa lei. No considerando

%7 UNIAO EUROPEIA WORKING PAPER 29 — Opinion 6/2014, p. 47-48. Disponivel em:
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47%%* especificamente, trazem-se alguns pontos sobre os quais se entende como
legitimo interesse no RGPD e sobre a sua aplicabilidade.

Observa-se que as orientacbes emitidas na Opinion 06/2014 foram
fortemente seguidas, e o considerando 47 ja sinaliza sobre a importancia de uma
avaliacao de impacto, das expectativas razoaveis dos titulares de dados, assim
como admite a utilizagdo dessa base legal para a persecucdo de fraude,
comercializacao direta ou até mesmo casos em que ha uma relagéo relevante entre
o controlador e o titular de dados (cliente ou empregado). Constata-se que todas as
hipéteses aqui enumeradas caminham no mesmo sentido do que foi elucidado pelas
recomendagdes na Opinion 06/2014.

Da mesma forma, o considerando 69%°

ressalta outro importante direito dos
titulares de dados que também foi mencionado na guideline: a objecao. Menciona-se
que o titular de dados devera ter o direito de opor-se ao tratamento em virtude de
sua situacao especifica, mesmo que seja licito, cabendo ao responsavel pelo
tratamento demonstrar que os seus legitimos interesses se sobressaem aos do

titular.

%64 Considerando (47) Os interesses legitimos dos responsaveis pelo tratamento, incluindo os dos
responsaveis a quem os dados pessoais possam ser comunicados, ou de terceiros, podem constituir
um fundamento juridico para o tratamento, desde que nao prevalecam os interesses ou os direitos e
liberdades fundamentais do titular, tomando em conta as expectativas razoaveis dos titulares dos
dados baseadas na relagdao com o responsavel. Podera haver um interesse legitimo, por exemplo,
guando existir uma relagao relevante e apropriada entre o titular dos dados e o responsavel pelo
tratamento, em situagbes como aquela em que o titular dos dados é cliente ou esta ao servigo do
responsavel pelo tratamento. De qualquer modo, a existéncia de um interesse legitimo requer uma
avaliagcdo cuidada, nomeadamente da questao de saber se o titular dos dados pode razoavelmente
prever, no momento e no contexto em que os dados pessoais sdo recolhidos, que esses poderao vir
a ser tratados com essa finalidade. Os interesses e os direitos fundamentais do titular dos dados
podem, em particular, sobrepor-se ao interesse do responsavel pelo tratamento, quando que os
dados pessoais sejam tratados em circunstancias em que os seus titulares ja ndo esperam um
tratamento adicional. Dado que incumbe ao legislador prever por lei o fundamento juridico para
autorizar as autoridades a procederem ao tratamento de dados pessoais, esse fundamento juridico
ndo devera ser aplicavel aos tratamentos efetuados pelas autoridades publicas na prossecugéo das
suas atribuicées. O tratamento de dados pessoais estritamente necessario aos objetivos de
prevencao e controlo da fraude constitui igualmente um interesse legitimo do responsavel pelo seu
tratamento. Podera considerar-se de interesse legitimo o tratamento de dados pessoais efetuado
para efeitos de comercializagéo direta. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=DA. Acesso em: 26 out. 2019.

2% Considerando 69: No caso de um tratamento de dados pessoais licito realizado por ser necessario
ao exercicio de fungdes de interesse publico ou ao exercicio da autoridade publica de que esta
investido o responsavel pelo tratamento ou ainda por motivos de interesse legitimo do responsavel
pelo tratamento ou de terceiros, o titular ndo devera deixar de ter o direito de se opor ao tratamento
dos dados pessoais que digam respeito a sua situacdo especifica. Devera caber ao responséavel pelo
tratamento provar que os seus interesses legitimos imperiosos prevalecem sobre os interesses ou
direitos e liberdades fundamentais do titular dos dados. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=DA. Acesso em: 26 out. 2019.
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Todas essas sinalizagdes ja emitidas pelos considerados da RGPD

redundam no artigo 62 (f)?%°

, 0 qual traz a previsdo sobre a licitude de tratamento
baseada no legitimo interesse. Até aqui, muito embora todos esses cuidados tenham
sidos apontados pelo WP 29 na Opinion 06/2014, ndo trazem grandes alteracdes
sobre 0 que ja era aplicado e constava na Diretiva 45/96, exceto em relacao a
avaliacao de impacto, que acabou sendo a novidade incluida.

A propria redacao dos artigos que versam sobre a licitude de tratamento de
dados na Diretiva e no RGPD, respectivamente artigo 7° (f) e artigo 6° (f), sado
extremamente similares. Nao ha nenhuma grande inovacgao legislativa nesse ponto,
porém por outros artigos inseridos pelo RGPD é que a aplicacao do legitimo
interesse se sedimentou.

Foi mediante os artigos 13 e 14 do Regulamento que o principal avangco em
relacdo ao direito fundamental a protecdo de dados se consolidou. O poder de
disposicdo dos dados pelo titulares traduz-se na capacidade de consentir ou néo
com o tratamento.?®” Porém tal poder mostrou-se garantido para além dos casos em
que hd a manifestacdo expressa de concordancia, garantindo que o titular tenha
poder sobre as informacdes que estdo sendo tratadas sem o consentimento, com a
base legal do legitimo interesse, por exemplo.

Veja-se que o artigo 13 prevé o acesso as informagdes quando os dados
pessoais sao solicitados ao titular, garantindo o acesso no momento do
recolhimento. Ja o artigo 14 garante o direito de acesso aos dados pessoais quando
esses nao sdo solicitados diretamente ao titular, como nos casos de tratamento de

dados baseado no legitimo interesse. Inclusive menciona-se expressamente a

%86 1. O tratamento s6 é licito se e na medida em que se verifique pelo menos uma das seguintes

situagdes: a) O titular dos dados tiver dado o seu consentimento para o tratamento dos seus dados
pessoais para uma ou mais finalidades especificas; b) O tratamento for necessério para a execugao
de um contrato no qual o titular dos dados é parte, ou para diligéncias pré-contratuais a pedido do
titular dos dados; c) O tratamento for necessario para o cumprimento de uma obrigagéao juridica a que
o responsavel pelo tratamento esteja sujeito; d) O tratamento for necessario para a defesa de
interesses vitais do titular dos dados ou de outra pessoa singular; e) O tratamento for necessario ao
exercicio de fungdes de interesse publico ou ao exercicio da autoridade publica de que esta investido
o responsavel pelo tratamento; f) O tratamento for necessario para efeito dos interesses legitimos
prosseguidos pelo responsavel pelo tratamento ou por terceiros, exceto se prevalecerem os
interesses ou direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a protecao dos dados pessoais,
em especial se o titular for uma crianga. O primeiro paragrafo, alinea f), ndo se aplica ao tratamento
de dados efetuado por autoridades publicas na prossecu¢éo das suas atribuigées por via eletrénica.
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=DA. Acesso em: 26 out. 2019.

7 CONTE; BURGOS. In: PINAR MANAS, op. cit., 2016, p. 214.
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obrigacdo de o controlador demonstrar os motivos que sustenta o seu legitimo
interesse, devendo-se atender a esse pedido em um prazo razoavel, que nao podera
ultrapassar um més.

O dever de informar ao titular de dados encontra-se no eixo central da
relacdo com o direito de protecdo de dados, um dos grandes avancos do RGPD.
Com o artigo 14 barra-se o uso abusivo do legitimo interesse, inviabilizando uma
aplicagdo muito estendida ou até mesmo indevida. Além disso, contempla-se o que
foi anteriormente decidido pelo Tribunal de Justica da Unidao Europeia, o qual se
manifestou sobre a importancia de dar acesso as informacgdes tratadas sob o manto
do legitimo interesse ao titular de dados.

Ou seja, ha um forte amparo legal para que a aplicacdo do legitimo interesse
seja efetiva e de acordo com os critérios corretos ja mencionados na Opinion
06/2014. Possibita-se com essa previsao legal que o titular de dados acesse todas
as informacdes tratadas sob a base legal do legitimo interesse e constate se o
tratamento é transparente e equitativo como previsto e garantido pelo RGPD.

