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“The choices we make about how we manage data
will be as important as the decisions about managing land
during the agricultural age and managing industry during the
industrial age. We have a short window of time - just a few
years, | think - before a set of norms set in that will be nearly
impossible to reverse. Let’s hope humans accept the
responsibility for making these decisions and don’t leave it
to the machines”.

— Alec Ross, The Industries of the Future.



RESUMO

Vistos como 0 “novo petrdleo”, os dados pessoais sdo, hoje, insumos essenciais para grande
parte das atividades econdmicas, 0 que justifica a crescente preocupacdo dos ordenamentos
juridicos com a protecao destes ativos. Neste contexto de necessidade de uma sistematizacao
da protecéo de dados, tanto a Unido Europeia, por meio do General Data Protection Regulation,
quanto o Brasil, por meio da Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei 13.709/2018), criaram
ferramentas juridicas com a finalidade exclusiva de fortalecer e harmonizar o nivel de protecédo
de dados dos cidaddos. Dentre as muitas semelhancas existentes entre tais legislacdes, a
principal é a previsdo de um rol taxativo de fundamentos legais em que o tratamento de dados
é considerado licito. E um destes fundamentos, o “legitimo interesse do controlador”, ha muito
vem sendo reconhecido como um dos mais complexos e incertos de todas as hipoteses legais
para o tratamento licito de dados pessoais, tanto na Lei brasileira, quanto no Regulamento
europeu. Tal complexidade resulta da necessidade de ponderar uma diversidade de fatores para
aplicacdo dessa norma e da auséncia de subsidios concretos que orientem sua aplicacdo. Assim,
tendo em vista o carater aberto da hipotese legal do legitimo interesse do controlador, o presente
trabalho tem por objetivo contribuir para a delimitacdo da amplitude do legitimo interesse como
fundamento licito de tratamento de dados pessoais, atraves da analise do desenvolvimento desta
hipotese legal na Unido Europeia e no Brasil.

Palavras-chave: Protecdo de dados pessoais. Tratamento de dados pessoais. Legitimo

Interesse. Lei Geral de Protecdo de Dados. General Data Protection Regulation.



ABSTRACT

Over the last couple of years, data has become a valuable asset and is even called the “new
oil”, which justifies the growing concern of the legal systems on this subject. In this context,
both the European Union and Brazil have created data protection regulations to further
harmonize the rules for data protection and to raise the level of privacy for the affected
individuals. Among the similarities between such legislations, the main one is the provision of
an exhaustive list of legal grounds in which data processing is considered lawful. One of these
legal grounds is the “legitimate interest of the controller”, which has been considered one of
the most complex and uncertain of all grounds of lawful processing of personal data, both in
Brazil and in the European Union. Such complexity results from the need to consider a diversity
of factors and from the absence of concrete considerations that might guide the task of those
interpreting or applying this provision. Thus, considering the open nature of the legitimate
interest ground in Brazilian law and the development of the matter within the European Union,
the present work aims to contribute, to some extent, in the process of delimitation of the

legitimate interest as a basis for the lawful processing of personal data.

Keywords: Data Protection. Processing of Personal Data. Legitimate Interest. Brazilian
General Data Protection Law. European General Data Protection Regulation.
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INTRODUCAO

A intromissao de terceiros e do Estado na vida privada de individuos tem sido pauta de
discussdes hd muitos anos. A vida tornou-se cada vez mais conveniente com 0 uso de
tecnologias, e, consequentemente, o fluxo de informacdes pessoais pela rede cresce
exponencialmente. Em razdo desse cenario, nota-se cada vez mais a necessidade de se gerar
mecanismos juridicos voltados a protecdo de dados pessoais e a garantia de autonomia dos
individuos sobre as suas proprias informacoes.

Tal preocupacao aumenta a passos largos na medida em que os dados pessoais se tornam
um elemento estratégico nos novos modelos de negécios, principalmente pela utilidade para
diversos fins comerciais. A revista londrina The Economist, por exemplo, recentemente
divulgou em sua capa que o recurso mais valioso do mundo ndo é mais o petroleo, mas sim 0s
dados®. Em outras palavras, ¢ cada vez mais evidente como a associagéo entre a tecnologia e 0
processamento de dados é algo quase essencial no cotidiano de grande parte da populacgéo, o
que confere um poderio acentuado aqueles agentes que detém o controle sobre esses ativos - 0
gue € um risco apenas recentemente notado pelo ordenamento juridico.

Nesse cenario, as operacdes de tratamento de dados? dos atuais negdcios trazem consigo
novos desafios a comunidade juridica, tendo em vista que, a depender de seu uso - legitimo ou
ndo - inimeros sdo os riscos que os titulares® podem estar sendo submetidos — como, por
exemplo, a exposicdo indesejada, a restricao a liberdade e a discriminacéo.

Assim, a protecdo de dados pessoais figura como uma disciplina que visa a tutelar a

privacidade dos cidaddos, garantindo aos individuos a chamada "autodeterminacédo

! THE ECONOMIST. Londres: The Economist Group. The world’s most valuable resource is no longer oil,
but data. 6 de maio de 2017. Disponivel em: https://www.economist.com/leaders/2017/05/06/the-worlds-most-
valuable-resource-is-no-longer-oil-but-data. Acesso em: 10 set. 2019.

20 artigo 5, X, da Lei Geral de Protecdo de Dados assim define "tratamento de dados": "toda operagéo realizada
com dados pessoais, como as que se referem a coleta, producdo, recepcdo, classificacdo, utilizacdo, acesso,
reproducdo, transmissdo, distribuicdo, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminacdo, avaliacdo ou
controle da informac&o, modificacdo, comunicacdo, transferéncia, difusdo ou extracdo". BRASIL. Lei n° 13.709,
de 14 de agosto de 2018. Dispde sobre a prote¢do de dados pessoais e altera a Lei n® 12.965, de 23 de abril de
2014 (Marco Civil da Internet). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2018. Disponivel:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm. Acesso em: 20 ago. 2019.

3 Assim define a Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei 13.709/2018) em seu artigo 5°, V, o conceito de titular:
"pessoa natural a quem se referem os dados pessoais que sdo objeto de tratamento”. Ou seja, o titular pode ser
qualquer pessoa fisica que tenha seus dados pessoais tratados. BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018.
Dispde sobre a protecdo de dados pessoais e altera a Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet).
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2018. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2018/Lei/L13709.htm>. Acesso em: 20 ago. 2019.
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informativa", que seria o direito do individuo decidir acerca da divulgacao e uso de seus dados
pessoais®.

Para introduzir a temaética de protecdo de dados e estabelecer os conceitos basicos e
necessarios para a compreensdo da analise proposta no presente trabalho, nas proximas linhas
serdo explorados o desenvolvimento historico da tematica da protecdo de dados no Brasil e na
Unido Europeia — onde o desenvolvimento da matéria foi mais precoce® — e os principios que
fundamentam ambas essas tradi¢Ges juridicas.

No contexto europeu, existem alguns grandes marcos juridicos que contribuiram para a
disseminacéo e evolugéo do conceito de privacidade e protecdo de dados pessoais. As primeiras
leis abordando a tematica (chamadas de primeira geracdo de normas de protecdo de dados
pessoais) foram as leis do Estado aleméo de Hesse (1970), a Lei de Dados da Suécia (1973), o
Estatuto de Protecdo de Dados do Estado aleméo de Rheinland-Pfalz (1974) e a Lei Federal de
Protecéo de Dados da Alemanha (1977)8. Nos Estados Unidos, no mesmo periodo surgiu o Fair
Credit Reporting Act (1970), com foco na regulacédo dos relatérios de crédito dos consumidores,
e 0 Privacy Act (1974), aplicavel a administracdo publica estadunidense. Nos debates
doutrinarios, o tema de protecéo de dados foi inaugurado a partir da tese de Colin Bennet’, de
1992, na qual o autor percebeu um padrdo e uma convergéncia® entre os principios de protecio

de dados no sistema americano e europeu.

4 MENKE, Fabiano. A protecdo de dados e o novo direito fundamental a garantia da confidencialidade e da
integridade dos sistemas técnico-informacionais no direito alemao. In; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo
Wolfgang. Direito, Inovacao e Tecnologia. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. (Série Direito, Inovagdo e Tecnologia, v.
1). E-book.

5 Segundo FERRETTI, a priorizacdo da protecdo de dados e o desenvolvimento precoce do assunto na Unido
Europeia foi fortemente influenciado pelos regimes totalitarios do século XX, que teriam estimulado as nagdes a
criarem mecanismos para garantir o direito a privacidade aos seus cidaddos. A titulo exemplificativo, a primeira
lei moderna de prote¢do de dados (a Lei do estado de Hesse, na Alemanha) datada de 1970, foi amplamente
motivada pelo crescente desenvolvimento dos sistemas de tecnologia da informagdo combinados ao medo da
populacdo em experimentar, novamente, 0s abusos vulgarizados no Terceiro Reich: "These experiences
demonstrated how easily privacy could be abused, and revealed the extreme consequences of such violations".
Outro motivo apresentado pelo autor foi o crescente trafego de informagdes pessoais dentro do bloco da Unido
Europeia. FERRETTI, Federico. Data Protection and the legitimate interest of data controllers: much ado about
nothing or the winter of rights? Common Law Market Review 51, 2014, p. 843-868.

® MENDES, Laura Schertel. O direito fundamental a protecdo de dados pessoais. Revista de Direito do
Consumidor v. 79/2011, p. 45-81, jul. 2011.

"BENNETT, Colin. Regulating Privacy: data protection and public policy in Europe and the United States. Ithaca:
Cornell University Press, 1992, p. 95 a 115. A anélise comparativa realizada por Bennett envolve os seguintes
paises: Estados Unidos, Alemanha, Gra-Bretanha e Suécia.

8 Segundo Bennett: “Convergéncia significa mais que similaridade. Denota um padrdo que ultrapassa o tempo, um
processo dindmico, ao invés de uma condicéo estatica. [...] Deste modo, a partir de uma posi¢gdo em que os Estados
ndo tinham nenhuma ou muito pouca legislacéo de protecao de dados e, por isso, havia diversos tipos de estratégia
para o tema, um consenso emergiu durante a década de 1970, em volta de principios. Podemos concluir, portanto,
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Com o desenvolvimento do tema e a partir de tais regulamentos, surgiram, com o tempo,
importantes instrumentos internacionais e transnacionais que contribuiram para a consolidacéo
de um conceito de privacidade ligado a protecdo de dados pessoais. No contexto da Unido
Europeia, destacam-se a Convencao 108 do Conselho da Europa (1981), as Diretrizes da OCDE
para a protecdo da privacidade e dos fluxos transfronteiricos de dados pessoais (1980)°, a
Diretiva Europeia 95/46/CE relativa a protecdo de dados pessoais (1995) e 0 mais novo
Regulamento Geral de Protecdo de Dados da Uni&o Européia, 0 GDPR (2018), que serdo
abordados a seguir.

O grau de atencéo a protecdo de dados entre tais documentos €, naturalmente, variavel.
Contudo, todas as normativas citadas declaram que o processamento de informagGes pessoais
deve ser (i) obtido de forma justa e licita; (ii) com respeito ao propdsito original do tratamento;
(iii) adequado, relevante e ndo excessivo em relacdo ao proposito do tratamento; (iv) atualizado,
devendo refletir a situacdo atual do individuo; (v) acessivel ao titular do dado; (vi) mantido
seguro e (vii) eliminado apds o atingimento da finalidade!'. Como se vera mais adiante na
presente introducdo, tais parametros muito se relacionam com a evolucdo do que veio a se
chamar de principios gerais da protecdo de dados.

Contudo, antes de adentrar em cada regulamento especifico, vale enfatizar outro
importante marco no desenvolvimento do conceito de privacidade e protecéo de dados na UE: o
julgamento do caso da Lei do Censo (Volkszahlungsgesetz)'? pelo Tribunal Constitucional
Alem&o em 15 de dezembro de 1983.

que a convergéncia ocorreu.” BENNETT, Colin. Regulating Privacy: data protection and public policy in Europe
and the United States. Ithaca: Cornell University Press, 1992, p. 111 e 112.

® Segundo DAVIES e BANISAR, as regras contidas nesses dois primeiros documentos formam o niicleo das leis
de protecdo de dados de dezenas de paises ao redor do mundo. BANISAR, David. DAVIES, Simon. Global Trends
in Privacy Protection: An International Survey of Privacy, Data Protection, And Surveillance Laws and
Developments. The John Marshall Journal of Computer & Information Law, 1999. p. 11.

10 A sigla em inglés que se destaca nas discussdes académicas e nos quadros internacionais é GDPR,
correspondente a "General Data Protection Regulation”. Por essa razdo, sera essa a sigla adotada por este trabalho.
Em portugués, a sigla corresponde & RGPD - Regulamento Geral de Protecdo de Dados. UNIAO EUROPEIA.
Regulamento (UE) n° 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de abril de 2016, relativo a protegao
das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados e que
revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados). Jornal Oficial da Unido Europeia,
Estrasburgo, 04/05/2016. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R0679&from=PT>. Acesso em: 20 set. 2019.

1 BANISAR, David. DAVIES, Simon. Global Trends in Privacy Protection: An International Survey of Privacy,
Data Protection, And Surveillance Laws and Developments. The John Marshall Journal of Computer &
Information Law, 1999. p. 11.

12 segundo Laura Schertel Mendes, "A lei do recenseamento visava a coleta dos dados dos cidadéos referentes a
profissdo, moradia e local de trabalho, com intuito de fornecer a administracdo puablica informages acerca do
crescimento populacional, da distribuigdo espacial da populagdo pelo territorio e das atividades econdmicas
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Nesse julgamento historico, o Tribunal aleméo reconheceu, por unanimidade, o Recht
auf Informationelle Selbstbestimmung (Direito a Autodeterminacdo Informativa), que viria a
influenciar todo o desenvolvimento da disciplina de protecao de dados ndo s6 no Estado aleméo,
como em toda a Unido Europeia. O Tribunal estabeleceu que o direito a autodeterminacéo
informacional pressupde que, mesmo sob as condigdes da moderna tecnologia de
processamento de informacdes, o individuo exerca sua liberdade de decisdo sobre as a¢des a
serem precedidas ou omitidas em relacdo aos seus proprios dados. Nesse sentido, conforme

ensina Laura Schertel Mendes:

A sentenca da Corte Constitucional, na sua formulacdo de um direito a
autodeterminacéo da informagcdo, criou o marco para a teoria da protecdo de dados
pessoais e para as subsequentes normas nacionais e europeias sobre o tema, ao
reconhecer um direito subjetivo fundamental e alcar o individuo a protagonista no
processo de tratamento de seus dados. Dessa forma, o grande mérito do julgamento
reside na consolidagdo da ideia de que a protecdo de dados pessoais baseia-se em um
direito subjetivo fundamental, que deve ser concretizado pelo legislador e que ndo
pode ter o seu nucleo fundamental violado. Isso significa uma limitagdo ao poder
legislativo, que passa a estar vinculado a configuragdo deum direito a
autodeterminagao da informagao®s.

Assim, a Corte reconheceu uma carga participativa dos titulares muito maior que a
garantida pela experiéncia juridica em periodos anteriores: os individuos passaram a ser 0s
verdadeiros donos de seus dados. Dessa forma, a participacdo do individuo no tratamento de
dados pessoais passa a ser vista como um envolvimento continuo em todo o processo, desde a

coleta ao armazenamento*. Nesse sentido, Maria Claudia Cachapuz ensina que o

reconhecimento da autodeterminacdo informativa implicou na consequéncia de que "toda e

realizadas no pais. Os dados a serem coletados por pesquisadores estavam listados na lei, que estabelecia também
uma multa para o cidaddo que se recusasse a responder. Ademais, o0 8 9.° da norma determinava que os dados
poderiam ser comparados aqueles presentes em registros pablicos, com a finalidade de averiguar a veracidade das
informacdes fornecidas, além de possibilitar a sua transmissdo na forma anénima a 6rgéos publicos federais. Foram
ajuizadas diretamente diversas reclamagdes constitucionais contra a lei do recenseamento, com fundamento na
violacdo direta ao Art. 2 | GG, que protege o livre desenvolvimento da personalidade. O Tribunal conheceu da
reclamacdo e, no mérito, confirmou a constitucionalidade da lei em geral, declarando nulos os dispositivos que
determinavam a comparagdo dos dados coletados, bem como a sua transferéncia para outros drgdos da
administracdo”. MENDES, Laura Schertel. O direito fundamental a protegdo de dados pessoais. Revista de
Direito do Consumidor, S8o Paulo, v. 79, p. 45-82, jul./set. 2011.

13 MENDES, Laura Schertel. O direito fundamental a protecdo de dados pessoais. Revista de Direito do
Consumidor v. 79/2011, p. 45-81, jul. 2011.

4 MAYER-SCHONBERGER, Victor. Generational development of data protection in Europe. In: AGRE, Philip
E.; ROTENBERG, Marc. Technology and privacy: the new landscape. Cambridge: The Mit Press, 2001.
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qualquer informacédo pessoal s6 se tornasse publica se tutelada por um determinado interesse
publico, porque conhecida do titular a sua existéncia e com quem é compartilhada"®°.

