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    APRESENTAÇÃO DA AUTORA




    A presente obra, de autoria de Camila Campos Baumgratz Delgado, é fruto de sua Dissertação de Mestrado desenvolvida no Programa de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da UFMG. Nas linhas seguintes, porém, não tratarei do livro em si, já que esta tarefa foi brilhantemente realizada pelo Prof. Marcel Leonardi, Coorientador da pesquisa e elaborador do prefácio, do qual destaco dois trechos: “a produção de doutrina de qualidade, que busca oferecer conclusões práticas e úteis, exige tempo, maturidade intelectual e reflexões aprofundadas, derivadas de estudos meticulosos”, acrescentando em seguida que o presente livro “consiste em doutrina de excelente qualidade. A obra representa um avanço significativo para o estudo da proteção de dados pessoais, oferecendo uma análise detalhada, criteriosa e prática do instituto do legítimo interesse (...)”. Por si só esses trechos destacam a excelência da obra que, doravante, o leitor poderá apreciar.




    Neste momento, porém, o foco é outro. Não na obra, mas na pessoa da Autora, destacando suas qualidades e como foi o seu percurso acadêmico até aqui. Diante de tanto estardalhaço nas mídias sociais, de pessoas que se preocupam mais em postar do que em estudar, em falar mais do que entender do que falam, em tempos nos quais a propaganda parece suplantar a importância do conteúdo, quando o baixo custo de edição e a deficiência no controle prévio de qualidade deram azo a publicações absolutamente atécnicas, repetitivas e de pouca ou nenhuma utilidade prática, mas que ainda assim costumam ser aplaudidas por quem não tem o mínimo conhecimento técnico dos temas, optei por me manifestar cada vez menos, apenas em situações que verdadeiramente o justificam, pois sou intransigente na defesa da ciência e do trabalho sério. Esta, certamente, é uma das situações em que vale a pena me manifestar.




    Tive o prazer de conhecer a Autora e orientá-la ao longo de todo o curso de mestrado. Nesta tarefa, pude perceber que se trata de alguém competente, dotada de profundo raciocínio crítico e que se dedicou a realizar uma pesquisa séria, sempre aliando a indispensável fundamentação dogmática com a experiência prática adquirida na advocacia, atuando no escritório Humberto Theodoro Júnior Advogados, indubitavelmente um dos mais éticos, tradicionais e respeitados escritórios de advocacia do país.




    Com efeito, Camila Delgado destacou-se desde as provas do concurso de ingresso no Programa de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da UFMG, realizado no ano de 2019. Ela foi aprovada em primeiro lugar, com a nota máxima, na área de concentração denominada “Empresa no Mercado”. Fato que diz muito sobre a seriedade da Autora. E que se repetiu nas diversas disciplinas de mestrado por ela cursadas, tendo obtido nota máxima e recebido elogios dos mais variados professores e de seus colegas de curso. Foi ainda estagiária docente na pós-graduação, no ano de 2020, período que coincidiu com o súbito e difícil contexto da pandemia de COVID-19. Mesmo em meio a todas as dificuldades da época, Camila perseverou nas atividades acadêmicas, demonstrando comprometimento com os alunos, além de muita didática e capacidade de adaptação. Cumpriu fielmente todos os prazos e produziu um trabalho merecedor de elogios da banca examinadora, composta por mim, na condição de Orientador, pelo Prof. Marcel Leonardi (FGV/SP), como Coorientador, além dos Professores Marcelo Féres (UFMG) e Fabiano Menke (UFRGS). Ao final, por decisão unânime, mais uma vez foi aprovada com a nota máxima.




    Nas páginas seguintes, o leitor perceberá que a Autora não se esquiva diante de pontos polêmicos e ainda pouco estudados no país. Pelo contrário, ela os enfrenta, se posicionando de forma clara e tecnicamente fundamentada, ao contrário de muitos textos que simplesmente passam ao largo desses desafios ou que se limitam a fornecer respostas simplórias. Se, por um lado, a Autora é jovem e certamente ainda produzirá muito, por outro lado, esta obra a credencia a prosseguir e consolidar seu papel de destaque no meio jurídico.




    À Autora, transmito os meus parabéns! Ao Leitor, votos de que aprecie o livro.




    Belo Horizonte/MG, junho de 2023.




    Leonardo Parentoni




    Doutor em Direito Comercial pela USP. Mestre em Direito Empresarial pela UFMG. Professor Adjunto da Faculdade de Direito da UFMG e Titular do IBMEC/MG. Ex-Membro do Conselho Nacional de Proteção de Dados Pessoais e da Privacidade (CNPD). Fundador e Coordenador da área de concentração em Direito, Tecnologia e Inovação na Pós-Graduação da Faculdade de Direito da UFMG. Pesquisador Visitante na Universidade do Texas em Austin/USA e na Autoridade Nacional de Proteção de Dados do Uruguai. Parceiro tecnológico estratégico na Universidade de Tecnologia de Sydney. Mentor de Equipe no Programa Law Without Walls – LWOW/USA. Procurador Federal de Categoria Especial/AGU.


  




  

    PREFÁCIO




    O processo de publicação de obras sobre temas jurídicos novos geralmente segue um ciclo bastante similar: com o intuito de aproveitar a onda de “novidade”, muitos materiais superficiais e “leis comentadas” de qualidade duvidosa são lançados rapidamente, agregando pouco valor e até mesmo prejudicando o estudo desses temas. A produção de doutrina de qualidade, que busca oferecer conclusões práticas e úteis, exige tempo, maturidade intelectual e reflexões aprofundadas, derivadas de estudos meticulosos.




    Quero desde já tranquilizar os leitores que esta obra – “O Legítimo Interesse na Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais: Critérios e balizas para sua aplicação”, de autoria de Camila Campos Baumgratz Delgado – consiste em doutrina de excelente qualidade. A obra representa um avanço significativo para o estudo da proteção de dados pessoais, oferecendo uma análise detalhada, criteriosa e prática do instituto do legítimo interesse, previsto nos artigos 7º, IX e 10 da Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais (LGPD).




    Por meio de uma abordagem abrangente e minuciosa, a autora examina tanto o contexto europeu quanto as manifestações e reflexões já existentes no cenário jurídico brasileiro, proporcionando uma compreensão mais sólida e segura para a aplicação prática dessa base legal de tratamento.




    Além de se aprofundar sobre a avaliação de legítimo interesse e seus três testes (finalidade, necessidade e proporcionalidade) – derivados da interpretação dos artigos 7º, 10 e 37 da LGPD – a autora enfrenta as principais questões controvertidas sobre o tema:




    a) há ou não obrigatoriedade de preparar relatório de impacto à proteção de dados apenas porque o tratamento é baseado em legítimo interesse?




    b) no que consiste o interesse legítimo de terceiro, que por vezes é tão ou mais relevante que o legítimo interesse do controlador?




    c) haveria espaço para aplicação do legítimo interesse para o tratamento de dados sensíveis?




    d) seria viável utilizar o legítimo interesse para o tratamento de dados de crianças e adolescentes, ante a necessidade de se observar o melhor interesse do menor?




    e) o poder público pode ou não fazer uso dessa base legal?




    f) como verificar, na prática, as distinções entre atividades de tratamento baseadas em legítimo interesse e execução de contrato?




    g) qual a extensão do direito de oposição do titular quando o legítimo interesse é a base legal de tratamento?




    Apesar de sua abrangência, a obra naturalmente não tem a pretensão de esgotar completamente a matéria. A aplicação do legítimo interesse exige a análise de casos concretos, o que torna impossível abordar todas as situações reais em que a base legal pode ser utilizada. Além disso, a própria existência da LGPD ainda representa uma novidade no ordenamento jurídico brasileiro, levantando diversas questões que necessitam de esclarecimentos e debates no âmbito da comunidade jurídica. A correta aplicação prática do legítimo interesse exige amplo e constante diálogo entre agentes de tratamento, reguladores e Judiciário, e contribuirá para o fortalecimento das compreensões em torno desse instituto.




    A clareza, a objetividade e a profundidade apresentadas pela autora nesta obra oferecem uma leitura agradável e enriquecedora para todos os interessados no tema do legítimo interesse e da proteção de dados pessoais. Sua abordagem acadêmica e prática, aliada à sua experiência profissional, confere à obra um caráter indispensável para estudantes, pesquisadores, advogados e demais profissionais envolvidos com a proteção de dados pessoais.




    É uma honra poder ter auxiliado a autora em suas pesquisas e participado de sua banca de defesa de dissertação de Mestrado na UFMG, da qual deriva esta importante obra. Não tenho dúvidas de que este livro enriquecerá o debate sobre o legítimo interesse e contribuirá para uma interpretação mais segura e fundamentada desse relevante instituto jurídico.




    São Paulo, junho de 2023.




    Prof. Dr. Marcel Leonardi




    Bacharel, mestre e doutor em Direito pela USP. Pós-doutorado pela Berkeley Law. Certificado pela International Association of Privacy Professionals (IAPP) em Privacidade Europeia (CIPP/E) e em Privacidade dos Estados Unidos (CIPP/US). Foi diretor de Políticas Públicas na Google Brasil (2011 a 2018), tendo colaborado intensamente para a elaboração do Marco Civil da Internet e da Lei Geral de Proteção de Dados. Professor da FGVLaw desde 2005. Autor de “Responsabilidade Civil dos Provedores de Serviços de Internet”, “Tutela e Privacidade na Internet” e de “Fundamentos do Direito Digital”. Advogado.


  




  

    1 INTRODUÇÃO




    A Lei nº 13.709/2018, Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais (LGPD) disciplina o tratamento de dados pessoais no Brasil. Sua promulgação seguiu a tendência internacional da regulação do tema, que havia sido capitaneada pela União Europeia. Apesar da existência de outras normas no ordenamento pátrio que tangenciassem o tema1, nenhuma delas se debruçava especificamente sobre a questão. Como salienta Marcel Leonardi2, o Marco Civil da Internet (Lei nº 12.965/2014), por exemplo, não havia definido, entre outras questões, o próprio conceito de “dados pessoais”, mantendo, assim, relativa insegurança jurídica nas relações e no cenário social, jurídico e econômico do país.




