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O CONSENTIMENTO VALIDO NA INTERPRETACAO DO RGPD E DA LGPD:
UMA ANALISE ENTRE AS SIMILITUDES E DISPARIDADES ENTRE AMBAS AS
LEGISLACOES

Isabela de Aradjo Santos?

Dispositivos da LGPD Dispositivos do RGPD
Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: (...) | Artigo 4° - Defini¢des
XIl - consentimento: manifestacdo livre, | Para os fins deste Regulamento, entende-se por: (...)

informada e inequivoca pela qual o titular |(11) “consentimento” do titular dos dados, uma
concorda com o tratamento de seus dados|manifestacdo de vontade, livre, especifica,
pessoais para uma finalidade determinada; (...) |informada e explicita, pela qual o titular dos dados
aceita, mediante declaragdo ou ato positivo
inequivoco, que os dados pessoais que lhe dizem
respeito sejam objeto de tratamento; (...)

Introducgéo

Em um Estado Democréatico de Direito, a regulacdo juridica do tratamento de dados
pessoais estd amparada na ideia de que o individuo deve usufruir de autodeterminacédo
informacional, ou seja, “deve ter o poder para controlar livremente a revelagdo e a utilizacao
dos seus dados pessoais na sociedade, preservando, assim, a sua capacidade de livre
desenvolvimento de sua personalidade” (MENDES, 2014, p. 60).

Logo, para que o individuo consiga exercer seu poder de autodeterminacdo informativa,
torna-se necessario um instituto juridico pelo qual possa expressar sua vontade de autorizar ou

ndo o0 processamento e tratamento de seus dados pessoais: 0 consentimento (MENDES, 2014).

Veremos, no presente artigo, que diversas séo as situacdes envolvendo o consentimento
dos titulares de dados no contexto europeu e no brasileiro. O primeiro caso que sera analisado
€ 0 “Processo C-61/19”, que consiste em um acordio do Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE) cujas justificativas do julgamento elucidam muito bem a defini¢cdo de consentimento
valido sob a luz da legislacao europeia. O segundo caso a ser apresentado sera o acorddo de um

Agravo de Instrumento julgado pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal (TIDFT), do qual

! Bacharela em Direito pela Universidade de Brasilia e atuante na area de protecdo de dados pessoais e analise
regulatéria de novas tecnologias na Bioni Consultoria.
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poderemos extrair a importancia dada pela Lei Geral de Protecéo de Dados (LGPD) brasileira
ao consentimento dos titulares de dados.

Ademais, insta salientar que o Guia (Guidelines) de n° 5 do European Data Protection
Board (EDPB) trata, minuciosamente, da importancia do consentimento como alicerce de
garantia ao direito a protecdo de dados, além de determinar critérios para sua utilizagdo como
base legal adequada para o tratamento de dados pessoais. A Lei Geral de Protecdo de Dados,
por sua vez, também apresenta requisitos especificos para utilizacdo do consentimento dos
titulares, de modo que se coaduna a diversos dispositivos do General Data Protection
Regulation (Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados - RGPD), divergindo, todavia,

sutilmente em certos pontos, como veremos adiante.

1. Estudos de Caso

Passemos, desta feita, & anélise dos casos europeu e brasileiro, a fim de esmiugar os
aspectos relevantes para a definicdo de consentimento valido em cada uma das respectivas

legislaces.

1.1. Case C-61/19 - TJUE

O primeiro caso a ser avaliado no presente artigo € o processo C-69/19, julgado pelo
TJUE em 11 de novembro de 2020. Trata-se de um pedido de deciséo prejudicial apresentado
pela empresa Orange Romania S.A. - que presta servi¢os de telecomunica¢bes moveis no
mercado romeno - contra a Autoridade Nacional de Supervisdo de Tratamento de Dados
Pessoais da Roménia (ANSPDCP), que havia aplicado multa a empresa por ter recolhido e
conservado copias de titulos de identidade dos seus clientes, sem o consentimento valido destes,
tendo a autoridade lhe ordenado que destruisse essas copias (UNIAO EUROPEIA, 2020b).

