Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 11. Volume 18. NUumero 1. Janeiro a Abril de 2017
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagéo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. ISSN 1982-7636. pp. 278-301
www.redp.uerj.br

POSSIBILIDADES E LIMITES PARA A TUTELA DA INTIMIDADE E DA
PRIVACIDADE ENQUANTO DIREITOS META-INDIVIDUAIS!

POSSIBILITIES AND LIMITS FOR THE PROTECTION OF PRIVACY AND
INTIMACY AS META-INDIVIDUAL RIGHTS

Humberto Dalla Bernardina de Pinho
Professor Titular de Direito Processual Civil da UERJ.
Professor Adjunto no IBMEC/RJ. Promotor de Justica no
Estado do Rio de Janeiro. humbertodalla@gmail.com

Luiz Augusto Castello Branco de Lacerda Marca
Professor da UNISUAM. Mestre em Direito na UCP.

RESUMO: O objetivo deste artigo ¢é destacar a evolucdo histdrica do direito fundamental
a vida privada, desde sua noc¢do originaria como direito de exclusdo, até a sua
compreensdo como o direito a autodeterminacao informativa, através do controle acerca
das informac0@es essenciais sobre si mesmo. O texto apresenta ainda a evolucao da tutela
metaindividual dentro do contexto do ordenamento juridico brasileiro e a sua possivel

utilizacdo como mecanismo garantidor da protecéo efetiva da vida privada.

PALAVRAS-CHAVE: Privacidade - autodeterminacdo informativa- tutela

metaindividual

ABSTRACT: The objective of this article is to highlight the historical evolution of the
fundamental right to privacy, from its original notion as a right of exclusion, until its
understanding as the right to informational self-determination through control over the
essential information about oneself. The text also presents the evolution of
metaindividual tutelage within the context of the Brazilian legal system and its possible

use as a guarantor of effective protection of private life.

1 Artigo recebido em 14/03/2017 e aprovado em 17/04/2017.
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1. Consideracdes Iniciais

O ultimo século de evolucdo humana representou um inegavel aumento de
complexidade nas relagfes sociais que marcam o mundo contemporaneo. Neste sentido,
0 incremento de novas tecnologia de captacdo e transmissdo de dados, associado a
popularizacdo de uma “convivéncia em rede” levam a uma grande fragilizagdo do
individuo, diante de um paradoxo crescente: a exposi¢cdo cada vez mais constante da vida
privada inviabiliza quase que por completo a preservacdo de dados e informagdes
pessoais, a0 mesmo tempo em que cresce a importancia destes para a composicao de um
perfil identitario dos individuos.

Nas palavras de Rodota? “nos somos as nossas informagdes, que nos definem,
nos classificam, nos etiquetam. E necessario controlar a circulacio das informacdes e
saber quem as usa, na verdade, ¢ um poder em si mesmo”.

Este empoderamento representado pelo controle acerca das informaces e dados,
alguns deles de extrema significancia pessoal (sensitive data) se torna mais e mais uma

utopia diante do quadro apresentado atualmente, levando mesmo ao questionamento de

2 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia. Trad. Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 16.

279



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 11. Volume 18. NUumero 1. Janeiro a Abril de 2017
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagéo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. ISSN 1982-7636. pp. 278-301
www.redp.uerj.br

alguns autores como Teixeira a questionar se “ainda existe privacidade no mundo de
hoje™3?

O questionamento € pertinente, dada a dificuldade em conferir uma dimenséo
conceitual clara a ideia de vida privada, em virtude da multiplicidade de abordagens
possiveis.

Este paper se propde a enfrentar os seguintes questionamentos: E viavel (ou
mesmo desejavel) delimitar um contorno preciso do que seja a esfera privada dos
individuos? Falar em vida privada compreenderia a percepcdo de intimidade e
privacidade como fendmenos distintos, ou ambos poderiam ser reduzidos a um Unico
significado? Seria possivel conferir a esfera privada protecdo adequada através das
ferramentas de tutela coletiva hoje existentes?