    A nova legislação elenca fundamentos básicos atinentes à proteção de dados pessoais (artigo 2º), delimita as hipóteses de aplicação da lei (artigos 3º e 4º) e traz conceitos fundamentais, como o de dado pessoal (“informação relacionada a pessoa natural identificada ou identificável”); controlador (“pessoa natural ou jurídica, de direito público ou privado, a quem competem as decisões referentes ao tratamento de dados pessoais”) e tratamento (“toda operação realizada com dados pessoais, como as que se referem a coleta, produção, recepção, classificação, utilização, acesso, reprodução, transmissão, distribuição, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminação, avaliação ou controle da informação, modificação, comunicação, transferência, difusão ou extração”).




    A normatização também delimitou, em seu artigo 7º, mais especificamente em seus dez incisos, as bases legais que legitimam o tratamento dos dados pessoais. A mais emblemática e conhecida das previsões é a que determina a necessidade de coleta do consentimento do titular para o tratamento de seus dados (inciso I do referido artigo 7º da LGPD).




    Porém, não é essa a única base legal de tratamento de dados pessoais, razão pela qual se considera relevante o estudo também das demais hipóteses de tratamento apresentadas no rol do artigo 7º da LGPD. Entre as outras hipóteses legais de tratamento dos dados, a previsão que autoriza o tratamento com base na premissa dos “interesses legítimos do controlador ou de terceiro” (artigo 7º, IX, da LGPD) vem igualmente atraindo atenção e questionamentos sobre sua aplicação:




    Art. 7º O tratamento de dados pessoais somente poderá ser realizado nas seguintes hipóteses:




    [...]




    IX - quando necessário para atender aos interesses legítimos do controlador ou de terceiro, exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a proteção dos dados pessoais; ou [...]3




    Para além do artigo 7º, inciso IX, da LGPD, o artigo 10 lei também trata do legítimo interesse e parece pretender regulamentá-lo de forma mais destacada e precisa:




    Art. 10. O legítimo interesse do controlador somente poderá fundamentar tratamento de dados pessoais para finalidades legítimas, consideradas a partir de situações concretas, que incluem, mas não se limitam a:




    I - apoio e promoção de atividades do controlador; e




    II - proteção, em relação ao titular, do exercício regular de seus direitos ou prestação de serviços que o beneficiem, respeitadas as legítimas expectativas dele e os direitos e liberdades fundamentais, nos termos desta Lei.




    § 1º Quando o tratamento for baseado no legítimo interesse do controlador, somente os dados pessoais estritamente necessários para a finalidade pretendida poderão ser tratados.




    § 2º O controlador deverá adotar medidas para garantir a transparência do tratamento de dados baseado em seu legítimo interesse.




    § 3º A autoridade nacional poderá solicitar ao controlador relatório de impacto à proteção de dados pessoais, quando o tratamento tiver como fundamento seu interesse legítimo, observados os segredos comercial e industrial.4




    A proposta desta obra é, então, estudar e analisar a base legal inserta no inciso IX do artigo 7º da LGPD. Não se propõe a análise detida e delimitada das demais nove bases legais do mencionado artigo, de modo que elas apenas serão referenciadas e analisadas quando seu estudo tiver pertinência para as investigações e proposições que serão feitas acerca da base legal do legítimo interesse.




    Como pontuado por Ana Frazão5, “mesmo os incisos do artigo 10 são extremamente vagos e amplos”, o que exigirá, portanto, um cuidado maior em sua aplicação ao caso concreto. Nesse contexto, o termo “interesses legítimos” é, conceito jurídico indeterminado, não tendo seus limites completamente definidos pelo texto legal6, o que gera certa preocupação em relação a eventuais desvios que podem ocorrer na aplicação da hipótese legal para tratamento de dados. Diante dessa constatação, o objetivo geral desta obra consiste em compreender, por meio da análise da LGPD, do GPDR, de políticas de privacidade e de decisões administrativas e judiciais, como trazer mais segurança jurídica na aplicação da base legal do “interesse legítimo” constante dos arts. 7º e 10 da LGPD.




    O texto legal do inciso IX do artigo 7º da LGPD muito se assemelha à redação do artigo 6º, 1, alínea ‘f’, do Regulamento 2016/679 europeu7, que também possibilita a realização de tratamento de dados com base no legítimo interesse. Essa hipótese já constava do texto da Diretiva 95/46/CE – marco do regulamento da proteção de dados na União Europeia –, e foi mantida no texto do Regulamento 2016/679.




    Como aponta Bioni, no contexto da Diretiva 95/46/CE os contornos para utilização do tratamento de dados com base no legítimo interesse não eram muito bem definidos, o que causou um impacto negativo inicial, em razão da ausência de homogeneidade em sua aplicação e receio de esvaziamento da utilização das demais hipóteses:




    Ao prever o legítimo interesse, a antiga diretiva europeia de proteção de dados não detalhava os critérios para a sua aplicação. [...] Como resultado, ao longo da vigência da diretiva, notou-se, negativamente: a) a ausência de uma aplicação harmônica e consistente de tal base legal entre os países do bloco econômico europeu. Isso porque cada um deles estabeleceu regras e leituras distintas do legítimo interesse; e b) o risco de o âmbito de aplicação das outras bases legais ser esvaziado, na medida em que o legítimo interesse poderia ser visto como aquela menos restritiva que as demais.8




    Para amparar a utilização mais homogênea e restritiva do tratamento pelo legítimo interesse, o Grupo de Trabalho do Artigo 29 para Proteção de Dados9 elaborou o “Parecer 06/2014 sobre o conceito de interesses legítimos do responsável pelo tratamento dos dados na acepção do artigo 7º da Diretiva 95/46/CE”10, com o intuito de estudar e apresentar os critérios para a garantia de uma interpretação uniforme do dispositivo.




    Corroborando a necessidade de clareza na aplicação do interesse legítimo, a nova legislação de proteção de dados da União Europeia (Regulamento 2016/679), de início, já traz em seus “considerandos” um detalhamento da hipótese do legítimo interesse, até mesmo com exemplificação de situações em que a utilização da referida previsão legal seria considerada correta e as que não atenderiam ao espírito da legislação11. Além disso, o Regulamento também cuidou de dispor sobre critérios específicos que devem ser observados quando o tratamento se der pelo legítimo interesse.




    O estudo prévio realizado pelo Grupo de Trabalho do Artigo 29, aliado à nova normatização europeia, que foi mais analítica no tratamento do legítimo interesse, e à experiência já avolumada que os países europeus possuem em relação à utilização da base legal do legítimo interesse, auxiliam na criação de um mecanismo mais rigoroso de controle da aplicação desta hipótese de tratamento de dados, para uma maior garantia da segurança jurídica e previsibilidade de sua utilização.




    É justamente esse mecanismo de controle que a presente pesquisa buscará analisar, visando averiguar se, no contexto jurídico-normativo brasileiro, é possível a criação de mecanismos semelhantes aptos a trazer segurança jurídica na aplicação da base legal do legítimo interesse. Como hipótese, tem-se que é possível definir de forma mais específica o conceito de “interesse legítimo” constante dos arts. 7º e 10 da LGPD, e que essa definição pode ser corroborada e tornada ainda mais concreta mediante análise do texto da lei e de outras fontes, englobando legislações estrangeiras, decisões administrativas e judiciais, e verificação de como o conceito tem sido aplicado, na prática, nas políticas de privacidade.




    Diante da premissa básica de que essa figura depende da análise de um caso concreto para ser compreendida e analisada em sua inteireza, não se pretende e nem seria possível, esgotar o assunto ou prever todas as balizas do legítimo interesse. O que se busca é apresentar parâmetros iniciais que se prestariam a delimitar a aplicação dessa base legal nos contextos fáticos em geral, ressalvadas as peculiaridades de cada caso.




    A experiência europeia será utilizada para auxiliar nessa análise, em razão da semelhança da legislação brasileira com a normativa europeia, e também pelos anos de vigência das normas de proteção de dados europeias. Contudo, não se pretende fazer uma análise eminentemente de direito comparado12, não sendo este o fim último da presente pesquisa.




    A segurança jurídica é relevante na hipótese, tanto para os titulares dos dados, que poderão, com mais transparência e previsibilidade, compreender as hipóteses em que seus dados poderão ser tratados com base na alegação de existência de legítimo interesse do controlador ou de terceiro; quanto para aqueles que desenvolvem atividades que lidam com o tratamento de dados pessoais, pois poderão igualmente ter previsibilidade de que o tratamento de dados feito com base no legítimo interesse está sendo realizado de maneira escorreita, de acordo com todas as garantias, deveres e critérios impostos pela LGPD.




    Por não ter uma finalidade de aplicação predeterminada pela própria lei, diferenciando-se das demais nove bases legais previstas no artigo 7º da LGPD, que são hipóteses mais destacadas e limitadas de tratamento de dados pessoais, o legítimo interesse parece despontar como importante ferramenta para consecução de fundamentos expostos no próprio texto da Lei nº 13.709/2018, quais sejam, o fomento ao “desenvolvimento econômico e tecnológico e a inovação” (artigo 2º, inciso V, da LGPD) e à “livre iniciativa” (artigo 2º, inciso VI, da LGPD).




    O legítimo interesse pode ser visto como ferramenta que auxilia na consecução desses fundamentos da LGPD por não engessar as possibilidades de tratamento de dados e permitir que elas sejam adequadas às atividades desenvolvidas e aos modelos de negócio. Como a própria lei define, contudo, existem balizas para nortear a aplicação do legítimo interesse, justamente para evitar que essa maior flexibilidade implique em violação dos direitos e garantias dos titulares dos dados pessoais, o que reflete o papel do legítimo interesse de ser, ao mesmo tempo, garantia aos titulares e mecanismo de favorecimento ao desenvolvimento e à inovação.




    Pondera-se relevante proceder a tal incursão e análise, tanto para que seja dada maior efetividade e concretude ao texto legal, o que, por si só, já é fundamento relevante, como em razão da constatação da experiência europeia de que “apenas 5% do tratamento de dados tem como base o consentimento. Outras empresas (20%) usam as bases de controle, ao passo que 70% indicam o legítimo interesse”13. Se a tendência do Brasil for seguir esse mesmo caminho, o que provavelmente será verificado com o passar dos anos após a vigência e implementação da LGPD, a relevância da compreensão dessa base legal conferindo-lhe segurança jurídica em sua aplicação será de suma importância dada a sua possível extensiva aplicação.




