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O problema do consentimento informado na L GPD

Introducéo

Os dados pessoais estdo no centro das atengdes dos ordenamentos juridicos modernos. A Europa editou
a General Data Protection Regulation (GDPR), nos Estados Unidos tem-se a California Consumer
Privacy Act of 2018 (CCPA) e o Brasil aprovou recentemente aL el Geral de Protecéo de dados, a
LGPD. Qual o sentido de todo esse movimento regulatorio? A corridano mundo virtual é diretamente
por maior nimero de usuérios [1], que deixam seus dados armazenados nas mais diversas plataf ormas.
Quanto ao Facebook, que tem 2,2 bilhdes de usuérios, v.g., estima-se que a cada trés meses cada usuario
nos Estados Unidos e Canada |he dé uma receita de cerca de US$ 16 em média (aproximadamente R$
64) [2]. Tal fato levou Tim Wu, professor de Direito da Universidade Columbia, em Nova York, a
afirmar que "a maior inovagdo do Facebook néo € a rede social, mas o fato de ter convencido as
pessoas a darem muita informagdo em troca de quase nada" [3]. Nas palavras do professor de
Columbia, a atengdo virou uma das maiores comodities do tempo atual [4]: "A razéo é simples: quanto
maior o tempo em que o usuario permanece online na plataforma, maior o tempo que esta dispde para
coletar os dados dele e ainda para submeté-lo a publicidade e a outras formas de exploracdo comercial
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A Le Geral de Protecdo de Dados Pessoais tem trés pilares

fundamentais: 1) necessidade de protecéo a privacidade e intimidade do cidaddo titular dos dados; 2)
autodeterminacdo informativa do titular, no sentido de que sO ele compete autorizar e controlar 0s seus
dados; 3) consentimento informado e esclarecido da informacédo para tratamento de dados. Portanto, ndo
€ e nem poderia ser a protecdo de dados um fim em s mesmo, como adverte Danilo Doneda [6]

. Essa atividade ao ser regulada legalmente retira das empresas que atuam nesse setor da aparente zona
cinzenta em que viviam, entre alicitude e aiilicitude do tratamento de dados, prestigiando, por
conseguinte, a segurancajuridica.

O problema do consentimento
NaLGPD, o consentimento do consumidor € necessario porque a propriedade dos dados tratados foi e
sempre sera do seu titular, motivo pelo qual pode revogar a qualquer tempo o consentimento.
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O fato é que no cenario atual, como dito antes, plataformas como o Facebook, Google, Instagram tém no
tempo que o usuério fica exposto nas suas redes 0 seu maior ativo, porque quanto mais tempo esta
exposto mais dados sdo coletados nesse periodo. Todas essas plataformas ja obtém o consentimento do
usuério, através dos conhecidos termos de uso, verdadeiros ordens de autorizacéo dados
incondicionalmente pelo titular.

Por esse consentimento, no caso do Facebook, por exemplo, o usuario esta consentindo:

1) com a utilizag8o, inclusive comercial, de qualquer foto ou video publicada no perfil [7]; 2) capturade
dados e informagdes sobre o usuario sempre que ele curte uma publicacéo ou visitaalinha do tempo de
outro perfil [8]; 3) usuario concede direito de utilizar o seu nome e quaisquer contetidos, incluindo,
imagens, fotos, sons por ele publicados no seu perfil [9].

E muito comum nesse tipo de plataforma o consentimento genérico da seguinte forma: " Os tipos de
informacoes listados abaixo estdo sempre disponivels publicamente e sdo tratados da mesma forma que
as informacdes que vocé decidiu tornar publica” [10]. Nesse contexto, como fica 0 consentimento nos
termos de uso dessas plataformas? Os exemplos aqui transcritos demonstram que essas plataformas
tradicionais terdo que adequar fortemente seus procedi mentos e conteido dos termos de uso ao que
determina a LGPD, como vem ocorrendo no ambito da Unido Europeia com a entrada em vigor da
GDPR[11] [12]. O diplomalega gue tem no consentimento um de seus pilares, entende que o
consentimento deve ocorrer com manifestacéo livre, informada e inequivoca dada pelo titular, ou sgja, 0
titular deve concordar com o tratamento de dados para uma finalidade determinada e o artigo 8°, 84°[13].