A condenagéo a pena pecunidria foi aplicada com fundamento na Diretiva 95/46 da
Unido Europeia, que estabelece, em seu artigo 2°, alinea ‘h’, que o consentimento somente sera
considerado valido se for uma manifestacdo de vontade livre, especifica e informada, por meio
da qual o titular aceita que seus dados pessoais sejam objeto de tratamento. Ademais, a Diretiva
ainda preconiza, em seu artigo 10, que os Estados-Membros da Unido Europeia devem
estabelecer que os responsaveis pelo tratamento dos dados fornegam aos titulares pelo menos
as seguintes informacoes:
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i) identidade do responsavel pelo tratamento e, eventualmente, do seu representante;
ii) finalidades do tratamento a que os dados se destinam;

iii) outras informacdes, tais como: o0s destinatarios ou categorias de destinatarios dos
dados, oua existéncia do direito de acesso aos dados que lhe digam respeito e do
direito de os retificar, desde que sejam necessarios, tendo em conta as circunstancias
especificas da obtencdo dos dados, para garantir aos titulares um tratamento adequado

de suas informacdes.

Ademais, a ANSPDCP justificou a aplicacdo da multa a Orange Roménia com base nos
artigos 32 e 42 do Regulamento 2016/679 - cuja vigéncia revogou a Diretiva 95/46 -, que
enunciam, dentre outras hipoteses, 0s requisitos para a verificacdo do consentimento valido dos
titulares de dados. Tal consentimento véalido, segundo os dispositivos citados do Regulamento
2016/679, deve ser obtido mediante um ato positivo claro que indique uma manifestagéo de
vontade livre, especifica, informada e inequivoca de que o titular de dados consente ao
tratamento dos dados que lhe digam respeito, como, por exemplo, mediante uma declaragédo

escrita, inclusive em formato eletrénico, ou uma declaracao oral.

Logo, sob a égide da legislacdo europeia, sempre que o tratamento for realizado com
base no consentimento do titular dos dados, o responsavel pelo tratamento devera poder
demonstrar que o titular deu o seu consentimento a operacdo de tratamento dos dados. Em
especial, no contexto de uma declaracdo escrita relativa a outra matéria, deverdo existir as
devidas garantias de que o titular dos dados esta plenamente ciente do consentimento autorizado

e do seu alcance.

Ap0s verificar que os preceitos e pré-requisitos de tratamento de dados pela base legal
do consentimento coadunavam-se explicitamente com a legislacdo europeia, o TJUE concluiu,
no presente caso, que os clientes ndo validaram seu consentimento livremente, uma vez que
a Orange Romania havia recolhido copias das carteiras de identidades de clientes que ndo teriam
autorizado validamente o tratamento de tais informacdes, bem como obteve o consentimento
dos clientes estritamente por meio de clausula contratual relativa a conservacao de copias dos

atos que continham dados pessoais para fins de identificacéo.

Isso porque o simples fato de a clausula contratual ter sido validada néo
demonstraria uma manifestacdo positiva do consentimento desses clientes para que fosse
recolhida e conservada uma cépia do seu documento de identidade. Afinal, ndo ha como
demonstrar que essa clausula foi efetivamente lida e, muito menos, entendida por esses titulares

em seu conteudo e alcance.
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Ademais, torna-se importante destacar que caberia ao préprio responsavel pelo
tratamento dos dados - no caso, a Orange Romania - provar que os titulares dos dados
manifestaram seu consentimento por acdo livre e inequivoca. Igualmente, também caberia a
empresa demonstrar previamente que foram disponibilizadas informac6es a respeito de todas
as circunstancias relacionadas com esse tratamento, de modo inteligivel e de facil acesso e numa

linguagem clara e simples - 0 que ndo ocorreu na situagéo narrada.

Por essas razdes, o pedido da Orange Romania foi negado pelo TJUE, tendo sido

mantida a decisdo de primeiro grau, bem como a multa aplicada pela ANSPDCP.

1.2.  Agravo de Instrumento n°® 0749765-29.2020.8.07.0000 - TIDFT

O TJDFT julgou, em 01 de junho de 2021, uma situacdo similar ao Processo C-61/19,
no que tange a definicdo do consentimento valido e em que momento esse consentimento deve

ser requerido, de acordo com as respectivas legislacoes.