    O intuito desta obra é analisar o texto legal e suas previsões acerca do legítimo interesse, propondo uma construção crítica, alinhada a outros elementos externos ao texto normativo, que permita apaziguar eventuais inseguranças na aplicação da referida base legal14. Essa proposta considera, portanto, a necessidade de compreensão do fenômeno jurídico (base legal do legítimo interesse) no contexto concreto e social a que será aplicado, buscando dar efetividade e concretude à sua aplicação. Apesar de ser um problema jurídico, os contornos da aplicação do legítimo interesse possuem impacto no contexto jurídico-social, o que justifica a proposta do presente estudo de também analisar elementos externos ao texto legal.




    A partir de outros institutos do direito pátrio e estrangeiro, bem como de outras experiências e orientações – como decisões e orientações de autoridades de proteção de dados da Europa e do Brasil, no caso a Autoridade Nacional de Proteção de Dados (ANPD15), decisões judiciais acerca do tema, análise de políticas de privacidade de grandes empresas –,propõe-se uma pesquisa que, mediante a observação da realidade, busca encontrar as melhores soluções para o problema da definição dos contornos do legítimo interesse na LGPD.




    Não se pretende esgotar completamente o tema nem há a ilusão de que as eventuais propostas feitas no presente trabalho são eternas e imutáveis. Ao contrário, por ser uma legislação extremamente recente16, o passar do tempo e a consolidação de sua aplicação sofrerão constantes alterações de acordo com a vivência prática de sua aplicação concreta, com o que vier a ser regulado pela ANPD e também com base no que o Poder Judiciário vier a consolidar.




    Essas são, portanto, as primeiras linhas de debate e reflexão visando apresentar as características e percepções acerca do legítimo interesse, descrevendo esse instituto e buscando delineá-lo por meio de fontes diretas e indiretas, primárias (como as políticas de privacidade de algumas empresas) e secundárias.




    Para buscar concretizar a pesquisa pretendida, a obra se dividirá em três grandes capítulos. O primeiro inicialmente perpassará pela avaliação da pertinência do estudo das previsões europeias sobre o legítimo interesse para compreensão da referida base legal no Brasil e, ainda, irá elucidar a previsão do legítimo interesse na União Europeia, desde o seu surgimento, com a Diretiva 95/46/CE até o Regulamento atualmente vigente, perpassando pela análise de estudos desenvolvidos na União Europeia sobre a temática. No segundo capítulo, será apresentada a previsão do legítimo interesse na Lei Geral de Proteção de Dados brasileira, trazendo premissas iniciais da lei sobre conceitos gerais básicos e, por fim, adentrando na regulamentação da lei para a base legal ora estudada, com análises sobre o debate doutrinário dos contornos legais para sua aplicação. O terceiro capítulo pretende abordar e analisar oito pontos polêmicos e controversos existentes acerca da aplicação do legítimo interesse no Brasil.




    Com essas premissas, espera-se trazer ao debate e enfocar a relevância do estudo do legítimo interesse, ressaltando o importante papel que essa base legal pode ter no contexto de tratamento de dados pessoais no Brasil.




    




    

      

        1 Em ordem cronológica (da legislação mais recente para a mais antiga) algumas das legislações:




         Lei nº 12.965/2014 – Popularmente conhecida como “Marco Civil da Internet” – “Estabelece princípios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil”;




         Lei nº 12.527/2011 – Lei de Acesso à Informação Pública – “Regula o acesso a informações previsto no inciso XXXIII do art. 5º , no inciso II do § 3º do art. 37 e no § 2º do art. 216 da Constituição Federal; altera a Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990; revoga a Lei nº 11.111, de 5 de maio de 2005, e dispositivos da Lei nº 8.159, de 8 de janeiro de 1991; e dá outras providências”;




         Lei nº 12.414/2011 – Lei do Cadastro Positivo – “Disciplina a formação e consulta a bancos de dados com informações de adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas jurídicas, para formação de histórico de crédito”;




         Lei nº 8.078/1990 – Código de Defesa do Consumidor – “Dispõe sobre a proteção do consumidor e dá outras providências”.


      




      

        2 LEONARDI, Marcel. Tutela e privacidade na internet. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 517.


      




      

        3 BRASIL. Lei nº 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais (LGPD). (Redação dada pela Lei nº 13.853, de 2019). Brasília, DF: Presidência da República, 2018. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/l13709.htm. Acesso em: 26 maio 2021.


      




      

        4 Ibid.


      




      

        5 FRAZÃO, Ana. A nova Lei Geral de Proteção de Dados: Repercussões para a atividade empresarial: as demais hipóteses de tratamento de dados pessoais: A quarta parte de uma série sobre as repercussões para a atividade empresarial. Jota, 19 set., 2018. Disponível em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/nova-lgpd-as-demais-hipoteses-de-tratamento-de-dados-pessoais-19092018. Acesso em: 13 jul. 2021.


      




      

        6 “Por conter alta carga de subjetividade, manejar bem o Legítimo Interesse será um desafio.” (OLIVEIRA, Ricardo. A importância da LGPD e seu papel no ordenamento jurídico brasileiro. In: OLIVEIRA, Ricardo; COTS, Márcio (coord.). O legítimo interesse e a LGPD. 2. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. cap. 1. E-book. RB-1.2.




        “A noção de “interesse legítimo” configura conceito jurídico indeterminado, portanto, a demandar dos tribunais acionados a concreção normativa segundo atividade hermenêutica direcionada ao juiz ao caso concreto.” (MACHADO, Diego Carvalho et al. GDPR e suas repercussões no direito brasileiro: primeiras impressões de análise comparativa. Belo Horizonte: Instituto de Referência em Internet e Sociedade, 2018. Disponível em: https://irisbh.com.br/wp-content/uploads/2018/06/GDPR-e-suas-repercuss%C3%B5es-no-direito-brasileiro-IRIS-1.pdf. Acesso em: 3 out. 2021. p. 12).


      




      

        7 “Art. 6º Licitude do Tratamento - O tratamento só é lícito se e na medida em que se verifique pelo menos uma das seguintes situações:[...] f) O tratamento for necessário para efeito dos interesses legítimos prosseguidos pelo responsável pelo tratamento ou por terceiros, exceto se prevalecerem os interesses ou direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a proteção dos dados pessoais, em especial se o titular for uma criança.” (UNIÃO EUROPEIA. Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril de 2016, relativo à proteção das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e à livre circulação desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Proteção de Dados). Jornal Oficial da União Europeia, n. L 119/1, 4 maio 2016. Disponível em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=PT. Acesso em: 28 jul. 2019).


      




      

        8 BIONI, Bruno Ricardo. Proteção de dados pessoais: a função e os limites do consentimento. 2. ed., rev., atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 233.


      




      

        9 Grupo de Trabalho instituído pelo artigo 29 da Diretiva 95/46/CE – órgão consultivo independente europeu em matéria de proteção de dados e de privacidade. Suas atribuições estão descritas no artigo 30 da Diretiva 95/46/CE e no artigo 15 da Diretiva 2002/58/CE.


      




      

        10 Tradução livre do título do Parecer.


      




      

        11 É o que se depreende, por exemplo, dos “considerandos” 47, 48, 49, 50, 69 e 113.


      




      

        12 Explanando sobre os “Tipos genéricos de investigações das Ciências Sociais Aplicadas à Ciência Jurídica”, Miracy Barbosa de Souza Gustin e Maria Tereza Fonseca Dias ponderam que: “O tipo jurídico-comparativo é mais reconhecido no campo jurídico. Segundo Witker (1985), este tipo presta-se à identificação de similitudes e diferenças de normas e instituições em dois ou mais sistema jurídicos”. (GUSTIN, Miracy Barbosa de Souza; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a Pesquisa Jurídica: Teoria e Prática. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 28). O presente trabalho irá, sim, averiguar algumas semelhanças e diferenças entre a legislação brasileira e a europeia, porém, essa investigação não será fim em si mesma. Será meio para que se alcance uma definição mais precisa dos contornos do legítimo interesse na Lei Geral de Proteção de Dados brasileira.


      




      

        13 BERBERT, Lúcia. “Interesse legítimo” supera “consentimento” no tratamento de dados pessoais pelas empresas”. Telesíntese, 27 maio 2019. Disponível em: http://www.telesintese.com.br/interesse-legitimo-supera-consentimento-no-tratamento-de-dados-pelas-empresas/. Acesso em: 30 jul. 2021.


      




      

        14 “A linha crítico-metodológica, supõe uma teoria crítica da realidade e sustenta suas teses de grande valor para o repensar da Ciência do Direito e de seus fundamentos e objeto: a primeira defende que o pensamento jurídico é tópico e não dedutivo, é problemático e não sistemático. Essa tese trabalha com a noção de razão prática e de razão prudencial para o favorecimento da decisão jurídica” (GUSTIN, Miracy Barbosa de Souza; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a Pesquisa Jurídica: Teoria e Prática. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 28).


      




      

        15 Em 13 de junho de 2022, foi editada a Medida Provisória 1.124, que propõe a transformação da ANPD em “autarquia de natureza especial, mantidas a estrutura organizacional e as competências e observados os demais dispositivos da Lei nº 13.709, de 14 de agosto de 2018” (BRASIL. Medida Provisória nº 1.124, de 13 de junho de 2022. Brasília, DF: Presidência da República, 2022. Altera a Lei nº 13.709, de 14 de agosto de 2018 - Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais, transforma a Autoridade Nacional de Proteção de Dados em autarquia de natureza especial e transforma cargos em comissão. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2022/Mpv/mpv1124.htm. Acesso em: 5 jul. 2022).


      




      

        16 Inicialmente, a lei previu um prazo de 18 (dezoito) meses para sua entrada em vigor (redação original do artigo 65 da LGPD). Em 2018, a previsão foi alterada: a Medida Provisória 869/2018, convertida na Lei nº 13.853, de 2019, escalonou a entrada em vigor da lei, prevendo que, “quanto aos art. 55-A, art. 55-B, art. 55-C, art. 55-D, art. 55-E, art. 55-F, art. 55-G, art. 55-H, art. 55-I, art. 55-J, art. 55-K, art. 58-A e art. 58-B,” (redação do inciso I) a vigência seria a partir do dia 28 de dezembro de 2018; quanto aos demais artigos o prazo seria de 24 (vinte e quatro) meses a partir da publicação da lei (redação do inciso II). Por fim, a Lei 14.010/2020, acrescentou o inciso I-A ao artigo 65, prevendo que a lei entre em vigor em “1º de agosto de 2021, quanto aos arts. 52, 53 e 54”.