Para tanto, o estudo inicia com um panorama conceitual basico dos direitos da
personalidade, para posteriormente abordar a intimidade e a privacidade, promovendo
um estudo critico de seus conceitos classico e contemporaneo. Apos tragar a variacao
histérica do alcance atribuido a tais direitos, pretende-se enfrentar a problemaética do
adequado tratamento processual apto a garantir sua defesa em juizo, diante da sistemaética
classica da tutela coletiva e dos novos instrumentos de protecdo dos direitos pluri-

individuais previstos no CPC/2015.

2. Os Direitos da Personalidade. Premissas Conceituais

Os direitos da personalidade podem ser definidos como os direitos subjetivos
que protegem o conjunto de atributos inerentes a condicdo humana“, permitindo ao
individuo desenvolver suas potencialidades em busca de seu projeto existencial de vida
digna.

3 Daniele Chaves TEIXEIRA. Breves Consideragdes sobre a privacidade da pessoa notdria no espaco publico.
In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson et. all. Di&logos sobre Direito Civil, v. I1l. Rio de Janeiro:
RENOVAR, 2012, p. 203.

4 O conceito supra parte da premissa que limita a o objeto dos direitos da personalidade as pessoas naturais.
De advertir-se que esta posi¢do ndo é pacifica em doutrina, havendo doutrina que estende seu alcance para as
pessoas juridicas. Por todos, cf. GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito
Civil, v. 1. 162 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2014, pp. 192-193. A controvérsia, por ser estranho ao objeto deste
trabalho, ndo sera aqui enfrentada.

280



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 11. Volume 18. NUumero 1. Janeiro a Abril de 2017
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagéo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. ISSN 1982-7636. pp. 278-301
www.redp.uerj.br

Séo direitos que compdem a construcao de um perfil identitario de seus titulares,
considerados como seres singulares, unicos em suas individualidades e aspiracdes, e,
portanto, ndo suscetiveis de ser instrumentalizados a nenhum fim.

Neste sentido, parte da doutrina® considera-os como direitos humanos,
aplicaveis as relacdes inter privatos, angularizados por uma perspectiva individual. A
relevancia de tais direitos é tamanha que, uma vez hipoteticamente suprimidos - ou
inviabilizados -, retirariam de todos os demais o significado, na medida em que ndo
permitiriam o pleno desenvolvimento da personalidade humana, necessario para a plena
fruicio dos outros direitos®.

Em doutrina patria, FARIAS os apresenta como reconhecimento da “prote¢&o
juridica avancada da pessoa”, decorrentes de sua propria dignidade’.

Depreende-se das contribui¢cbes doutrindrias supra que os direitos da
personalidade sdo instrumentos realizadores da protecao a dignidade da pessoa humana,
valor maior do ordenamento brasileiro. Dentro desta perspectiva, muito embora ndo haja
que se falar em uma tipicidade estrita de tais direitos (dado que estabelecer uma
tipificacdo numerus clausus equivaleria a restringir o préprio ser humano, o qual se
encontra em constante expansdo), importante se faz tentar estabelecer uma conceituacao

precisa de alguns dos aspectos da personalidade humana protegidos pelo legislador.

3. Aintimidade e a privacidade; conceituacao tradicional
A primeira tentativa conceitual da privacidade ocorreu nos EUA, tendo como
antecedente fatico o caso envolvendo a atriz Marian Manola, fotografada em trajes
menores enquanto encenava a peca Castles in The Air (situagdo que provocou 0 processo

“Manola VS Myers”, julgado pela Suprema Corte de Nova York em 1890).