Retornando aos instrumentos europeus que moldaram a disciplina de protecéo de dados,
um dos principais marcos normativos que elevou a protecdo de dados como direito fundamental
foi a Convencédo n° 108 do Conselho da Europa, de 1981, A denominada "Convengéo para
Protecdo das Pessoas relativamente ao Tratamento Automatizado de Dados de Caracter
Pessoal” tinha por objetivo garantir a toda pessoa, independente de nacionalidade, o respeito
aos direitos e liberdades fundamentais, especialmente ao direito a vida privada em relacdo ao
tratamento dos dados pessoais?’.

Muito embora a Convencdo n° 108 tenha promovido um relevante avanco no contexto
regulatério da protecdo de dados, ela ainda possuia falhas na sua efetividade. Tatiana Malta
Vieira menciona dois motivos que possivelmente ocasionaram tais falhas: (i) a ratificacdo do
documento por apenas alguns Estados-membros da UE, o que dificultava a harmonizagéo
legislativa no bloco europeu; e (ii) o carater de non self-executing do documento, que dependia
de frequentes remissdes aos direitos nacionais, 0 que nem sempre ocorria pois nem todos 0s
paises signatarios dispunham de legislacéo especifica a respeito da matéria'®.

Outro marco relevante foi a publicacdo, em 1980, das Diretrizes relativas a politica
internacional de protecéo da privacidade e dos fluxos transfronteiricos de dados pessoais pela
Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE). As diretrizes
abordaram padrdes minimos para a protecdo da privacidade e liberdade individual, como, por
exemplo, os principios da limitacdo da coleta de dados, da qualidade dos dados, da finalidade,

da limitacdo de utilizacdo, do back-up de seguranca, da abertura, da participacdo do individuo

15 CACHAPUZ, Maria Claudia Mércio. Privacidade, protecdo de dados e autodeterminacéo informativa. Revista
Juridica da Presidéncia, Brasilia, DF, v. 15. n. 107, p. 823-848, out. 2013/jan. 2014.

16 BRASIL. Escola Nacional de Defesa do Consumidor. A protecéo de dados pessoais nas relagdes de consumo:
para além da informacdo crediticia. Brasilia, DF: ENDC, 2010. (Caderno de Investigagdes Cientificas, v. 2).
Disponivel em:  https://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/Anexos/manual-deprotecao-de-dados-
pessoais.pdf. Acesso em: 25 out. 2019. p. 47.

17 Artigo 1° da Convencéo 108 do Conselho da Europa: “A presente Convengdo destina-se a garantir, no territério
de cada Parte, a todas as pessoas singulares, seja qual for a sua nacionalidade ou residéncia, o respeito pelos seus
direitos e liberdades fundamentais, e especialmente pelo seu direito a vida privada, face ao tratamento
automatizado dos dados de caracter pessoal que lhes digam respeito («protec¢io dos dados»).” UNIAO
EUROPEIA. Convencao para a protecdo das pessoas relativamente ao tratamento automatizado de dados de caréater
pessoal: Conselho da Europa, Estrasburgo, 28 jan. 1981. Disponivel em:
https://www.cnpd.pt/bin/legis/internacional/Convencao108.htm. Acesso em: 10 out. 2019.

18 VIEIRA, Tatiana Malta. O direito a privacidade na sociedade da informac&o: efetividade desse direito
fundamental diante dos avancgos da tecnologia da informagdo. 2007. Dissertacdo (Mestrado em Direito, Estado e
Sociedade) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, DF, 2007. Disponivel em:
repositorio.unb.br/bitstream/10482/3358/1/2007_TatianaMaltaVieira.pdf. Acesso em: 12 out. 2019.
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e da responsabilizacdo®®. Contudo, assim como ocorreu no caso da Convengéo 108 do Conselho
da Europa, a auséncia de aplicacdo direta das Diretrizes da OCDE e a falta de especificidade
do documento, fez com que sua aplicacdo - por mais que tenha sido extremamente importante
num contexto histérico e de desenvolvimento da matéria de protecdo de dados - ainda
apresentasse problemas no sentido de sua eficécia.

Assim, na busca de corrigir tal problemética, a Diretiva 95/46/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho da Europa foi aprovada em 1995, trazendo um novo paradigma de
protecdo de dados ao contexto europeu. O objetivo central da Diretiva, conforme o seu artigo
1°, era assegurar, dentro dos Estados-membros da UE, "a protecdo das liberdades e dos direitos
fundamentais das pessoas singulares, nomeadamente do direito & vida privada, no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais"?°. Além disso, conforme ja destacado anteriormente,
tal Diretiva trouxe, pela primeira vez, um rol taxativo de hipdteses em que os dados pessoais
podem ser tratados pelos controladores de dados, sendo qualquer tratamento realizado fora de
tais hipdteses, considerado ilicito?.

Apesar do texto da Diretiva ndo possuir eficicia direta, devendo o conteddo ser
transposto pelas legislacBes nacionais dos Estados-membros, seus reflexos sdo vistos até hoje,
principalmente através do Regulamento que a revogou, 0 GDPR, que é inegavelmente uma
evolugéo da Diretiva 95/46/CE?2. Nesse sentido, afirma-se que a Diretiva foi um dos principais

19 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICOS (OCDE). Diretrizes
da OCDE para a Prote¢do da Privacidade e dos Fluxos Transfronteiricos de Dados Pessoais. 1980.
Disponivel em: http://www.oecd.org/sti/ieconomy/15590254.pdf. Acesso em: 25 out. 2019.

20 «Artigo 1° Objecto da directiva: 1. Os Estados-membros assegurardo, em conformidade com a presente directiva,
a proteccdo das liberdades e dos direitos fundamentais das pessoas singulares, nomeadamente do direito & vida
privada, no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais. 2. Os Estados-membros ndo podem restringir ou
proibir a livre circulacdo de dados pessoais entre Estados-membros por razdes relativas a protec¢do assegurada
por forga do n° 1.” DIRECTIVA 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Outubro de 1995,
relativa a protecgdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e & livre circulagdo
desses dados. Jornal Oficial das Comunidades Europeias. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legalcontent/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:31995L0046&from=pt. Acesso em: 12 out. 2019.

2L As hipoteses legais de tratamento de dados que constavam no art. 7° da Diretiva de 1995 eram: a) o
consentimento do titular, b) o tratamento para fins de execucgéo de contrato, ) o tratamento para fins de obrigacéo
legal, d) a protecdo do interesse vital do titular, €) o interesse publico e, por fim, a hip6tese mais ampla: f) a
possibilidade de tratamento em razdo de legitimo interesse do responsavel pelo tratamento, ponderando-se os
interesses, direitos e liberdades fundamentais do titular dos dados. DIRECTIVA 95/46/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 24 de Outubro de 1995, relativa a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao
tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados. Jornal Oficial das Comunidades Europeias.
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legalcontent/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:31995L 0046 &from=pt.
Acesso em: 12 out. 2019.

22 KAMARA, Irene. DE HERT, Paul. Understanding the balancing act behind the legitimate interest of the
controller ground: a pragmatic approach. The Cambridge handbook of consumer privacy. 2018, p. 321-352.
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diplomas responsaveis por alcar o direito a protecdo de dados pessoais ao status de direito
fundamental.

Por fim, passando a situacdo atual do contexto europeu de prote¢édo de dados, no ano de
2016 foi aprovado o General Data Protection Regulation (GDPR), que, com sua entrada em
vigor em maio de 2018, substituiu a Diretiva 95/46/CE. O Regulamento, conforme seu artigo
1°, "estabelece as regras relativas a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao
tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados™ e "defende os direitos e as
liberdades fundamentais das pessoas singulares, nomeadamente o seu direito a protecdo dos
dados"?,

Além disso, tal como a Diretiva que o antecede, 0 Regulamento trouxe, também, em seu
artigo 6°, um rol taxativo de seis hipoteses em que o tratamento de dados pode ser considerado
licito, sendo elas: a) o tratamento de dados mediante o consentimento do titular; b) quando o
tratamento for necessario para a execucdo de um contrato; ¢) quando o tratamento for necessario
para o cumprimento de uma obrigacéo legal; d) para a defesa dos interesses vitais do titular ou
outra pessoa singular; e) para atender as fungdes do interesse publico ou exercicio de autoridade
publica; e, por fim, f) quando o tratamento for necessario para efeito dos interesses legitimos
prosseguidos pelo responséavel pelo tratamento ou por terceiros®.

No contexto brasileiro, em contrapartida ao pioneirismo europeu na matéria, a primeira
lei dedicada exclusivamente a protecdo de dados foi sancionada em 14 de agosto de 2018, quase
vinte e cinco anos apds a publicacdo da Diretiva do bloco europeu.

Assim, a Lei Geral de Protecdo de Dados — Lei 13.709/2018 ou “LGPD”, como ¢
conhecida - inaugurou um regime legal de protecao de dados pessoais no pais e colocou o Brasil
no seleto rol de paises que possuem legislacdes especificas voltadas a protecdo de dados.

Segundo Laura Schertel Mendes e Danilo Doneda:

22 UNIAO EUROPEIA. Regulamento Geral de Protecdo de Dados (RGPD) 2015/679/CE, de 27 de abril de
2016. Disponivel em: <https://eur-
lex.europa.eu/legalcontent/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=PT>. Acesso em: 20 out. 2019.

24 «Artigo 6 (1) O tratamento s6 é licito se e na medida em que se verifique pelo menos uma das seguintes situacoes:
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 necessario para a execug¢do de um contrato no qual o titular dos dados
é parte, ou para diligéncias pré-contratuais a pedido do titular dos dados; ¢) O tratamento for necessério para o
cumprimento de uma obrigacdo 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; €) O tratamento for
necessario ao exercicio de funcgdes de interesse publico ou ao exercicio da autoridade publica de que esta investido
o responsavel pelo tratamento”. UNIAO EUROPEIA. Regulamento Geral de Protecdo de Dados (RGPD)
2015/679/CE, de 27 de abril de 2016. Disponivel em: <https://eur-
lex.europa.eu/legalcontent/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=PT>. Acesso em: 20 out. 2019.
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A referida Lei vem complementar o marco regulatério brasileiro da Sociedade da
Informac&o ao compor, juntamente com a Lei de Acesso a Informacao, o Marco Civil
da Internet e o Cddigo de Defesa do Consumidor, o conjunto normativo que
moderniza o tratamento da informacdo no Brasil. Seu objetivo é proporcionar
garantias aos direitos do cidaddo, ao mesmo tempo em que fornece as bases para o
desenvolvimento da economia da informacdo, baseada nos vetores da confianca,
seguranca e valor®,

Quanto as principais influéncias que moldaram a LGPD, é possivel verificar que a
legislacio brasileira se inspira, primeiramente, no modelo europeu de protecdo de dados?,
possuindo inegaveis semelhancas com o GDPR europeu. Essa influéncia pode ser percebida
tanto na exigéncia de uma base legal para o tratamento de dados, quanto nos principios gerias,
nas regras especiais para o tratamento de dados sensiveis e na previsdo de criacdo de uma
autoridade nacional de protecdo de dados para garantir a aplicacdo da lei —a “ANPD”.

No entanto, apesar da influéncia europeia, ainda se nota a clara influéncia da tradicdo
legislativa brasileira nas normas da LGPD, que acabam por distanciar - ainda que suavemente
- a LGPD do GDPR. Do Marco Civil da Internet, por exemplo, ha o art. 2°, que enumera 0s
fundamentos da protecdo de dados no Brasil, muito similares aos citados no Marco Civil?’.

Da Lei do Cadastro Positivo, observa-se a regra relativa a revisdo das decisdes
automatizadas (art. 5°, VI, da Lei 12.414/2011), conceito desenvolvido anteriormente pela
Diretiva 46/95/CE do bloco europeu, mas que foi introduzido pela primeira vez no ordenamento
brasileiro através da Lei do Cadastro Positivo como um direito a revisio?.

Do Cadigo do Consumidor (CDC), nota-se a influéncia do dialogo das fontes e do art.
7° do CDC ao art. 64 da LGPD, que estabelece que os direitos e principios expressos na Lei
“ndo excluem outros previstos no ordenamento juridico patrio relacionados a matéria ou nos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Segundo Laura
Schertel Mendes e Danilo Doneda, “tal dispositivo visa consolidar na disciplina da protecao de
dados a aplicacdo harménica e coordenada de normas de um sistema juridico, expressa no

conceito de didlogo das fontes, formulado por Claudia Lima Marques”?°. Além disso, de

25 DONEDA, Danilo; MENDES, Laura. Reflexdes iniciais sobre a nova lei geral de protecdo de dados. Revista
de Direito do Consumidor. Séo Paulo, v. 120/2018. p. 469-483.

2 DONEDA, Danilo; MENDES, Laura. Reflexdes iniciais sobre a nova lei geral de protecdo de dados. Revista
de Direito do Consumidor. Séo Paulo, v. 120/2018. p. 469-483.

27 DONEDA, Danilo; MENDES, Laura. Reflexdes iniciais sobre a nova lei geral de protecdo de dados. Revista
de Direito do Consumidor. Séo Paulo, v. 120/2018. p. 469-483.

28 DONEDA, Danilo; MENDES, Laura. Reflexdes iniciais sobre a nova lei geral de protecdo de dados. Revista
de Direito do Consumidor. Séo Paulo, v. 120/2018. p. 469-483.

2 MIRAGEM, Bruno. A Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei 13.709/2018) e o Direito do Consumidor. Revista
dos Tribunais. vol. 1009/2019. 2019. p. 2.
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influéncias do Cddigo do Consumidor também se notam algumas regras de responsabilidade,
em especial a inversdo do Onus da prova, as excludentes de responsabilidade, a possibilidade
de danos coletivos, assim como o conceito de tratamento improprio de dados (art. 42, 88 2° e
3% 43 e 44, da LGPD)*. Ou seja, ¢ possivel observar que mesmo que a LGPD seja
inegavelmente inspirada no modelo europeu de protecdo de dados, ela ainda assim interage com
a legislacgdo e cultura juridica brasileira.

Tal como a legislacdo europeia atual de protecdo de dados, a LGPD traz em seu artigo
7° um rol taxativo de dez hipoteses em que os dados podem ser tratados de maneira licita, sendo
elas: a) mediante o consentimento expresso do titular; b) para o cumprimento de obrigacéo legal
ou regulatéria pelo controlador; c¢) pela administracdo publica, para o tratamento e uso
compartilhado de dados necessarios a execucao de politicas publicas; d) para a realizacdo de
estudos por 6rgdos de pesquisa; €) para a execugdo de contrato ou procedimentos preliminares
a este; f) para o exercicio regular de direitos em processo judicial; g) para a protecdo da vida ou
incolumidade fisica; h) para a tutela da satde; i) quando necessario para atender aos interesses
legitimos do controlador; j) para a prote¢o do crédito®.

Muito embora existam certas diferencas entre os regulamentos analisados, verdade €
que tanto a lei brasileira, quanto o regulamento europeu trazem consigo uma série de principios
que guiam e impGem limites ao tratamento de dados, com a finalidade de tutelar o direito a

autodeterminacéo informativa dos titulares®2.

%0 DONEDA, Danilo; MENDES, Laura. Reflexdes iniciais sobre a nova lei geral de protecdo de dados. Revista
de Direito do Consumidor. Séo Paulo, v. 120/2018. p. 469-483.

81 «Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas seguintes hipoteses: | - mediante o
fornecimento de consentimento pelo titular; Il - para o cumprimento de obrigacdo legal ou regulatéria pelo
controlador; 11l - pela administracdo publica, para o tratamento e uso compartilhado de dados necessérios a
execugdo de politicas pablicas previstas em leis e regulamentos ou respaldadas em contratos, convénios ou
instrumentos congéneres, observadas as disposi¢des do Capitulo 1V desta Lei; IV - para a realizagdo de estudos
por 6rgdo de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a anonimizacdo dos dados pessoais; V - quando necessario
para a execucdo 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 dltimo nos termos da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem) ; VII - para a
prote¢do da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro; VIII - para a tutela da satide, em procedimento
realizado por profissionais da area da salde ou por entidades sanitarias; VIIlI - para a tutela da sadde,
exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais de salde, servicos de salde ou autoridade sanitaria;
(Redacdo dada pela Lei n° 13.853, de 2019); 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 protecdo do crédito, inclusive quanto ao disposto na legislacdo
pertinente” BRASIL. Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Dispde sobre a protecdo de dados pessoais e altera
a Lei n® 12,965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2018.
Disponivel: www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/Lei/L13709.htm. Acesso em: 20 out. 2019.

32 MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecdo de dados e defesa do consumidor: linhas gerais de um
novo direito fundamental. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 68.
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O conjunto destes principios é conhecido como "Fair Information Principles", e sua
origem remonta a década de 1970. Alids, como ensina Laura Schertel Mendes, “mesmo os
ordenamentos juridicos mais diversos preveem praticamente 0s mesmos principios de protecdo
de dados, com minimas diferencas”, sendo possivel afirmar a existéncia de uma convergéncia
internacional sobre o tema®,

Nesse sentido, os cinco principios de protecdo de dados mais citados pela doutrina, e
que devem ser observados no momento do tratamento de dados, séo: o principio da finalidade,
0 principio da transparéncia (também chamado de "principio da publicidade™), o principio do
consentimento, o principio da qualidade dos dados e o principio da seguranca fisica e logica.
Nas proximas linhas se abordara, de maneira sucinta, as principais caracteristicas de cada um
desses principios basilares da matéria de protecdo de dados.