Ha um grande avan¢o quando se compara com a Diretiva, pois 0 RGPD traz
um rol taxativo de informacbes que devem ser prestadas aos titulares, em um nivel
muito mais completo fixando-se um regime juridico Unico para a comunidade
europeia. Além disso, incluem-se informacdes relevantes como os dados do
encarregado pela protecdo de dados, a base legal que justifica o tratamento, o
interesse legitimo do responsavel e prazo pelo qual as informagdes séao
armazenadas ou ainda os critérios utilizados para definir o prazo.?®®

Ainda, inclui-se uma importante garantia prevista nos artigos 13.3 e 14.4 que
menciona a necessidade de informar-se o titular de dados nos casos em que as
informacdes forem coletados para uma finalidade especifica e posteriormente o
responsavel defina trata-las para outro fim. Entende-se que essa previsdo gera uma
flexibilidade no sistema, evitando-se que o principio de limitagdo de finalidade acabe
gerando um engessamento.?°

Ao mesmo tempo em que se contempla o dever de informacédo, a previsao
legal também permite uma agilidade no sistema de protecdo de dados, alinhada a

dindmica da sociedade da informagéo que se vivencia.

2% CONTE; BURGOS. In: PINAR MANAS, op. cit., 2016, p. 215.
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Mas a busca pela aplicabilidade efetiva e correta do legitimo interesse nao
para por aqui, quando se analisa o RGPD. Destaca-se outro importante direito que
vem expresso no artigo 21 do Regulamento: o direito de oposicao.

Reconhece-se, pelo artigo 21, o direito de o titular opor-se ao tratamento de
dados pessoais a qualquer momento, incluindo a elaboracao de perfil, assim como o
marketing direto. Tal previsdo se encontra alinhada ao considerando 69 que ja
mencionava essas garantias e, além disso, alinha-se ao recomendado na Opion
06/2014.

Veja-se que o artigo 21 garante expressamente o direito de oposicdo ao
tratamento realizado com base no legitimo interesse, reforcando o poder de
determinacao do titular de dados. Ou seja, cabera ao responsavel pelo tratamento
demonstrar que os seus interesses legitimos prevalecem aos do titular de dados; do
contrario, o tratamento devera cessar.

Ainda, o artigo 21 menciona expressamente os casos de marketing direto,
garantindo o direito de opor-se ao tratamento a qualquer momento. Sabe-se que, em
geral, o tratamento estd embasado no legitimo interesse, mas além da garantia geral
ja prevista, incluiu-se uma garantia especifica para esses casos, resguardando-se
de forma ampla o direito dos titulares de dados.?”°

Percebe-se que todas essas garantias legais caminham no sentido de
amparar e viabilizar o que se entende por uma aplicacdo adequada, legitima e acima
de tudo correta do legitimo interesse. A previsdo de tratamento baseada no legitimo
interesse € de suma importancia para o sistema de protecdo de dados e para a
dindmica da sociedade da informacao. Porém necessita-se mais do que principios
norteadores de sua aplicacdo, necessita-se de garantias expressas que norteiem a
aplicacao da clausula geral.

Por fim, ao buscar-se uma forma transparente e efetiva de garantir o direito
do titular, inclui-se no RGPD a necessidade de realizacdo de uma avaliagdo de
impacto, prevista no artigo 35. Este dispositivo encontra-se alinhado ao

Considerando 84 e perpassa pelos Considerando 75, 89, 90, 91, 92 e 93, que

270 CARO, Maria Alvarez. El derecho de rectificacion, cancelacion, limitacion del tratamiento,
oposicion y decisiones individuales automatizadas. p. 227-240. In: PINAR MANAS, op. cit., 2016, p.
236.
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reforcam o fundamento do risco e do potencial de dano como justificativa e
fundamento para a obrigatoriedade de uma avaliagéo de risco.?”!

Conforme ja mencionado anteriormente, a avaliacdo de risco assume papel
de grande importancia quando se trata de processamento de dados baseado no
legitimo interesse. Pondera-se sobre o interesse legitimo do responsavel pelo
tratamento e os direitos e liberdades fundamentais dos titulares de dados, buscando-
se além do equilibrio entres os dois eixos, a transparéncia € 0 acesso as
informacgdes tratadas.

Ainda, ha necessidade de consulta prévia a autoridade de controle para os
casos em que identificado um alto risco decorrente das circunstancias da operacao
do tratamento, conforme previsto no artigo 36 do RGPD.?"? Tal consulta configura-se
como uma garantia para que o responsavel pelo tratamento adote medidas
adequadas em relacao aqueles tratamentos que podem acarretar um alto risco para
os direitos fundamentais dos titulares, reforcando a responsabilidade do
controlador.?”

Além disso, o Working Paper 29 adotou em 4 de abril de 2007 as
Orientacdes relativas & Avaliacdo de Impacto sobre a Protecdo de Dados (AIPD)?"#,
as quais foram revisadas em 4 de outubro de 2017. Com essa orientacao, busca-se
esclarecer importantes pontos sobre a realizacao da avaliacdo de impacto, inclusive
sinalizando-se a necessidade de realizacdo antes do inicio do tratamento, ja que por
meio dela ampara-se a tomada de decisdao sobre 0 processamento dos dados e seu
possivel embasamento pelo legitimo interesse.

Entre os diversos elementos constantes na orientagcdo do WP 29, destacam-
se 0s conceitos trazidos de risco e de gestdo de risco?’”®, dada a auséncia de tais

71 ALVES, Fabricio da Mota. Avaliacio de impacto sobre a protecdo de dados. p. 185-212. In:
MALDONADO, Viviane Nobrega; OPICE, Renato Blum. Comentarios ao GDPR: Regulamento Geral
de Protecédo de Dados da Unido Europeia. Coord. Sdo Paulo: Thonson Reuters Brasil, 2018, p. 191.

%2 Ibid., p. 198.

%8 GAYO, Miguel Recio. Aproximacion basada en el risco, evaluacion de impacto relativa a la_
proteccion de datos personales y consulta previa a la autoridade de control. p. 351-366. In: PINAR
MANAS, op. cit., 2016, p. 365.

274 Disponivel em: https:/ec.europa.eu/newsroom/article29/item-detail.cfm?item id=611236. Acesso
em: 27 out. 2019.

25 De acordo com 0 WP 29, nas Orientagoes relativas a Avaliacao de Impacto sobre a Protecéo de
Dados (AIPD) entende-se por risco: “Um ‘risco’ € um cenario que descreve um acontecimento e as
respectivas consequéncias, estimado em termos de gravidade e probabilidade. Por outro lado, a
‘gestdo de risco’ pode ser definida como as atividades coordenadas que visam direcionar e controlar
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conceitos na legislacdo europeia.?’® Com essa importante definicdo traz-se uma
maior clareza sobre o que deve ser ponderado e considerado na avaliacdo de
impacto e, consequentemente, direciona-se a aplicagdo do legitimo interesse no
contexto da avaliacao de impacto.

Além disso, a Information Commisioner’s Office do Reino Unido formulou um
modelo simples para a realizagdo da avaliacdo®’’, em um formato de check-list, o
qual muito embora esteja direcionada as pequenas empresas, Serve como
importante norteador na aplicacdo da avaliagdo de impacto.?’® Tornar acessivel e
pratica a implementacao da avaliacdo de impacto potencializa as chances de que
haja uma utilizacdo efetiva dessa ferramenta e, em virtude disso, ponderam-se cada
vez mais os direitos dos titulares perante aos direitos dos controladores.

Adotando-se tais medidas, garante-se a aplicabilidade criteriosa,
transparente e correta do legitimo interesse, viabilizando a utilizacdo dessa
importante base legal dentro dos principios norteadores da legislacdo de protecao
de dados.

Identifica-se, dessa forma, que a aplicacao do legitimo interesse na Europa,
pela consolidagcdo do Regulamento Geral de Protecao de Dados Europeu e das
orientacdes do Working Paper 29, encontra-se estruturada e embasada para muito
além de uma cultura de protecdo de dados. A histdria europeia converteu-se em
uma legislacao forte, ampla e que coloca o titular de dados como ponto central da
relacéo.