5 Por todos, SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: ATLAS, 2011, p. 12.

® Neste sentido, encontramos as seguintes palavras de Adriano DE CUPIS: “Existem direitos sem os quais a
personalidade restaria uma atitude completamente insatisfeita, privada de qualquer valor concreto; direitos
desacompanhados dos quais os outros direitos subjetivos perderiam qualquer interesse para o individuo: a
ponto de chegar-se a dizer que, se esses ndo existissem, a pessoa ndo seria mais a mesma. S&0 esses 0sS
chamados direitos essenciais” DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade. Trad. Afonso Celso Furtado
Rezende. 2%ed. Sdo Paulo: Qudrum, 2008, pp. 18-19.

" “Com esta perspectiva, os direitos da personalidade — ultrapassando a setorial distingdo emanada da histérica
dicotomia direito publico e privado — derivam da prépria dignidade reconhecida a pessoa humana para tutelar
os valores mais significativos do individuo, seja perante outras pessoas, seja em relagéo ao Poder Publico. Com
as cores constitucionais, os direitos da personalidade passam a expressar 0 Minimum necessario e
imprescindivel & vida com dignidade”. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil:
Teoria Geral. 92 ed. Rio de Janeiro: 2011, p. 150.
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O caso deu origem a artigo publicado por WARREN e BRANDEIS na Harvard
Law Review, intitulado “The Right to Privacy”, no qual a privacidade é concebida como

o “direito a ser deixado s6”, compreendido como parte do “direito a aproveitar a vida”,

cuja protecio excederia a mera protecdo da existéncia fisico-bioldgica®.

O texto, escrito a fins do séc. XIX, antevia a necessidade de estabelecer a prote¢édo
do individuo, em seus momentos de recluséo, ou em seu seio familiar, sendo concebida como
um direito de exclusao diante do risco de danos proporcionado pelas tecnologias, cada vez
mais invasivas, que permitiam perpassar 0S necessarios espacos de vida domestica, bem
como a postura excessivamente intrusa da imprensa®

Para os autores, o direito a privacidade encontraria limites no interesse publico
na divulgacdo de informacbes a respeito de seu titular, ou no consentimento prestado
pelo mesmo. De notar que, em sua visdo a veracidade dos fatos informados, ou a auséncia
de malicia ndo constituem permissivos para a violagdo ao referido direito.

KONDER demonstra que, sob sua coloracdo original, o direito a privacidade
“tinha como corolarios a tutela da imagem; o sigilo profissional, de comunicacdes e
bancéario; e a inviolabilidade de domicilio. A principal ameaca a esse direito era
identificada na imprensa, que comecava a ganhar destaque na sociedade civil”°,

O referido autor aponta, na concepcdo original do direito a privacidade, aspectos
caracteristicos do direito liberal-burgués moderno, a saber, a individualidade, o viés

patrimonialista e o viés voluntarista.

8 Neste sentido, a seguinte passagem da obra: “Gradually the scope of these legal rights broadened; and now
the right to life has come to mean the right to enjoy life, — the right to be let alone; the right to liberty secures
the exercise of extensive civil privileges; and the term "property” has grown to comprise every form of
possession — intangible, as well as tangible”. BRANDEIS, Louis D.; WARREN, Samuel D. The right to
privacy. Harvard Law Review, Cambridge, v. IV, n. 5 15 dec. 1890. Disponivel em:
http://readingnewengland.org/app/books/righttoprivacy/?l=righttoprivacy. Acesso em: 27 fev. 2017. p. 01.

% “Recent inventions and business methods call attention to the next step which must be taken for the protection
of the person, and for securing to the individual what Judge Cooley calls the right "to be let alone".
Instantaneous photographs and newspaper enterprise have invaded the sacred precincts of private and domestic
life ; and numerous mechanical devices threaten to make good the prediction that "what is whispered in the
closet shall be proclaimed from the house-tops." For years there has been a feeling that the law must afford
some remedy for the unauthorized circulation of portraits of private persons; and the evil of invasion of privacy
by the newspapers, long keenly felt, has been but recently discussed by an able writer” Op. cit., p.02.