O principio da finalidade indica a correlacéo necessaria que deve existir entre 0 uso dos
dados pessoais e a finalidade comunicada aos interessados quando da coleta dos dados®. Esse
principio também serve para identificar se determinado uso de dados pessoais é adequado e
razoavel, de acordo com a primeira finalidade informada no momento da coleta. Por fim, esse
principio exige que o responsavel pelo tratamento de dados estabeleca de forma expressa e
limitada a finalidade especifica do tratamento de dados, sob pena de se considerar ilegitimo o
tratamento realizado com base em finalidades amplas ou genéricas®.

O principio da transparéncia - ou principio da publicidade - se baseia na ideia de que
a transparéncia é uma das principais maneiras de se combaterem os abusos®’. Portanto, segundo
este principio, o tratamento de dados ndo pode ser realizado sem o conhecimento daquele a
quem os dados se referem3,

Para possibilitar ao titular o controle dos seus dados, outro principio importante é o
principio do consentimento, que apesar de ndo se aplicar em todas as hipéteses de tratamento
de dados (como o legitimo interesse, por exemplo), é de extrema importancia pois € a

externalizacdo do exercicio da liberdade de controle de dados pessoais do individuo. Segundo

33 MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecdo de dados e defesa do consumidor: linhas gerais de um
novo direito fundamental. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 68.

3 MENDES, Laura Schertel. O direito fundamental a protecdo de dados pessoais. Revista de Direito do
Consumidor v. 79/2011, p. 45-81, jul. 2011

35 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 216.

% MENDES, Laura Schertel. O direito fundamental a protecdo de dados pessoais. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, v. 79/2011, p. 45-81, jul. 2011.

STBENNETT, Colin. Regulating Privacy: data protection and public policy in Europe and the United States. Ithaca:
Cornell University Press, 1992, p. 156.

38 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecéo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 216.
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esse principio, o consentimento deve ser consciente e informado, e apenas situacGes
excepcionais, previstas pela legislacdo, séo capazes de justificar o processamento de dados sem
o consentimento prévio do titular do dado pessoal®.

Ja o principio da qualidade dos dados se refere a exigéncia de que os dados objeto de
tratamento sejam adequados, pertinentes e ndo excessivos em relagdo a finalidade declarada,
além de serem objetivos, atualizados e exatos*®°. Tal principio exige a constante atualizacio das
bases de dados, de modo a impedir que os dados referentes aos titulares fiqguem ultrapassados.
Aqui neste principio se incluem os direitos de acesso, retificacio e cancelamento dos dados*.

Por fim, o principio da seguranca fisica e logica refere-se a necessidade de garantia que
0s dados pessoais estejam em ambientes protegidos contra extravios, destrui¢cdes, modificacoes
e desvios ndo autorizados pelos interessados*?.

Além dos principios gerais de protecdo de dados, a principal semelhanca entre as
legislagOes vigentes na UE e no Brasil € que ambas preveem um rol taxativo de fundamentos
legais em que o tratamento de dados é considerado licito. E dentre estas hipoteses legais, nota-
se que outro ponto em comum entre as legislacdes € o previsto no inciso "f" do artigo 6° do
GDPR e o inciso "IX" do artigo 7° da LGPD: a possibilidade de tratamento de dados quando
estes forem necessarios para o atender aos interesses legitimos do controlador ou de terceiros®.
Mas, afinal, o que seria esse "interesse legitimo"? E possivel estabelecer parametros a sua
aplicacao?

A denominacdo "interesse legitimo™ trata-se de uma redacdo genérica que deixa uma
grande margem de interpretacdo e que muitas vezes ja conduziu a falta de previsibilidade e de
seguranga juridica**, mesmo na Europa onde ele ja é previsto desde 1995. Como era previsivel,
essa base legal ganhou ainda mais relevancia diante do contexto atual de uma economia baseada

no uso intensivo de dados, no qual o legitimo interesse ganhou o status de praticamente uma

39 MENDES, Laura Schertel. O direito fundamental a protecdo de dados pessoais. Revista de Direito do
Consumidor, S8o Paulo, v. 79/2011, p. 45-81, jul. 2011.

40 MENDES, Laura Schertel. O direito fundamental a protecdo de dados pessoais. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, v. 79/2011, p. 45-81, jul. 2011.

41 MENDES, Laura Schertel. O direito fundamental & protecdo de dados pessoais. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, v. 79/2011, p. 45-81, jul. 2011.

42 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 217.

43 Necessario esclarecer que o presente trabalho, como refere o proprio titulo, se dedica a explorar o legitimo
interesse exclusivamente em relacdo aos controladores diretos do dado pessoal, e ndo em relagéo a terceiros.

4 BALBONI, Paolo. COOPER, Daniel. IMPERIALI, Rosario. MACENAITE, Milda. Legitimate interest of the
data controller. New data protection paradigm: legitimacy grounded on appropriate protection. International Data
Privacy Law, 2013. p. 247.
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"carta coringa regulatoria” para abarcar uma miriade de possiveis usos de dados pessoais® e
situagOes raras e imprevistas.

Segundo Marcel Leonardi, ex-diretor do Google Brasil, pesquisas realizadas na Europa
demonstram que apenas 5% do tratamento de dados declarados pelas empresas tem como base
0 consentimento, ao passo que 70% indicam o legitimo interesse® para a maioria dos
processamentos. Contudo, em contrapartida a vulgarizacdo dessa hipotese legal, se a mesma for
utilizada no contexto correto e com a aplicacédo de critérios adequados, a hipétese de tratamento
sob o fundamento do legitimo interesse possui um papel essencial de garantir uma margem de
adaptabilidade aos controladores de dados pessoais, de modo a ndo atravancar oS avancos
tecnoldgicos e os novos modelos de negécio.

Sobre a importancia da hipotese do legitimo interesse, vale destacar as palavras de

Federico Ferretti:

The legitimate interest of data controllers or that of third parties is known as the
“balance of interest” clause. Data controllers, especially businesses, can process
personal data lawfully without meeting the tight conditions provided in Article 7 from
(b) to (e) and, most of all, without the consent of individuals under condition (a) of
Article 7. Relying on consent may be burdensome for businesses, especially if applied
with the high standards set by the Article 29 Working Party, or strictly as a “clear
affirmative action” by data subjects as required by the Proposed Regulation.
Moreover, new technologies such as data analytics increasingly use large data sets
obtained from diverse unrelated sources (“Big Data”) which make the obtaining of
consent impracticable. Therefore, the legitimate interest clause is considered the
criterion upon which the majority of personal data processing takes place, at times the
default position, especially for commercial transactions*’.

A presente pesquisa, portanto, visa a analisar, através do método descritivo e
exploratério, com uma abordagem comparativa funcional contextualizada, de que modo a
hipotese do legitimo interesse vem sendo aplicada e interpretada pela doutrina e jurisprudéncia
europeia, e como tais parametros - se existentes - podem servir de orientacdo a uma efetiva

aplicacdo da Lei Geral de Protecio de Dados no Brasil*.

4 BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a funcéo e os limites do consentimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 249.

4% BERBERET, Llcia. “Interesse legitimo” supera “consentimento” no tratamento de dados pessoais pelas
empresas.  Disponivel em:  <http://www.telesintese.com.br/interesse-legitimo-supera-consentimento-no-
tratamento-de-dados-pelas-empresas/>. Acesso em: 10 set. 2019.

47 FERRETTI, Federico. Data Protection and the legitimate interest of data controllers: much ado about nothing
or the winter of rights? Common Law Market Review 51, 2014, p. 843-868.

4 Vale salientar, de inicio, que a presente pesquisa ndo sugere a aplicacdo direta, no Brasil, dos critérios
estabelecidos ao legitimo interesse pela experiéncia europeia, pois parte-se do pressuposto de que tanto a cultura
juridica quanto os padrdes de vida no Brasil sdo diferentes do continente europeu. Assim, o trabalho apenas se
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Para tanto, a monografia é dividida em duas partes principais.

A primeira parte explora o desenvolvimento do legitimo interesse no ambito da UE,
desde a sua criacdo pela Diretiva 95/46/UE em 1995, até a entrada em vigor do GDPR em 2018.
Nesse capitulo, sdo analisados julgados da Corte de Justica da Unido Europeia, casos de
Tribunais e Autoridades Nacionais de Protecdo de Dados dos Estados-membros e estudos
doutrinérios acerca da evolucdo e aplicabilidade da hipotese do legitimo interesse.

A segunda e Ultima parte explora o desenvolvimento e conceitualizacao da hipotese do
legitimo interesse do controlador no ambito da legislacéo brasileira (LGPD) e quais sdo 0s

possiveis parametros de aplicacdo no Brasil.

1 O LEGITIMO INTERESSE DO CONTROLADOR COMO FUNDAMENTO PARA
O TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS NA EUROPA

A hipotese legal de tratamento de dados pelo legitimo interesse do controlador se
encontra prevista na Unido Europeia desde 1995, pela Diretiva 95/46/CE e até hoje ainda consta
nas hipoteses previstas no GDPR. Assim, 0 presente capitulo visa a analisar como se deu 0
desenvolvimento do legitimo interesse no contexto europeu, tanto na sua dimensdo legal,
quanto na sua dimenséo prética.

A andlise da dimensdo legal explora quais foram 0s marcos legais que trouxeram o
legitimo interesse como fundamento para o tratamento licito de dados, e como eram tais
disposicdes.

A anélise da dimensao prética, por sua vez, foi baseada em trés etapas: em primeiro
lugar, a analise de todos julgados envolvendo a questdo do legitimo interesse no ambito da
Corte de Justica da Unido Europeia (CJUE); em segundo lugar, a analise de alguns casos
apreciados em nivel nacional pelos estados-membros da UE; e, em terceiro e Gltimo lugar, a

analise das contribui¢bes doutrinarias sobre a matéria.
1.1 MARCOS LEGAIS

No presente subcapitulo serdo analisados dois marcos legais essenciais para o
desenvolvimento do legitimo interesse na UE: a Diretiva 95/46/CE de 1995 e o General Data

Protection Regulation (Regulamento Geral de Protecdo de Dados) de 2018.

destina a expor o desenvolvimento e o cenario atual da aplicacéo do legitimo interesse no contexto europeu, para
gue essa experiéncia possa servir de orientacéo e inspiragdo a nova Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira.
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1.1.1 Diretiva 95/46/CE

Na Unido Europeia, o legitimo interesse apareceu como hip6tese de tratamento de dados

pela primeira vez no artigo 7, alinea "f" da Diretiva 95/46/CE:

Artigo 7°
Os Estados-membros estabelecerdo que o tratamento de dados pessoais sd 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
ndo prevalecam os interesses ou os direitos e liberdades fundamentais da pessoa em
causa, protegidos ao abrigo do n° 1 do artigo 1°.

Contudo, por se tratar de um instrumento normativo que estabelecia objetivos gerais a
serem internalizados pelos ordenamentos juridicos domésticos de cada um dos estados-
membros da Unido Europeia, notou-se, negativamente, que ao longo da vigéncia da Diretiva
houve: (i) auséncia de aplicacdo harmonica de tal base legal no bloco europeu, pois cada pais
estabeleceu suas proprias regras e leituras distintas acerca do legitimo interesse; e (ii) risco de
esvaziamento das demais bases legais para tratamento de dados pessoais, na medida em que o
legitimo interesse poderia ser visto como a hip6tese menos restritiva que as demais®.

Sobre o primeiro ponto, vale ressaltar que logo no primeiro relatério sobre a
implementacio da Diretiva pelos paises da UE® realizado em 2003, a Comissdo Europeia ja
indicou que a transposicéo do art. 7° da Diretiva para as legislagdes dos Estados-membros foi
insatisfatoria e divergente. Além da incongruéncia na implementacdo da provisao na UE, o
interesse legitimo tem sido frequentemente caracterizado como uma "brecha" na protecdo de
dados pessoais®?, principalmente porque no se pode verificar se o teste de ponderagéo acerca
da existéncia ou ndo de um legitimo interesse (que serd analisado no subcapitulo seguinte)

realmente foi realizado pelo controlador, a menos que isso seja contestado judicialmente®?.

49 BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a funcéo e os limites do consentimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 249.

5 COMISSAO EUROPEIA. Primeiro relatorio sobre a implementacéo da directiva relativa a proteccéo de
dados  (95/46/CE),  COM/2003/0265  final.  Disponivel  em:  <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52003DC0265&from=EN>. Acesso em: 27 out. 2019.

51 KAMARA, lIrene. DE HERT, Paul. Understanding the balancing act behind the legitimate interest of the
controller ground: a pragmatic approach. The Cambridge handbook of consumer privacy. 2018, p. 321-352.

52 BALBONI, Paolo. COOPER, Daniel. IMPERIALI, Rosario. MACENAITE, Milda. Legitimate interest of the
data controller. New data protection paradigm: legitimacy grounded on appropriate protection. International Data
Privacy Law, 2013. p. 247.
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Quanto as divergéncias internas na aplicacdo da Diretiva, destacam-se as palavras de
Paul Voigt e Axel von dem Bussche®?:

The Data Protection Directive did not live up to its objectives and failed to align the
level of data protection within the EU. Legal differences arose as a consequence of
the implementing acts adopted by the various EU Member States. Data processing
activities that were allowed in one EU Member State could be unlawful in another one
with regard to the specific execution of data processing.

As criticas a Diretiva também se voltaram a falta de orientaces mais especificas acerca
da interpretacdo do legitimo interesse do responsavel pelo tratamento - 0 que posteriormente
foi sanado pelo GDPR, eis que o regulamento introduz novos conceitos sobre o interesse
legitimo e fornece exemplos de hipoteses de incidéncia dessa base legal em suas consideracdes

iniciais (“Considerandos™)®*.
1.1.2 Regulamento Geral de Protecdo de Dados

Como uma evolucao legislativa, o Regulamento Geral da Protecdo de Dados (General
Data Protection Regulation, ou GDPR), entrou em vigor em maio de 2018, ap6s 2 anos de
vacatio legis, para substituir a antiga Diretiva 95/46/CE, visando a harmonizagéo das leis de
protecao de dados dos paises da Unido Europeia.

Vale ressaltar que a natureza de "Regulamento” e ndo de "Diretiva”, como era
anteriormente, confere uma garantia de protecdo de dados pessoais muito mais homogénea no
bloco europeu, visto que o Regulamento possui aplicacdo direta nos Estados-membros®, néo
precisando ser transposto para as legislacdes especificas de cada pais. A Diretiva, por sua vez,
consistia em orientacdes de como os paises membros da UE deveriam formular suas respectivas
leis nacionais, havendo, por conseguinte, um grande espaco para interpretacdes juridicas
divergentes por cada um dos paises membros®®. J4 o Regulamento é um mecanismo do direito
comunitario europeu com eficacia imediata, sem necessidade de intermediacdo dos paises

membros da UE.

53 VOIGT, Paul. BUSSCHE, Axel von dem. The EU General Data Protection Regulation (GDPR): A practical
guide. Springer, Berlin Springer International Publishing Springer, 2017. p. 2.

% KAMARA, Irene. DE HERT, Paul. Understanding the balancing act behind the legitimate interest of the
controller ground: a pragmatic approach. The Cambridge handbook of consumer privacy. 2018, p. 321-352.
%5 VOIGT, Paul. BUSSCHE, Axel von dem. The EU General Data Protection Regulation (GDPR): A practical
guide. Springer, Berlin Springer International Publishing Springer, 2017. p. 3.

% FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. A Lei Geral de Protecdo de Dados e suas
repercussdes no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 804.
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Dessa forma, o Regulamento surge com o objetivo de recuperar a confianga dos
cidad&os europeus no tratamento responsavel dos seus dados pessoais em todo o continente, a
fim de impulsionar a economia digital em todo o mercado interno da UE®’.

Assim, a hipotese de tratamento de dados pessoais do legitimo interesse é fundamentada
no artigo 6°, alinea "f", do GDPR:

Artigo 6°

1. O tratamento sO é licito na medida em que se verifique pelo menos uma das
seguintes situagdes:

()

f) O tratamento for necessério 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 protecéo 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 prossecucdo das suas atribuigdes por via eletrdnica.

Ao fim e ao cabo, em comparacdo ao art. 7(f) da anterior Diretiva 95/46/CE, o art. 6(f)
ndo fornece muitos elementos de inovacdo. Em contrapartida, o viés econémico do mercado
motivava a manuten¢do do interesse legitimo como hipétese de tratamento, tanto pela reducéo
de custos administrativos, quanto também pela necessidade de fomento a inovacéo, haja vista
que a hipotese do legitimo interesse fornece uma margem de liberdade as empresas que tratam
dados pessoais.

Em relacdo a Diretiva que antecede o Regulamento, a redacdo foi aprimorada em varios
aspectos. Uma diferenciacdo significativa é a desassociacdo do escopo dos interesses, direitos
e liberdades dos titulares de dados que ndo devem ser ultrapassados, do ambito material do
instrumento juridico. A hipdtese do interesse legitimo no art. 7, f, da Diretiva 95/46/CE fazia
referéncia explicita ao art. 1, n° 1 da Diretiva®®, vinculando assim a ponderagéo dos interesses
e direitos do titular em relacdo as suas liberdades e direitos fundamentais, nomeadamente do

direito a vida privada. O disposto no art. 6, "f" do GDPR descarta a referéncia ao assunto e se

5" VOIGT, Paul. BUSSCHE, Axel von dem. The EU General Data Protection Regulation (GDPR): A practical
guide. Springer, Berlin Springer International Publishing Springer, 2017. p. 2.