No caso, o Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios (MPDFT) interpds
agravo de instrumento contra decisdo de primeiro grau que havia indeferido concessao de tutela
de urgéncia a fim de suspender a comercializacdo, por parte da SERASA S.A., de dados
pessoais de titulares por intermédio de produtos inscritos em servigos de “Lista Online” e

“Prospecgao de Clientes”.

O MPDFT afirmou que a empresa estaria comercializando os dados de milhdes de
brasileiros - tais como sexo, idade, poder aquisitivo, classe social, localizacdo, modelos de
afinidade e triagem de risco - por meio desses servicos. O custo do servi¢o girava em torno de
R$ 0,98 por individuo e exigiria um universo de 150.000.000,00 de CPFs, demonstrando
claramente que a situacédo se configuraria como um grande incidente de seguranca monetizavel

0ouU mesmo um vazamento de dados.

Desta feita, 0 TIDFT entendeu que a atitude por parte da SERASA S.A. iria de encontro
com a LGPD, uma vez que esse diploma normativo impde a necessidade de manifestacao
especifica para cada uma das finalidades para as quais os dados estdo sendo tratados. Por essa
razéo, o compartilhamento dos dados, na forma como realizado pela empresa, seria ilegal e
desrespeitaria o direito a privacidade dos cidaddos brasileiros - como disposto no artigo 5°,

inciso X, da Constituicdo Federal brasileira -, assim como feriria seus direitos a intimidade,
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privacidade e honra dos titulares dos dados - como estabelecido no artigo 2°, incisos | e IV da
LGPD.

O Tribunal ainda acrescentou que, em relacdo aos dados pessoais sensiveis - que
também estiveram envolvidos no caso em questdo -, de acordo com o artigo 11 da LGPD, em
seu inciso |, o tratamento somente é cabivel com o consentimento do titular ou responsavel,
manifestado de forma especifica e destacada, ressalvadas hipdteses excepcionais, descritas no

inciso Il, em que é dispensado o consentimento do titular.

Ademais, diferentemente do que alegava a empresa, o fato de a LGPD dar
tratamento especifico aos dados sensiveis ndo exclui a protecdo aos demais dados pessoais,
conforme se extrai da interpretacdo do artigo 7° da LGPD. Né&o haveria como considerar,
portanto, a situacdo fatica apresentada como uma hipétese de dispensa do consentimento, pois
ndo seria um caso de legitimo interesse da empresa - preconizado no inciso 1X do referido
artigo -, muito menos de compartilhamento de dados com finalidade de protecéo ao crédito

- como explicita o inciso X do artigo 7°.

Segundo o TJDFT, a interpretacdo que se extrai do art. 7°, da LGPD, portanto, é a de
gue o consentimento pelo titular € a regra principal a ser observada para o tratamento de
dados pessoais, “tanto é que o § 4°, daquele dispositivo, prescreve textualmente - de forma a
evitar davidas interpretativas - a dispensa do consentimento apenas para 0s dados tornados
manifestamente publicos pelo titular” (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2021).

Portanto, para os dados ndo sensiveis, o controlador que, nos termos da lei, tenha
interesse e legitimidade, deveria, de igual forma, obter o consentimento dos titulares, ressalvada
a hipotese de dados tornados manifestamente publicos pelo titular - o que ndo se verifica na

situacdo em analise, por ndo se tratar de hipotese meramente cadastral, mas, sim, comercial.

O Tribunal, destarte, considerou ilicito o compartilhamento de dados realizados pela
SERASA S.A., determinando a suspensdo da comercializagdo de dados pessoais pela empresa
por meio de produtos por “Lista Online” e “Prospecgao de Clientes”, além de ter aplicado uma

multa no valor de R$ 5.000,00 por venda efetuada.
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2. Legislacao europeia e brasileira: o consentimento dos titulares de dados pessoais

Tendo em vista os julgamentos relatados, é possivel relaciona-los com outras questdes
importantes relativas aos direitos de titulares de dados em ambos os ordenamentos juridicos

mencionados.