10 Cf. KONDER, Carlos Nelson. Privacidade e corpo: convergéncias possiveis. Pensar (UNIFOR), v. 18, p.
352-398, 2013, disponivel em http://ojs.unifor.br/index.php/rpen/article/view/2696/pdf. Acesso em: 27. fev.
2016, p. 357.
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Contudo, em que pesem tais caracteristicas préprias do pensamento liberal-
burgués, o reconhecimento da existéncia de tal direito teria, nas palavras do autor,
representado um marco evolutivo, na medida em que promoveu um aspecto
emancipatdrio dos individuos.

No mesmo sentido, RODOTA reforca o carater individual-patrimonialista do
direito a privacidade em seu nascedouro. Tal concepc¢do retirou-lhe qualquer suposta
caracteristica de jusnaturalismo, conferindo-lhe carater essencialmente individualista,
cujos instrumentos protetivos pautaram-se na tutela da propriedade®!,

Dessa forma, a privacidade ndo foi concebida como um “direito humano”, cujo
fundamento residia em algum aspecto comum a todas as pessoas, mas antes como um
direito de indole exclusivista (como soi ser o direito de propriedade), preferencialmente
exercido dentro do espaco do dominio privado, de modo que somente poderia ser
verdadeiramente fruido por aquele que fosse proprietario.

A percepcdo norte-americana do “right to be left alone” nao estabeleceu
diferengas conceituais entre a privacidade e a intimidade, diversamente da doutrina e
jurisprudéncia alemas, precursoras da teoria dos trés graus (esferas) de protecdo da
privacidade®?.

De modo aproximado, SARLET, em que pese adotar o termo privacidade numa
significagdo mais abrangente (por entender que a fluidez das diversas esferas da vida
privada prejudicaria uma delimitagdo precisa das fronteiras entre a privacidade e a

intimidade), reconhece que a redacdo do texto constitucional brasileiro imp6s uma

11 “Em um nivel social e institucional, portanto, o nascimento da privacidade néo se apresenta como a realizagio
de uma exigéncia “natural” de cada individuo, mas como a aquisi¢do de um privilégio por parte de um grupo.
N&o é por acaso que seus instrumentos juridicos de tutela foram predominantemente modelados com base
naquele caracteristico do direito burgués por exceléncia, a propriedade; e que exigéncias analogas aquelas que
a burguesia fez valer ou ndo foram reconhecidas em qualquer medida a classe operaria ou o foram somente
mais tarde, através de instrumentos juridicos completamente diferentes (por exemplo, a tutela da personalidade
nas fabricas)”. RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia. Trad. Maria Celina Bodin de Moraes.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 27.

12 Sobre a estrutura da doutrina alema acerca das esferas de protecdo a vida privada, encontramos Leonardo
GRECO: “O primeiro grau diz respeito ao intangivel, o indisponivel, insuscetivel de ponderagao, porque sem
ele ndo ha respeito a dignidade humana; o segundo grau correspondente a relag@es e vinculos de identificacéo
pessoal do seu titular com outros sujeitos da comunidade, estando sujeito a ponderacdo, podendo ser sacrificado
em beneficio de valores ou interesses superiores; o terceiro grau, decorrente das relagdes do sujeito com outras
pessoas da comunidade que, embora ndo sejam publicas, ndo lhe atribuem uma identidade particular, mas
correspondem a relagBes comuns entre pessoas de um determinado grupo social, em que o contetdo objetivo
da comunicagdo sempre prevalece sobre qualquer interesse individual” GRECO, Leonardo. Limita¢des
Probatorias. In: MIRANDA NETTO, Fernando Gama de; MEIRELLES, Delton Ricardo Soares. Direito
Processual em Debate. Niteroi: Editora da UFF, 2011, p. 65.

283



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 11. Volume 18. NUumero 1. Janeiro a Abril de 2017
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagéo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. ISSN 1982-7636. pp. 278-301
www.redp.uerj.br

diferenciacéo entre os conceitos de privacidade - ligada aos acontecimentos atinentes as
relagbes pessoais das pessoas em geral- e intimidade — voltada a protecdo da esfera mais
intima da vida do individuo®3.