% O art. 1, n° 1 da Diretiva apenas previa a protecdo das liberdades e direitos fundamentais do individuo,
nomeadamente o direito a vida privada: "Os Estados-membros assegurardo, em conformidade com a presente
diretiva, a protecdo das liberdades e dos direitos fundamentais das pessoas singulares, nomeadamente do direito a
vida privada, no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais". DIRECTIVA 95/46/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 24 de Outubro de 1995, relativa a proteccdo das pessoas singulares no que diz respeito ao
tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados. Jornal Oficial das Comunidades Europeias.
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legalcontent/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:31995L.0046&from=pt.
Acesso em: 12 out. 2019.
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refere a "os interesses ou direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a protecédo
dos dados pessoais”. A mudanca na redagdo pode ser considerada como uma ampliagéo do
escopo da lei. Quaisquer interesses, direitos e liberdades que merecam protecdo de dados
pessoais devem ser avaliados pelo responsavel pelo tratamento ao considerar o interesse
legitimo em suas atividades de processamento. Outra diferenciaco relevante foi a inclusdo de
um tratamento especial quando os dados forem referentes a criangas, previsdo que néo constava
na Diretiva.

Uma importante evolucdo do Regulamento em comparacéao a Diretiva foi a incluséo de
“Considerandos” que exemplificam e esclarecem a aplicabilidade do legitimo interesse. Apesar
de n&o definir o que entende por interesses legitimos, o legislador europeu, nas Consideracdes

n° 47°% 49%° do Regulamento, expde um conjunto variado de exemplos em que a hip6tese do

59 Considerando 47, GDPR: "(47) Os interesses legitimos dos responséaveis 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 ndo prevalecam os interesses ou os direitos e liberdades fundamentais do
titular, tomando em conta as expectativas razoaveis dos titulares dos dados baseadas na relagdo com o responsavel.
Podera haver um interesse legitimo, por exemplo, quando existir uma relagdo relevante e apropriada entre o titular
dos dados e o responsavel pelo tratamento, em situacdes como aquela em que o titular dos dados é cliente ou esta
ao servico do responsavel pelo tratamento. De qualquer modo, a existéncia de um interesse legitimo requer uma
avaliacdo cuidada, nomeadamente da questdo de saber se o titular dos dados pode razoavelmente prever, no
momento e no contexto em que os dados pessoais sdo recolhidos, que esses poderdo vir a ser tratados com essa
finalidade. Os interesses 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
0s 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 prossecucao das suas
atribuigdes. O tratamento de dados pessoais estritamente necessario aos objetivos de prevencdo 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 comercializacdo direta”. UNIAO
EUROPEIA. Regulamento Geral de Protecdo de Dados (RGPD) 2015/679/CE, de 27 de abril de 2016.
Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legalcontent/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=PT>.
Acesso em: 20 out. 2019.

80 Considerando 49, GDPR: "(49) O tratamento de dados pessoais, na medida estritamente necessaria e
proporcionada para assegurar a seguranca da rede e das informacdes, ou seja, a capacidade de uma rede ou de um
sistema informatico de resistir, com um dado nivel de confianga, a eventos acidentais ou a agdes maliciosas ou
ilicitas que comprometam a disponibilidade, a autenticidade, a integridade e a confidencialidade dos dados
pessoais conservados ou transmitidos, bem como a seguranca dos servigos conexos oferecidos ou acessiveis
através destas redes e sistemas, pelas autoridades publicas, equipas de intervengdo em caso de emergéncias
informaticas (CERT), equipas de resposta a incidentes no dominio da seguranca informética (CSIRT),
fornecedores ou redes de servi¢os de comunicacgdes eletronicas e por fornecedores de tecnologias e servicos de
seguranga, constitui um interesse legitimo do responsavel pelo tratamento. Pode ser esse 0 caso quando o
tratamento vise, por exemplo, impedir 0 acesso ndo autorizado a redes de comunicacgdes eletronicas e a distribuicéo
de codigos maliciosos e pdr termo a ataques de «negagdo de servico» e a danos causados aos sistemas de
comunicacdes informaticas e eletronicas”. UNIAO EUROPEIA. Regulamento Geral de Protegdo de Dados
(RGPD)  2015/679/CE, de 27 de abril de 2016. Disponivel ~ em:  <https://eur-
lex.europa.eu/legalcontent/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=PT>. Acesso em: 20 out. 2019.
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legitimo interesse é aplicavel: (i) a existéncia de uma relacdo prévia entre o responsavel e o
titular®; (ii) a prevencéo e o controle de fraudes®?; (iii) a comercializagdo direta de bens ou
servicos®; (iv) a existéncia de uma relagdo de grupo empresarial, com necessidade de
transmissdo de dados para fins administrativos internos®*; e (v) a seguranca de redes de
informag&o0®. Acrescente-se a esta lista os exemplos mencionados pelo Grupo de Trabalho do
art. 29%: (vi) a protecdo e o exercicio de direitos — como, por exemplo, direitos de expressio,
de informacéo, de privacidade, mas também direitos patrimoniais, caso da livre iniciativa
econdmica, direitos de propriedade, em sentido amplo, englobando os direitos de autor e 0s
direitos intelectuais®’; (vii) publicidade e marketing de indole comercial, politica ou outra; (viii)
a prossecucéo de acgdes judiciais ou extrajudiciais; (ix) o0 monitoramento de trabalhadores, com
a finalidade de seguranca ou de administracdo empresarial; (x) a dendncia de praticas ilicitas;
ou (xi) o processamento para fins historicos, cientificos, estatisticos ou de investigagao®.

A versatilidade e amplitude da lista apresentada (meramente exemplificativa),
demonstra as dificuldades que os aplicadores do direito sentem quando confrontados com a
necessidade de aplicacdo da hipotese do legitimo interesse.

Inclusive, durante os estudos preparatdrios ao GDPR emergiu uma discussdo acerca da
necessidade ou ndo de incluir uma lista exaustiva de situacdes abarcadas pela hipotese do
legitimo interesse. No entanto, essa solucdo ndo foi acolhida nem pelos reguladores, nem pela
inddstria, pois envolveria o risco de ser muito restrita e desnecessariamente prescritiva. Vale
dizer que o setor empresarial desaconselhou fortemente a existéncia de uma lista restritiva,
argumentando, principalmente, que ndo seria possivel antecipar o curso das novas tecnologias

e modelos de neg6cio®.

61 Considerando 47, p. 2.

62 Considerando 47, p. 6.

83 Considerando 47, p. 7.

64 Considerando 48.

8 Considerando 49.

% GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29. Parecer 06/2014 sobre o conceito de interesse legitimo do
responsavel pelo tratamento de dados na acepcéo do artigo 7° da Diretiva 95/46/CE. Adotado em 9 de abril
de 2014, Disponivel em: https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217_en.pdf. Acesso em: 11 out. 2019.

67 CORDEIRO, A. Barreto Menezes. O tratamento de dados pessoais fundado em interesses legitimos. Revista de
direito e tecnologia, Lisboa, vol. 1 (2019), no. 1, p. 1-31.

8 CORDEIRO, A. Barreto Menezes. O tratamento de dados pessoais fundado em interesses legitimos. Revista de
direito e tecnologia, Lisboa, vol. 1 (2019), no. 1, p. 1-31.

8 KAMARA, Irene. DE HERT, Paul. Understanding the balancing act behind the legitimate interest of the
controller ground: a pragmatic approach. The Cambridge handbook of consumer privacy. 2018, p. 321-352.
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1.2 JURISPRUDENCIA E PRATICA

O presente subcapitulo abordara o desenvolvimento do legitimo interesse no seu aspecto
pratico: casos reais e interpretacfes doutrinarias. Serdo analisados todos os julgados sobre a
matéria no ambito da Corte de Justica da Unido Europeia, alguns casos de autoridades nacionais
de protecéo de dados e algumas contribui¢des doutrinarias sobre o assunto.

Vale dizer que os casos abordados ndo fornecem uma interpretacéo exaustiva e completa
da hipotese do legitimo interesse, mas sim uma compilacdo fragmentada de elementos que
fazem parte do desenvolvimento dessa hipotese legal e seus componentes. Ademais, muito
embora todos os casos analisados tratem da interpretacdo do legitimo interesse no &mbito da
Diretiva 95/46/CE — eis que ainda ndo existem casos julgados baseados no GDPR -, as infimas
mudancas da Diretiva em relacdo ao Regulamento permitem que os julgados sirvam de suporte

também para a interpretacao do legitimo interesse no GDPR.
1.2.1 Casos no ambito da Corte de Justica da Unido Europeia

Muito embora a Corte de Justica da Unido Europeia (CJUE) ndo tenha tido muitas
oportunidades de interpretar a hipotese do legitimo interesse, existem alguns casos que
fornecem um panorama geral de como a Corte mais alta da UE interpreta a ponderacdo entre
os interesses, direitos e liberdades do individuo em relacdo aos interesses (legitimos ou néo)
dos controladores ou terceiros.

Por meio de uma pesquisa jurisprudencial na CJUE, chegou-se a apenas 6 casos em que
a questdo do legitimo interesse como fundamento para o tratamento de dados foi abordada,
sendo a totalidade dos casos referentes ao art. 7(f) da Diretiva 95/46/CE, que perdurou de 1995
até marco de 2018. Ou seja, a Corte ainda ndo teve a oportunidade de apreciar a incidéncia
desse fundamento legal no &mbito do GDPR. Sera possivel notar, também, que muito embora
a Unido Europeia esteja familiarizada ha 24 anos com hipdétese do legitimo interesse, a sua

aplicacdo ainda carece de uniformidade e especificidade no bloco europeu.
1.2.1.1 Caso Rigas

O caso C-13/16" tratou de uma solicitacdo de uma empresa chamada “Rigas”, que

administrava bondes em Riga, na Letdnia, que pretendia acessar, através da policia, os dados

0 CJUE. Case C-13/16 Valsts policijas Rigas regiona parvaldes Kartibas policijas parvalde v Rigas pasvaldibas
SIA ‘Rigas satiks, julgamento de 4 de Maio de 2017.
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de identificacdo e contato de um individuo que estava envolvido em um acidente que resultou
em um bonde danificado da empresa (mais precisamente, um passageiro abriu a porta de um
taxi e arranhou o bonde).

A policia nacional da Letbnia forneceu acesso ao home do passageiro, mas se negou a
fornecer o enderego e 0 numero telefénico, invocando restri¢des para divulgar informacdes de
acordo com a lei que rege o tratamento de casos administrativos no pais. A empresa de bondes
contestou a decisdo da policia e ganhou em primeira instancia. Com a apelacdo da policia, o
Tribunal de Apelacéo solicitou a Autoridade de Protecdo de Dados da Letdnia uma opinido
sobre 0 assunto, que argumentou que a lei que rege o tratamento de casos administrativos € lei
especial que se sobrepde a lei de protecdo de dados. Portanto, segundo a Autoridade, a policia
deveria aplicar as restricdes da lei especial. Além disso, a autoridade salientou que mesmo que
a lei de protecdo de dados se aplicasse, as regras relativas aos motivos legais para
processamento devem ser entendidas como uma "permissdo” para processar dados pessoais,
ndo como uma "obrigacao"” de processar dados pessoais.

Ou seja, mesmo que a empresa de bonde tenha um interesse legitimo como terceiro em
obter os dados da policia, a policia ndo tem a obrigacdo de divulgar esses dados. Imposta a
controvérsia, o Tribunal de Apelacdo decidiu suspender a instancia e enviar uma questao
prejudicial (preliminary ruling) a Corte de Justica da Unido Europeia para que fosse esclarecido
0 que significa o tratamento ser "necessario para os interesses legitimos de terceiros" como
fundamento legal para o processamento previsto no artigo 7(f) da Diretiva 95/46/CE.

A partir disso, a CJUE esclareceu que, para que um controlador se enquadre na hipétese
do legitimo interesse prevista no art. 7(f) da Diretiva, trés condi¢des precisariam ser atendidas:
a) a busca de um interesse legitimo pelo controlador de dados ou por terceiros, ou ainda terceiros
a quem os dados sao divulgados; b) a real necessidade de processar os dados pessoais para 0
propdsito do legitimo interesse; ) por fim, que através de uma analise casuistica, se pondere se
as liberdades e direitos fundamentais do titular do dado estdo em equilibrio com o interesse
legitimo do controlador ou terceiro:

“A este respeito, o artigo 7.0, alinea f), da Diretiva 95/46 prevé trés requisitos
cumulativos para que um tratamento de dados pessoais seja licito, a saber, em primeiro
lugar, a prossecucdo de interesses legitimos do responsavel pelo tratamento ou do
terceiro ou terceiros a quem os dados sejam comunicados, em segundo lugar, a
necessidade do tratamento dos dados pessoais para a realizacéo do interesse legitimo
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e, em terceiro lugar, o requisito de os direitos e as liberdades fundamentais da pessoa
a que a protegdo de dados diz respeito niio prevalecerem.”’*

Ao fim e ao cabo, a CJUE deixou ao tribunal da Letonia a deciséo sobre o caso com
base nesse teste de trés fases. Contudo, a Corte se posicionou no sentido de que o art. 7(f) da
Diretiva 95/46 deve ser interpretado no sentido de ndo impor a obrigacdo de divulgar dados
pessoais a terceiros somente para que estes terceiros intentem uma acao indenizatéria perante
os tribunais, mas que o art. 7(f) ndo se opOe a essa divulgacdo de dados com base em lei
nacional.

Em suma, a relevancia do caso para o sistema de protecdo de dados na UE reside no
fato de que a CJUE, a partir dessa decisdo, indicou trés fatores para identificar se um tratamento
de dados pessoais (no caso, a divulgacdo de dados pessoais) pode ser fundamentado no
"legitimo interesse", sendo eles: a) a existéncia de um interesse legitimo; b) a real necessidade
do tratamento de dados ("strict necessity™) e ¢) a ponderagéo entre os direitos e interesses em

jogo.
1.2.1.2 Caso Manni

No caso C-398/1572, um cidaddo italiano (Sr. Manni) solicitou que a Camara de
Comércio regional apagasse seus dados pessoais do Registro Publico de Empresas, depois que
ele descobriu que estava perdendo clientes que verificavam seu histérico através de
uma empresa privada especializada em encontrar informac@es no Registro Publico e realizar
avaliacdo de riscos (rating). Isso aconteceu porque o requerente era administrador de uma
empresa que foi declarada falida ha mais de 10 anos antes dos fatos no processo principal. A
prépria antiga empresa foi excluida do Registro Publico, mas ndo os dados do requerente. Apos
a solicitacdo, a Camara de Comércio rejeitou o pedido de exclusdo dos dados e o recorrente
contestou em sede do Tribunal local. Dada a controvérsia quanto ao dever de exclusdo (ou néo)
dos dados do requerente, o Tribunal nacional solicitou a CJUE que esclarecesse acerca da
necessidade de os Estados-membros da Unido Europeia manterem publicos os dados dos
registros das empresas, bem como qual seria 0 tempo necessario para a disponibilizacdo ao

publico desses dados pessoais.

L CORTE DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Caso C-13/16, Valsts policijas Rigas regiona parvaldes
Kartibas policijas parvalde v Rigas pasvaldibas SIA ‘Rigas satiks, julgamento de 4 de Maio de 2017.
2 CORTE DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Caso C-398/15 Camera di Commercio, Industria, Aritigianato

e Agricoltura di Lecce v. Salvatore Manni, julgamento de 9 de marco de 2017.
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A Corte constatou, neste caso, que o tratamento de dados pessoais pela Camara de
Comeércio estava legitimado por trés fundamentos legais: (i) para fins de compliance com uma
obrigacdo legal, (ii) para o exercicio de uma autoridade oficial e efetivacdo de uma atividade
de interesse publico e, por fim, (iii) para a realizacdo de um interesse legitimo perseguido pelo
controlador ou por terceiros para os quais os dados foram divulgados.

Entre os fundamentos da Corte, em primeiro lugar constava que as pessoas em situagdes
similares ndo tém o direito, a priori, apds um certo periodo a partir da dissolucao da empresa,
de obter a exclusdo dos seus dados pessoais ou 0 blogueio desses dados ao publico em geral.
Em segundo lugar, para os propdésitos do direito de se opor a esse tipo de processamento,
estabeleceu que os interesses de terceiros e 0 comércio justo se sobrepdem aos direitos dos
individuos que optam por participar do comércio por meio da constituicdo de empresas. Por
fim, enfatizou também que pode haver casos individuais e especificos dessas pessoas que
justifiquem a limitacdo do acesso do publico aos seus dados pessoais, mas que tal concluséo
depende de uma analise casuistica.

Assim, muito embora o caso trate mais especificamente sobre a questdo do direito ao
esquecimento’3, nota-se que a avaliagio realizada pela Corte destaca a importancia de detalhar
as atividades de processamento de dados ao lidar com o equilibrio entre os interesses do
controlador (e, neste caso, do interesse publico) e os direitos do titular em causa.

Outro ponto de vista desta sentenca é que o Tribunal reconheceu a possibilidade de que
uma operacao de processamento de dados possa ser legitimada por trés bases legais a0 mesmo
tempo, incluindo os “interesses legitimos”. No entanto, mesmo que isso ndo tenha sido
explicitado, parecia que um deles estava considerando ser o principal - necessidade para a

execuc¢do de uma tarefa no interesse publico.
1.2.1.3 Caso Rynes

No caso C-212/137, Rynes instalou um sistema de videovigilancia fora de sua casa,
monitorando sua entrada, a via publica e a entrada da casa situada em frente. O motivo do
sistema de vigilancia era exclusivamente proteger os bens de sua propriedade, a saude e a vida

de sua familia e de si mesmo. Segundo Rynes, tanto ele como sua familia tinham sido alvo de

3 O direito ao esquecimento consiste no direito de alguém ndo permitir que um fato — ainda que verdadeiro —
ocorrido em determinado momento de sua vida seja exposto ao publico, impedindo que Ihe cause mais sofrimento
ou transtorno.