Por meio dela, possibilita-se o exercicio pleno do direito de acesso e
oposicao tao necessarios a uma aplicacao correta do legitimo interesse. Além disso,
estrutura-se uma avaliagdo de impacto capaz de verdadeiramente avaliar os
interesses dos responsaveis pelos tratamentos de dados, reforcada por inUmeras
orientagdes provenientes do WP 29 e até mesmo de modelos de aplicagédo emitidos
pela Information Commisioner’s Office do Reino Unido.

uma organizag¢do no que toca ao risco. Disponivel em: https://ec.europa.eu/newsroom/article29/item-
detail.cfm?item id=611236>. Acesso em: 27 out. 2019, p. 7.

&% ALVES, op. cit., 2018, p. 204.

&7 Disponivel em: https:/ico.org.uk/for-organisations/quide-to-data-protection/quide-to-the-general-
data-protection-regulation-gdpr/legitimate-interests/how-do-we-apply-legitimate-interests-in-practice/>.
Acesso em: 27 out. 2019.

&8 ALVES, op. cit., 2018, p. 203.
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Percebe-se um esforgo Unico de toda a comunidade europeia em relagao a
protecdo de dados acarretando o nivelamento dessa protecédo e a efetividade dos
direitos de todos os titulares, inclusive diante da utilizagdo do legitimo interesse. A
preocupacao em harmonizar os interesses econdmicos do mundo empresarial com
os interesses dos titulares de dados, viabiliza-se pela utilizagdo dessa importante
base legal que é o legitimo interesse, sem com isso enfraquecer a for¢a do individuo
perante esse tipo de tratamento.

Conclui-se, portanto, que a aplicacao do legitimo interesse, muito embora ja
tenha vivenciado momentos de divergéncia no cenario europeu, hoje, ancora-se em
fortes norteadores, que conseguiram transformar a entdo zona cinzenta de

aplicacdo, em uma zona clara, transparente e com limites definidos.

3.6 O Legitimo Interesse no Brasil: uma proposta de aplicacao

Superada a analise do modelo europeu, chega-se a aplicabilidade do
legitimo interesse no Brasil. Mas antes de adentrar no tema aqui proposto, faz-se
necessario tragar um breve histérico sobre a evolucao legislativa brasileira até a
recente chegada da Lei Geral de Protecao de Dados.

Muito embora a LGPD seja recente, a protecdo de dados pessoais no Brasil
nao esteve desamparada durante todo esse tempo. A Constituicdo Federal trouxe
em seu artigo 52 , incisos X e Xll, a inviolabilidade da intimidade e da vida privada,
bem como do sigilo de correspondéncia e comunicagdes telefonicas.?”® De 14 pra c4,
varias outras legislagdes foram abordando o tema, como o CDC, Codigo Civil, Marco
Civil da Internet, a Lei de Acesso a Informacgéo e a prépria Lei do Cadastro Positivo,
mas a setorizacdo e a pulverizacdo em leis e decretos esparsos obstaculizava a
efetividade do sistema.

Foi apds quase uma década de debates que o Brasil finalmente aprovou a
Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais. Identifica-se a primeira consulta publica

0280

feita sobre o tema, conduzida pelo Ministério da Justi¢a, no final de 201 e na

279 OLIVEIRA, Marco Aurélio Bellizze; LOPES, Isabela Maria Pereira. Os principios norteadores da
protecéo de dados pessoais no Brasil e sua otimizagéo pela Lei 13.709/2018. Cap. 2. p. 53-83. In:

TEPEDINO, Gustavo; FRAZAQO, Ana; OLIVA, Milena Donato. Lei Geral de Protecao de Dados e

suas repercussoes no Direito Brasileiro. Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p. 62.

280 Disponivel em: http:/culturadigital.br/dadospessoais/. Acesso em: 27 out. 2019.
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primeira versdo do projeto de lei?®!

sequer havia mencgao sobre o legitimo interesse.
Tratava-se de um projeto bem mais enxuto em termos de direitos e de garantias do
que o que foi aprovado, tendo o consentimento o papel central na legitimagdo do
tratamento de dados.

Em 2015, foi realizada a segunda consulta publica, na qual o texto foi
alterado e incluidas hipéteses em que o consentimento poderia ser dispensado?®®?,
mas ainda aqui nao se identifica mencao expressa ao legitimo interesse.

Foi apds essas duas consultas publicas, com o envio ao Congresso Nacional
do texto do anteprojeto, que o legitimo interesse foi incluido como uma das bases
legais que legitimam o tratamento de dados.?®® Nota-se que, desde o texto do

anteprojeto de Lei n. 5276/2016%%*, o artigo 79, inciso IX?®°

, ja previa o legitimo
interesse em redagao muito préxima a que foi aprovada posteriormente. Percebe-se
com isso que a ideia original foi mantida, e a notoria inspiracdo no modelo europeu,
inclusive em relacao a base legal, acabou se confirmando.

Mas foi o ano de 2018 que ficou marcado na histéria do Brasil pela
aprovacgao da Lei 13.709, a também chamada Lei Geral de Prote¢cdo de Dados, ou
ainda LGPD. O forte contexto politico em torno da LGPD fez com que o processo de
tramitacdo assumisse uma velocidade maior em 2018, ja que o Brasil, diante das
intencées em ingressar na OCDE, necessitava de uma legislacdo sobre protecédo de

dados.

281 Disponivel em: http:/culturadigital.br/dadospessoais/files/2010/11/PL-Protecao-de-Dados.pdf.
Acesso em: 27 out. 2019.

282 Disponivel em: http://pensando.mj.gov.br/dadospessoais/texto-em-debate/anteprojeto-de-lei-para-
a-protecao-de-dados-pessoais/. Acesso em: 27 out. 2019.

283 Texto disponivel em:

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=62B6CCB8D15F03BD16
9F7421D3CDBG6EE.proposicoesWeb1?codteor=1457971&filename=Avulso+-PL+5676/2016. Acesso
em: 27 out. 2019.

284

Para entender-se a tramitagao legislativa, o PL 5276/2016 foi anexado ao PL 4060/2012 perante a
Céamara dos Deputados. Apés aprovado, foi remetido ao Senado, PLC 52/2018 o qual foi aprovado
em julho de 2018 e remetido ao Presidente Temer que sancionou-o em 16/08/2018, hoje Lei
13.709/2018.

28 Redagcao do art. 72, IX do Projeto de Lei 5276/2016: Art. 7°. O tratamento de dados pessoais
somente poderd ser realizado nas seguintes hipoteses: IX — quando necessério para atender aos
interesses legitimos do responsavel ou terceiro, exceto no caso de prevalecerem interesses ou
direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a prote¢ao de dados pessoais, em especial se
o titular for menor de idade.
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Para que um pais possa pleitear assento na OCDE, torna-se indispensavel
ter uma legislacdo alinhada ao entendimento da organizacdo sobre protecdo de
dados, garantindo direitos sobre o uso, o tratamento € o armazenamento de dados
na internet.?®® Em virtude disso, tornava-se indispensavel & aprovacdo do projeto de
lei que tramitava h& mais de oito anos no Congresso Nacional.

Mergulhado nesta onda de intencbes, o entdo PLC 52/2018 foi aprovado
pelo Senado Federal em julho de 2018 e remetido para sancao presidencial, o que
aconteceu em 16 de agosto do mesmo ano. Contudo, a versado inicialmente
sancionada por Michel Temer deixava em aberto um importante ponto na legislagao:
a auséncia de uma autoridade fiscalizadora.

Os artigos 55 a 59, que criavam a Autoridade Nacional de Protecdo de
Dados (ANPD), foram vetados pelo Presidente Temer, sob o argumento de que
haveria uma inconstitucionalidade do processo legistivo.?®” Diante do veto, os
requisitos para que o Brasil fosse considerado um pais adequado em termos
mundiais em relagdo a protecdo de dados nao estavam completos. A criacdo de
uma autoridade fiscalizadora independente evidenciava-se essencial para esse
reconhecimento e inclusive para a entrada do Brasil na OCDE.