No primeiro momento, sera examinado 0 RGPD e suas nuances a respeito da base legal
do consentimento, bem como sera mencionado o Guia de n° 5 do European Data Protection
Board, que originaram o entendimento no que tange ao consentimento contido no regulamento,
para, em seguida, realizarmos uma analise da legislacdo brasileira. Com isso, a partir de uma
perspectiva comparada, serd possivel identificarmos as diferencas e semelhancas da posicao
adotada por cada legislacdo quanto a base legal do consentimento dos titulares de dados

pessoais.

2.1. O Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados europeu

Assim como a Diretiva 95/46 e 0 Regulamento 2016/679, o Guia de n° 5 do European
Data Protection Board, de 4 de maio de 2020, estabelece uma andlise da nocdo do
consentimento no Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados da Unido Europeia, focando
nas mudangas dessa concep¢ao desde a publicagdo no “Opinion 15/2011” publicado pelo

extinto Article 29 Working Party.

Segundo o referido Guias, passou a ser obrigacdo dos controladores de dados a
descoberta de novas solugdes de operagdo com observancia de parametros legais a respeito da

protecdo de dados pessoais e do interesse dos seus fornecedores.

De acordo com o artigo 6(1) do RGPD, o consentimento € uma das seis bases legais
para o tratamento de dados pessoais:

Artigo 6. Licitude do tratamento

1. O tratamento s0 € licito se e na medida em que se verifique pelo menos uma das
seguintes situacdes:

(a) O titular dos dados tiver dado o seu consentimento para o tratamento dos
seus dados pessoais para uma ou mais finalidades especificas;

(b) O tratamento for necessario para a execugao de um contrato no qual o titular dos
dados é parte, ou para diligéncias pré-contratuais a pedido do titular dos dados;

(c) O tratamento for necessario para 0 cumprimento de uma obrigacdo juridica a que

o responsavel pelo tratamento esteja sujeito;
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(d) O tratamento for necessario para a defesa de interesses vitais do titular dos dados
ou de outra pessoa singular;

(e) O tratamento for necessario ao exercicio de funcdes de interesse publico ou ao
exercicio da autoridade pUblica de que esta investido o responsavel pelo tratamento;
(f) O tratamento for necessario para efeito dos interesses legitimos prosseguidos pelo
responsavel pelo tratamento ou por terceiros, exceto se prevalecerem os interesses ou
direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a protecdo dos dados pessoais,
em especial se o titular for uma crianca. (UNIAO EUROPEIA, 2016a) - (grifos

N0SS0S)

Ademais, o artigo 4(11) do RGPD define o consentimento como “uma manifestagéo
livre, especifica, informada e explicita, pela qual o titular dos dados aceita, mediante declaracéo
ou ato positivo inequivoco, que os dados pessoais que lhe dizem respeito sejam objeto de
tratamento” (UNIAO EUROPEIA, 2016b).

Desta feita, para que se entenda plenamente como o consentimento deve ser aplicado
sob a otica do RGPD, devemos analisar cada elemento que caracteriza sua validade: a
necessidade de ele ser dado livremente, de ser especifico, de ser informado e de ser fornecido

explicitamente por ato positivo claro e inequivoco.

2.1.1. O consentimento livre

O elemento da liberdade, no contexto da protecao de dados, implica a real possibilidade
de escolha e de controle do titular sobre seus dados. Logo, se houver qualquer tipo de pressao
Ou coagdo para a concessdo desse consentimento, sob pena de consequéncias negativas

exageradas, 0 consentimento ndo sera tido como licito.

Além disso, a relacdo entre o controlador e o titular de dados é considerada
desequilibrada, principalmente quando esse controlador € uma autoridade publica ou em
contexto laboral entre empregado e empregador. Nesses casos, pode-se discutir a inadequacéo
do consentimento como base legal a ser utilizada para fundamentar o tratamento de dados

pessoais, tendo em conta essa assimetria de poder relacional.

Desse modo, para que o consentimento seja efetivamente livre, ndo pode estar vinculado
a nenhum tipo de empacotamento (bundling) com aceitagdo de termos ou condic¢des, nem a
nenhuma amarracdo (tying) com previsGes contratuais ou servigos que ndo sejam necessarios

para a plena eficacia contratual. Ou seja, as bases legais do consentimento e do contrato néo
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podem, de maneira alguma, serem confundidas, pois isso limitaria a liberdade de escolha dos
titulares de dados.