O festejado autor também remete a doutrina alema das esferas de protecéo a vida
privada, muito embora a entenda insuficiente em razdo da dificuldade em emprestar-lhe
um sentido bem definido4,

A teoria das esferas alemé reparte assim a vida privada em camadas, das quais
a intimidade corresponderia ao core do referido direito fundamental, voltada para a
protecdo do self, do individuo-em-si.

As relagdes particulares, por sua vez, entre os individuos de um circulo limitado
de pessoas (0 nucleo familiar, o grupo de amigos, as relacbes profissionais sigilosas)
constituiriam a privacidade, podendo ser ponderadas com outros valores, tais como o
interesse publico, sendo passiveis de sofrer restricdes in concreto.

Muito embora este trabalho comungue da viséo que identifica a intimidade com
as situacGes de isolacionismo absoluto (e.g, o didrio no qual se registrem pensamentos,
a “caixa de e-mails”, 0s sites que contenham informagdes estritamente pessoais, como
dados bancérios e resultados de exames médicos) e a privacidade com as relacbes
pessoais de carater restrito, as quais ndo se deseja conferir publicidade ampla (e.g., as
relagbes familiares, as profissionais que envolvam sigilo —tais quais a relagdo médico-
paciente, advogado-cliente-, a confissdo religiosa e a correspondéncia por cartas, faxes,
e-mails, ou a conversa telefénica), ndo parece adequado estabelecer entre ambas uma
relagdo de “graus de prote¢do”.

Tal raciocinio tenderia a enfraquecer a protecao a situacdes privadas, ao passo
em que estabeleceria uma superprotecdo injustificavel as situacGes de foro intimo.

Parece-nos que melhor raciocinio estd em considerar ambos os fenémenos —intimidade e

18 SARLET, Ingo, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 32 ed.
S8o Paulo: RT, 2014, p. 407.

14 <A nocao, desenvolvida pela doutrina e pela jurisprudéncia constitucional alem, de que se podem, no Ambito
do direito a privacidade, distinguir trés esferas (a assim chamada teoria das esferas), uma esfera intima (que
constitui o nlcleo essencial e intangivel do direito & intimidade e privacidade), uma esfera privada (que diz
com aspectos ndo sigilosos ou restritos da vida familiar, profissional e comercial do individuo, sendo possivel
uma ponderacdo em relacdo a outros bens juridicos) e uma esfera social (onde se situam os direitos a imagem,
e a palavra, mas ndo mais a intimidade e a privacidade), tem sido criticada como insuficiente para dar conta da
diversidade de casos que envolvem a protecdo da vida privada, por mais que se possa servir de referencial
importante — mas nao rigido- para a distin¢éo das diversas situagfes concretas e seu enquadramento no ambito
de protecdo do direito” Op. cit., p. 408.
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privacidade — como espécies de um género maior — vida privada -, sendo direitos
fundamentais de existéncia autbnoma, gozando de protecéo individualizada e possuindo,
cada qual, um nucleo rigido insuscetivel de ponderacdo/restricdo, e uma esfera passivel

de ceder diante de interesses que se mostrem superiores a luz do caso concreto.

4. O conceito contemporéaneo da intimidade e da privacidade; o direito a
autodeterminacao informativa
Importantissima virada conceitual é apresentada pelo trabalho de RODOTA,
intitulado A vida na sociedade de vigilancia - A privacidade hoje. O estudo apresentado
pelo professor italiano reconceitua a privacidade®®, que passa a ser concebida como o
direito ao controle das informacGes acerca de si préprio, conforme se vera infra.

RODOTA - tal qual o fizeram WARREN e BRANDEIS, a fins do séc. XIX -,
aponta a inovacdo tecnoldgica ligada a comunicacéo, captacdo e circulacdo de dados
como responsavel por um novo paradigma para a protecdo de direitos, tornando
insuficientes (ou mesmo superadas) as definicdo juridicas até entdo existentes.