Diante disso, foi apresentada pelo entdo Presidente da Republica a Medida
Provisoria 869/2018, posteriormente convertida na Lei 13.853/2018, que, além de
criar a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (artigo 55-A e seguintes), altera
outros dispositivos da LGPD, porém mantém higida a clausula do legitimo interesse.

Os avancos trazidos pela LGPD ao cenario brasileiro sdo incalculaveis, ja
que o Brasil assume um novo patamar mundial em relacdo a protecdo de dados,
nivelando e unificando a legislagdo sobre o tema. Além disso, a LGPD traz um rol de
principios norteadores da tutela da protecdo de dados pessoais, entre eles os
principios da finalidade, da adequacgédo, da necessidade, da transparéncia entre
outros, todos fontes de sustentabilidade de um ordenamento centrado no individuo e

28 Disponivel em: https:/economia.estadao.com.br/noticias/geral,por-vaga-na-ocde-governo-articula-
criar-orgao-para-protecao-de-dados-na-internet,70002266200. Acesso em: 28 out. 2019.

7 Mensagem de veto disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2018/Msag/VEP/VEP-451.htm. Acesso em: 28 out. 2019.
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preocupado em promover uma clareza regulatéria. Passa-se de uma gestdo de
dados ao uso responsavel da informac&o.?®

Neste sentido, a LGPD ainda prevé o principio de accountability (art. 6, X, da
Lei 13.709/2018), ou seja, uma responsabilidade proativa, além da privacidade por
concepcao (artigo 46, §2°, da LGPD), até a figura de um encarregado pela protecao
de dados pessoais, que exercera importante papel de conexao entre os titulares dos
dados, a empresa e a autoridade nacional de protecdo de dados pessoais.?*°

Salienta-se que o0 encarregado, também conhecido como DPO (Data
Protection Officer), assume papel de grande importancia na analise do legitimo
interesse, ja& que este sera um dos agentes responsaveis por analisar esses
legitimos interesses, documenta-los por meio do relatério de impacto e ainda
justifica-los, perante os titulares de dados.

Partindo-se dessas consideragbes e da estrutura normativa trazida pela
LGPD, pretende-se , com base nisso, trazer os limites e contornos do protagonismo

do legitimo interesse no cenario brasileiro.

3.6.1 Os limites do protagonismo do legitimo interesse na LGPD

Como ja mencionado anteriormente, a LGPD teve forte inspiracao no modelo
europeu e, consequentemente, espera-se que a aplicacdo do legitimo interesse
também. Porém, mesmo que a legislacao brasileira tenha sido fortemente inspirada
na Europa, a estrutura da legislacdo, seu detalhamento e sua forma de aplicacao
sao distintas, como sera exposto a partir de agora.

A clausula do legitimo interesse encontra-se prescrita no artigo 7%%° da

normativa brasileira, mais especificamente no inciso 1X, estando no artigo 10?' as

28 pINAR MANAS, José Luis (Dir.). Reglamento General de Proteccion de Datos: hacia un nuevo
modelo europeo de privacidad. Madrid: Reus, 2016, p. 16.

289 SEMINARIO INTERNACIONAL. Direitos Fundamentais, Desenvolvimento e Tecnologia num
Constitucionalismo de Multiplos Niveis. RUARO, Regina Linden; GLITZ, Gabriela P. Coelho.
Panorama Geral da Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais no Brasil e a Inspiracéao no
Regulamento Geral de Protecado de Dados Pessoais Europeu. Granada, 2019, p. 5.

290 Art. 72 O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas seguintes hipéteses: | -
mediante o fornecimento de consentimento pelo titular; Il - para o cumprimento de obrigagéo legal ou
regulatéria pelo controlador; Ill - pela administragéo publica, para o tratamento e uso compartilhado
de dados necessarios a execucao de politicas publicas previstas em leis e regulamentos ou
respaldadas em contratos, convénios ou instrumentos congéneres, observadas as disposi¢des do
Capitulo IV desta Lei; IV - para a realizacao de estudos por 6rgao de pesquisa, garantida, sempre que
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possiveis aplicacées. Além disso, a legislagdo também traz a previsibilidade do
relatério de impacto a protecdo de dados pessoais (artigo 382%?) e garante os direitos
dos titulares pelos artigos 17 a 22 da LGPD, havendo mengéo expressa ao direito de
oposigao. Identifica-se, uma grande similaridade com o RGPD, porém a normativa
brasileira demonstra-se menos especifica, mais abrangente, o que acarreta
desdobramentos positivos e negativos.

Veja-se que uma legislacdo menos especifica, mais abrangente, tem maior
facilidade em manter-se atualizada diante das inUmeras inovagdes tecnoldgicas,
novos contextos culturais e sociais e o surgimento de novos direitos. Contudo, por
outro lado, tem-se uma maior dificuldade em sua aplicacédo, ja que o alcance e o
limite normativo ndo se demonstra tdo evidente, o que pode acarretar uma
flexibilidade excessiva.

Em relacdo ao legitimo interesse, como ja& mencionado anteriormente,
alguns pontos sao essenciais para que se tenha uma aplicacao correta e criteriosa,
na linha do que foi emitido como orientacao pelo Working Paper 29. Sao eles:
avaliacdo do interesse legitimo do controlador, impacto sobre o titular de dados,

possivel, a anonimizacao dos dados pessoais; V - quando necessario para a execucao de contrato ou
de procedimentos preliminares relacionados a contrato do qual seja parte o titular, a pedido do titular
dos dados; VI - para o exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral,
esse Ultimo nos termos da Lei n? 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem); VIl - para a
protecédo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro; VIII - para a tutela da saude,
exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais de saude, servigos de salde ou
autoridade sanitaria; IX - quando necessario para atender aos interesses legitimos do controlador ou
de terceiro, exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a
protecdo dos dados pessoais; ou X - para a protegao do crédito, inclusive quanto ao disposto na
legislagéo pertinente.

29T Art. 10. O legitimo interesse do controlador somente podera fundamentar tratamento de dados
pessoais para finalidades legitimas, consideradas a partir de situagdes concretas, que incluem, mas
ndo se limitam a: | - apoio e promogao de atividades do controlador; e |l - prote¢céo, em relagao ao
titular, do exercicio regular de seus direitos ou prestag@o de servi¢cos que o beneficiem, respeitadas
as legitimas expectativas dele e os direitos e liberdades fundamentais, nos termos desta Lei. § 1°
Quando o tratamento for baseado no legitimo interesse do controlador, somente os dados pessoais
estritamente necessarios para a finalidade pretendida poderao ser tratados. § 22 O controlador devera
adotar medidas para garantir a transparéncia do tratamento de dados baseado em seu legitimo
interesse. § 32 A autoridade nacional podera solicitar ao controlador relatério de impacto a protecao
de dados pessoais, quando o tratamento tiver como fundamento seu interesse legitimo, observados
os segredos comercial e industrial.

292 Art. 38. A autoridade nacional podera determinar ao controlador que elabore relatério de impacto a

protecdo de dados pessoais, inclusive de dados sensiveis, referente a suas operagdes de tratamento
de dados, nos termos de regulamento, observados os segredos comercial e industrial. Paragrafo
unico. Observado o disposto no caput deste artigo, o relatério devera conter, no minimo, a descri¢céo
dos tipos de dados coletados, a metodologia utilizada para a coleta e para a garantia da seguranca
das informacdes e a andlise do controlador com relagdo a medidas, salvaguardas e mecanismos de
mitigacao de risco adotados.
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balanceamento entre os interesses legitimos do controlador e o impacto sobre os
titulares e as protecdes adicionais desenvolvidas para proteger o titular dos dados e
evitar impactos indesejados.?®

Justamente neste sentido, com o objetivo de tangibilizar-se a aplicagcao do
legitimo interesse, para que esses elementos essenciais estejam presentes, torna-se
necessario que haja responsabilidade e transparéncia no teste de equilibrio
realizado; que o direito de oposicdo seja garantido de forma facil e ampla,
reforcando a autodeterminacdo informativa do titular de dados; que haja
possibilidade de exclusdo do tratamento sem necessidade de justificativa e
mecanismos viaveis para que os titulares acessem, modifiguem, excluam, transfiram
ou, de outra forma, processem os dados.?®*® Todos esses elementos sdo
viabilizadores de uma aplicacao correta e adequada do legitimo interesse e tornam-
se indispensaveis para que se perfectibiliize a base legal.