Logo, é necessaria uma vinculacdo objetiva entre o processamento de dados e o
propodsito de execucdo do contrato. Um exemplo em que ndo ha respeito a essa conexao de
finalidade contratual seria a situacao hipotética de um aplicativo de edicdo de foto requer, ao
Seu usuario ou a sua usudria, 0 acesso a sua geolocalizacdo, sem dar a Opcao a esses usuarios
de ndo consentir com esse fornecimento de informacdo para usufruir de seu servico.
Considerando que a geolocaliza¢do ndo é um dado necessario para a edi¢éo de fotos — finalidade
a que o aplicativo se propde —, torna-se ilicito o consentimento dado pelos usuérios, a partir do
momento em que se constata que o consentimento ndo foi fornecido livremente (UNIAO
EUROPEIA, 2020a).

Outrossim, insta salientar que, quando um servi¢o envolve multiplos processamentos de
dados para mais de um fim, ha a necessidade de que o titular e eventual fornecedor dos dados
possa escolher quais dados ele permite serem processados, em vez de terem de consentir por
todo um pacote de dados para diversos propdésitos. O consentimento deve ser dado para cada
um deles, devendo haver, portanto, granularidade.

Um caso que exemplifica claramente uma situacdo ndo granular de consentimento € a
situacdo em que uma loja pede o consentimento dos seus clientes cadastrados para fornecer
dados a fim de enviar-lhes, por e-mail, as ofertas do més e , concomitantemente, para divulgar
esses mesmos dados com outras lojas do mesmo grupo empresarial para finalidades de
marketing. Considerando que, nessa situacdo, ndo houve separacdo de autorizacdes para cada

finalidade, ndo houve granularidade no requerimento do consentimento.

Ademais, cabe destacar que, para que o consentimento seja livre, ha a necessidade de o
controlador de dados demonstrar que o titular pode recusar ou retirar o consentimento sem
detrimento algum, ou seja, sem nenhum custo ou desvantagem. Algumas situa¢des que podem
configurar detrimento sdo: intimidagdo, coercdo ou qualquer outro tipo de consequéncia

negativa para o titular e eventual fornecedor dos dados.
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2.1.2. O consentimento especifico

Além de livre, o consentimento valido deve ser especifico e, para que isso ocorra, a
nocdo de granularidade tem suma relevancia novamente: o controlador deve separar
informacdes a fim de determinar especificamente os prop6sitos para os quais pretende tratar

aqueles dados.

Essa exigéncia de especificidade do uso dos dados coletados tem como objetivo evitar
a ocorréncia do fenémeno denominado de function creep, isto €, quando nossos dados sdo
usados para um fim diferente daquele originalmente justificado. Isso faz com que o0s
controladores que desejem obter consentimento de coleta de dados para vérios diferentes
propdsitos devam proporcionar aos titulares opcdes opt-in separadas para cada um desses fins

aos quais serao destinados esses dados.

Por fim, ja que os controladores devem fornecer informacdes especificas sobre a
finalidade do tratamento dos dados, isso ja indica também para a necessidade de que o

consentimento seja informado, como outro pressuposto de sua validade.

2.1.3. O consentimento informado

Para que se configure o consentimento informado, o0 RGPD elenca, em seu artigo 20 o
conjunto minimo de informacdes necessarias a serem passadas ao fornecedor de dados, sendo
elas (UNIAO EUROPEIA, 2016a):

i) a identidade do controlador;

ii) 0 propo6sito de cada operacdo de processamento;

iii) que tipo de dados serdo coletados e usados;

iv) a existéncia do direito de retirada do consentimento;
v) informacGes relativas a decisdes automatizadas; e

vi) possiveis riscos concernentes a transferéncia de dados.

Portanto, pode-se constatar que 0 RGPD néo prescreve a forma pela qual as informagdes
minimas devem ser veiculadas, de modo que a informacdo sobre o consentimento pode ser
alcancada de diversas maneiras, como, por exemplo, por declaragfes escritas ou orais, por

mensagens de videos ou por audios.