74 CORTE DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Caso C-212/13 Frantisek Ryne v. Urad pro ochranu osobnich

udaju, Julgamento em 11 de dezembro de 2014.
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ataques (janelas quebradas, tentativas de assalto), durante varios anos, por parte de um
desconhecido que ndo pode ser identificado.

Na noite de 6 para 7 de outubro de 2007, houve um novo ataque: a camera gravou
imagens de um incidente em que dois suspeitos quebraram a janela de sua casa com um objeto.
A filmagem foi invocada em processo criminal como meio de prova. Um dos suspeitos
contestou no Tribunal a legalidade das imagens, alegando que se tratava de um tratamento ilegal
de dados pessoais, pois ele ndo consentiu e ndo foi informado sobre a existéncia da camera.

Dada a controversia, o Tribunal da Comarca de Praga solicitou esclarecimentos a CJUE
antes de decidir sobre o0 assunto, questionando, em particular, se um sistema de videovigilancia
residencial instalado em uma casa familiar para proteger os bens, a salde e a vida dos
proprietarios da casa pode ser qualificada como tratamento de dados pessoais “efetuado por
uma pessoa singular no exercicio de atividades exclusivamente pessoais ou domésticas"”, na
acepcao do artigo 3°, n° 2, da Diretiva 95/46.

A Corte decidiu que sistemas de vigilancia por video que cobrem areas publicas nao se
enquadram na isen¢do domestica prevista na Diretiva. No entanto, a Corte observou que, nesse
caso em particular, a atividade de tratamento poderia ser conduzida com base no interesse
legitimo do proprietério de casa em proteger sua propriedade, satde e vida de sua familia e de

si mesmo.
1.2.1.4 Caso Google Espanha

No caso C-131/12"°, um cidaddo espanhol pediu a um jornal que removesse um antigo
artigo sobre suas dividas pessoais. Ele também pediu ao Google que essa reportagem fosse
retirada da pagina de resultados de pesquisas sobre seu nome. Ambas 0s réus rejeitaram o
pedido, o que levou o requerente a apresentar uma queixa a Autoridade Espanhola de Protecdo
de Dados. A Autoridade decidiu que o jornal ndo tem a obrigacdo de remover o artigo (com
base em excec¢des jornalisticas e de interesse pablico), mas que o Google teria a obrigacéo de
ocultar tais resultados em seu motor de buscas quando da procura do nome do cidaddo espanhol.

O Google contestou a decisdo da Autoridade no Tribunal, e o Tribunal nacional decidiu
instaurar um procedimento e solicitar 8 CJUE esclarecimentos sobre a interpretacdo da Diretiva
95/46/CE no que diz respeito a sua jurisdi¢do e ao direito de exclusdo de dados pessoais (direito

ao esquecimento). Ao proferir a decisdo, a Corte baseou-se principalmente na realizacdo de um

> CORTE DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Case C-131/12 Google Spain SL, Google Inc. v Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD), Mario Costeja Gonzalez, julgamento em 13 de maio de 2014.
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exercicio de ponderagdo e equilibrio entre os direitos do titular dos dados e os interesses
legitimos do Google como controlador e dos usuarios da Internet como terceiros, para declarar
o tratamento ilegal e permitir, portanto, o exercicio do "direito ao esquecimento” do cidadé&o.

Nota-se que a ponderacdo entre (i) os interesses legitimos dos provedores de
mecanismos de busca e dos usuarios da Internet, de um lado, e (ii) os direitos do titular dos
dados, de outro, teve um papel significativo no resultado do caso Google Espanha. Assim, a
fim de verificar a existéncia do direito a exclusdo de dados pessoais nesse caso especifico (i.e.,
o direito ao esquecimento), a Corte analisou se o tratamento dos dados pessoais em questao era
licito ou ilicito através de uma ponderacdo entre tais fatores.

Ao realizar o exercicio de ponderagdo, concluiu que os direitos do titular dos dados
superam os interesses legitimos do responsavel pelo tratamento e de terceiros neste caso, o que
significava que o processamento nao estava em conformidade com os requisitos do artigo 7°,
alinea f, da Diretiva, baseado no legitimo interesse. Assim, através da ponderacdo, foi permitido
que o direito de exclusdo de dados fosse afirmado neste caso.

1.2.1.5 Caso ASNEF

No casos apensos C-468/10 e C-469/107%, foi solicitado & CJUE que interpretasse o
artigo 7 (f) da Diretiva 95/46 acerca do legitimo interesse do controlador no contexto da lei de
transposicéo espanhola, que acrescentou uma condicéo a esse fundamento legal que restringia
0 possivel uso de "interesses legitimos" apenas para 0s dados pessoais que eram
disponibilizados em fontes publicas. A questdo foi levada a CJUE em dois processos
administrativos por duas associacdes profissionais distintas (uma delas dedicada a institui¢des
financeiras e a outra ao comércio eletrdnico e marketing direto), que também solicitavam
esclarecimentos se o artigo 7(f) da Diretiva 46/95/CE goza de "efeito direto™ (0 que significa
que a disposicdo da diretiva pode ser diretamente aplicavel, em vez da lei nacional que a
transpde).

A Corte concluiu que os Estados-membros ndo poderiam adotar regras nacionais que
transpusessem o artigo 7°, alinea f, da Diretiva 95/46 e acrescentassem condi¢fes a aplicacdo
do legitimo interesse - como, no caso, a condicdo de que os dados pessoais estivessem
disponiveis em fontes publicas para que o fundamento do interesse legitimo possa ser

legalmente utilizado.

6 CORTE DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, Processos apensos C-468/10 e C-469/10, ASNEF and
FECEMD v. Administraction de Estado, julgamento em 24 de novembro de 2011.
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No acérddo, a Corte ainda declarou que o artigo 7°, alinea f, possui um efeito direto de
aplicacdo. No entanto, a Corte observou que os Estados-membros podem adotar diretrizes para
0 exercicio de equilibrio entre os interesses do responsavel pelo tratamento ou de terceiros e 0s
direitos e liberdades do titular dos dados, favorecendo o uso de dados pessoais disponiveis em
fontes publicas para esse fim.

Em outras palavras, a decisdo do caso ASNEF foi extremamente relevante para a
comunidade europeia pois deixou claro que os Estados-membros ndo estavam autorizados a
impor restricdes e exigéncias adicionais no que diz respeito ao tratamento licito de dados nas
suas respectivas leis nacionais, especialmente em relacdo a hipdtese prevista no art. 7(f), o
legitimo interesse. Seguramente, tal impedimento imposto aos Estados-membros contribuiu
para impedir a existéncia de discrepancias na aplicacao das legislaces sobre protecdo de dados
entre os paises membros da Unido Europeia, contribuindo, de certa forma, para a harmonizacgéo

da legislacdo do bloco comunitério europeu.
1.2.1.6 Caso Fashion ID

No caso C-40/1777, o mais recente dos casos abordados, a empresa Fashion 1D, uma
varejista alema de roupas online, incorporou em seu proprio site o botdo "curtir" disponibilizado
na rede social Facebook. Contudo, o que os visitantes do referido website ndo sabiam é que ao
clicar no botédo "curtir”, seus dados pessoais estavam automaticamente sendo transmitidos para
0 Facebook, mesmo que o sujeito ndo fosse membro da rede social.

Assim, a Verbraucherzentrale NRW, uma associacdo publica alema de protecdo aos
direitos dos consumidores acusou a empresa Fashion ID de ter transmitido a empresa Facebook
dados pessoais de visitantes de seu site, por um lado, sem o consentimento destes ultimos e, por
outro, em violacdo as obrigacdes de informacdo previstas pelas disposicGes relativas a protecdo
dos dados pessoais na Europa.

Em juizo, a associacdo pediu que a empresa Fashion ID pusesse fim a essa préatica que
considerava ilicita. Por Decisdo de 9 de margo de 2016, o Landgericht Disseldorf (Tribunal de
Dusseldorf) julgou parcialmente procedentes os pedidos da Verbraucherzentrale NRW, apds ter
reconhecido que esta tinha legitimidade para agir ao abrigo da legislacdo de prote¢édo de dados
alema. A Fashion ID recorreu desta decis@o para o Oberlandesgericht Dusseldorf (Tribunal

Superior de Dusseldorf, Alemanha), e o Tribunal, em certo momento, solicitou a Corte de

77 CORTE DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, Caso C-40/17, Fashion ID GmbH & Co. KG v
Verbraucherzentrale NRW eV, julgado em 29 de julho de 2019.
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Justica que interpretasse inimeras disposicdes da Diretiva 95/46 acerca da licitude do
tratamento de dados pessoais, dentre as quais se encontrava o legitimo interesse.

Em 29 de julho de 2019, a Corte de Justica da Unido Europeia concluiu, acompanhando
o0 parecer do advogado-geral Bobek de dezembro de 2018, que muito embora o site Fashion ID
e 0 Facebook sejam controladores conjuntos no que diz respeito as operagdes envolvendo a
coleta e divulgacgdo de dados pessoais por transferéncia ao Facebook, é necessario que cada um
desses responsaveis persiga um interesse legitimo a ser considerado individualmente, na
acepcao do artigo 7.°, alinea f), da Diretiva 95/46, a fim de que estas sejam justificadas em
relacdo a cada um deles.

Ou seja, segundo o posicionamento da Corte, quando o processamento de dados
pessoais ndo requer o consentimento do usuario, mas pode ser baseado na hipétese do legitimo
interesse, tanto o operador do site (no caso, Fashion ID) quanto o provedor de servicos de
plugins (no caso, o Facebook), como controladores conjuntos, precisam buscar um interesse
legitimo independente, que deve ser equilibrado com os direitos e liberdades do usuério.

Embora a Corte ndo tenha aplicado especificamente tal entendimento ao caso concreto,
a decisdo foi relevante pois responsabiliza todos os controladores conjuntos em justificarem de
forma independente o tratamento de dados pessoais realizado com base na hipétese do legitimo

interesse.
1.2.2 Casos no ambito dos Estados-membros da Unido Europeia

Antes mesmo que o tema se desenvolvesse no ambito comunitario, diversas Autoridades
em Protecdo de Dados dos Estados-membros da Unido Europeia se debrucaram sobre a questdo
do legitimo interesse do controlador, seja no contexto da vigéncia da Diretiva 95/46, que
perdurou de 1995 até 2018, até a vigéncia do GDPR a partir de 2018. A presente se¢do, portanto,
visa a explorar alguns destes casos decididos no ambito das Autoridades de Protecdo de Dados
(também chamadas de "DPA" ou "Data Protection Authorities™) dos Estados-membros da

Unido Europeia.

1.2.2.1 Caso Andbank - Autoridade de Protecdo de Dados de Ménaco
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Na deliberagdo 2017-068 da Autoridade de Protecdo de Dados de Ménaco, um banco
solicitou uma autorizacdo a Autoridade para a utilizacdo de um programa de monitoramento de
funcionarios que rastrearia 0s acessos aos sistemas de TI. A Autoridade considerou que a
operacdo poderia ser legalmente fundamentada com base nos "interesses legitimos™ da empresa,
hipGtese essa prevista na legislagdo nacional. O interesse legitimo da empresa, nesse caso, seria
monitorar e controlar o acesso dos funcionarios ao sistema e preservar a confidencialidade de
informacBes econdmicas dos clientes. Em sua deliberacdo, a Autoridade de Mdnaco entendeu
que as caracteristicas do programa permitiriam o banco a processar legalmente dados pessoais
dos empregados, visto que os dados seriam relevantes, adequados e ndo excessivos (nome,
cargo, usudrio e senha, identificacdo de conexdo, data e hora do acesso e indicacdo da agdo
realizada pelo empregado). Ademais, 0s empregados eram informados acerca do

monitoramento por meio do contrato de trabalho.
1.2.2.2 Caso Whois - Autoridade de Protecdo de Dados da Holanda

Em 2017, o Registro de nomes de dominio holandés™ solicitou & Autoridade de
Protecdo de Dados da Holanda (Autoriteit Persoonsgegevens)® esclarecimentos sobre a licitude
de publicagdo de dados pesquisados no Whois®?.

Em atendimento a solicitacdo, a autoridade holandesa respondeu que essa publicacao
viola as leis de protecdo de dados vigentes, pois nenhum dos fundamentos legais constantes na
Diretiva 95/46/CE seria aplicavel, incluindo a hipdtese do interesse legitimo. A Autoridade
considerou gue o consentimento ndo poderia ser usado porque ndo seria concedido livremente;

a hipdtese de execucdo de contrato também ndo poderia ser utilizada, pois os detentores de

8 CCIN. Délibération n° 2017-068 du 19 avril 2017 de la Commission de Contrdle des Informations Nominatives.
Disponivel em: <https://www.ccin.mc/images/documents/18a57b936b7809a531f0dd12¢c5¢57d67-Delib-2017-
068-Andbank-habilitations.pdf>. Acesso em: 10 out. 2019.

9 Segundo a Autoridade holandesa, "Registries are parties who perform the technical administration of domain
name extensions such as .com and .nl. Based on the rules issued by ICANN, the worldwide domain name
administrator, this Dutch registry would be required to publish WHOIS-data on the internet with unlimited access".
AUTORITEIT PERSOONSGEGEVENS. Disponivel em: https://autoriteitpersoonsgegevens.nl/en/news/dutch-
dpa-unlimited-publication-whois-data-violates-privacy-law. Acesso em: 30 out. 2019.

80 AUTORITEIT PERSOONSGEGEVENS. Disponivel em:
<https://autoriteitpersoonsgegevens.nl/en/news/dutch-dpa-unlimited-publication-whois-data-violates-privacy-
law> Acesso em: 30 out. 2019.

81 Segundo o canal educativo Techtudo, "O WHOIS, cujo nome vem da expressdo de lingua inglesa “who is”

(quem é), € um mecanismo que registra dominios, IPs e sistemas autdbnomos na Internet e que serve para identificar
0 proprietario de um site. Alimentado por companhias de hospedagem, ele retine todas as informac6es pertencentes
auma pagina, seja ela atrelada, no Brasil, a um CNPJ ou a um CPF". ALVES, Paulo. O que é 0 Whois? Disponivel
em: https://www.techtudo.com.br/noticias/noticia/2015/03/0-que-e-whois.html. Acessado em: 30 out. 2019.
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nomes de dominio ndo fazem parte do contrato entre a ICANN®? e os Registros. Da mesma
forma, o interesse legitimo ndo poderia ser usado porque a publicacdo diz respeito a todos 0s

dados pessoais (dados excessivos) e permite acesso ilimitado a esses dados.
1.2.2.3 Caso Keylogger Software - Justica Federal do Trabalho da Alemanha

No julgamento do Tribunal Federal do Trabalho aleméo (Bundesarbeitsgericht) BAG 2
AZR 681/16 de 07 em julho de 20178, um ex-empregado entrou com um processo judicial em
face de sua ex-empregadora, alegando, entre outras coisas, que a companhia havia instalado um
software keylogger, cuja finalidade era registrar tudo que era digitado pelos empregados nos
computadores da empresa. Tendo em vista que o julgamento sobre a violagéo de dados pessoais
foi favoravel ao empregado na primeira instancia, a companhia recorreu ao Tribunal Federal do
Trabalho sustentando, dentre outros argumentos, o seu legitimo interesse em rastrear as
atividades de seus empregados.

No julgamento da apelacdo, o Tribunal constatou que essa técnica de monitoramento
seria demasiadamente intrusiva para ser justificada com base no legitimo interesse da

companbhia:

the use of a keylogger, which records all keystrokes on a business computer for covert
monitoring and control of the employee is inadmissible according to § 32 (1) German
Data Protection Act (BDSG) if there is no suspicion of a criminal offence or other

serious breach of duty related to the employee, based on concrete facts.
Ademais, de acordo com o Tribunal, a coleta de dados através do software keylogger
interferia radicalmente na autodeterminacdo informativa do titular do dado, pois o programa
capturava e armazenava ndo s as versoes finais dos trabalhos elaborados pelos usuarios, mas

também cada passo intermediario do método de trabalho do funcionario.

82 Segundo a propria ICANN, "A ICANN (Corporacdo da Internet para Atribuicdo de Nomes e Nimeros) é
responsavel pelo gerenciamento e pela coordenacdo do DNS (Sistema de Nomes de Dominio) a fim de garantir
gue cada endereco seja Unico e que todos os usudrios da Internet possam encontrar todos os enderegos validos.
Para isso, a ICANN supervisiona a distribuicdo de enderecos e IP e nomes de dominio exclusivos. Ela também
garante que cada nome de dominio seja associado ao endereco IP correto. A ICANN também é responsavel por
credenciar registradores de nomes de dominio. “Credenciar” significa identificar e definir padrées minimos para
o desempenho de fungdes de registro, reconhecer pessoas ou entidades que atendam a esses padrdes e firmar um
contrato de credenciamento que disponha as regras e os procedimentos aplicaveis a provisdo de Servigos de
Registrador”. ICANN. Sobre a ICANN. Disponivel em: http://icannlac.org/PO/sobre-ICANN. Acesso em: 30 out.
2019.