Considerando-se todos esses elementos e a necessidade que a construcao
da clausula geral do legitimo interesse se dé por idas e vindas das situagdes faticas,
o texto normativo assume um relevante papel.

Comparando-se a redacao dos artigos do RGPD e LGPD sobre o legitimo
interesse, respectivamente artigo 6° (f) e artigo 7°, IX, as redacdes sdo muito
similares. A diferengca esta quando se analisa o artigo 14 do RGPD, sem
correspondéncia direta com a LGPD. Nesse artigo, prevé-se o que se deve facultar
ao titular de dados nos casos em que os dados pessoais ndo sao coletados com o
titular, enquadrando-se aqui o legitimo interesse.

A lista de informacdes constantes no artigo 14 do RGPD é extensa,
iniciando-se pelo contato do responsavel pelo tratamento, contatos do encarregado,
finalidades do tratamento com base legal, categorias dos dados tratados e, ainda
determina, de forma expressa, o item 2.b%*, o0 qual traz a necessidade de que os

2% BUCAR, Daniel; VIOLA, Mario. Tratamento de dados pessoais por “legitimo interesse do
controlador”: primeiras questdes e apontamentos. In: TEPEDINO, Gustavo; FRAZAO, Ana; OLIVA,
Milena Donato. Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais e suas repercussoes no Direito
Brasileiro. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 471

2% UNIAO EUROPEIA WORKING PAPER 29 — Opinion 6/2014. p. 43. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217 en.pdf. Acesso em: 29 set. 2019.

29% Artigo 14, 2, (b) do RGPD: se o tratamento dos dados se basear no artigo 6°, n. 1, alinea (f), os
interesses legitimos do responsavel pelo tratamento ou terceiro.
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interesse legitimos do controlador de dados sejam fornecidos ao titular. Acrescenta-
se a isso o0 prazo de um més como limite para a prestacao da informacao.

Em contrapartida, a LGPD, em seu artigo 10, §22,2%

menciona apenas que
nos casos de tratamento de dados com base no legitimo interesse deve-se garantir
a transparéncia, porém nao conceitua o que € entendido por “esta transparéncia” ou
quais as informacées minimas necessarias para que se tenha em mente que o
tratamento é considerado transparente.

Veja-se que se esta diante de uma grande diferenca, pois, enquanto na
legislacdo europeia ha embasamento legal para uma aplicabilidade adequada do
legitimo interesse, a qual passa pela transparéncia do tratamento e acesso aos
dados, no Brasil hda uma previsdo extremamente genérica que precisara ser
enderecada pela ANPD, com o objetivo de delimitarem-se de forma mais clara os
limites e contorno desse tratamento.

A responsabilidade e a transparéncia, quando se fala em legitimo interesse,
sao pecas fundamentais para uma aplicabilidade adequada e alinhada aos direitos e
as liberdades fundamentais do titular de dados. Neste sentido, o relatério de impacto
surge com o objetivo de materializar essa transparéncia, pela instrumentalizacao do
registro do tratamento de dados.

A previsao de realizacao de relatério de impacto para o tratamento de dados
baseado no legitimo interesse encontra-se no artigo 10, §32%%’, dispositivo que
também menciona a necessidade de adocdo de medidas que privilegiem a
transparéncia para esse tipo de tratamento. Tal dispotivo encontra-se plenamente
alinhado ao entendimento europeu, garantindo que, pela avaliagdo de impacto, a
transparéncia do tratamento possa ser demonstrada ao titular.

2% Artigo 10. O legitimo interesse do controlador somente podera fundamentar tratamento de dados
pessoais para finalidades legitimas, consideradas a partir de situagdes concretas, que incluem, mas
nao se limitam a: § 22 O controlador devera adotar medidas para garantir a transparéncia do
tratamento de dados baseado em seu legitimo interesse.

27 Art. 10. O legitimo interesse do controlador somente podera fundamentar tratamento de dados
pessoais para finalidades legitimas, consideradas a partir de situagdes concretas, que incluem, mas
ndo se limitam a: § 3% A autoridade nacional podera solicitar ao controlador relatério de impacto a
protecdo de dados pessoais, quando o tratamento tiver como fundamento seu interesse legitimo,
observados os segredos comercial e industrial.
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7%%® menciona a necessidade de

Por outro lado, a LGPD, em seu artigo 3
manutencdo de registro das operacdes de tratamento de dados baseadas no
legitimo interesse pelo controlador e operador. Veja-se que ha uma diferenca entre
manutencdo de registro e relatério de impacto, a qual ndo pode passar
despercebida. O registro das atividades € um documento mais simples, que
meramente documenta os processos relacionados ao tratamento de dados pessoais.
Em contrapartida, o relatério de impacto tem por objetivo mapear riscos decorrentes
da atividade de tratamento de dados pessoais e ponderar os interesses legitimos do
controlador, com os direitos e liberdades fundamentais dos titulares.?®®

Seguindo-se com o proposito de garantir a transparéncia aos titulares de

dados, a LGPD menciona, no artigo 38

, 0 relatério de impacto. No paragrafo unico
deste artigo, inclui-se o rol de informag¢des minimas que devem constar no relatério
de impacto, como a descricdo dos tipos de dados coletados, a metodologia de
tratamento e de seguranca da informacdo, a analise do controlador e as
salvaguardas para mitigacao do risco.

Identifica-se uma grande aproximagao com 0s requisitos trazidos pelo artigo

35 do RGPD*"', mas novamente a normativa brasileira é muito mais suscinta que a

29 Art. 37. O controlador e o operador devem manter registro das operacdes de tratamento de dados
pessoais que realizarem, especialmente quando baseado no legitimo interesse.

299 BRUNO, Marcos Gomes da Silva. Dos agentes de tratamento de dados pessoais, p. 305-327. In:
MALDONADO; OPICE, op. cit., 2018, p. 308.

3% Art. 38. A autoridade nacional podera determinar ao controlador que elabore relatério de impacto a
protecdo de dados pessoais, inclusive de dados sensiveis, referente a suas operagdes de tratamento
de dados, nos termos de regulamento, observados os segredos comercial e industrial. Paragrafo
unico. Observado o disposto no caput deste artigo, o relatério devera conter, no minimo, a descricao
dos tipos de dados coletados, a metodologia utilizada para a coleta e para a garantia da segurancga
das informacdes e a andlise do controlador com relagéo a medidas, salvaguardas e mecanismos de
mitigacao de risco adotados.

%" Artigo 35. 1. Quando certo tipo de tratamento, em particular que utilize novas tecnologias e tendo
em conta a sua natureza, ambito, contexto e finalidades, for suscetivel de implicar um elevado risco
para os direitos e liberdades das pessoas singulares, o responsavel pelo tratamento procede, antes
de iniciar o tratamento, a uma avaliacdo de impacto das operagdes de tratamento previstas sobre a
protecdo de dados pessoais. Se um conjunto de operagdes de tratamento que apresentar riscos
elevados semelhantes, pode ser analisado numa Unica avaliagdo. 2. Ao efetuar uma avaliagio de
impacto sobre a protecdo de dados, o responsavel pelo tratamento solicita o parecer do encarregado
da protecéo de dados, nos casos em que este tenha sido designado. 3. A realizacdo de uma
avaliagao de impacto sobre a protegao de dados a que se refere o n.o 1 é obrigatéria nomeadamente
em caso de: a) Avaliagao sistematica e completa dos aspetos pessoais relacionados com pessoas
singulares, baseada no tratamento automatizado, incluindo a definigao de perfis, sendo com base
nela adotadas decisées que produzem efeitos juridicos relativamente & pessoa singular ou que a
afetem significativamente de forma similar; b) Opera¢des de tratamento em grande escala de
categorias especiais de dados a que se refere o artigo 9., n. 1, ou de dados pessoais relacionados
com condenagdes penais € infragdes a que se refere o artigo 10.; ou ¢) Controlo sistemético de zonas
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europeia. La, inclui-se, de forma expressa, a necessidade de constarem no relatério
os interesses legitimos do responsavel pelo tratamento, assim como finalidade,
avaliacao de proporcionalidade, avaliagdo dos riscos para os direitos e liberdades
dos titulares além das medidas previstas para fazer frente aos riscos. Ainda, na
legislagdo europeia encontram-se previstos os casos em que o relatério de impacto
sera exigido, uma lista extensa de situacbes, além de, inclusive, obrigar o
controlador a realizar uma consulta prévia a autoridade de controle (art. 36 do
RGPD) quando a avaliagdo de impacto indicar elevado risco ao tratamento;
enquanto no Brasil a exigéncia constou no texto normativo de forma mais aberta,
incluindo-se apenas que a ANPD podera determinar que o controlador elabore
relatério de impacto, mas nao lista para quais tipos de tratamento.