O incremento tecnoldgico, agregado a interesses publicos e privados, permite
um aumento exponencial de coleta e armazenamento de dados, impondo uma pluralidade
de enfoques na protecdo a privacidade, que pode encontrar-se ameacada por politicas
plblicas de seguranca totalitarias, bem como por interesses mercadolégicos?.

A ampliacdo da ideia de vida privada, nas palavras de TEPEDINO, passa a ser
o0 contraponto do significativo aumento das ameacas proporcionadas pelo atual estagio
de desenvolvimento tecnoldgico,e as tentativas de justificar uma postura invasiva da

esfera intima, sob diversos argumentos?’. Infindaveis sdo os exemplos de distorgdes

150 autor utiliza a expressdo “privacidade”, como compreensiva também da ideia de intimidade, posi¢do da
qual se discorda, conforme anteriormente mencionado neste paper. Contudo, seguir-se-4 neste topico a
denominacéo adotada pelo autor.

16 «f bem evidente, de fato, que o enorme aumento da quantidade de informacBes pessoais coletadas por
instituicdes publicas e privadas visa sobretudo a dois objetivos: a aquisicdo dos elementos necessarios a
preparacao e gestdo de programas de intervencédo social, por parte dos poderes publicos, e o desenvolvimento
de estratégias empresariais privadas; e o controle da conformidade dos cidaddos a gestdo politica dominante
0u aos comportamentos prevalecentes. Evocar a defesa da privacidade assume portanto significados diversos,
dependendo de qual seja o objetivo perseguido através da coleta de informagdes”. RODOTA, Stefano. A vida
na sociedade da vigilancia (trad. Maria Celina Bodin de Moraes). Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 28-29.
17 «E notavel, como se vé, que a vis expansiva da privacidade no mundo contemporaneo —alimentada pelo
manancial de ameagas que se potencializa com o desenvolvimento tecnoldgico. O crescimento das
possibilidades de controle faz com que se tente justificar a “invasdo de privacidade”- expressdo caracteristica
do tempo atual e que bem transmite a ideia da existéncia de uma “esfera privada”- a cada nova ameaca que
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lesivas a personalidade humana, seja através do uso das assim chamadas “redes sociais”,
seja através de abusos perpetrados pelo poder publico®®,

Os fatores apresentados supra impdem uma releitura da ideia de vida privada,
levando a uma insuficiéncia de sua roupagem classica'®. Assim o “right to be left alone”
da lugar ao “control of information about oneself”’, conduzindo a um direito a
autodeterminacdo informativa, pautado pelos principios da correcdo na coleta e
tratamento das informacOes, finalidade, pertinéncia, publicidade (referente este
especificamente aos bancos de dados que tratem sobre informacgdes pessoais para as quais
deva haver um registro publico), acesso individual e da seguranca fisica e l6gica da coleta
de dados.

A conceituagdo proposta pela obra de RODOTA estabelece uma transicdo de
uma visdo liberal-burguesa de cunho fortemente individualista-patrimonialista para uma
abordagem mais coletivizada, inovando no tratamento teérico dado ao assunto, conforme
nos aponta FARIAS?, ao afirmar que “de discurso fechado, a privacidade se projeta
sobre a coletividade, recuperando sua carga vital e assumindo fei¢cBes até entdo

desconhecidas”?.

surja, sejam as mais tangiveis, como o medo do terrorismo, sejam outras menos fundadas no interesse publico,
como é o caso da intensificacdo do controle no ambiente de trabalho, calcada em um apelo a produtividade”.
TEPEDINO, Gustavo, et ali. Cédigo Civil Interpretado conforme a Constituicdo da Republica. 2%d, 12 tiragem.
Rio de Janeiro: RENOVAR, 2011, p. 21.