8 BUNDESARBEITSGERICHT. Caso BAG 2 AZR 681/16, julgamento de 27.07.2017. Disponivel em:
http://juris.bundesarbeitsgericht.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bag&Art=pm&nr=19403.
Acesso em: 30 out. 2019.
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Além disso, o programa registrava e armazenava categorias especiais de dados pessoais,
como senhas e nomes de usuario, informacdes de cartdo de crédito e nameros PIN, sem que
nenhum desses dados fossem necessarios para fins de monitoramento ou vigilancia. Da mesma
forma, o empregado ndo possuia a capacidade e oportunidade de identificar se determinado
contetido seria registrado como privado ou pessoal, de modo que ndo era possivel optar pela
restricdo do acesso ao empregador®,

Ao fim e ao cabo, a Corte entendeu que havia inimeros aspectos que tornavam o
monitoramento excessivamente intrusivo aos funcionarios titulares do dado pessoal, de modo
que ndo atenderia a ponderacdo necessaria a aplicacdo do legitimo interesse e que o tratamento
violaria, de modo geral, a legislacdo europeia e alema de protecdo de dados.

1.2.2.4 Caso E-commerce - Autoridade de Protecdo de Dados da Franca

Na deliberacdo 2012-214%, a Autoridade Francesa de Protecdo de Dados investigou
uma plataforma de e-commerce em relacdo a sua préatica de coletar e armazenar dados bancarios
de seus clientes por mais tempo do que 0 necessario para a transacao. A investigacdo mostrou
gue a empresa retinha os dados bancéarios por padrdo, no final de cada transacao realizada.
Dentre os dados estavam o nome do titular do cartdo, nimero do cartdo, data de validade e
alguns cddigos de seguranca. O varejista argumentou que retinha os dados com base em dois
fundamentos legais: execucao de contrato e legitimo interesse do controlador. Especificamente,
os interesses legitimos invocados foram a facilitacdo de pagamentos posteriores e a otimizacao
das transacdes comerciais.

A Autoridade francesa constatou que a retencao dos dados bancarios ia além da suposta
finalidade de execugéo de um contrato para uma venda online, pois a funcionalidade de carteira
eletronica automatizada do site é para conveniéncia do cliente, facilitando a conclusdo de
vendas futuras, hipotéticas e ndo especificas. Do mesmo modo, a Autoridade também constatou

gue o processamento ndo poderia ser baseado no legitimo interesse do controlador, pois muito

8 FUTURE OF PRIVACY FORUM:; NIMITY PRIVACY COMPLIANCE SOFTWARE. Processing personal
data on the basis of Legitimate Interests under the GDPR: Practical cases. Disponivel em: <
https://info.nymity.com/hubfs/Landing%20Pages/Nymity%20FPF%20-
%20Legitimate%20Interests%20Report/Deciphering_Legitimate_Interests_Under_the GDPR.pdf?hsCtaTrackin
0=9cf491f2-3ced-4f9c-9ffa-5d73a77a773e%7C7469b2ec-e91c-4887-b5db-68d407654e23>. Acesso em: 10 out.
2019.

8 COMMISSION NATIONALE DE L'INFORMATIQUE ET DES LIBERTES. Deliberagio 2012-214,
Processada em 19 de julho de 2012. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCnil.do?old Action=rechExpCnil&id=CNILTEXT000026224040&fastReql
d=770915872&fastPos=3. Acessado em: 30 out. 2019.
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embora houvesse um interesse comercial legitimo do e-commerce em facilitar pagamentos
futuros e otimizar transag0es comerciais, esse interesse deveria ser equilibrado os direitos dos
clientes envolvidos. A deliberacéo considerou que, dada a sensibilidade dos dados bancérios, o
direito do titular de solicitar a exclusdo de seus dados apds eles serem retidos por um periodo
de tempo ndo poderia ser considerado uma garantia adequada aos direitos e interesses dos
titulares de dados. Os dados bancarios ndo estavam sujeitos a nenhuma eliminagdo final,
manual ou automatizada, mas estavam sujeitos a arquivamento, dependendo de varios critérios,
como o final do periodo de garantia. A Autoridade decidiu que a empresa teria o direito de reter
os dados por no maximo 13 meses, seguindo a legislacdo nacional do setor financeiro (isso
corresponde ao periodo necessario para se defender contra possiveis acdes tomadas pelos
bancos que tiveram que pagar clientes com base na legislacdo francesa). A empresa investigada
também ndo tomou as medidas de seguranca apropriadas, haja vista que os detalhes do cartdo
de crédito de milhdes de clientes foram armazenados em texto néo criptografado, em um Gnico
banco de dados, gerando o risco de que os dados se tornassem facilmente acessiveis por
funcionarios mal-intencionados ou invasdes externas.

Resumidamente, 0 caso analisado nos mostra que muito embora a empresa tivesse um
legitimo interesse para processar os dados pessoais, ela falhou em adotar medidas suficientes
de seguranca visando a resguardar os dados de seus clientes. Assim, restou prejudicado o teste
de ponderacdo entre os direitos e liberdades do titular e o interesse legitimo do controlador.

1.2.3 O teste de ponderacéo/proporcionalidade

O legitimo interesse do controlador vem sendo ha anos um dos principais fundamentos
que justificam o tratamento de dados em empresas europeias, e mesmo assim ainda carece de
delimitacBes e parametros bem estabelecidos de aplicacdo. Trata-se de uma redacédo flexivel
gue deixa uma grande margem de interpretacdo e que muitas vezes ja conduziu - como a
experiéncia europeia demonstra - a complexidade e a falta de previsibilidade e seguranca

juridica no tratamento de dados pessoais®®. No entanto, se for utilizado no contexto correto e

8 Segundo o parecer 06/2014 grupo de trabalho instituido pelo art. 29 da Diretiva 95/46/CE, "Os estudos realizados
pela Comissdo no ambito da revisdo da Diretiva, bem como a cooperacdo e o intercdmbio de opiniBes entre as
autoridades nacionais responsaveis pela protecdo de dados (a seguir designadas por «ARPD»), revelaram a falta
de harmonizagdo na interpretacdo do artigo 7.°, alinea f), da diretiva, que conduziu a aplica¢des divergentes nos
Estados-Membros.". GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29. Parecer 06/2014 sobre o conceito de interesse
legitimo do responsavel pelo tratamento de dados na acepcao do artigo 7° da Diretiva 95/46/CE. Adotado em
9 de abril de 2014. Disponivel em: https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217_en.pdf. Acesso em: 11 out. 2019.
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com a aplicacdo de critérios adequados, a hipotese de tratamento sob o fundamento do legitimo
interesse possui um papel essencial a desempenhar, principalmente por permitir que a lei ndo
engesse novas praticas mercadologicas e 0s inevitaveis avangos tecnologicos.

Tendo em vista as incertezas e imprecisées que circundam o conceito do tratamento
legal de dados pessoais com base no legitimo interesse do controlador, com a finalidade de
esclarecer os parametros de aplicacdo dessa hipotese, em 2014 o Grupo de Trabalho instituido
pelo artigo 29 da Diretiva 95/46/CE® apresentou um parecer consultivo especificamente sobre
a matéria. O parecer sugere que o tratamento de dados com base na hipdtese do legitimo
interesse est4 subordinado a um teste de ponderagéo e proporcionalidade - o legitimate interest
assessment (LIA) - que pondera os interesses legitimos do responsavel pelo tratamento - ou
terceiro a quem os dados sejam comunicados - em relacdo aos interesses e direitos fundamentais
do titular em causa.

Em linhas gerais, o documento prevé um teste multifatorial composto por quatro passos
sequenciais: a) a avaliacdo do legitimo interesse do responsavel pelo tratamento; b) avaliacdo
do impacto sobre o titular do dado pessoal; c) o equilibrio entre os fatores "a" e "b"; e d) as
salvaguardas tomadas pelos responsaveis pelo tratamento dos dados pessoais para prevenir
consequéncias negativas aos titulares dos dados®®.

No ambito da avaliacdo do primeiro fator ("a", existéncia de um interesse legitimo), o
Grupo de Trabalho se dedica a explorar o conceito de interesse legitimo. Muito embora o
Parecer adiante que é impossivel fazer juizos de valor relativamente a todos os eventuais
interesses legitimos, é possivel fornecer algumas orientacfes. Segundo o parecer, o interesse

podera ser legitimo se (i) possibilitar o exercicio de um direito fundamental®®- ou, em outras

87 O artigo 29 da Diretiva 95/46/CE criou um grupo independente e de natureza consultiva com a finalidade de (i)
orientar os estados-membros e garantir a aplicacdo uniforme da Diretiva, (ii) emitir pareceres & Comisséo sobre o
nivel de protecdo na comunidade europeia, (iii) aconselhar a Comissdo sobre projetos de alteracdo da diretiva ou
atividades relacionadas a protecdo de dados pessoais e (iv) emitir pareceres sobre os cddigos de conduta elaborados
a nivel comunitario.

8 Vale ressaltar que existem variacdes deste teste, que ora é composto por quatro passos, ora é composto por trés
passos. A titulo ilustrativo, a Information Commissioner Office (ICO) do Reino Unido resume o teste em apenas
trés fatores: a existéncia de um legitimo interesse, a real necessidade do tratamento de dados para a finalidade do
tratamento e, por fim, a ponderacdo entre o legitimo interesse do controlador e os interesses/direitos do titular (UK
INFORMATION COMMISSIONER OFFICE. Guide to the general data protection regulation (GDPR).
Disponivel em: https://ico.org.uk/for-organisations/guide-to-data-protection/guide-to-the-general-data-
protection-regulation-gdpr/lawful-basis-for-processing/legitimate-interests/. Acesso em: 11 out. 2019.

8 Entre os direitos e as liberdades fundamentais, o Parecer destaca os consagrados na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia ("Carta") e na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem ("CEDH"): direito
a liberdade de expresséo e informacao, a liberdade das artes e das ciéncias, o direito de acesso aos documentos, 0
direito a liberdade e a seguranca, a liberdade de pensamento, de consciéncia e religido, a liberdade de empresa, 0
direito de propriedade, o direito a acdo e a um tribunal imparcial ou a presuncéo de inocéncia e os direitos de
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palavras, ndo obstar o exercicio de um direito fundamental pelo titular®; (ii) corresponder total
ou parcialmente a um interesse publico ou interesse da comunidade em geral®l; (iii) se
identificar com outros fundamentos de licitude elencados no artigo 6° do GDPR; ou (iv) for
merecedor de reconhecimento juridico, cultural/social da legitimidade dos interesses®?. De
forma mais objetiva, 0 Grupo de Trabalho estabelece que para ser considerado legitimo, um
interesse deve ser, cumulativamente, licito (respeitar o direito da UE e o direito nacional),
suficientemente claro e concreto e representar um interesse real e atual (ndo especulativo).
Ainda, segundo A. Barreto Menezes Cordeiro, por mais que inexista uma definicao
concreta de interesse legitimo, resta-nos reconhecer, a luz dos dados disponiveis em cada
situacdo, que o conceito de interesse legitimo abrange todas as vantagens, legais ou faticas,
préprias ou alheias, cuja prossecucdo em concreto seja licita, atendendo ao GDPR e ao Direito
vigente. Apds verificar a existéncia de interesses concretos, caberia ao intérprete-aplicador
analisar se desse mesmo tratamento resulta uma afetacao "dos interesses ou direitos e liberdades

fundamentais do titular que exijam a protecio de dados pessoais"®.

defesa. GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29. Parecer 06/2014 sobre o conceito de interesse legitimo do
responsavel pelo tratamento de dados na acepc¢éo do artigo 7° da Diretiva 95/46/CE. Adotado em 9 de abril
de 2014, Disponivel em: https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217_en.pdf. Acesso em: 11 out. 2019. p. 53.

% Segundo o parecer, "Para que o interesse legitimo do responsavel pelo tratamento prevaleca, o tratamento de
dados deve ser «necessario» e «proporcionado», de forma a possibilitar o exercicio do direito fundamental em
causa". GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29. Parecer 06/2014 sobre o conceito de interesse legitimo do
responsavel pelo tratamento de dados na acepcao do artigo 7° da Diretiva 95/46/CE. Adotado em 9 de abril
de 2014, Disponivel em: https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217_en.pdf. Acesso em: 11 out. 2019. p. 53

%1Segundo o parecer, "Quanto mais preponderante for o interesse publico ou o interesse da comunidade em geral,
e quanto mais o facto de o responsével pelo tratamento poder atuar e tratar os dados na prossecucao desse interesse
for claramente reconhecido e esperado pela comunidade e pelas pessoas em causa, mais valor esse interesse
legitimo tem na ponderacéo”. GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29. Parecer 06/2014 sobre o conceito de
interesse legitimo do responsavel pelo tratamento de dados na acepcao do artigo 7° da Diretiva 95/46/CE.
Adotado em 9 de abril de 2014. Disponivel em: https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217_en.pdf. Acesso em: 11 out. 2019. p. 55.

%2Como exemplos desse reconhecimento, o Parecer traz os seguintes casos: (i) quando ha conformidade com a
legislagdo do Estado-membro ou das orientacfes da Autoridade de Protecdo de Dados respectiva; (ii) quando
existem quaisquer orientacdes validamente adotadas e ndo vinculativas emitidas pelos organismos competentes,
como, por exemplo, por autoridades reguladoras, que incentivem os responsaveis pelo tratamento a tratar os dados
na prossecucdo do interesse em causa; € (iii) quando o tratamento atende as expectativas culturais e sociais, mesmo
que sem base juridica especifica. GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29. Parecer 06/2014 sobre o conceito
de interesse legitimo do responsavel pelo tratamento de dados na acepc¢éo do artigo 7° da Diretiva 95/46/CE.
Adotado em 9 de abril de 2014. Disponivel em: https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217_en.pdf. Acesso em: 11 out. 2019. p. 56.

% CORDEIRO, A. Barreto Menezes. O tratamento de dados pessoais fundado em interesses legitimos. Revista de
direito e tecnologia, Lisboa, vol. 1 (2019), no. 1, p. 1-31.
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J& o0 segundo fator ("b", o impacto sobre o titular do dado pessoal) engloba todas as
questdes relacionados com o tratamento e com os dados pessoais per se: (i) a avaliagdo do
impacto do tratamento® — positivo, negativo, objetivo ou subjetivo®; (ii) a natureza dos
dados®; (iii) a forma como os dados sio tratados®’; (iv) as expectativas razoaveis da pessoa em
causa; e (V) o status ou poder econémico do responsavel pelo tratamento dos dados e o status
da pessoa em causa®®, nomeadamente a existéncia de uma relagdo de proximidade ou de
desigualdade entre as partes.

No terceiro fator (c", o equilibrio entre os fatores "a" e "b"), 0 Grupo de Trabalho sugere
arealizagdo de um exercicio de ponderacao entre os interesses e direitos em jogo. Nesse sentido,

€ necessario que o tratamento seja realizado em atengdo a proporcionalidade e transparéncia,

% Neste fator, existem dois elementos-chave: por um lado, a probabilidade do risco concretizar-se, e, por outro
lado, a gravidade das consequéncias que o risco ocasionaria. GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29. Parecer
06/2014 sobre o conceito de interesse legitimo do responsavel pelo tratamento de dados na acepg¢éo do artigo
7° da Diretiva 95/46/CE. Adotado em 9 de abril de 2014. Disponivel em: https://ec.europa.eu/justice/article-
29/documentation/opinion-recommendation/files/2014/wp217_en.pdf. Acesso em: 11 out. 2019. p. 60.

% No que toca a avaliagdo de impacto do tratamento de dados, deve-se ter em conta as potenciais agoes e decises
futuras por parte de terceiros, situacBes nas quais o tratamento de dados podera conduzir a discriminagdo e
difamacéo da pessoa em causa, ou, de forma mais abrangente, situacdes nas quais exista o risco de prejudicar a
reputacdo, o poder de negociacao e a autonomia do titular do dado. Esses seriam os impactos objetivos negativos.
J& 0s subjetivos, seriam 0s impactos emocionais que podem acometer os titulares em causa, tais como irritagao,
medo ou angustia que podem ser provocados pelo fato do titular perder o controle sobre o destino dos seus dados
pessoais, que podem estar sendo utilizados de maneira indevida e abusiva. GRUPO DE TRABALHO DO
ARTIGO 29. Parecer 06/2014 sobre o conceito de interesse legitimo do responsavel pelo tratamento de dados
na acepcdo do artigo 7° da Diretiva 95/46/CE. Adotado em 9 de abril de 2014. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-recommendation/files/2014/wp217_en.pdf. Acesso
em: 11 out. 2019. p. 58.

% Neste fator é relevante se verificar se o tratamento envolve dados sensiveis dos titulares (como dados
biométricos, dados genéticos, dados de comunicacdes, dados de localizagdo e outros tipos de informacdes que
exijam protecdo especial). GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29. Parecer 06/2014 sobre o conceito de
interesse legitimo do responsavel pelo tratamento de dados na acepc¢éo do artigo 7° da Diretiva 95/46/CE.
Adotado em 9 de abril de 2014. Disponivel em: https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217_en.pdf. Acesso em: 11 out. 2019. p. 60.

97 Segundo o parecer: "Dados aparentemente indcuos, quando sejam tratados em grande escala e combinados com
outros dados, podem dar azo a inferéncias sobre dados mais sensiveis" e "Em geral, quanto mais negativo ou
incerto for o impacto do tratamento, mais improvavel é que o tratamento venha a ser considerado, em termos
gerais, legitimo". GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29. Parecer 06/2014 sobre o conceito de interesse
legitimo do responséavel pelo tratamento de dados na acepcéo do artigo 7° da Diretiva 95/46/CE. Adotado em
9 de abril de 2014. Disponivel em: https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217_en.pdf. Acesso em: 11 out. 2019. p. 62.