Mais uma vez, constata-se a grande diferenca entre as técnicas legislativas

utilizadas por esses dois sistemas juridicos, diferenca que se evidencia quando se

acessiveis ao publico em grande escala. 4. A autoridade de controlo elabora e torna publica uma lista
dos tipos de operacdes de tratamento sujeitos ao requisito de avaliagdo de impacto sobre a protegéo
de dados por forca do n. 1. A autoridade de controlo comunica essas listas ao Comité referido no
artigo 68. 5. A autoridade de controlo pode também elaborar e tornar pablica uma lista dos tipos de
operacdes de tratamento em relagdo aos quais nao é obrigatéria uma andlise de impacto sobre a
protecéo de dados. A autoridade de controlo comunica essas listas ao Comité. 6. Antes de adotar as
listas a que se referem 0s n.os 4 e 5, a autoridade de controlo competente aplica o procedimento de
controlo da coeréncia referido no artigo 63. sempre que essas listas enunciem atividades de
tratamento relacionadas com a oferta de bens ou servicos a titulares de dados ou com o controlo do
seu comportamento em diversos Estados-Membros, ou possam afetar substancialmente a livre
circulagédo de dados pessoais na Unido. 7. A avaliagao inclui, pelo menos: a) Uma descri¢do
sistematica das operagdes de tratamento previstas e a finalidade do tratamento, inclusive, se for caso
disso, os interesses legitimos do responsavel pelo tratamento; b) Uma avaliacdo da necessidade e
proporcionalidade das operagdes de tratamento em relagdo aos objetivos; ¢) Uma avaliagdo dos
riscos para os direitos e liberdades dos titulares dos direitos a que se refere o n. 1; e d) As medidas
previstas para fazer face aos riscos, incluindo as garantias, medidas de seguranga e procedimentos
destinados a assegurar a protecao dos dados pessoais e a demonstrar a conformidade com o
presente regulamento, tendo em conta os direitos e os legitimos interesses dos titulares dos dados e
de outras pessoas em causa. 8. Ao avaliar o impacto das operagdes de tratamento efetuadas pelos
responsaveis pelo tratamento ou pelos subcontratantes, em especial para efeitos de uma avaliagéo
de impacto sobre a prote¢ao de dados, é tido na devida conta o cumprimento dos cédigos de conduta
aprovados a que se refere o artigo 40. por parte desses responsaveis ou subcontratantes. 9. Se for
adequado, o responsavel pelo tratamento solicita a opinido dos titulares de dados ou dos seus
representantes sobre o tratamento previsto, sem prejuizo da defesa dos interesses comerciais ou
publicos ou da segurancga das operacdes de tratamento. 10. Se o tratamento efetuado por forga do
artigo 6., n. 1, alinea c) ou e), tiver por fundamento juridico o direito da Unidao ou do Estado-Membro a
gue o responsavel pelo tratamento esta sujeito, e esse direito regular a operagédo ou as operagdes de
tratamento especificas em questao, e se ja tiver sido realizada uma avaliagao de impacto sobre a
protecdo de dados no &mbito de uma avaliagdo de impacto geral no contexto da adogao desse
fundamento juridico, ndo sao aplicaveis os n.os 1 a 7, salvo se os Estados-Membros considerarem
necessario proceder a essa avaliagao antes das atividades de tratamento. 11. Se necessério, 0
responsavel pelo tratamento procede a um controlo para avaliar se o tratamento é realizado em
conformidade com a avaliagdo de impacto sobre a prote¢do de dados, pelo menos quando haja uma
alteragao dos riscos que as operagdes de tratamento representam.
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traca um comparativo. O RGPD conta com 173 considerandos e 99 artigos,
enquanto a LGPD tem apenas 65 artigos e ndo conta com nenhum tipo de
orientacdo interpretativa. Tendo em vista essas consideracdes, poderia-se concluir
que “a RGPD seria um cddigo de protecdo de dados que conta uma quantidade
maior de dispositivos e com uma espécie de exposicao de motivos, ao passo que a
LGPD seria uma lei mais enxuta e sem pistas interpretativas”.>*> Preencher essas
lacunas interpretativas requera uma trajetéria alicercada nos anos que seguirdo a
entrada em vigor desta legislacao.

Superado esse ponto, passa-se a analisar o direito de oposi¢ao, outro item
central no eixo de equilibrio da aplicacao do legitimo interesse. A LGPD traz em seu
artigo 18, §22°%® o direito de oposi¢do, garantido para os casos de descumprimento
do disposto na legislagcdo. No RGPD, em contrapartida, ha mencao expressa sobre o
direito de oposicdo ao tratamento por legitimo interesse diante da situacéo
especifica do titular dados. Cessa-se o tratamento com a manifestagéao do titular, a
nao ser que o responsavel apresente razdes imperiosas e legitimas para o
tratamento capazes de prevalecerem sobre os direitos e liberdades dos titulares de
dados.

Identifica-se, claramente, que a legislagao brasileira nao foi especifica como
o RGPD, apenas garantindo o direito de oposicdo. Em contrapartida, a normativa
europeia imputa a responsabilidade para justificar o tratamento de dados com base
no legitimo interesse ao controlador, dando-se maior robustez ao direito de oposicao
pleiteado pelo titular. Neste sentido também se posicionam Bruno Bioni e Laura
Mendes quando concluem que “o direito a oposicdo parece ter uma abrangéncia
maior no direito europeu do que no direito brasileiro, vez que o RGPD trata da

possibilidade de oposicdo & comercializagdo direta de dados pessoais”.3**

%92 BJONI, Bruno Ricardo; MENDES, Laura Schertel. Regulamento Europeu de Protegdo de Dados

Pessoais e a Lei Geral Brasileira de Protegdo de Dados: mapeando convergéncias na diregdo de um
nivel de equivaléncia, p. 797-820. In: TEPEDINO, Gustavo; FRAZAO, Ana; OLIVA, Milena Donato.
Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais e suas Repercussoes no Direito Brasileiro. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 805.

303 Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em relagédo aos dados do
titular por ele tratados, a qualquer momento e mediante requisi¢éo: § 2° O titular pode opor-se a
tratamento realizado com fundamento em uma das hipéteses de dispensa de consentimento, em
caso de descumprimento ao disposto nesta Lei.

%04 BJONI; MENDES. In: TEPEDINO; FRAZAO, op. cit., 2019, p. 809.
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Por outro lado, a LGPD busca nortear a aplicagéo do legitimo interesse pelo
artigo 10°%°, muito embora ndo limite o tratamento as situacdes la mencionadas.
Uma das hipéteses trazidas neste artigo é a previsdo de tratamento com base no
legitimo interesse direcionado ao apoio e a promogao de atividade do controlador
(marketing), j& no RGPD, ao invés de constar o marketing como uma das
possibilidades de tratamento baseadas no legitimo interesse, menciona-se tal
possibilidade vinculada ao direito de oposi¢ao do artigo 21 do Regulamento.

Mais uma vez identifica-se uma divergéncia significativa, ja que a legislagéao
brasileira legitima o tratamento por este motivo, enquanto a europeia,
contrariamente, legitima a retirada. Observa-se que nao ha previsao especifica para
que o titular de dados possa opor-se ao marketing direto, havendo aqui uma lacuna
significativa em relacéo a aplicabilidade efetiva do legitimo interesse no Brasil.