      


    


  




  

    2 A PREVISÃO DO LEGÍTIMO INTERESSE COMO HIPÓTESE DE TRATAMENTO DE DADOS NA UNIÃO EUROPEIA




    2.1 As balizas para o tratamento de dados com base no legítimo interesse fixadas pela União Europeia – pertinência de sua utilização na LGPD?




    Para compreender a razão do estudo do arcabouço jurídico que circunda a base legal do legítimo interesse e que é advinda da União Europeia, é preciso, primeiramente, verificar a pertinência da realização desse paralelo e questionar sobre os limites existentes nesse estudo. Essa preparação possibilitará uma utilização mais racional e pertinente da experiência pretérita existente na regulação estrangeira dessa matéria.




    2.1.1 A razão de se estudar o GPDR na análise da LGPD –Semelhanças e limites de comparação




    Como será mais detalhadamente exposto nos próximos tópicos, a LGPD advém de uma convergência de tendências e premissas de proteção de dados ao longo do tempo, ao redor do mundo. Para as análises dos tópicos seguintes, mais focadas no exame da figura do legítimo interesse prevista na legislação brasileira, alguns paralelos serão feitos entre a redação do Regulamento (UE) 2016/679 e as considerações doutrinárias, decisões judiciais e de autoridades de dados da União Europeia.




    Relevante, portanto, de antemão, compreender o motivo da realização desse paralelo e o limite da influência da produção normativa, acadêmica, orientativa e judicial europeia na análise da base legal do legítimo interesse existente na LGPD.




    Conforme amplamente reconhecido pela doutrina pátria, a Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais brasileira (Lei nº 13.709/2018) possui inspiração notória no Regulamento europeu, além de ter importado diversos conceitos, premissas e princípios que eram não apenas comuns em legislações sobre proteção de dados ao redor do globo, mas também características próprias do GDPR.




    Leonardo Parentoni e Henrique Cunha Souza Lima confirmam, por exemplo, a semelhança da legislação brasileira em relação ao GDPR no que tange aos direitos do titular e os fundamentos que autorizam o tratamento de dados.17




    Laura Schertel Mendes e Danilo Doneda reforçam a existência de convergência entre a LGPD e o GDPR no que diz respeito à existência de disposições diferentes acerca da responsabilidade do controlador e do operador e, ainda, a previsão do direito de portabilidade dos dados pessoais18.




    A mesma autora, em artigo em coautoria com Bruno Ricardo Bioni, igualmente abordou a análise da semelhança entre a legislação brasileira e o GDPR em relação ao que nomeou de “racionalidade ex ante de proteção”. Segundo os autores, ambas as normativas determinam que o tratamento lícito dos dados depende da postura anterior do controlador de necessariamente fundamentar o tratamento em uma das bases legais previstas. Na análise das semelhanças, destacam que as regulamentações europeia e brasileira adotaram o conceito amplo de dados pessoais e apontam o legítimo interesse como uma das bases legais possíveis para tratamento dos dados pessoais:




    Característica marcante do modelo europeu de proteção de dados é a exigência de que o controlador só possa tratar dados se tiver amparado em uma base legal, o que pode ser compreendido como uma racionalidade ex-ante de proteção de dados.




    [...]




    Esse modelo está amparado em três características centrais: i) um conceito amplo de dado pessoal; ii) necessidade de que qualquer tratamento de dados tenha uma base legal; e iii) legítimo interesse como hipótese autorizativa e a necessidade de realização de um teste de balanceamento de interesses.19




    Diante de semelhanças em diversos pontos, Cíntia Rosa Pereira de Lima e Kelvin Peroli concluem pela inegável influência do modelo europeu de proteção de dados no que veio a convencionar a lei brasileira de proteção de dados:




    Portanto, a Lei Geral de Proteção de Dados pessoais do Brasil – LGPD (Lei n. 13.709/18) foi fortemente influenciada pela anterior Diretiva 95/46/CE e pelo atual Regulamento Geral Europeu sobre Proteção de Dados Pessoais, ao estabelecer os princípios, direito dos titulares, controladores e operadores do tratamento de dados pessoais, bem como exigindo o nível adequado de proteção requerido das demais jurisdições e criando a Autoridade Nacional de Proteção de Dados (ANPD), instituída pela conversão da Medida Provisória n. 869/2018 na Lei n. 13.853, de 08 de julho de 2019.20




    Coroando os entendimentos reiterados da doutrina, a ANPD, em nota técnica encaminhada ao WhatsApp com o intuito de pontuar questões que deveriam ser revistas pela empresa em sua política de privacidade endereçada ao Brasil e publicada em janeiro de 202121, reforçou que “é importante destacar que a legislação brasileira de proteção de dados, a LGPD, é fortemente inspirada no RGPD, e compartilha com esta regulamentação diversos elementos jurídicos”22.




    Esse cenário de semelhanças se justifica pela inegável globalização e compartilhamento dos dados em fluxos internacionais23 e pela necessidade de compatibilização entre os sistemas jurídicos normativos dos países, sob pena de dificultar e incompatibilizar o fluxo desses dados entre suas fronteiras. Não por outra razão, o contexto de proteção de dados da União Europeia prevê, desde a Diretiva 95/46/CE, a necessidade de que outros sistemas jurídicos elaborem normativas de proteção de dados e que elas sejam compatíveis com a normatização europeia para possibilitar o fluxo de dados entre o país terceiro e os países membros da União Europeia24. Nesse sentido:




    A busca pela globalização da oferta de serviços digitais no século XXI corrobora a conformação de um sistema internacional cada vez mais interligado por empresas e usuários que atuam em vários mercados, sujeitos a diferentes jurisdições. No contexto de aplicação extraterritorial da GDPR, a partir de um dos mais importantes mercados globais de prestação e consumo de serviços digitais, é natural que outras economias também busquem se adequar ao regime jurídico vigente, de forma a manter sua competitividade no comércio internacional.




    [...]




    O GDPR não é apenas direito vigente para a União Europeia; seu alcance é, indubitavelmente, global124. Agentes econômicos atuantes em mercados de países que interagem com a União Europeia, ou que pretendem se inserir nos novos segmentos de mercado na economia digital contemporânea devem se preocupar com possíveis alinhamentos de suas legislações de proteção de dados de seus países à GDPR, em vigor desde 25 de maio de 2018.25




    Especificamente sobre o legítimo interesse, a análise de como o Regulamento europeu disciplinou essa base legal, bem como a verificação de guidelines das autoridades europeias de proteção de dados e de decisões proferidas por essas autoridades e por órgãos judiciais europeus se justifica, pois a figura do legítimo interesse é originária das regulamentações europeias sobre proteção de dados. Surgida no contexto da Diretiva 95/46/CE e mantida no GDPR, a base legal do legítimo interesse foi importada pela legislação brasileira sobre proteção de dados, confirmando a pertinência do paralelo a ser realizado com o contexto normativo-jurídico europeu na análise dos contornos dessa previsão.




    Contudo, para fins de estudo, não deveríamos nos ater apenas os requisitos legais apresentados direta ou indiretamente pela LGPD no que toca ao Legítimo Interesse. Isso porque o instituto, desenvolvido especialmente pela legislação europeia incidente sobre tratamento de dados, já vem sendo pensado por lá há muito mais tempo do que no Brasil, não sendo inteligente de nossa parte não nos aproveitarmos das discussões já realizadas, especialmente perante a extrema subjetividade que envolve o Legítimo Interesse.26




    Entretanto, a despeito da consciente adoção pela legislação brasileira de alguns conceitos e figuras presentes no GDPR, nem toda análise da Lei Geral de Proteção de Dados e do legítimo interesse feita no contexto normativo-jurídico europeu se aplica de forma indistinta ao contexto brasileiro de proteção de dados. Não apenas existem nuanças e peculiaridades na própria redação das normas (LGPD e GDPR), como ainda não se pode ignorar os diferentes contextos sociais, políticos e culturais que igualmente impactam na interpretação e na aplicação das normas jurídicas. Nestes termos, pondera-se que a comparação e a utilização de referências europeias para o estudo do legítimo interesse no Brasil são pertinentes e relevantes, mas não se pretende e não se considera adequado simplesmente fazer uma transposição impensada de tudo o que se consolidou no contexto europeu para o contexto brasileiro.




    Sobre a cautela na transposição de conceitos e orientações estrangeiras, relevante mencionar os ensinamentos de Renata Maciel e Marcelo Benacchio:




    Ainda que a receita possa ter inspiração estrangeira, é preciso considerar o risco dos transplantes teóricos ou legislativos seletivos, sem maior rigor crítico, lição há muito conhecida dos estudiosos do direito comparado, como bem ilustra a obra seminal de Alan Watson, intitulada Legal Transplants: an approach to comparative law.27




    Cumpre, portanto, traçar o paralelo entre as distinções existentes entre o texto do GDPR e o da LGPD acerca do legítimo interesse, exposto no Quadro 1.




    Quadro 1 – Comparativo entre as previsões sobre o legítimo interesse no GDPR e na LGPD




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Previsões sobre o legítimo interesse que ressaem dos dispositivos do GDPR e paralelo com LGPD


          



          	

            Previsões sobre o legítimo interesse que ressaem dos dispositivos da LGPD e paralelo com GDPR


          

        


      



      

        

          	

            Possibilidade de utilização do legítimo interesse como uma hipótese legal de tratamento de dados pessoais (artigo 6º, 1, “f)”).


          



          	

            A LGPD também elenca o legítimo interesse como uma base legal lícita de tratamento de dados pessoais (artigo 7º, IX).


          

        




        

          	

            Necessidade de que no balanceamento sejam levadas em consideração “os interesses ou direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a proteção dos dados pessoais, em especial se o titular for uma criança” (artigo 6º, 1, “f)”).


          



          	

            A LGPD prevê a necessidade de balanceamento, mas sem contemplar que devam ser levados em consideração os “interesses do titular”. Prevê que sejam levados em conta “direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a proteção dos dados pessoais” (artigo 7º, IX).


          

        




        

          	

            Necessidade de serem levadas em conta as “expectativas razoáveis” dos titulares na realização da ponderação acerca da utilização do legítimo interesse (Considerando 47), especialmente as que dizem respeito à relação do titular com o responsável pelo tratamento.


          



          	

            O inciso II, do artigo 10 menciona que devem ser levadas em consideração as “legítimas expectativas” dos titulares dos dados no momento de ponderar pela utilização do legítimo interesse”.


          

        




        

          	

            Previsão de que a aplicação do legítimo interesse requer uma “avaliação cuidada” (Considerando 47).