% No caso da pessoa natural, por exemplo, sera relevante se verificar se de algum modo a pessoa pertence a um
segmento mais vulneravel da sociedade que requeira um tratamento especial, como, por exemplo, as crian¢as e 0s
idosos. GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29. Parecer 06/2014 sobre o conceito de interesse legitimo do
responsavel pelo tratamento de dados na acepcao do artigo 7° da Diretiva 95/46/CE. Adotado em 9 de abril
de 2014. Disponivel em: https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217_en.pdf. Acesso em: 11 out. 2019. p. 64
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garantindo-se que o impacto nas pessoas seja reduzido, que seja menos provavel que 0s
interesses ou os direitos e liberdades fundamentais das pessoas em causa sejam afetados e que,
por isso, seja mais provavel que o responsavel pelo tratamento de dados possa invocar o
legitimo interesse®®.

No quarto fator ("d", as salvaguardas tomadas pelos sujeitos que processam os dados
pessoais para prevenir consequéncias negativas ao titular dos dados), o Grupo de Trabalho
elenca inUmeras "garantias” que visam a melhor tutelar os interesses dos titulares dos dados. A
titulo ilustrativo, o documento refere: (i) medidas técnicas e organizativas para assegurar que
os dados ndo posam ser utilizados para tomar decis6es ou outras medidas em relacdo as pessoas;
(ii) utilizacdo ampla de técnicas de anonimizacdo; (iii) agregacdo de dados; (iv) tecnologias
para reforcar a protecdo da privacidade, privacidade desde a concessao, avaliacdo de impacto
na privacidade e na protecdo de dados; (v) maior transparéncia; (vi) direito generalizado e
incondicional de optar por ndo permitir o tratamento; e (vii) portabilidade dos dados e medidas
afins para capacitar as pessoas em causa'®,

Nota-se, portanto, que o Grupo de Trabalho ao elaborar o teste de ponderacédo visou a
adocdo de uma abordagem equilibrada, que assegura aos responsaveis pelo tratamento de dados
a flexibilidade necessaria em situacfes que ndo se verifiqgue um impacto negativo e indevido
nos titulares dos dados, proporcionando, ao mesmo tempo, uma certa seguranca juridica e
garantia de que a disposi¢do aberta do legitimo interesse ndo seré utilizada de forma abusiva
pelos controladores. Nota-se, a0 mesmo tempo, que os dois principais componentes do interesse
legitimo sdo conceitos juridicos indeterminados (legitimo interesse do controlador e legitima
expectativa do titular), o que torna a anélise ainda mais complexa'®?.

A fim de elucidar as referéncias contidas no presente capitulo, a tabela elaborada abaixo
resume o0 passo-a-passo do teste de ponderacédo sugerido pelo Grupo de Trabalho do artigo 29,
simulando cada etapa necessaria para afericdo do enquadramento de um tratamento de dados

na hipotese do legitimo interesse do controlador:

% GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29. Parecer 06/2014 sobre o conceito de interesse legitimo do
responsavel pelo tratamento de dados na acepcéo do artigo 7° da Diretiva 95/46/CE. Adotado em 9 de abril
de 2014, Disponivel em: https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217_en.pdf. Acesso em: 11 out. 2019. p. 64.

10 GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29. Parecer 06/2014 sobre o conceito de interesse legitimo do
responsavel pelo tratamento de dados na acepcéo do artigo 7° da Diretiva 95/46/CE. Adotado em 9 de abril
de 2014. Disponivel em: https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217_en.pdf. Acesso em: 11 out. 2019. p. 66.

101 BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a funcdo e os limites do consentimento. Rio de
Janeiro:Forense, 2019. p. 252.
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Quadro 1 — Passo-a-passo do “teste de pondera¢do” sugerido pelo GT29

PASSO 1

Verificar qual das hipéteses de tratamento a operacgdo se enquadra. Se aparentemente for

enquadrada com base no interesse legitimo, proceder ao passo 2.

PASSO 2

Qualificar o interesse como legitimo ou ilegitimo. Para ser considerado legitimo, o interesse deve
preencher cumulativamente as seguintes condigdes: (i) ser licito; (ii) ser suficientemente claro e
concreto, permitindo que o teste de ponderacdo seja feito em funcéo dos interesses e direitos
fundamentais do titular do dado; (iii) representar um interesse real e presente/atual (ndo
especulativo).

PASSO 3

Determinar se o tratamento é realmente necessario para atingir o interesse pretendido. Neste passo,
deve-se averiguar se existe algum outro meio menos invasivo para atingir a finalidade pretendida e

servir o interesse legitimo do responsavel pelo tratamento do dado.

PASSO 4

Avaliar se o interesse do responsavel pelo tratamento de dados esta sendo sobreposto aos direitos
ou interesses fundamentais dos titulares dos dados. Alguns pardmetros a serem seguidos sdo: (i)
considerar a natureza dos interesses do controlador (se é um direito fundamental, interesse
publico, etc); (ii) Levar em conta a natureza dos dados (especialmente se for dado sensivel); (iii)
Considerar o status do titular dos dados (menor de idade, funcionario, idoso, etc) e do controlador
(por exemplo, se uma organizagdo comercial esta em uma posi¢do dominante no mercado); (iv)
Levar em conta a forma como os dados sdo processados (grande escala, mineracdo de dados,
profiling, divulgacéo para um grande nimero de pessoas ou publicagdo); (v) Identificar os direitos
fundamentais e/ou interesses do titular dos dados que podem ser afetados; (vi) Considerar as
expectativas razoaveis dos titulares de dados; (vii) Avaliar os impactos no titular dos dados e

comparar com o beneficio esperado do processamento.

PASSO 5

Identificar e implementar salvaguardas adicionais apropriadas, resultantes do duty of care and
diligence, tais como: (i) minimizacao de dados (limitacGes rigorosas na coleta de dados ou
exclusdo imediata de dados apds o uso); (ii) medidas técnicas e organizacionais para garantir que
0s dados ndo possam ser utilizados para tomar decisdes ou outras agdes em relagdo a individuos
("separacao funcional"); (iii) uso de técnicas de anonimizagao, agregacédo de dados, tecnologias de
melhoria de privacidade, privacy by design, avaliacbes de impacto de privacidade e protecdo de
dados; (iv) aumento da transparéncia, direito geral e incondicional de “contestar” (opt-out),

portabilidade de dados e quaisquer outras medidas que possam empoderar o titular do dado.

PASSO 6

Demonstrar compliance e garantir transparéncia. 1sso devera ser feito atraveés: (i) da elaboracao de
documentacdo de um “plano” dos passos de 1 a 5 para justificar o tratamento antes de este ter
inicio; (ii) da informac&o aos titulares dos dados sobre as razdes pelas quais acredita que a
ponderacdo esta a favor do responsavel pelo tratamento; (iii) da manutengdo da documentagdo

disponivel para as autoridades de protecdo de dados pertinentes.

PASSO 7

Em caso de oposicéo do titular do dado, garantir que existem mecanismos adequados e de facil
utilizacdo que permitam reavaliar o equilibrio no que diz respeito a pessoa em causa e por fim ao

tratamento dos dados se a reavaliagdo revelar que os interesses e direitos do titular prevaleceram.

Fonte: O autor (2019)
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2 O LEGITIMO INTERESSE DO CONTROLADOR COMO FUNDAMENTO PARA
O TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS NO BRASIL

2.1 MARCO LEGAL: ALGPD

A hipotese de tratamento de dados pessoais com base no legitimo interesse do
controlador existe no Brasil desde 2018, com a aprovacdo da Lei Geral de Protecdo de Dados
(Lei 13.709 de 2018, LGPD). Como se vera a seguir, tao forte é a influéncia europeia em nossa
lei de protecdo de dados que o legislador brasileiro praticamente importou, com algumas
pequenas alteracdes, a quase integralidade do dispositivo acerca do legitimo interesse previsto
no GDPR europeu. Apesar de tais similitudes, o presente capitulo visa a explorar a
conceitualizagdo e desenvolvimento do legitimo interesse exclusivamente no contexto
brasileiro.

A LGPD, em seu artigo 7°, assim inaugura a previsdo da hipotese do legitimo interesse

em nosso ordenamento?:

Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas seguintes
hipoteses:

(...)

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 protecéo dos dados pessoais;

A fim de complementar a redacdo do artigo 7°, IX, o legislador forneceu algumas

delimitacGes complementares em sede do artigo 10 da Lei:

Art. 10. O legitimo interesse do controlador somente podera fundamentar tratamento
de dados pessoais para finalidades legitimas, consideradas a partir de situacGes
concretas, que incluem, mas ndo se limitam a:

I - apoio e promogdo de atividades do controlador; e

192 Nota-se, aqui, a grande semelhanca com a redacéo do art. 6°, alinea "f", do GDPR: "O tratamento so ¢ licito se
e na medida em que se verifique pelo menos uma das seguintes situagdes: (...) f) O tratamento for necessario para
efeito dos interesses legitimos prosseguidos pelo responsavel pelo tratamento ou por terceiros, exceto se
prevalecerem 0s interesses ou direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a protecdo dos dados
pessoais, em especial se o titular for uma crianca”. UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) n® 2016/679 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de abril de 2016, relativo a protecdo das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE
(Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados). Jornal Oficial da Unido Europeia, Estrasburgo, 04/05/2016.
Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R0679&from=PT>.
Acesso em: 20 set. 2019.
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Il - protecdo, em relacdo ao titular, do exercicio regular de seus direitos ou prestacdo
de servicos 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 poderdo ser
tratados.

§ 2° O controlador devera adotar medidas para garantir a transparéncia do tratamento
de dados baseado em seu legitimo interesse.

§ 3° A autoridade nacional podera solicitar ao controlador relatério de impacto a
protecdo de dados pessoais, quando o tratamento tiver como fundamento seu interesse
legitimo, observados os segredos comercial e industrial.

Percebe-se que o legislador brasileiro optou - intencionalmente - por ndo trazer um
conceito especifico de interesse legitimo, limitando-se a indicar duas situa¢fes exemplificativas
e genéricas em que este fundamento pode ser identificado: quando houver (i) apoio e promogéo
de atividades do controlador; e (ii) protecdo, em relagdo ao titular, do exercicio regular de
direitos ou prestacdo de servigos que o beneficiem, respeitadas as suas legitimas expectativas e
os direitos e liberdades fundamentais'®®,

A primeira vista, uma miriade de situagbes poderia se encaixar nas descricdes contidas
nos incisos | e Il do artigo 10° e, por conta disso, o legislador trouxe alguns limites nos
paragrafos subsequentes. Assim, 0s seguintes limites resultam da interpretacdo do artigo 10° da
LGPD: em primeiro lugar, que o interesse legitimo do controlador no tratamento de dados néo
se admite em vista de critérios genéricos, sendo em acordo com o exame de situacdes concretas;
em segundo lugar, que abrange somente os dados pessoais estritamente necessarios para a
finalidade pretendida (art. 10, 81°, LGPD); em terceiro lugar, que devem ser respeitadas, em
qualquer caso, as legitimas expectativas do titular dos dados (art. 10, I, LGPD), o que se deve
considerar tendo em vista tanto da informacdo efetivamente prestada no caso de ter havido
consentimento, ou ainda a protecdo de sua privacidade, considerada nos termos em que acredita,
de modo legitimo, resguardar certas informacdes sobre si do conhecimento de terceiros. Além
destas situacOes, merece ser destacada a exigéncia de adotar medidas de transparéncia no uso
dos dados sob a justificativa do legitimo interesse do controlador (art. 10, § 2°), de modo a
permitir, inclusive, que o titular dos dados se oponha a esta utilizacdo, sem prejuizo da

mitigacdo dos riscos que deve perseguirl®,

103 MALDONADO, Viviane Nobrega; BLUM, Renato Opice. LGPD: Lei Geral de Protecio de Dados comentada.
Viviane Nobrega Maldonado, Renato Opice Blum, coordenadores. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2019, p.
194,

104 MIRAGEM, Bruno. A Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei 13.709/2018) e o Direito do Consumidor. Revista
dos Tribunais. vol. 1009/2019. 2019. p. 9.
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Quanto ao aspecto do desenvolvimento histérico do legitimo interesse no cenario
brasileiro, vale ressaltar que o carater aberto dessa previsao legal ndo foi por acaso, pois surgiu
como consequéncia de um apelo derivado do setor empresarial’®. Tanto isso é verdade que na
primeira versao do anteprojeto da Lei Geral de Protecdo de Dados, o legitimo interesse sequer
constava no rol de hipdteses de legais para o tratamento de dados pessoaisi®, tendo gerado
inimeros debates entre o setor empresarial e a sociedade civil sobre sua efetividade e real
necessidade de ser transposto ao ordenamento brasileiro.

De um lado, uma camada do setor empresarial’®’ sustentou ser necessario transpor a
hipotese do legitimo interesse do sistema europeu para a futura lei brasileira, por conta,
justamente, da flexibilidade proporcionada pelo legitimo interesse, que seria apropriada ao
cenario atual de uso intensivo de dados pessoais no mercado e dispensaria a necessidade de
recorrer a todo momento ao consentimento do titular, o que seria economicamente inviavel para
os controladores. Por outro lado, a comunidade civil e a academia®® puxaram um cabo de forca
para que a inclusdo do legitimo interesse apenas viesse acompanhada de requisitos especificos
para sua aplicacdo. O principal argumento era que a futura lei brasileira ndo repetisse o equivoco
da Diretiva 95/46/CE da Unido Europeia (falta de orientacdes e uniformidade na aplicacdo), de
modo que fossem asseguradas a previsibilidade e seguranca juridica na interpretacdo desta
hipdtese legal no Brasil'®.

Tal debate traz a tona duas perspectivas: se, por um lado, a flexibilidade € bem-vinda

pelo setor empresarial como modo de incentivar a inovacdo, por outro, ela remove um certo

105 BIONI, Bruno Ricardo. Protecéo de dados pessoais: a fungdo e os limites do consentimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 250.

196 Note-se que o legitimo interesse ndo constava no artigo 9° do anteprojeto. Disponivel em:
<http://culturadigital.br/dadospessoais/files/2010/11/PL -protecao-de-dados.pdf>. Acesso em: 12 out. 2019.

107 Segundo o mapeamento realizado pela InternetLab, verificaram-se os seguintes atores nos debates publicos
pelo setor empresarial: ITI, Centre for Information Policy Leadership, GSMA, Fiesp, lab, Associacdo Brasileira
de Direito da Tecnologia da Informagdo e das ComunicagOes, Associacdo Brasileira da Indlstria Elétrica e
Eletronica, Associacdo Brasileira de Internet, BSA The Software Alliance, Sky, US Business Council e CNeg,
Febraban, RELX Group, Cisco, Brasscom, Camara BR, Claro e VIVO. INTERNET LAB. S&o Paulo: InternetLab
Pesquisa em Direito e Tecnologia. InternetLab Reporta n® 17 — Debate Publico de Protecéo de Dados Pessoais.
Disponivel em:<https://www.internetlab.org.br/pt/internetlab-reporta/internetlab-reporta-no-17-debate-publico-
de-protecao-de-dados-pessoais/>. Acesso em: 09 out. 2019.

108 segundo o mapeamento realizado pela InternetLab, verificaram-se os seguintes atores nos debates publicos
pela academia e sociedade civil: Grupo de Politicas Publicas para o Acesso a Informagdo da Universidade de Séo
Paulo e Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro. INTERNET LAB. Sdo Paulo: InternetLab Pesquisa
em Direito e Tecnologia. InternetLab Reporta n°® 17 — Debate Publico de Prote¢do de Dados Pessoais.
Disponivel em:<https://www.internetlab.org.br/pt/internetlab-reporta/internetlab-reporta-no-17-debate-publico-
de-protecao-de-dados-pessoais/>. Acesso em: 09 out. 2019.

109 BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a fungéo e os limites do consentimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 251.
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grau de seguranga juridica e pode criar brechas no sistema juridico. Este é o caso quando as
normas sdo formuladas de forma ambigua e nenhuma orientacdo € fornecida. Portanto, o
préximo subcapitulo do trabalho se dedica a estabelecer alguns limites a aplicacdo do legitimo

interesse no Brasil.
2.2 SUBSIDIOS A APLICACAO DO LEGITIMO INTERESSE NO BRASIL

Ao enfatizar que deve haver os registros de tratamento de dados pessoais com base no

legitimo interesse do controladort®

ao lado de um conjunto de obrigacdes para quem queira se
valer de tal base legal*'!, a Lei Geral de Protecio de Dados brasileira aponta para a necessidade
de execucdo de um teste de proporcionalidade!!?,

Além disso, a similaridade das disposi¢des acerca do legitimo interesse na LGPD e no
GDPR apontam para uma convergéncia quanto a interpretacéo e aplicacdo do legitimo interesse
no Brasil. Nesse sentido, de modo sistematico, pode-se observar que a legislacdo brasileira
estabelece os seguintes limites para a utilizacdo da hipdtese do legitimo interesse como
fundamento para o tratamento de dados pessoais: a) a verificacdo da legitimidade do interesse
(art. 10, caput e 1, da LGPD!%): b) a verificacio da necessidade do tratamento de dados (art.