Todavia, independentemente da forma veiculada, essa informagao deve apresentar uma
linguagem clara e compreensivel para todas as pessoas. E, se por um acaso, esse controlador
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visa a obter consentimento de titulares que séo responsaveis por criangas, pessoas analfabetas,
ou portadoras de deficiéncias auditivas e/ou visuais, por exemplo, ele deve adequar a linguagem

da informacéo veiculada para que seja compreensivel para o respectivo pablico.

2.1.4. O consentimento explicito por ato positivo claro e inequivoco

O consentimento ainda requer um ato positivo claro e inequivoco que ndo demonstre,
de maneira alguma, ambiguidade. Isso significa que o fornecedor deve ter consentido por meio
de uma acdo afirmativa, que pode ter sido obtida por diversos meios - escritos, orais, inclusive

eletrénicos.

Logo, o siléncio ou a mera falta de manifestacdo do titular de dados ndo podem ser
considerados formas de obtencdo do consentimento. Contudo, os controladores ainda tém a
liberdade de obter o consentimento por meios alternativos, a exemplo de movimentos fisicos

dos titulares, desde que estes sejam qualificados como atos afirmativos.

Um possivel exemplo de manifestacdo de consentimento por movimento fisico é
ilustrado na situacdo em que, em um aplicativo de delivery, como iFood e Uber Eats, para
permitir 0 acesso a geolocalizacdo, o usuario ou a usuaria tenha de clicar o dedo sobre a tela do

aparelho mével para fornecer esse consentimento de maneira explicita.

Contudo, de maneira a obter o consentimento explicito propriamente dito, é necessaria
a configuracdo de situacdes em que ha claro risco de falha na protecdo de dados dos titulares.
O Guia de n°5 do EDPB elencam duas hip6teses mais usuais: na transferéncia internacional de

dados e na automatizacdo de decisdes, incluindo casos de profiling (perfilizacéo).

Logo, o termo “explicito” refere-se a0 modo como o titular expressou seu
consentimento: ele deve explicita-lo normalmente por meio de uma declaracao escrita para que
seja evitada potencial duvida futura quanto a validade daquele consentimento. Porém, é fato
que hoje temos outros meios de obté-lo, a exemplo de preenchimento de formulario online,

envio de e-mail, escaneamento de documento assinado ou assinando-o eletronicamente.
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2.1.5. Condigdes adicionais para a obtencéo de consentimento valido segundo o RGPD

Cumpre ainda frisar que ha uma obrigacdo do controlador de dados de demonstrar o
consentimento dado pelo titular. O RGPD néo diz exatamente como essa demonstracdo deve
ser feita, contudo, é fato que ha esse 6nus da prova do controlador evidenciado nas Diretrizes
de n°5 (UNIAO EUROPEIA, 2020a).

Ademais, 0 RGPD néo estabelece uma regra de tempo de duragdo do consentimento,
pois isso dependeria do contexto e da finalidade aos quais a coleta de dados se prop0s a cumprir.
Quando essa finalidade acaba, os dados devem ser, a principio, deletados.

Em relacdo a revogagdo do consentimento, vale apontar ainda que o RGPD néo faz
mencdo se a obtencdo e a retirada devem ser feitas pela mesma acdo. Todavia, se 0
consentimento foi obtido, por exemplo, por meio eletrdnico, como deslizando a tela do celular,
a retirada dele deve ser realizada por um meio e por uma agdo de igual facilidade e

acessibilidade.

O EDPB ainda menciona, nessa diretiva, a situacdo atribuida as criangas: 0s menores de
dezesseis anos s6 poderdo dar seu consentimento sob autorizacao de seus responsaveis, exceto
se o controlador de dados for autoridade publica, o que autorizaria 0 menor a partir dos 13 anos

a fornecer esses dados livremente, sem prévia autorizacao.

Por fim, as Diretrizes de n° 5 esclarecem que, quando os dados sdo coletados para fins
de pesquisa, a especificidade e a granularidade podem ser flexibilizadas. Porém, isso néo
significa que ndo deve haver transparéncia por parte do controlador e do operador dos dados.
Logo, como forma de protecao dos titulares, os controladores sdo incentivados a se utilizar de
ferramentas, como a anonimizagdo e a minimizacdo, para que os direitos desses fornecedores

de dados sejam resguardados ao maximo.