18 Conforme encontramos, dentre outros, em SCHREIBER: “Recorde-se, entre tantos exemplos pitorescos, o
recente uso de informagdes extraidas do Orkut em entrevistas de emprego, ou ainda os abusos perpetrados nos
Estados Unidos, na composicdo do no-fly list (oficialmente Terrorist Watch List), onde foi recentemente
incluido o professor emérito da Universidade de Princeton, Walter F. Murphy, sem nenhuma razdo aparente
além das criticas dirigidas contra o Governo Bush”. SCHREIBER, Anderson. Os Direitos da Personalidade e
o Codigo Civil de 2002”. In: TEPEDINO, Gustavo, FACHIN, Luiz Edson, Didlogos Sobre Direito Civil. Rio
de Janeiro: RENOVAR, 2008, p. 259.

19 “As discussdes tedricas e as complexas experiéncias dos Gltimos anos demonstram que a privacidade
se apresenta, enfim, como nocéo fortemente dindmica e que se estabeleceu uma estreita e constante relacéo
entre as mudancas determinadas pelas tecnologias de informacdo (mas também pelas tecnologias da
reproducdo, pela engenharia genética) e as mudancas de seu conceito. Uma definicdo de privacidade como
“direito a ser deixado s6” perdeu ha muito tempo seu valor genérico, ainda que continue a abranger um
aspecto essencial do problema e possa (deva) ser aplicada a situagdes especificas. Na sociedade da
informacdo tendem a prevalecer definicdes funcionais da privacidade que, de diversas formas, fazem
referéncia a possibilidade de um sujeito conhecer, controlar, enderecar, interromper o fluxo das
informacBes a ele relacionadas. Assim a privacidade pode ser definida mais precisamente, em uma
primeira aproximac&o, como o direito de manter o controle sobre as proprias informagdes”. RODOTA,
Stefano. A vida na sociedade da vigilancia (trad. Maria Celina Bodin de Moraes). Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 92.

20 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Civil- Teoria Geral. 92 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 227.
21 Em sentido aproximado, SCHREIBER ilustra a ampliagdo histérica do conceito: “A privacidade nasce, é
verdade, sob esta insignia individualista, inspirada pela I6gica segregacionista, pela logica proprietaria — “néo
se entra na propriedade, ndo se entra na vida privada”-, mas acaba por se converter em um direito mais amplo,
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A “constante expansdo” do conceito traca novos desafios a serem enfrentados,
conforme ilustra TEIXEIRA ao aludir ao consentimento informado e a “possibilidade de
se proteger de julgamentos descontextualizados”.

A mesma autora adverte que as variadas definicbes de vida privada sao
complementares e atuam em niveis distintos, de certo modo ainda mantendo
aplicabilidade, em certas situagfes, a nogdo cléassica, o que permite concluir pela
inexisténcia de um Unico conceito suficientemente abrangente de todos os matizes da
vida privada na sociedade contemporanea??.

Depreende-se das passagens supra que o enfoque da protecdo conferida a vida
privada pressupde o estabelecimento de mecanismos processuais adequados a permitir a
concreta tutela de tal direito?,

Fato inconteste é que a “hipervulnerabilidade” dos direitos da personalidade
(particularmente a vida privada, objeto do presente estudo) sujeita-os a necessidade de
estabelecer uma protecdo especial. Os mecanismos classicos voltados a tutela processual
individual mostram-se insuficientes na medida em que, muitas vezes, o titular do direito
a privacidade sequer tem ideia da ocorréncia do dano a mesma.