Ou sgja, ndo basta dizer dar 0 "aceito” ou "li e concordo”. Em sintonia com a GPDR [14], € preciso que
esse consentimento sejalivre, informado e inequivoco. De forma expressa, a LGPD veda
consentimentos genéricos: € o chamado "consentimento informado livre e esclarecido”. Nao € o mero
consentir, € o consentir qualificado. E o consentir que n&o autoriza consentimentos genéricos; tem que
ser livre, informado e inequivoco. E com todas essas qualificagdes que o seu artigo 5°, X1, estabelece
como deve ser o consentimento: "(...) Manifestagdo livre, informada e inequivoca pela qual o titular
concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada”.

Pode-se dizer que, sem o cumprimento das condic¢des impostas pelo inciso X11 do artigo 5°, ndo ha
consentimento valido. "(...) O consentimento livre, expresso e informado, sera aquele em que o usuario
nédo é forgado a concordar com os termos do contrato, e as clausulas que discorrem sobre qualquer tipo
de tratamento de dados — inclusive fornecimento a terceiros — deverdo ser redigidas de forma
destacada, e se possivel, separadas das demais' [15]. " A escolha do legislador por uma solugéo com
conseguéncias legais mais drasticas — nulidade em lugar da anulabilidade — pode se justificar pelo
fato de que, segundo a LGPD, os dados pessoais sao projecdes da personalidade individual do seu
respectivo titular e, assim, merecem protecéo rigida (...)" [16].

Ainda gue valido, o consentimento ndo é ad aeternun, pois a sua validade no tempo € determinada pelo
principio da necessidade [17] (pois os dados devem ser apagados tdo logo afinalidade para os quais
tenham sido obtidos ja tenha sido cumprida) e pela propria vontade do titular [18], que pode revoga-lo a
qualquer tempo. Com essa protecdo a vontade do titular, que, inclusive, tem o direito &" portabilidade
dos dados a outro fornecedor de servigo ou produto, mediante requisi¢éo expressa (...)" [19].
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Em relacdo ao titular dos dados, também serd necessaria uma importante mudanca de comportamento,
pois ele tera de passar aler o contelido desses termos, 0 que até aqui ndo vem ocorrendo. O fato é que, a
de cada dez usuérios da rede, menos de um |€ os termos de uso para 0s quais deu o "aceito". A
Universidade de Stanford [20] fez uma pesquisa e chegou ao resultado astrondmico: 97% dos usuarios
s6 ddo o "concordo”, sem ler o contetido dos termos de uso. Como a disposi¢cao imediata é de acessar
logo o contetido e os beneficios da plataforma, o usuério simplesmente da a sua concordancia sem saber
ao que esta concordando [21]. A empresa norte americana de software PC Pitstop, em 2005, colocou no
meio do termo de uso dos servicos disponibilizados na rede um prémio de mil délares para o primeiro
cliente que lesse a clausula. Apenas depois de cinco meses, e trés mil cadastros, a clausulafoi lidaeo
prémio, pago.

No contexto aqui apresentado, observa-se aimportancia da L GPD para a protecdo dos titulares de dados
no tocante aos seus direitos da personalidade, sobretudo, aintimidade, a privacidade e liberdade de
manifestacéo do pensamento. Nesse sentido, na perspectiva da protecdo do titular do direito dos dados,
OuU sgja, namaioria das vezes o consumidor, o consentimento informado, livre e esclarecido previsto na
LGPD néo se compatibiliza com os model os atuais de termos de uso genéricos e de aceite automatico
adotados por Facebook, Google, Instagram, Y outube e empresas afins, As empresas que tratam dados
atualmente no mercado brasileiro, inclusive as que trabalham com midias digitais, deverdo adotar
procedimentos e revisar 0s termos negociais vigentes para se adequarem as exigéncias da LGPD.

[1] Segundo estimativas de abril de 2019 do site Statista, a rede social segue como a sextamaior. O
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brincadeira, 7 mil concordaram. Sao 97%, segundo pesquisa da Universidade Stanford, os usuérios que
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