2.2. Entendimentos atuais da LGPD no que concerne o consentimento dos titulares

O consentimento na Lei Geral de Protecdo de Dados Brasileira € interpretado de maneira
semelhante ao do Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados Europeu, embora possua suas

particularidades, a serem elucidadas nesta secéo.

Em seu artigo 5°, inciso XII, a LGPD define o consentimento como uma “manifestacao

livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados
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pessoais para uma finalidade determinada” - grifos nossos (BRASIL, 2018). Assim, o
consentimento pode ser considerado, em certa medida, um processo de tomada de deciséo do
titular de dados. Em adicao, em seu artigo 7°, o consentimento é elencado como uma das dez
bases legais para o tratamento de dados (BRASIL, 2018):

CAPITULO Il

DO TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS

Secdo |

Dos Requisitos para o Tratamento de Dados Pessoais

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

I - Mediante o fornecimento de consentimento pelo titular; (...)

Ademais, a LGPD, em seu artigo 8°, estabelece que o consentimento deverd ser
fornecido por escrito ou por qualquer outro meio que demonstre a manifestacdo de vontade do
titular; e, caso seja fornecido por escrito, devera constar de clausula destacada das demais

clausulas contratuais.

A legislacéo brasileira, assim como a europeia, estabelece que cabe ao controlador de
dados o 6nus da prova de que o consentimento foi obtido dentro dos limites legais. Outra
semelhanca com o RGPD seria a de que o consentimento pode ser revogado a qualquer
momento mediante manifestacdo expressa do titular, por procedimento gratuito e facilitado,
ratificados os tratamentos realizados sob amparo do consentimento anteriormente manifestado

enquanto ndo houver requerimento de eliminacao.

Outrossim, a LGPD declara vedado o tratamento de dados pessoais mediante vicio de
consentimento, além de considerar que o consentimento deve referir-se a finalidades

determinadas, sendo tidas como nulas as autoriza¢Ges genéricas para o tratamento de dados.

O artigo 9° da LGPD, ademais, enuncia o direito que o titular de dados tem ao acesso
facilitado as informac0es sobre o tratamento de seus dados, que deverdo ser disponibilizadas de

forma clara, adequada e ostensiva para atendimento do principio do livre acesso.

Dentre as informacdes sobre o tratamento dos dados, estdo inclusas (BRASIL, 2018):

i) finalidade especifica do tratamento;

i) forma e duracéo do tratamento, observados os segredos comercial e industrial;
iii) identificacdo do controlador;

iv) informac@es de contato do controlador;
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V) informacgdes acerca do uso compartilhado de dados pelo controlador e a
finalidade;

Vi) responsabilidades dos agentes que realizardo o tratamento; e

vii)  direitos do titular, com mencéo explicita aos direitos contidos no art. 18 da
LGPD.

Insta salientar ainda que, no 81° do art. 9°, da LGPD é estabelecido que, caso as
informagdes fornecidas ao titular, quando o consentimento for requerido, tenham contetdo
abusivo ou enganoso ou ndo tenham sido previamente apresentadas com transparéncia, de

forma clara e inequivoca, o consentimento sera considerado nulo.

Contudo, na prética, esses pré-requisitos de validade do consentimento na LGPD, assim
como no RGPD, podem se deparar com alguns contratempos quando observa-se a realidade
dos titulares de dados, afinal muitos usuarios de aplicativos, sites e plataformas digitais nem ao
menos leem os termos de politica de privacidade e de uso dos respectivos controladores e,
quando o fazem, acabam por ndo entender a linguagem técnica desses termos. “Mais do que
iSS0, €caso 0 usuario ndao concorde com os termos apresentados, € comum que sua Unica opgao
seja ndo desfrutar de importantes produtos e servicos online. Entretanto, assim fazendo, acaba
enfrentando elevados custos sociais (...)” (MENDES; FONSECA, 2020, p. 352).