          



          	

            Sem previsão similar.


          

        




        

          	

            Para a utilização do legítimo interesse, é relevante que responsável leve em consideração “se o titular dos dados pode razoavelmente prever, no momento e no contexto em que os dados pessoais são recolhidos, que esses poderão vir a ser tratados com essa finalidade” (Considerando 47).


          



          	

            Sem previsão similar.


          

        




        

          	

            Poderá ser considerado que o interesse do titular prevalece sobre o do responsável pelo tratamento “quando que os dados pessoais sejam tratados em circunstâncias em que os seus titulares já não esperam um tratamento adicional” (Considerando 47).


          



          	

            Sem previsão similar.


          

        




        

          	

            Exemplos de situações em que poderia ser considerada a possibilidade de invocação do legítimo interesse como base legal aplicável:




            • “quando existir uma relação relevante e apropriada entre o titular dos dados e o responsável pelo tratamento, em situações como aquela em que o titular dos dados é cliente ou está ao serviço do responsável pelo tratamento” (Considerando 47);




            • “necessário aos objetivos de prevenção e controlo da fraude” (Considerando 47);




            • “Poderá considerar-se de interesse legítimo o tratamento de dados pessoais efetuado para efeitos de comercialização direta” (Considerando 47);




            • Os responsáveis pelo tratamento que façam parte de um grupo empresarial ou de uma instituição associada a um organismo central poderão ter um interesse legítimo em transmitir dados pessoais no âmbito do grupo de empresas para fins administrativos internos, incluindo o tratamento de dados pessoais de clientes ou funcionários (Considerando 48).




            • “O tratamento de dados pessoais, na medida estritamente necessária e proporcionada para assegurar a segurança da rede e das informações [...] constitui um interesse legítimo do responsável pelo tratamento.” (Considerando 49).


          



          	

            Os incisos I e II do artigo 10 da LGPD apresentam dois exemplos de atividades que poderiam ter o legítimo interesse como base legal a fundamentar o tratamento de dados pessoais em seu contexto de realização. São eles: “apoio e promoção de atividades do controlador” (inciso I) e “proteção, em relação ao titular, do exercício regular de seus direitos ou prestação de serviços que o beneficiem [...]” (inciso II).


          

        




        

          	

            Impossibilidade de utilização do legítimo interesse por autoridades públicas na prossecução de suas atribuições (Considerando 47 e artigo 6º, 1, alínea “f)”).


          



          	

            Sem previsão similar.


          

        




        

          	

            Direito de oposição do titular contra o tratamento realizado pelo legítimo interesse com a necessidade de que o responsável refaça o teste de ponderação para confirmar a manutenção ou não da prevalência do seu legítimo interesse sobre os interesses, direitos e liberdades fundamentais do titular (Considerando 69 e artigo 21).


          



          	

            A previsão do direito de oposição da LGPD (§2º do artigo 1828) não é específica para o tratamento com base no legítimo interesse. A oposição pode ser requerida pelo titular quando o tratamento for fundamentado em uma das hipóteses de dispensa do consentimento e quando for configurado o descumprimento da Lei nº 13.709/2018.


          

        




        

          	

            Possibilidade de fundamentar uma transferência de dados com base no legítimo interesse desde que seja observado o número limitado de titulares dos dados, que não haja sobreposição dos direitos dos titulares em relação ao responsável, e que tenham sido avaliadas todas as circunstâncias relacionadas à operação de transferência (Considerando 113 e artigo 49).


          



          	

            Não há previsão específica sobre legítimo interesse aplicável à transferência de dados na LGPD.


          

        




        

          	

            Previsão de que, quando os dados forem coletados diretamente do titular, ele deve ser informado de que o tratamento daqueles dados será feito com base no legítimo interesse (artigo 13, 1, “d)”).


          



          	

            O §2º do artigo 10 da LGPD menciona que o controlador deve tomar medidas para garantir a transparência do tratamento baseado no legítimo interesse. Da redação do dispositivo não se depreende a regra específica da necessidade de que o titular seja comunicado sobre a utilização do legítimo interesse, seja quando a coleta é feita diretamente do titular ou não. Mas da retomada pela lei à menção ao dever de transparência, especificamente no dispositivo que trata do legítimo interesse, pode-se depreender uma imposição maior à transparência (já prevista como princípio geral no artigo 6º da LGPD) quando o tratamento se der com base no legítimo interesse. Existem previsões um pouco mais genéricas sobre a transparência na LGPD: (i) o artigo 6º, I, ao prever o princípio da finalidade, dispõe que, para observância genérica desse princípio, a finalidade do tratamento deve ser informada ao titular; (ii) o artigo 9º delimita padrões mínimos sobre as informações que devem ser reveladas ao titular para que se considere observado o princípio da transparência; (iii) o §2º do artigo 14 ordena que seja tornada e mantida pública a informação sobre “os tipos de dados coletados, a forma de sua utilização e os procedimentos para o exercício dos direitos a que se refere o art. 18 desta Lei”, porém essa previsão é específica para o tratamento de dados pessoais de crianças e adolescentes.


          

        




        

          	

            O GDPR determina a necessidade de que, como medida de equidade e transparência, seja informado ao titular que haverá tratamento de dados pelo legítimo interesse também quando os dados não forem coletados junto ao titular.


          

        




        

          	

            O Regulamento da União Europeia sugere a elaboração de códigos de conduta para apresentação da aplicação das normas de proteção de dados pelas “associações e outros organismos representantes de categorias de responsáveis pelo tratamento ou de subcontratantes”, e recomenda que entre as especificações sejam apontados os legítimos interesses dos responsáveis pelo tratamento nos contextos específicos (artigo 40, 2, “b)”).


          



          	

            Sem previsão similar.


          

        




        

          	

            Apesar de não haver dispositivo expresso no GDPR no mesmo sentido, a própria apresentação de exemplos concretos no texto do Regulamento (como se verifica dos Considerandos 47 a 49) permite inferir que a análise da licitude da utilização do legítimo interesse depende da verificação das peculiaridades do caso concreto. Ainda, quanto à necessidade de que as finalidades do controlador sejam legítimas, o princípio geral do GDPR, insculpido na alínea “b)” do item 1 do artigo 5º determina que os dados pessoais devem ser recolhidos para “finalidades determinadas, explícitas e legítimas”.


          



          	

            O caput do artigo 10 da LGPD prevê que o legítimo interesse apenas poderá ser usado no tratamento de dados pessoais para finalidades legítimas, que devem ser analisadas no caso concreto. A previsão da legitimidade da finalidade e dos propósitos de tratamento também está prevista no princípio da finalidade (inciso I do artigo 6º da LGPD).


          

        




        

          	

            O GDPR não estipula regra da limitação dos dados utilizados especificamente para o tratamento baseado no legítimo interesse. Mas traz a regra geral da limitação dos dados tratados no artigo 5º, 1, “c)”.


          



          	

            A LGPD reforça o princípio geral da necessidade, insculpido no inciso III do artigo 6º, quando dispõe especificamente sobre o tratamento baseado no legítimo interesse. O §1º do artigo 10 é expresso ao determinar que o tratamento com base no legítimo interesse deve utilizar apenas os dados “estritamente necessários” para alcançar a finalidade – legítima, conforme caput do artigo 10 – pretendida.


          

        




        

          	

            O GDPR possui artigo dedicado à regulamentação da avaliação de impacto, prevendo que deve ser elaborada quando o tratamento “for suscetível de implicar um elevado risco para os direitos e liberdades das pessoas singulares” (artigo 35, GDPR). No item 7, “a)”, o referido artigo disciplina que, quando esse tratamento for baseado no legítimo interesse, o responsável deve mencionar na avaliação de impacto quais são esses legítimos interesses que amparam o tratamento.


          



          	

            O §3º do artigo 10 da LGPD prevê que a ANPD poderá solicitar relatório de impacto ao controlador quando o tratamento for baseado no legítimo interesse, fazendo ressalva quanto à salvaguarda dos segredos comercial e industrial, nessa situação.


          

        




        

          	

            O Considerando 82 e o artigo 30 do GDPR mencionam a necessidade de guarda dos registros das atividades de tratamento para que seja possível comprovar a observância das determinações do Regulamento europeu sobre proteção de dados. A determinação não é específica para o legítimo interesse, mas se destina a todo tipo de tratamento.


          



          	

            O artigo 37 da LGPD menciona a necessidade de manutenção de registro das operações de tratamento pelos agentes de tratamento (operador e controlador) e faz ponderação específica da necessidade desse registro para quando o tratamento de dados se basear no legítimo interesse.


          

        


      

    




    Fonte: Elaborado pela autora.




    A despeito de algumas diferenças entre os textos do GDPR e da LGPD, há muitas semelhanças. Justifica-se, assim, a continuidade da utilização de comparações com o contexto normativo europeu de proteção de dados, principalmente acerca do legítimo interesse, com a ressalva já posta acerca da necessidade de que sejam levadas em consideração as nuanças intrínsecas a cada um dos contextos normativos, jurídicos, sociais e culturais.




    2.1.2 As orientações das autoridades de proteção de dados da União Europeia e as decisões judiciais são aplicáveis no contexto da legislação brasileira?




    Feitas as considerações acerca do converge e o que se afasta nas legislações de proteção de dados pessoais no Brasil e na União Europeia, cumpre ainda investigar se as semelhanças existentes são capazes de permitir um paralelo e uma análise da experiência europeia como exemplo, para o estudo da LGPD, do que foi construído sobre o legítimo interesse.




    Por ser o legítimo interesse uma base legal de conceito indeterminado29, que depende da análise de casos concretos, considera-se ser de extrema relevância e valia no presente estudo a análise de casos empíricos, reais e concretos, pois é a partir disso que se consegue antever os contornos e variáveis que a aplicação dessa base legal pode trazer quando no contexto do tratamento de dados pessoais.




    Como a União Europeia possui a previsão do legítimo interesse desde a regulamentação da proteção de dados pela Diretiva 95/46/CE, que remonta a meados da década de 1990, inegável é a experiência prática que as empresas, titulares dos dados pessoais, autoridades de proteção de dados e o sistema judicial europeu possuem em relação à aplicação prática dessa base legal.