Conclui-se, portanto, que nao ha previsao legal expressa para a oposi¢cao ao
tratamento de dados pessoais lastreado no legitimo interesse para fins de marketing,
um dos setores que certamente mais utilizara essa base legal. Evidentemente que
nos casos em que este tratamento for feito em dissonancia aos principios
norteadores da legislacdo ou ainda que infrinja diretamente algum dispositivo legal,
ha clara previsdo para que o individuo se oponha ao tratamento, porém tal previsao
nao garante a retirada de forma espontdnea como previsto no modelo europeu.

Mais uma vez reforca-se o poder no titular de dados no modelo europeu,
enquanto no brasileiro havera a necessidade de delimitacdo de limites para a
utilizagdo do legitimo interesse para fins de marketing direto.

306

Por outro lado, em relagdo ao marketing indireto™", uma dindmica mais

intrusiva, o legitimo interesse ndo serviria de base legal para justifica-lo, ja que

%95 Art. 10. O legitimo interesse do controlador somente podera fundamentar tratamento de dados
pessoais para finalidades legitimas, consideradas a partir de situagdes concretas, que incluem, mas
nao se limitam a: | - apoio e promoc¢ao de atividades do controlador; e Il - protecdo, em relagéo ao
titular, do exercicio regular de seus direitos ou prestacao de servigcos que o beneficiem, respeitadas
as legitimas expectativas dele e os direitos e liberdades fundamentais, nos termos desta Lei. § 1°
Quando o tratamento for baseado no legitimo interesse do controlador, somente os dados pessoais
estritamente necessarios para a finalidade pretendida poderao ser tratados. § 22 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 protecéo
de dados pessoais, quando o tratamento tiver como fundamento seu interesse legitimo, observados
0s segredos comercial e industrial.

%% Sobre marketing indireto menciona Bruno Bioni: “ha uma rede de publicidade comportamental
composta por uma série de atores que trocam dados entre si e exibem tais anincios em diferentes



100

dissonante das legitimas expectativas dos titulares, conforme ja mencionado na
anélise do WP 29 e pela prépria previsdo expressa do artigo 72, §72.3%

As expectativas dos titulares de dados revelam-se extremamente
importantes para a aplicacao adequada do legitimo interesse, o que ja foi explorado
quando abordada a Opinion 06/2014. Por essa analise constréi-se uma justificativa
plausivel e razoavel para a aplicagdo dessa base legal e um equilibrio sélido entre
os interesses legitimos do controlador e os direitos e liberdades fundamentais dos
titulares.>%

Diante dessas consideracoes, ha uma fragilidade em relacdo ao direito de
exclusdao do tratamento de dados baseado no legitimo interesse, pois a previsao
contida na LGPD, além de ser mais restritiva, ndo faculta a possibilidade de retirada
em casos que nao infrinjam a legislacao, limitando seu alcance.

Por fim, restam analisar as medidas que buscam mitigar o risco, 0s
mecanismos de salvaguarda. Entre elas, destacam-se a portabilidade de dados e
medidas relacionadas, como acesso direto aos dados de forma portatil, facil de usar
e legivel por maquina. Todas as medidas podem auxiliar a capacitar os titulares de
dados e corrigir o desequilibrio entre grandes empresas e titulares/consumidores de
dados.3%

Veja-se que o grande sentido trazido pela Opinion 06/2014 do WP 29 foi
justamente empoderar o titular de dados perante a sociedade da informacgédo para

plataformas. Essa € a razao pela qual, por exemplo, 0 mesmo andncio publicitario percorre diferentes
websites visitados ou aplicativos acessados. [BIONI, op. cit., 2019, p. 264.]

807 Art. 72 O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas seguintes hipéteses: §
7° O tratamento posterior dos dados pessoais a que se referem os §§ 3° e 4° deste artigo podera ser
realizado para novas finalidades, desde que observados os propositos legitimos e especificos para o
novo tratamento e a preservacgao dos direitos do titular, assim como os fundamentos e os principios
previstos nesta Lei.

%8 pode-se elucidar estas legitimas expectativas através do classico exemplo de tratamento de dados
baseado no legitimo interesse tendo como controlador uma farmacia. No presente caso, ha legitimo
interesse do controlador em direcionar promogdes aos seus clientes cadastrados no programa de
beneficios da farmacia, com o objetivo de promover o negécio e também de direcionar propagandas
gue mais interessem aos clientes, através do mapeamento de seus habitos de consumo. Porém, ndo
ha legitimo interesse do controlador em fazer um convénio com uma seguradora e transmitir estes
dados a fim de rever os prémios estipulados aos titulares quando da contratagdo de um seguro
saude. Na primeira situacao ha uma legitima expectativa por parte do titular de dados em receber
promog¢des sobre medicamentos e perfumarias, j& no segundo exemplo a situacdo narrada é
inusitada e foge as expectativas legitimas dos clientes.

%99 UNIAO EUROPEIA WORKING PAPER 29 — Opinion 6/2014. p. 47. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217 en.pdf. Acesso em: 29 set. 2019.
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que ele tenha conhecimento sobre seus dados e possa escolher o servico mais
adequado, portando suas informacdes para a empresa escolhida. Gera-se com isso
um ambiente mais competitivo, no qual os titulares se encontram no eixo central
podendo escolher pelos melhores produtos e servicos, € ndo mais o contrario.

Por tudo até aqui examinado, a efetividade de medidas de salvaguarda
ampara-se no sistema de protecdo de dados interpretado como um todo. Iniciativas

como o “Midata™"

no Reino Unido apontam para uma cultura de protecao de dados
que é construida e consolidada diariamente, na qual o acesso e a liberdade de
acesso as informagdes sdo premissa.

Tanto na legislagdo europeia quanto na brasileira, as medidas de
salvaguarda decorrem de inumeros dispositivos legais, que formam um sistema de
protecdo de dados pessoais solido e robusto, no qual o titular de dados assume o
protagonismo. Por outro lado, como ja mencionado, as diferencas de técnicas
legislativas entre os dois textos normativos podem acarretar divergentes aplicacoes
e inclusive niveis de protecao.

Cabera a interpretacdo aplicada regular o alcance das salvaguardas
adequadas ao sistema de protecdo de dados brasileiro, guiando-se, sempre, pelo
direito fundamental a protecao de dados pessoais.

3.6.2 A proposta de aplicacao do legitimo interesse no Brasil

No segundo capitulo deste trabalho, pretendeu-se tracar uma breve trajetéria
do legitimo interesse. Iniciou-se pelo direito fundamental a protecdo de dados,
passando pelas dificuldades de aplicagdo de uma clausula geral associada a
probleméatica dos transplantes juridicos e finalizou-se com a andlise da legislacao
europeia e brasileira sobre este ponto de vista.

Pelo caminho percorrido, identifica-se que o sistema normativo de protecao
de dados pessoais emerge da sociedade da informacao, com o objetivo de proteger

810 Veja iniciativas como “midata” no Reino Unido, que sdo baseadas no principio principal de que os
dados devem ser divulgados aos consumidores. Midata € um programa voluntario que, com o tempo,
deve proporcionar aos consumidores um acesso cada vez maior aos seus dados pessoais em um
formato portatil e eletrénico. A idéia principal é que os consumidores também se beneficiem do big
data, tendo acesso a suas proprias informagdes para permitir que fagam melhores escolhas. In:
UNIAO EUROPEIA WORKING PAPER 29 — Opinion 6/2014. p. 47. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-

recommendation/files/2014/wp217 en.pdf. Acesso em: 29 set. 2019.




102

o individuo contra potenciais riscos do tratamento de dados e ao mesmo tempo
fomentar o livre fluxo de informagdes.®'"

Essa légica expande-se de maneira transfronteirica, j& que limites territoriais
nao fazem mais sentido diante da sociedade da informacédo. O livre fluxo de dados
assume papel vital na economia e por meio deste fluxo sem obstaculos, entre
diferentes paises, controladores e operadores constréi-se uma rica economia
baseada em dados.