“Por isso, a disciplina do consentimento ndo deve ser tratada sob viés negocial, mas sim
a partir do poder de autodeterminagdo e a consideragao dos direitos fundamentais em questdo.”
(TEPEDINO; FRAZAO; OLIVA, p. 48). Logo, pode-se inferir que nada adianta uma base legal
prevista em lei se ndo ha de fato um livre fluxo informacional e uma real autonomia dos titulares

de dados pessoais. Até porque, como bem elucida Bruno Bioni:

O ser humano néo é uma ilha, ele se conforma e se desenvolve quando se relaciona
com os demais “no seio da sociedade que o abriga”. Nesse sentido, os dados pessoais
ndo s6 se caracterizam como um prolongamento da pessoa (subjetividade), mas,
também, influenciam essa perspectiva relacional da pessoa (intersubjetividade). A
protecdo dos dados pessoais é instrumental para que a pessoa possa livremente
desenvolver a sua personalidade (BIONI, 2019, p. 83).

Ainda sobre o tema Bioni enfatiza que:

Trata-se, portanto, de se afastar de uma estratégia regulatoria puramente liberal, que
é incoerente com a posigao de vulnerabilidade do sujeito em causa. Necessario se faz

uma maior intervencao, seja do ponto de vista do desenho normativo ou da formulacéo
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de politicas publicas em lato sensu para que se empodere o sujeito vulneravel e, por
outro lado, que néo se foque apenas na instrumentalizacéo do controle dos dados
pessoais a ponto de se pensar em uma normatizacdo substantiva da privacidade
informacional. (BIONI, 2019, p. 166) - (grifos nossos)

No caso brasileiro, desta feita, cabe a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados
(ANPD) garantir a observancia da autodeterminacdo informativa dos cidaddos, de modo a
promover na populacdo o conhecimento das normas e das politicas publicas sobre protecédo de
dados pessoais. Além disso, a ANPD torna-se responsavel por estimular a adocdo de uma
padronizacdo de conduta por parte dos fornecedores de servigos e produtos que facilitem o
exercicio de controle dos titulares sobre seus dados e, consequentemente, faca haver a
observancia de um consentimento livre, informado, inequivoco e expresso - como bem

preceitua a LGPD.

Considerac0es Finais

A partir da analise dos casos e dos dispositivos legais apresentados neste artigo, observa-
se que a legislacdo europeia somente considera como livre 0 consentimento em que ha a
possibilidade de escolha por parte do titular de dados ou se o titular puder revoga-lo, sem

prejuizo para si de ordem contratual e consumerista.

Em contrapartida, na LGPD, o consentimento sera considerado valido se as informacdes
apresentadas pelo controlador de dados nédo estiverem eivadas de contedldo enganoso e se forem

mostradas de forma clara, transparente e inequivoca.

Os casos aqui elucidados ilustram e exemplificam as delimitacdes das defini¢bes do
consentimento trazidas por cada legislacdo, europeia e brasileira. De todo modo, vé-se uma
clara tentativa nas duas legislacdes de garantia da autodeterminacéo informacional dos titulares
de dados, a partir do momento em que se empenham em proporcionar aos individuos meios de
exercerem essa autodeterminagdo por meio de seu empoderamento autorizativo frente ao

tratamento e processamento de dados pessoais.

As legislacOes analisadas vdo ao encontro, portanto, da visdo do professor Danilo
Doneda (2016, p. 410), no sentido de que a adog&o da solucdo de mercado para o problema dos
dados nédo é adequada, diante da multiplicidade de situacGes e interesses a eles relacionadas,

que ndo se limitam a vetores patrimoniais.
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Nesse cendrio, torna-se de suma relevancia compreender que a crenca de que o ser
humano é um sujeito completamente racional, dotado da capacidade de desempenhar um
processo de verdadeira tomada decisoria a fim de controlar seus dados pessoais € ameacada por
toda a complexidade envolvida no fluxo dessas informacdes. O titular de dados, na realidade,
encontra-se em uma situacdo de vulnerabilidade perante os controladores, visto que hd uma
evidente relacdo assimétrica de poder entre quem disponibiliza e quem obtém esses dados
(BIONI, 2019, p. 147).

Isso porque, por fim, devemos lembrar que o consentimento ndo € a Unica base legal
capaz de assegurar a autodeterminacdo informativa dos individuos em um Estado Democrético
de Direito, devendo haver uma conjugacao de principios e dispositivos legais favoraveis aos

titulares de dados, a fim de que seu direito a protecdo de dados seja devidamente observado e

respeitado.
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