    Não se vislumbra, portanto, impedimento ao aproveitamento dessa experiência para antecipar possíveis controvérsias e para averiguar a possibilidade de um melhor caminho para as celeumas que surgirão no Brasil em torno da aplicação do legítimo interesse. Ao contrário, essa análise pode trazer luz sobre muitas questões que foram debatidas na União Europeia e que também podem vir a ser questionadas no contexto brasileiro, dada a notória semelhança da previsão do legítimo interesse entre ambas as regulamentações, como vista no tópico anterior.




    A despeito de ser útil a análise da experiência prática europeia na aplicação do legítimo interesse, não se pretende um transplante inquestionado e automático do que se vislumbrou do contexto europeu para o contexto brasileiro. Afinal, é premissa da presente obra que a busca de semelhanças e da realização de um paralelo entre os estudos e as experiências práticas havidas no bojo da aplicação do legítimo interesse da União Europeia deve ser feita com parcimônia e com a consciência das diferenças existentes entre ambos os sistemas, diferenças essas que vão desde a própria redação da lei (como visto no tópico anterior) até as conjunturas sociais, políticas, econômicas e culturais.




    Como elucida Alan Watson, o transplante de regras individuais ou de parte de um sistema jurídico é comum. Aponta o autor que a maioria das mudanças nos sistemas jurídico-normativos é resultado de empréstimos, de modo que o direito comparado e o conhecimento de leis estrangeiras é fundamental para o progresso jurídico30. Contudo, o mesmo autor alerta para um dos perigos do direito comparado, que é o de se buscar um padrão jurídico comum para todos ou para muitos sistemas31. Apesar de chamar a atenção para os cuidados necessários na análise comparada de sistemas jurídicos, Alan Watson ressalta a importância e validade desse estudo, ressaltando que o conhecimento de outros sistemas permite compreender melhor o próprio sistema e discernir os métodos e abordagens que lhes são típicos32.




    Justamente nesse sentido se entende a relevância do estudo do GDPR no presente trabalho, para que o reconhecimento das semelhanças e diferenças entre as leis de proteção de dados, eminentemente no que concerne ao legítimo interesse, permita compreender de forma mais completa a nossa própria lei e o instituto dela constante (legítimo interesse).33




    Assentada essa relevante premissa, restou justificada, portanto, a razão de ser dedicado tópico específico (Capítulo 2) para a análise do legítimo interesse nas normativas europeias (Diretiva 95/46/CE e Regulamento 2016/679) e para o exame do Parecer 06/2014 do Grupo de Trabalho do Artigo 29. As análises trazidas no Parecer 06/2014 não foram relevantes apenas no contexto da elaboração do texto do Regulamento que sucedeu a Diretiva na União Europeia. Ao contrário, como ressalta a doutrina e como se infere da análise das guidelines das autoridades europeias, suas contribuições são até hoje referência para o estudo e a aplicação do legítimo interesse:




    O caráter consultivo do WP29 e do EDPB não são apenas para casos concretos e não secundarizam essas instituições perante outras como a AEPD ou com o Tribunal de Justiça da União Europeia (TJUE). Pelo contrário, as orientações do WP29 permanecem hoje como uma das principais fontes de interpretação para as aplicações práticas do RGPD, inclusive com ratificação pelo EDPB de boa parte dos documentos relativos ao Regulamento provenientes de sua antecessora, logo em sua primeira reunião plenária.




    Ocorre que a Opinião/Parecer 06/2014 do WP29, que trata especificamente sobre legítimos interesses do controlador (conhecida também como WP217), foi adotada em 9 de abril de 2014, antes da publicação do RGPD. Referia-se, assim, ao conceito firmado no art. 7º da Diretiva 95/46, embora mencione por diversas vezes discussões sobre a proposta de Regulamento que estava então em andamento (cf. WP29, 2014, p. 8-9).




    Em outras palavras, esse documento não estava entre aqueles ratificados pelo EDPB, que já tratavam diretamente das regras do RGPD. Mas como há também um compartilhamento de conceitos (e um significativo grau de continuidade) entre a Diretiva e o Regulamento, esse documento continuou sendo extensamente utilizado como base tanto para julgamentos do TJUE quanto para novas orientações do Comitê, vide a nota de rodapé n. 20 das Diretrizes 2/2018, a nota de rodapé 7 das Diretrizes 2/2019 e, destacadamente, o ponto 30 e as notas de rodapé 3, 10 e 23 das Diretrizes 5/2020, todas da EDPB.




    Assim, as orientações europeias nesse âmbito parecem ser largamente baseadas na Opinião 06/2014/WP217, com adições em outros documentos geralmente sobre a incidência de requisitos gerais (como a transparência) ou relativas a atividades especificas, como a interpretação dos interesses legítimos no caso de dispositivos de vídeos (Diretrizes 3/2019 da EDPB).




    [...]




    Confirmando que as orientações do WP29 continuaram de primeira relevância após a publicação do Regulamento, podemos consultar os documentos amplamente utilizados hoje como base para implementações práticas do RGPD. Encontramos vários exemplos em documentos respaldados e indicados pela respeitada Associação Internacional de Profissionais de Privacidade (International Association of Privacy Professionals - IAPP), como o elaborado pela Data Privacy Network, de natureza essencialmente prática e que talvez seja o guia de acesso aberto mais útil para implementação do RGPD por empresas, ONG e indivíduos.34




    Prenunciou Marcel Leonardi, em 2019, que, “em razão da influência do GDPR em todo o processo de elaboração da LGPD, é bastante provável que a referida Opinion 06/2014 sirva, em um primeiro momento, como a principal referência sobre o tema no Brasil”35.




    Corroborando o enunciado por Macus Paulo Röder, Pedro de Perdigão Lana e Marcel Leonardi no sentido de que o Parecer 06/2014 continua sendo de grande valia no contexto europeu e continua sendo utilizado como referência para estudo e aplicação do legítimo interesse, o Center for Information Policy Leadership (CIPL36), em trabalho elaborado abordando recomendações para a implementação da transparência, consentimento e interesses legítimos sob as normas do GDPR37, considera que o Parecer do Grupo de Trabalho do Artigo 29 “fornece uma informação útil e ainda relevante discussão de interesse legítimo”38.




    Ainda, o Information Commissioner’s Office (ICO), em documento intitulado “Guia para o Regulamento de Proteção de Dados”39, elaborado já sob a vigência do GDPR, discorreu que o Parecer 06/2014 “fornece orientações detalhadas sobre os principais elementos do disposições de interesses da anterior Diretiva de Proteção de Dados 95/46/EC”40 e que não há previsão de que o European Data Protection Board (EDPB) elabore em breve uma orientação específica sobre os interesses legítimos, mas o trabalho do Grupo de Trabalho do Artigo 29 fornece, com detalhes, orientações sobre os principais elementos do legítimo interesse sob a vigência da Diretiva 95/46/CE41.




    Por sua vez, a Agencia Española de Protección de Datos (AEPD) indica o Parecer 06/2014 do WP2942 como sendo o documento diretriz acerca do legítimo interesse em página em que apresenta “Diretrizes de Aplicação” do GDPR, entre elas a que trata sobre o legítimo interesse, e cuja última revisão foi feita em 16 de maio de 202143, ou seja, após quatro anos de vigência do Regulamento Europeu de Proteção de Dados.




    2.2 O legítimo interesse na Diretiva 95/46/CE




    O marco do regulamento da proteção de dados na Comunidade Europeia é a Diretiva 95/4644 (“Diretiva”), que não está atualmente em vigor em razão da edição do Regulamento UE 2016/679, que a revogou.45




    A Diretiva entrou em vigor em 13/12/1995, com prazo de transposição para todos países membros da União Europeia até 24/10/199846. Seu intuito foi unificar e uniformizar as leis de proteção de dados pessoais já existentes em alguns países da União Europeia desde a década de 1970, porém de forma esparsa47; “foi a primeira norma em matéria de proteção de dados que envolveu todo o bloco”48.




    Nem todos os países da UE possuíam algum tipo de legislação sobre proteção de dados à época da entrada em vigor da Diretiva 95/46. A Itália, por exemplo, ainda não contava com uma legislação própria sobre o tema49, mas a transposição da Diretiva para o seu ordenamento originou o Decreto Legislativo nº 196, de 30 de junho de 2003, Codice in Materia di Protezione dei Dati Personali (CPDPI)50.




    A normativa de 1995 disciplinava a proteção das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e à livre circulação desses dados51. Objetivava, assim, “estabelecer, harmonizar e promover igualdade no tratamento de dados pessoais pelos Estados-membros”52. Como exposto em seu próprio texto, pretendia fomentar relações entre os países da União Europeia e “assegurar o progresso econômico social, permitida a livre circulação dos dados pessoais com o respeito às liberdades e aos direitos fundamentais das pessoas”53. Como exposto na introdução da normativa:




    A Diretiva 95/46/CE constitui o texto de referência, a nível europeu, em matéria de proteção dos dados pessoais. Institui um quadro regulamentar a fim de estabelecer um equilíbrio entre um nível elevado de proteção da vida privada das pessoas e a livre circulação de dados pessoais no interior da União Europeia (UE). Para este efeito, fixa limites estritos à recolha e à utilização de dados pessoais e solicita a criação, em cada Estado-Membro, de um organismo nacional independente encarregado do controlo de todas as atividades relacionadas com o tratamento de dados pessoais.54




    A Diretiva ainda incentivou a criação das autoridades de proteção de dados nos Estados-Membros da UE55. Conforme redação de seu artigo 28º:




    Cada Estado-membro estabelecerá que uma ou mais autoridades públicas serão responsáveis pela fiscalização da aplicação no seu território das disposições adoptadas pelos Estados-membros nos termos da presente directiva.




    Essas autoridades exercerão com total independência as funções que lhes forem atribuídas.




    Ocorre que, apesar de ter o intuito e o caráter de uniformização de entendimento, a Diretiva não se perfaz como um texto aplicável à literalidade por todos os países da União Europeia. Cada país incorpora as orientações constantes da Diretiva criando uma lei própria baseada nas regras gerais apresentadas no corpo daquela Diretiva. É, portanto, uma orientação “de como os países membros da UE deveriam formular suas respectivas leis nacionais, havendo, por conseguinte, bastante espaço para variação jurídica por cada um dos países membros”56.




    Não por outra razão, Danilo Doneda pondera que o cenário europeu sobre proteção de dados pessoais, à época da vigência da Diretiva, ainda não havia assumido “uma forma ‘pura’”. Citando Pietro Perlingieri, o autor pontua que “a relação entre os sistemas de fontes da União Europeia tem como consequência que não exista propriamente um sistema comunitário, porém tantos sistemas quanto resultem da integração das normas comunitárias com as de cada país”57.