Observa-se que a recente aprovacdo da LGPD vai ao encontro de um
sistema regulatério mundial de protecdo de dados, fortemente direcionado pelo
modelo europeu. Diante disso, a equivaléncia entre a normativa brasileira e a
europeia adquire importancia por dois motivos: o primeiro deles refere-se a
probabilidade de o Brasil ser reconhecido como um pais adequado sob o ponto de
vista europeu de protecdo de dados, mediante uma decisao favoravel da Comissao
Europeia; e o segundo sobressai da necessidade de que o Brasil também tera de
criar padrdes para examinar o grau de adequacéo.>'?

O reconhecimento do Brasil como um pais adequado pela Europa acarreta
inUmeras vantagens, tanto para entidades publicas quanto privadas, garantindo o
acesso ao mercado econémico europeu. Da mesma forma, estar alinhado a padrdes
mundialmente reconhecidos eleva o Brasil em termos regulatérios e novamente gera
reflexos positivos.

Diante disso, e de todos os reflexos concretos que a sociedade da
informacgdo traz a economia mundial, torna-se impensavel construir um modelo
interpretativo da LGPD distante do modelo europeu. Por outro lado, diante das
diferentes técnicas legislativas, a LGPD exigira uma interpretacdo qualitativa calcada
em uma forte atuacdo da ANPD, a qual assumira o papel de verdadeira guardia da
protecado de dados no Brasil.

Alcancando-se o proposto pelo artigo 55-J da LGPD, a Autoridade Nacional
de Protecdo de Dados dara o tom interpretativo necessario para que a LGPD tenha
o enforcement mundialmente esperado.

Nesse sentido, ao deparar-se com uma clausula geral do legitimo interesse

a necessidade de construcdo casuistica torna-se latente e a experiéncia europeia

11 BIONI; MENDES In: TEPEDINO; FRAZAO, op. cit., 2019. p. 819.
2 Ibid., p. 818-819.
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extremamente necessaria para uma aplicacdo coerente. O Brasil, ao optar por
realizar um transplante juridico do RGPD, reconheceu que tal modelo é uma
referéncia mundial para protecdo de dados, tendo o prestigio suficiente para ser
importado e, consequentemente, nortear a aplicagcdo do modelo brasileiro.

Assim, muito embora se tenham elencado inUmeras diferencas entre as
legislagdes, chegando-se a concluir, inclusive, que o RGPD tem um modelo mais
robusto do que a LGPD, isso em momento algum inviabiliza ou enfraquece a
normativa brasileira. Bem pelo contrario. Ao inspirar-se em um modelo regulatério,
torna-se consequéncia natural inspirar-se também em seu modelo interpretativo,
abragando anos de analise casuistica europeia e, através deles, embasar-se para a
construcéo de um sélido ordenamento de protecao de dados brasileiro.

Concluiu-se, diante disso, que a aplicacdo da base legal do legitimo
interesse esta amplamente enraizada a experiéncia europeia, materializada pela
Opinion 06/2014 e hoje consolidada no RGPD, a qual prioriza o titular de dados
como protagonista neste ambiente de ampla circulagdo de dados, sendo este o

verdadeiro termémetro do legitimo interesse.



6 CONCLUSAO

A aplicabilidade do legitimo interesse, dentro da tematica da protecao de
dados pessoais, consiste em um verdadeiro desafio. Equilibrar a tutela do direito
fundamental a protecdo de dados pessoais e o0s legitimos interesses do controlador
de dados nao é tarefa facil e prescinde de uma anadlise substancial da historia da
aplicabilidade do legitimo interesse na Europa e os reflexos esperados desta
trajet6ria no Brasil.

Buscando encontrar o equilibrio entre dois direitos, este trabalho enfrentou a
tematica da aplicabilidade do legitimo interesse com base na premissa de que o
direito a protecdo de dados pessoais € um direito fundamental, amparado e
protegido pelo ordenamento juridico brasileiro. A partir dai, e considerando-se como
ponto de partida do nucleo fundamental desse direito a dignidade da pessoa
humana, entende-se que nenhum individuo deve ser submetido a um tratamento de
dados de forma ilimitada.

Dessa forma, conclui-se que o titular de dados precisa ter o poder de
controlar e gerir todos os seus dados pessoais, ndo podendo submeter-se a um
tratatamento descontrolado de suas informagdes, sob pena de violagdo ao direito
fundamental a protecdo de dados pessoais. Ou seja, a identidade digital diz muito
sobre todo e qualquer individuo e, por isso, precisa ser respeitada e preservada.

Com base nessas consideragdes, conclui-se que a aplicacdo do legitimo
interesse necessita de contornos e de limites muito claros, para que, ao sopesarem-
se direitos dos titulares perante os direitos dos controladores, ndo haja nenhuma
violacdo a direitos e liberdades fundamentais dos individuos que estdo sujeito ao
tratamento de dados.

Contudo, ao analisar-se o legitimo interesse, ndo se pode esquecer de que
estamos diante de uma clausula geral. Pela pesquisa realizada, constata-se que ha
uma necessdaria analise casuistica para a interpretacdo do que se entende por
legitimo interesse, sendo tal conceito construido por idas e vindas ao caso concreto.

Assim, a historia trilhada na Europa colabora, e muito, para a constru¢ao da
aplicabilidade do legitimo interesse no Brasil, j& que evidencia a aplicabilidade dessa
base legal pelos exemplos concretos, amplamente discutidos por la. Alem disso,
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depreende-se da pesquisa realizada que o Brasil optou por realizar um verdadeiro
transplante juridico da legislacao europeia, a qual redundou na atual LGPD.

Partindo-se dessa conclusdo, entende-se que, ao importar um modelo
regulatério, por seu prestigio e reconhecimento, a consequéncia direta esta em
trazer junto a histéria interpretativa que o cerca. Assim, o rico debate travado sobre
protecao de dados na Europa, e mais especificamente a andlise e conclusdes feitas
a respeito do legitimo interesse, ndao podem ser desconsideradas no modelo de
aplicacao brasileiro.

A historia europeia em muito contribui e direciona a aplicabilidade desta
base legal de forma correta e criteriosa, sendo um verdadeiro direcionador para a
aplicabilidade no sistema juridico brasileiro. A Opinion 06/2014 deve ser entendida
como uma fonte interpretativa do legitimo interesse, demarcando os limites e
alcance dessa base legal no ordenamento patrio. Foi por esse estudo, embasado
em uma andlise casuistica e com orientacbes concretas de aplicacdo, que se
direcionou, de forma exitosa, o balanceamento entre os legitimos interesses do
responsavel pelo tratamento e os direitos e liberdades fundamentais dos titulares de
dados.

Constata-se, portanto, que a aplicacdo adequada do legitimo interesse
prescinde de algumas premissas. Sao elas: tornar os dados acessiveis ao titular,
dando transparéncia ao tratamento; demonstrar um interesse claro, real e presente,
além de aceitavel, capaz de ser justificado; respeitar as legitimas expectativas dos
titulares de dados; realizar o tratamento baseado nos principios norteadores da
protecdo de dados; e, por fim, sempre realizar o teste de equilibrio, balanceando os
legitimos interesses do controlador e os direitos e liberdades fundametais dos
titulares de dados.

Adotando todas essas medidas, mediante registro do teste de equilibrio por
meio do relatério de impacto transparente e bem embasado, a aplicacdo do legitimo
interesse alcanca o fim proposto e tutela os direitos dos titulares de dados e dos
controladores e, acima de tudo, o direito fundamental a protecao de dados pessoais.

Assim, conclui-se que é possivel uma aplicagdo transparente e ponderada
do legitimo interesse pela LGPD, mesmo que para tanto haja uma consideravel
atencao. Tal aplicacao prescinde da analise europeia sobre a aplicabilidade dessa
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base legal, das orientagdes por la emitidas e do equilibrio dos dois lados dessa
equacao.

Somente assim, utilizando-se do direito fundamental a protecdo de dados
pessoais como norteador da LGPD, é que se tera uma efetiva e equilibrada
aplicagdo do legitimo interesse, alcangcando-se o equilibrio pretendido entre
controladores e titulares de dados.
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