10, §1°, da LGPD!%); c) o balanceamento dos impactos ao titular dos dados e suas legitimas

110 | GPD, art. 37: "O controlador e o operador devem manter registro das operaces de tratamento de dados
pessoais que realizarem, especialmente quando baseado no legitimo interesse”. BRASIL. Lei n® 13.709, de 14 de
agosto de 2018. Dispde sobre a protecdo de dados pessoais e altera a Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco
Civil da Internet). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2018. Disponivel:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/Lei/L13709.htm>. Acesso em: 20 ago. 2019.

111) GPD, art. 10: "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 néo se limitam
a: | - apoio e promocdo de atividades do controlador; e Il - protecdo, em relagdo ao titular, do exercicio regular de
seus direitos ou prestacdo de servigos 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.
§ 2° O controlador deverd 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 protecdo de
dados pessoais, quando o tratamento tiver como fundamento seu interesse legitimo, observados os segredos
comercial e industrial”. BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Disp8e sobre a prote¢éo de dados
pessoais e altera a Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2018. Disponivel: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at0o2015-2018/2018/Lei/L13709.htm>. Acesso
em: 20 ago. 2019.

112 BIONI, Bruno Ricardo. Protegdo de dados pessoais: a funcgdo e os limites do consentimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 253.

13 "Art. 10. O legitimo interesse do controlador somente podera fundamentar tratamento de dados pessoais para
finalidades legitimas, consideradas a partir de situacdes concretas, que incluem, mas ndo se limitam a: | - apoio e
promocdo de atividades do controlador”. BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Dispde sobre a
protecdo de dados pessoais e altera a Lei n°® 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2018. Disponivel: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2018/Lei/L13709.htm>. Acesso em: 20 ago. 2019.

114 »g10 Quando o tratamento for baseado no legitimo interesse do controlador, somente os dados pessoais
estritamente necessarios para a finalidade pretendida poderdo ser tratados”. BRASIL. Lei n°® 13.709, de 14 de
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expectativas (art. 7, 1X*% 10, 1I, da LGPD®); e, por fim, d) as salvaguardas necessarias para
garantir a transparéncia e documentagdo do tratamento de dados com base no legitimo interesse
(art. 10, 88 2 e 3, LGPD'?),

Agora, se passara a analisar particularmente cada um desses requisitos articulados pela
LGPD. Em relacéo ao primeiro requisito (legitimidade do interesse), é necessario se verificar
a.1) se o tratamento de dados ndo contraria outros comandos legais, como leis esparsas e
legislacdo infralegal'® e a.2) se o interesse do controlador esta claramente articulado®®, de
modo que esteja previsto em uma situacdo em concreto que Ihe dé suporte. Quanto mais
articulada e concreta for a legitimidade do interesse, a situacéo e a finalidade para a qual os
dados pessoais serdo tratados pelo controlador, mais facil serd analisar a aplicabilidade do
legitimo interesse nos passos subsequentes.

Sobre o segundo requisito estabelecido pela LGPD (dados pessoais “estritamente
necessarios"), uma vez bem articulado e definido o interesse do controlador, serd necessario se
verificar se: b.1) os dados coletados sdo aqueles estritamente necessarios para garantir a
finalidade pretendida pelo controlador, ou seja, se haveria algum outro meio menos intrusivo

de atingir a mesma finalidade/resultado por meio de uma quantidade menor de dados e b.2) se

agosto de 2018. Dispde sobre a protecao de dados pessoais e altera a Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco
Civil da Internet). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2018. Disponivel:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/Lei/L13709.htm>. Acesso em: 20 ago. 2019.

15 mArt. 7° O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas seguintes hipoteses: (...) 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". BRASIL. Lei n° 13.709,
de 14 de agosto de 2018. Dispde sobre a prote¢cdo de dados pessoais e altera a Lei n® 12.965, de 23 de abril de
2014 (Marco Civil da Internet). Brasilia, DF: Presidéncia da RepuUblica, 2018. Disponivel:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm>. Acesso em: 20 ago. 2019.

16 "Art, 10. O legitimo interesse do controlador somente podera fundamentar tratamento de dados pessoais para
finalidades legitimas, consideradas a partir de situacfes concretas, que incluem, mas ndo se limitam a: (...) Il -
protecdo, em relacdo ao titular, do exercicio regular de seus direitos ou prestacdo de servi¢os que o beneficiem,
respeitadas as legitimas expectativas dele e os direitos e liberdades fundamentais, nos termos desta Lei". BRASIL.
Lei n®13.709, de 14 de agosto de 2018. Dispbe sobre a protecdo de dados pessoais e altera a Lei n® 12.965, de 23
de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2018. Disponivel:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/Lei/L13709.htm>. Acesso em: 20 ago. 2019.

117 g 20 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 protegéo
de dados pessoais, quando o tratamento tiver como fundamento seu interesse legitimo, observados os segredos
comercial e industrial”. BRASIL. Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Dispbe sobre a protecdo de dados
pessoais e altera a Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2018. Disponivel: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/Lei/L13709.htm>. Acesso
em: 20 ago. 2019.

118 BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a fungéo e os limites do consentimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 253.

119 ZANFIR-FORTUNA, Gabriela et al. Processing personal data on the basis of legitimate interests under the

GDPR: practical cases. Future of Privacy Forum, 2018. p. 5.



50

o0 tratamento de dados poderia ter como base outros fundamentos legais previstos no art. 7° da
LGPD!?, como o consentimento, execucio de contrato, tutela da salde, etc.

A terceira e principal etapa do teste de proporcionalidade proposto pela LGPD trata-se,
finalmente, da sobreposicdo entre os direitos e liberdades do titular de dados, e 0s interesses
legitimos do controlador. Nessa fase, deve-se investigar: c.1) se o uso do dado que sera
fundamentado na hipdtese do legitimo interesse corresponde as legitimas expectativas do titular
dos dados. Segundo Bruno Bioni, esse uso é parametrizado pela no¢do de compatibilidade entre

121 - Além disso, deve-

0 uso adicional (novo) e aquele que originou a coleta dos dados pessoais
se verificar ¢.2) se 0 uso secundario dos dados seria legitimamente esperado pelo titular dos
dados!??, de modo que o tratamento pelo legitimo interesse ndo poderia surpreende-lo; e ¢.3) de
que forma os titulares dos dados sdo impactados, especialmente repercussdes negativas em
termos de discriminacdo e autonomia informativa, de modo a atentar suas liberdades e direitos
fundamentais. Em sintese, nessa etapa da verificacdo da aplicacdo do legitimo interesse, é
necessario se avaliar se o fluxo informacional é apropriado e integro para o livre
desenvolvimento da personalidade e liberdade do titular'??,

Por fim, a quarta e Gltima etapa articulada pela LGPD é a garantia de salvaguardas aos
titulares dos dados. Dentro desse conceito, reforga-se d.1) o dever de transparéncia; d.2) o poder
de tomada de decisdes pelo titular, para se opor ao tratamento de dados que considerar
incompativel com suas legitimas expectativas (opt-out) e, por fim, o controlador deve adotar
d.3) acbes que mitiguem os riscos ao titular, através de salvaguardas como anonimizacgdo de
dados, sendo esse o0 sentido da previsdo de eventual necessidade de elaboracdo de um relatério

de impacto a privacidade na LGPD!?,

120 BIONI, Bruno Ricardo. Protegdo de dados pessoais: a fungéo e os limites do consentimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 254.

121 BIONI, Bruno Ricardo. Protecéo de dados pessoais: a fungdo e os limites do consentimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 254.

122 Sobre as legitimas expectativas do titular com base no Parecer 06/2014, "the second factor focuses on the
specific context in which the data were collected and the reasonable expectations of the data subjects as to their
further use based on that context. In other words, the issue here is what a reasonable person in the data subject's
situations would expect his or her data to be used for based on the context of the collection". GRUPO DE
TRABALHO DO ARTIGO 29. Parecer 06/2014 sobre o conceito de interesse legitimo do responsavel pelo
tratamento de dados na acep¢ao do artigo 7° da Diretiva 95/46/CE. Adotado em 9 de abril de 2014. Disponivel
em: https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-recommendation/files/2014/wp217_en.pdf.
Acesso em: 11 out. 2019, p. 24.

123 BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a fungéo e os limites do consentimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 255.

124 BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a fungéo e os limites do consentimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 255.
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Assim como foi realizado no capitulo anterior sobre o teste de proporcionalidade da
legislacéo europeia, a fim de resumir os passos abordados no presente capitulo, ilustrou-se na
tabela abaixo os quatro passos/limites estabelecidos pela LGPD para a aplicacao e interpretacdo

do legitimo interesse do controlador:

Quadro 2 - O Legitimo Interesse na LGPD

Passo Descricéo Fundamento legal

Passo 1  |Verificacdo da legitimidade do "O legitimo interesse do controlador somente podera
interesse do controlador: o interesse do [fundamentar tratamento de dados pessoais para finalidades
controlador devera ser licito e concreto. |legitimas, consideradas a partir de situacfes concretas” -
art. 10, caput, LGPD.

Passo 2  |Verificagdo da necessidade: somente os [*Quando o tratamento for baseado no legitimo interesse do

dados pessoais estritamente necessarios (controlador, somente os dados pessoais estritamente

poderdo ser fundamentados no legitimo  |necessérios para a finalidade pretendida poderdo ser

interesse. tratados" - art. 10, §1, LGPD.
Passo 3  [Balanceamento entre interesse do "Protecdo, em relagdo ao titular, do exercicio regular de
controlador e os direitos, liberdades seus direitos ou prestagéo de servicos que o beneficiem,

fundamentais e expectativas do titular.  |respeitadas as legitimas expectativas dele e os direitos e
liberdades fundamentais, nos termos desta Lei" - art. 10,
Il, LGPD.

"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" - art. 7,

IX, LGPD.
Passo 4 |Garantia de salvaguardas para garantir ['O controlador devera adotar medidas para garantir a
transparéncia e documentacdo no transparéncia do tratamento de dados baseado em seu
tratamento de dados. legitimo interesse."” - art. 10, 82, LGPD."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

0s segredos comercial e industrial” - art. 10, 83, LGPD.

Fonte: O autor (2019)

Por fim, nota-se, também, que a nossa Lei Geral de Protecdo de Dados traz, em seu art.
10, §3'?°, a necessidade de atuagdo da Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados no controle
da aplicacdo da hipdtese do legitimo interesse.

125 «A autoridade nacional podera solicitar ao controlador relatério de impacto a protecdo de dados pessoais,
guando o tratamento tiver como fundamento seu interesse legitimo, observados os segredos comercial e industrial”.
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CONSIDERACOES FINAIS

A principal dificuldade de aplicacdo da hipotese do legitimo interesse para o tratamento
licito de dados €, com certeza, a vagueza do termo "legitimo interesse™. A falta de orientacdes
claras sobre a aplicacdo desta hipotese legal gera desconfianga e receio na sua aplicacdo. No
entanto, muito embora a hip6tese do legitimo interesse possua uma natureza imprecisa e suscite
questdes complexas quanto ao seu alcance, tal ndo significa que essa op¢do deva ser
considerada como ultimo recurso quando as outras bases legais ndo sdo aplicaveis. De igual
modo, também ndo deve ser considerada uma opg¢do preferencial ou de aplicacdo
demasiadamente flexivel*?®, tal como uma "carta coringa” dos controladores. Pelo contrério: a
hipdtese do legitimo interesse pode - e deve - ter sua propria autonomia e relevancia, desde que
determinado o seu alcance.

O presente estudo, ao tratar do desenvolvimento da hipétese legal do legitimo interesse
no cenario europeu e brasileiro, tragou um caminho que desvendou os critérios e limites hoje
existentes para a aplicacdo dessa hipotese legal e nos permitiu realizar uma analise critica e
chegar a algumas conclusdes.

Em primeiro lugar, claro estd que, tanto na LGPD, quanto no GDPR, a aplicacdo da
hipotese do legitimo interesse aponta para a necessidade da execucdo de um teste de
proporcionalidade. Essa necessidade de se ponderar cada situagdo concreta se da principalmente
por dois motivos: (i) porque dois dos principais componentes dessa dificil equacdo sdo
conceitos juridicos indeterminados ("legitimo interesse do controlador" e "legitima expectativa
do titular") e (ii) a propria lei (LGPD e GDPR) determina um conjunto de obriga¢des para quem
queira se valer dessa base legal, inclusive a ponderacdes entre direitos e liberdades do titular do
dado em relacdo ao interesse legitimo do controlador.

Como foi visto ao longo da primeira parte do trabalho, na Unido Europeia o Grupo de
Trabalho do art. 29 ja sistematizou um teste multifatorial para identificar se o tratamento podera
ser baseado no fundamento legal do legitimo interesse. Da mesma forma, conforme foi

abordado na segunda parte do trabalho, a LGPD também aponta para a necessidade de realizar

BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Dispde sobre a protecdo de dados pessoais e altera a Lei n°
12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2018. Disponivel:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm>. Acesso em: 20 ago. 2019.

126 GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29. Parecer 06/2014 sobre o conceito de interesse legitimo do

responsavel pelo tratamento de dados na acepcao do artigo 7° da Diretiva 95/46/CE. Adotado em 9 de abril
de 2014. Disponivel em: https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2014/wp217_en.pdf. Acesso em: 11 out. 2019.
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um teste similar, dada a equivaléncia entre a legislacdo europeia e brasileira neste ponto
especifico. Vale elucidar que o presente trabalho ndo sugere a aplicacdo direta, no Brasil, do
teste elaborado pela experiéncia europeia. O que se pretende, contudo, € identificar os pontos
de convergéncia entre ambas as legislacdes e avaliar de que modo a experiéncia europeia pode
servir de inspiracdo para a aplicacdo dessa clausula aberta no Brasil, tendo em vista a entrada
em vigor da LGPD em agosto de 2020.

Em resumo, ambas as leis sugerem que a proporcionalidade seja avaliada a partir dos
seguintes parametros: (i) a legitimidade do interesse — ou seja, se o interesse almejado pelo
controlador € licito, concreto e ndo especulativo; (ii) a necessidade do tratamento - nesse passo,
deve-se averiguar se existe algum outro meio menos invasivo para atingir a finalidade
pretendida e servir o interesse legitimo do responsavel pelo tratamento do dados, pois o dado
para ser tratado com base no legitimo interesse deve ser estritamente necessario; (iii) o
balanceamento entre direitos e liberdades - em que seria necessario se avaliar se o interesse do
responsavel pelo tratamento de dados estd sendo sobreposto aos direitos ou interesses
fundamentais dos titulares dos dados, bem como suas legitimas expectativas, e (iv) a adogédo
das salvaguardas necessarias para garantir a transparéncia e documentacao das operacdes que
se utilizam do legitimo interesse como base legal para tratamento.

Em segundo lugar, conclui-se que, no Brasil, a ardua tarefa de determinar novos
parametros que delimitem o legitimo interesse do controlador sera atribuida especialmente a
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados?’ que, juntamente aos impactos técnicos do
tratamento, devera definir e desenvolver solucBes ageis e seguras para a delimitacdo dessa
clausula. Caso assim nao seja, as solucbes serdo centralizadas em conflitos judiciais,
acarretando ndo apenas morosidade na protecdo de dados, como também a reducéo do proprio
papel da Autoridade Nacional e da aplicacdo do artigo 10, §3°, da LGPD*%,

Em terceiro lugar, ficou claro que a aplicacio de um teste de
ponderaco/proporcionalidade ainda esta longe de ser um processo simples!?®, pois cada
situacdo deve ser ponderada de acordo com suas proprias particularidades. Um indicio é que
muito embora na Unido Europeia a hipétese do legitimo interesse venha sendo tratada ha anos

pelos tribunais, em poucos casos houve a oportunidade de aplicagcdo direta do teste de

121 FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. A Lei Geral de Protecdo de Dados e suas
repercussdes no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 475.

128" A autoridade nacional podera solicitar ao controlador relatério de impacto a protecédo de dados pessoais, quando
o tratamento tiver como fundamento seu interesse legitimo, observados os segredos comercial e industrial”.
1%FERRETTI, Federico. Data Protection and the legitimate interest of data controllers: much ado about nothing
or the winter of rights? Common Law Market Review 51, 2014, p. 843-868.
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ponderacdo elaborado pelo Grupo de Trabalho 29. Ainda, mesmo que os Considerandos 47 e
49 do GDPR tragam consigo uma série de exemplos de aplicacdo do legitimo interesse, eles
ndo solucionam outras situacdes mais delicadas e logo conduzem a necessidade de uma analise
extremamente casuistica.

Logo, a0 mesmo tempo em que os estudos das origens, fundamentos e aplicagcdo do
legitimo interesse na Unido Europeia nos ddo maior conhecimento sobre o tema, possibilitando,
potencialmente, a melhor aplicacdo do dispositivo no Brasil e garantindo uma uniformizacéo
que € necessaria, eles apontam-nos também para a necessidade de a Agéncia Nacional de
Protecdo de Dados brasileira garantir a desburocratizagéo e a especializagdo no preenchimento
dos casos de interesse legitimo, de modo célere e ndo-judicial.

Conclui-se, portanto, pela necessidade de apreciacdo da matéria pela ANPD, de modo a
promover a mais ampla e qualificada discussdo sobre o assunto. Somente com uma
regulamentacdo especifica sera possivel colmatar o carater perigosamente genérico do legitimo
interesse no nosso ordenamento, impedindo iniquidades e promovendo uma tutela de protecédo

de dados efetiva no Brasil.
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