    A despeito da ausência de uniformidade completa, a Diretiva conferiu uma homogeneidade maior do que a existente antes da sua entrada e vigor, e o fez mediante a criação de padrões mínimos que deveriam ser observados por cada Estado-Membro.




    A Diretiva de 1995 estabeleceu as hipóteses legais que autorizam o tratamento de dados pessoais em seu artigo 7º, prevendo seis bases que o legitimavam, quais sejam: (a) consentimento; (b) quando o tratamento for necessário para a execução de um contrato; (c) quando houver necessidade do tratamento de dados pessoais para cumprimento de uma obrigação legal; (d) para proteção de interesses vitais da pessoa em causa; (e) para execução de uma missão de interesse público ou o exercício da autoridade pública de que é investido o responsável pelo tratamento ou um terceiro a quem os dados sejam comunicados; e (f) para os fins dos interesses legítimos do responsável pelo tratamento ou do terceiro ou terceiros a quem os dados sejam comunicados.




    Dentre as hipóteses de tratamento de dados pessoais previstas desde a Diretiva de 1995 já estava presente a figura do legítimo interesse, que foi regulado em alguns dispositivos transcritos no Quadro 2, acompanhados de comentários.




    Quadro 2 – Comentários a respeito das previsões sobre o legítimo interesse na Diretiva 95/46/CE




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Previsões sobre o legítimo interesse na Diretiva 95/46/CE58


          



          	

            Comentários


          

        


      



      

        

          	

            Considerando 30




            “(30) Considerando que, para ser lícito, o tratamento de dados pessoais deve, além disso, ser efectuado com o consentimento da pessoa em causa ou ser necessário para a celebração ou execução de um contrato que vincule a pessoa em causa, ou para o cumprimento de uma obrigação legal, ou para a execução de uma missão de interesse público ou para o exercício da autoridade pública, ou ainda para a realização do interesse legítimo de uma pessoa, desde que os interesses ou os direitos e liberdades da pessoa em causa não prevaleçam; que, em especial, para assegurar o equilíbrio dos interesses em causa e garantir ao mesmo tempo uma concorrência real, os Estados-membros são livres de determinar as condições em que os dados pessoais podem ser utilizados e comunicados a terceiros no âmbito de actividades legítimas de gestão corrente das empresas e outros organismos; que, do mesmo modo, podem precisar as condições em que a comunicação a terceiros de dados pessoais pode ser efectuada para fins de mala directa ou de prospecção feita por uma instituição de solidariedade social ou outras associações ou fundações, por exemplo de carácter político, desde que respeitem as disposições que permitem à pessoa em causa opor-se, sem necessidade de indicar o seu fundamento ou de suportar quaisquer encargos, ao tratamento dos dados que lhe dizem respeito;”


          



          	

            O Considerando 30 delineia as hipóteses legais que autorizam o tratamento lícito de dados pessoais e menciona, entre elas, o legítimo interesse. Apresenta, de antemão, a premissa de que esses interesses devem prevalecer sobre “os interesses ou os direitos e liberdades da pessoa em causa”. O Considerando demonstra uma preocupação com o equilíbrio entre a proteção dos dados pessoais e a “concorrência real”.


          

        




        

          	

            Considerando 45:




            “(45) Considerando que, nos casos de tratamento de dados lícito por razões de interesse público, de exercício da autoridade pública ou de interesse legítimo de uma pessoa, a pessoa em causa terá, ainda assim, o direito de, com base em razões preponderantes e legítimas relacionadas com a sua situação específica, se opor ao tratamento dos dados que lhe dizem respeito; que os Estados-membros, têm, no entanto, a possibilidade de prever disposições nacionais em contrário;”


          



          	

            O Considerando 45 apresenta as hipóteses em que, sob a vigência da Diretiva 95/46/CE, o titular dos dados pessoais poderia se opor ao tratamento de seus dados. Uma dessas hipóteses é no caso de utilização da base legal do legítimo interesse. Mesmo no direito de oposição, a Diretiva mencionava que o fundamento do pedido pelo titular deveria ser “com base em razões preponderantes e legítimas relacionadas com a sua situação específica”.


          

        




        

          	

            Artigo. 7º alínea, f):




            “Os Estados-membros estabelecerão que o tratamento de dados pessoais só poderá ser efectuado se:




            [...]




            f) O tratamento for necessário para prosseguir interesses legítimos do responsável pelo tratamento ou do terceiro ou terceiros a quem os dados sejam comunicados, desde que não prevaleçam os interesses ou os direitos e liberdades fundamentais da pessoa em causa, protegidos ao abrigo do nº 1 do artigo 1º”


          



          	

            Previsão do legítimo interesse como uma das bases legais de tratamento lícito dos dados pessoais.


          

        




        

          	

            Artigo 14:




            “Direito de oposição da pessoa em causa”




            Os Estados-membros reconhecerão à pessoa em causa o direito de:




            a) Pelo menos nos casos referidos nas alíneas e) e f) do artigo 7º, se opor em qualquer altura, por razões preponderantes e legítimas relacionadas com a sua situação particular, a que os dados que lhe digam respeito sejam objecto de tratamento, salvo disposição em contrário do direito nacional. Em caso de oposição justificada, o tratamento efectuado pelo responsável deixa de poder incidir sobre esses dados;”


          



          	

            O artigo 14 prevê, assim como já delineado no Considerando 45, a possibilidade de o titular se opor ao tratamento de dados pessoais realizado com base no legítimo interesse – artigo 7º, alínea “f)” (o mesmo direito é reconhecido para o tratamento de dados baseado na alínea “e)” do mencionado artigo 7º da Diretiva). De acordo com a redação, a oposição, desde que seja “por razões preponderantes e legítimas relacionadas com” a situação particular do titular, pode se dar a qualquer momento do tratamento.


          

        


      

    




    Fonte: Elaborado pela autora.




    Como se verifica do texto da Diretiva, o legítimo interesse já foi abordado como uma base legal de tratamento de dados pessoais, tendo sido regulado também, por exemplo, o direito de oposição do titular na hipótese de o tratamento de seus dados pessoais se dar sob a base legal do legítimo interesse no contexto da Diretiva.




    Sendo uma normativa unificada recente à época, que demandou um tempo para adequação e compatibilização de todos os Estados, não havia uma consolidação de entendimento inicial do que seria o legítimo interesse, os limites de sua aplicação e os casos em que a sua utilização estava sendo realizada de forma indevida. A busca pela consolidação desses entendimentos será abordada no próximo tópico.




    2.3 O Parecer 06/2014 do Grupo de Trabalho do Artigo 29º para proteção de dados – as balizas sugeridas para utilização da hipótese do legítimo interesse




    A Diretiva 95/46/CE disciplinou o “Grupo de proteção das pessoas no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais”. De acordo com o item 2 do artigo 29º da Diretiva, esse Grupo independente e que possui caráter consultivo seria composto por “um representante da autoridade ou autoridades de controlo designadas por cada Estado-membro, por um representante da autoridade ou autoridades criadas para as instituições e organismos comunitários, bem como por um representante da Comissão”59.




    Entre as atribuições do referido Grupo designadas no texto da Diretiva estaria a de “analisar quaisquer questões relativas à aplicação das disposições nacionais tomadas nos termos da presente directiva, com vista a contribuir para a sua aplicação uniforme” 60 (artigo 30º, item 1, da Diretiva). Uma das “questões” analisadas pelo Grupo foi, justamente, a figura do legítimo interesse.




    Buscando trazer mais concretude e uniformizar a aplicação da referida hipótese legal no contexto de aplicação da Diretiva na União Europeia, o Grupo de Trabalho do Artigo 29 para Proteção de Dados preparou estudo específico acerca do legítimo interesse. Trata-se do “Parecer 06/2014 sobre o conceito de interesses legítimos do responsável pelo tratamento dos dados na acepção do artigo 7º da Diretiva 95/46/CE”61 (“Parecer”) que visou estudar e apresentar os critérios para garantia de uma interpretação e aplicação uniformes do dispositivo.




    Por se tratar de conceito jurídico indeterminado e sendo uma previsão recente do texto da Diretiva, a sua aplicação causou certa divergência entre os Estados-Membros.




    O próprio Parecer menciona que os estudos que foram realizados para a sua elaboração “revelaram a falta de harmonização na interpretação do artigo 7º, alínea f), da diretiva, que conduziu a aplicações divergentes nos Estados-Membros”62, e que o Grupo manifestou preocupação em relação à ausência de uniformidade na interpretação, pois:




    A inexistência de uma abordagem coerente pode ter como consequência a falta de segurança jurídica e de previsibilidade, pode enfraquecer a posição das pessoas em causa e pode igualmente impor uma sobrecarga regulatória desnecessária às empresas e organizações que desenvolvam atividades transnacionais.63




    A falta de homogeneidade de interpretação e aplicação do legítimo interesse, bem como a preocupação com a segurança jurídica motivaram, portanto, a elaboração do Parecer pelo Grupo de Trabalho do Artigo 29.




    Como se infere da leitura do Parecer, no tópico “Síntese”, o Grupo analisou o legítimo interesse do responsável pelo tratamento64, previsto no artigo 7º, f), da Diretiva, e pretendeu fornecer “orientações sobre a forma como o artigo 7º, alínea f), deve ser aplicado no atual quadro jurídico e formula recomendações para futuros melhoramentos”65.




    Por ser o “Parecer 06/2014” um trabalho pioneiro na tentativa de sedimentação do uso mais seguro do legítimo interesse, por ter sido elaborado por autoridades reconhecidas pela própria Diretiva e por ter sido e ainda ser referência no estudo do legítimo interesse, o presente tópico passará a analisar de forma mais pormenorizada e detida seus termos, ressaltando os seus principais pontos e contribuições para o estudo da base legal existente tanto na Diretiva, quanto na norma brasileira sobre proteção de dados pessoais.




    
2.3.1 Análise do Parecer 06/2014 – Análises e proposições acerca do legítimo interesse feitas pelo Grupo de Trabalho do Artigo 2966





    O Parecer, já em seu tópico introdutório (“Síntese”), assenta que a base legal do legítimo interesse exige que se proceda à ponderação dos interesses legítimos do controlador ou de terceiros em relação aos interesses ou direitos e liberdades fundamentais do titular (“pessoa em causa”67). Para possibilitar a realização dessa ponderação, o Parecer sugere a realização de um teste, capaz de auxiliar na determinação pela possibilidade ou não de uso do legítimo interesse como base legal lícita do tratamento de dados pessoais em determinado contexto fático concreto.




    Ainda no referido tópico introdutório, o Parecer menciona que o teste de ponderação parte de uma análise de diversos fatores, entre eles: a natureza e origem do interesse legítimo do controlador; a necessidade ou não do tratamento dos dados para “o exercício de um direito fundamental”68; o impacto no titular dos dados que estão sendo tratados; as expectativas razoáveis do titular dos dados pessoais; a natureza dos dados objeto do tratamento; a forma de tratamento desses dados; as garantias complementares que podem reduzir o impacto do tratamento no titular dos dados pessoais.




    Relevante destacar que, apesar de o Parecer indicar a realização do teste de ponderação para a utilização do legítimo interesse de forma mais segura e previsível, e apesar de reconhecer se tratar de uma base legal de tratamento de dados pessoais que exige critérios mais específicos e diferenciados que as demais bases legais; o mesmo Parecer ressalta que esses critérios mais diferenciados e específicos não fazem com que o legítimo interesse seja o último recurso possível, ou que só deva ser utilizado em último caso, com preferência às demais bases legais. Segue ponderando, contudo, que a utilização dessa base legal não deve, ao mesmo tempo, ser indevidamente ampliada, simplesmente por ser mais ampla e menos restritiva que as demais hipóteses legais de tratamento dos dados pessoais.




    Com relação ao legítimo interesse, o Parecer pontua que quem realizará o teste de ponderação em primeiro lugar é o controlador, até mesmo para averiguar se o tratamento a ser realizado poderá ser amparado na base legal do legítimo interesse. Se do resultado do teste o controlador considerar que sobreveio a possibilidade de utilização do interesse legítimo como base legal idônea, o referido teste servirá, a posteriori, para possível fundamentação de seu uso perante os titulares dos dados tratados, terceiros, autoridades públicas e o Poder Judiciário, caso a discussão envolva alguma demanda judicial futura.




    Passando mais detidamente à apresentação do que constituiria o dito teste de ponderação, o Parecer busca conceituar “interesse” e menciona que tal conceito está extremamente vinculado ao conceito de finalidade, constante do artigo 6º da Diretiva. A observação é relevante, justificando assim a transcrição do trecho do Parecer que contém a conceituação de “interesse”:




    O conceito de «interesse» está estreitamente relacionado com o conceito de «finalidade» referido no artigo 6.º da diretiva, embora se trate de conceitos distintos. Em matéria de proteção de dados, a «finalidade» é a razão específica pela qual os dados são tratados: o objetivo ou a intenção do tratamento de dados. Por outro lado, um interesse é o objetivo mais abrangente que o responsável pelo tratamento pode ter no tratamento, ou o benefício que o responsável pelo tratamento retira – ou que a sociedade pode retirar – do tratamento.69




    O teste de ponderação a ser realizado para a verificação da possibilidade de se fundamentar um tratamento de dados pessoais na base legal do legítimo interesse demandará a averiguação de diversos fatores que influenciarão no equilíbrio dos fatores envolvidos nessa análise. Assim, como elucida o Parecer, o teste de ponderação é, portanto, complexo. São diversas variáveis, que não são eminentemente objetivas, e todas elas influenciarão no resultado final desse teste. Justamente em razão dessa complexidade, o Grupo de Trabalho do Artigo 29 sugere um passo a passo para auxiliar nessa análise.




    Inicialmente, indica realizar a ponderação dos legítimos interesses de cada um dos lados da equação do equilíbrio (de um lado, os interesses legítimos do controlador; de outro, os interesses ou direitos e liberdades do titular), exposta nos itens “i)” e “ii)” a seguir.




    Especificamente sobre as orientações para realização do teste de ponderação, o Parecer sugere quatro elementos a serem considerados nessa análise, resumidamente elencados a seguir:




    i) Análise e verificação do que seria o interesse legítimo do controlador ou terceiro;




    ii) Verificação do impacto no titular;




    iii) Realização de uma ponderação entre os interesses e direitos em causa, o que o Parecer chama de “equilíbrio provisório”;




    iv) E uma última etapa que consiste na verificação e implementação de garantias que podem ser adicionadas para que o equilíbrio entre os interesses e direitos envolvidos seja efetivamente alcançado, caso o tratamento permita esse equilíbrio de acordo com o caso concreto.




    Em cada fase, outras variáveis devem ser consideradas para possibilitar a verificação final do equilíbrio e da licitude da utilização da base legal do legítimo interesse. A seguir serão analisadas as considerações feitas pelo Grupo sobre os critérios a serem analisados em cada uma dessas fases.




    i) Análise do interesse legítimo do controlador




    Como menciona o Parecer, nessa primeira parte ainda não é o momento de se fazerem restrições à análise do interesse do controlador. Uma vasta gama de interesses do controlador pode ser considerada legítima, e a verificação dessa legitimidade vai ocorrer durante essa fase, na análise concreta e casuística. O momento de eventualmente restringir a consideração acerca dessa legitimidade é durante a realização do teste de ponderação entre os interesses e direitos e liberdades do titular dos dados pessoais.




    A premissa básica para a verificação do interesse legítimo do controlador é a sua licitude. Como prevê o próprio artigo 6º, nº 1, alínea a), da Diretiva, todo tratamento de dados pessoais deve ser “leal e lícito”. Mas a ausência de ilicitude no interesse manifestado pelo controlador não é, por si só, elemento suficiente para que se configure o interesse legítimo do controlador.




    Além disso, o Parecer pondera que o interesse do controlador também deve ser real e atual, não sendo justificativa de suposto interesse legítimo uma pretensão futura e abstrata, distante da realidade e dos anseios do controlador.




    Ainda cabe ao controlador delimitar e identificar com clareza e precisão o que considera ser o seu interesse legítimo naquele tratamento específico. Somente com essa identificação clara será possível, a partir dos interesses apontados pelo controlador, ponderá-los com os interesses ou direitos e garantias do titular.




    O Parecer igualmente pontua como requisito para a identificação do interesse legítimo do controlador que esse tratamento seja necessário para alcançar esses interesses legítimos. Como pondera o Parecer, o critério da necessidade é aplicável a todas as bases legais previstas no artigo 7º da Diretiva (eminentemente as alíneas “b)” a “f)”). Mas, no que tange ao legítimo interesse, o critério da necessidade é ainda mais relevante, pois, sendo conceito indeterminado, o distanciamento de tal critério pode levar a uma indesejável ampliação do que seria considerado “necessário” para a aplicação dessa base legal para tratamento dos dados pessoais.




    De forma resumida, pode-se consolidar as ponderações do Parecer acerca do interesse legítimo do controlador nas seguintes premissas:




    a. O tratamento deve ser lícito;




    b. O interesse do controlador deve ser real e atual;




    c. Deve haver clareza na identificação do interesse legítimo do controlador – requisito relevante para a fase de ponderação com os interesses dos titulares;




    d. O tratamento deve ser necessário para prosseguir com o interesse legítimo do controlador;




    e. Devem ser usados os meios menos invasivos que possibilitem a consecução da mesma finalidade pretendida pelo controlador.




    Analisados esses fatores iniciais, se passará à averiguação dos interesses ou direitos e liberdades do titular; afinal, no teste de ponderação, não basta unicamente que o interesse do controlador seja legítimo para que seja autorizado o tratamento. É necessário que, ainda que sendo legítimo, ele se sobressaia em relação aos interesses ou liberdades e direitos do titular.




    ii) Averiguação dos interesses ou direitos e liberdades do titular




    Para compreender as ponderações do Parecer acerca dessa etapa que irá considerar o aspecto ligado ao titular dos dados pessoais, relevante retomar a literalidade da previsão do artigo 7º, alínea “f)”, da Diretiva. A mencionada disposição prevê que o tratamento de dados pessoais poderá ser efetuado se houver um interesse legítimo do controlador ou de terceiro e “desde que não prevaleçam os interesses ou os direitos e liberdades fundamentais da pessoa em causa, protegidos ao abrigo do nº 1 do artigo 1º”.




    Da análise da literalidade da disposição se nota que, de um lado, devem ser ponderados os interesses legítimos do controlador ou de terceiro a quem os dados sejam comunicados, e, de outro, devem ser sopesados “os interesses ou os direitos e liberdades fundamentais” do titular dos dados pessoais. Nota-se que a Diretiva deixou mais abrangente o que deve ser sopesado a favor do titular e mais restrito o que deve ser analisado em relação ao controlador.




    Em comentário acerca dessa diferenciação das disposições para o controlador e para o titular, o Parecer menciona que o fato de a análise envolvendo os titulares dos dados ser mais abrangente (não são apenas os seus interesses que são considerados, mas também os seus direitos e liberdades fundamentais) possui reflexo direto no âmbito de sua aplicação no teste de ponderação, pois “confere mais proteção à pessoa em causa, exigindo que os seus “interesses” e não apenas os seus direitos e liberdades fundamentais sejam tidos em conta”70.




    O Parecer ainda esclarece que o trecho da alínea “f)”, do artigo 7º, da Diretiva que faz referência aos direitos e liberdades fundamentais (“protegidos ao abrigo do nº 1 do artigo 1º”) não é uma maneira de restringir o termo “interesse”, que antecede a expressão “direitos e liberdades fundamentais”. Nesse sentido, a avaliação dos “interesses” dos titulares deve ser feita de forma ampla e considerar que “todos os interesses relevantes da pessoa em causa devem ser tidos em conta”71; afinal, se a interpretação do interesse legítimo do controlador também é feita de forma ampla, igualmente deve ser a interpretação dos interesses do titular, tendo o Parecer ressaltado, neste aspecto, a necessidade de que sejam dadas ao titular garantias para lidar com o tratamento de seus dados pessoais pelo Poder Público e pela iniciativa privada.




    Outro aspecto que ressai da interpretação da literalidade do texto da alínea “f)” do artigo 7º da Diretiva é a qualificação que a redação dá ao interesse do controlador, mas que não dá ao interesse do titular. De acordo com a Diretiva, o controlador precisa ter um interesse “legítimo” para amparar o tratamento de dados na base legal do legítimo interesse, ao passo que para o interesse do titular o texto não confere a mesma qualificação. Na mesma toada da observação anterior, novamente o texto da Diretiva dá mais garantias e mecanismos de controle ao titular.
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