Além disso, em outras ocasides, uma mesma conduta pode lesar direitos de toda
uma coletividade de dificil determinacdo - ou até mesmo indeterminavel -, como nas

hipéteses de furto de dados digitais, empresas que oferecem servigcos de captacdo de

de carater social, que abrange hoje especialmente o direito a protecdo de dados pessoais. Bem mais sub-repticia
que a intromissdo na intimidade doméstica de uma pessoa é a sua exposic¢do ao olhar alheio por meio de dados
fornecidos ou simplesmente coletados de forma aparentemente inofensiva. Nas palavras de Danilo Doneda,
“nossos dados estruturados de forma a significarem para determinado sujeito uma representacao virtual — ou
um avatar-, podem ser examinados no julgamento de uma concessao de uma linha de crédito, de um plano de
salde, a obtencdo de um emprego, a passagem livre pela alfaindega de um pais, além de tantas outras hipoteses”
SCHREIBER, Anderson. Os Direitos da Personalidade e o Codigo Civil de 2002”. In: TEPEDINO, Gustavo,
FACHIN, Luiz Edson, Dialogos Sobre Direito Civil. Rio de Janeiro: RENOVAR, 2008, p. 258.

22 Em suas palavras: “Vale ressaltar que essas defini¢des de privacidade niio sio excludentes; pelo contrério,
demonstram uma inclusdo evolutiva de “novos aspectos de liberdade num conceito ampliado de privacidade”,
pois as novas definicbes ndo superam as mais antigas, considerando que elas sdo “baseadas em diferentes
requisitos e operam em niveis diferentes”. TEIXEIRA, Daniele Chaves. Breves Consideraces sobre a
privacidade da pessoa notoria no espago publico In: TEPEDINO, Gustavo, FACHIN, Luiz Edson.
Diélogos sobre direito civil, v. ll1l. Rio de Janeiro: RENOVAR, 2012, p. 202.

23 Esta a adverténcia do multicitado RODOTA: “Outro problema ¢ o de verificar se, independentemente de
projetos de reforma legislativa, é possivel utilizar os instrumentos juridicos ja existentes ndo apenas para
garantir uma protecéo mais extensa a privacidade, mais sobretudo para promover as suas condi¢des basicas”.
RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia (trad. Maria Celina Bodin de Moraes). Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 31.
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dados para outras empresas®* (permitindo tracar assim um perfil acerca dos habitos de
consumo de milhares de usuérios de determinado servico digital), dentre outras situacdes
em que os interesses em jogo envolvam grandes agentes econdmicos, ou mesmo Orgaos
oficiais de grandes nacoes®.

Assim, imperioso que os diversos ordenamentos proporcionem novas técnicas -
notadamente no campo processual — garantidoras da vida privada.

A seguir, serd promovida uma andlise da evolugdo dos mecanismos processuais
para a tutela dos direitos metaindividuais a luz do ordenamento juridico brasileiro para
uma posterior compreensdo da eficacia dos mesmos como mecanismos habeis a garantir
a protecdo da esfera privada dos individuos diante do potencial agressor da iniciativa
publica e privada.

5. Evolucdo Normativa da Tutela Coletiva no Brasil: a tutela dos direitos
meta-individuais

A partir da década de 70, eclodiu o fendmeno da “abertura das portas do Poder
Judiciario”. Dentro desse contexto, o estudo do melhor mecanismo para lidar com o0s
direitos transindividuais tem se destacado imensamente?,

Na&o por acaso, ja que a violacdo desses direitos acaba levando ao ajuizamento das
chamadas macro-lides, agdes de “massa”, repetitivas, isomorficas ou seriadas, sem
duvidas, as principais responsaveis por impor sobremaneira uma grande carga de

trabalho atualmente imposta ao Poder Judiciario.

24 Servico denominado data mining, consistente na atividade de extrair padrdes de comportamento mediante o
cruzamento de dados obtidos quando do acesso a diversas paginas digitais. Na visdo de SCHREIBER, “Dessa
atividade de prospeccéo resulta risco significativo a dignidade humana, na medida em que a complexidade do
ser humano acaba reduzida a certo perfil comportamental, construido, no mais das vezes, sem qualquer
participagdo ativa do proprio individuo” SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2* ed. Sdo Paulo:
ATLAS, 2013, p. 156.

25 Causou espécie e comogao o ocorrido na Islandia, pais cujo governo cedeu a empresa privada o direito de
acesso a dados médicos de sua populagdo, situacdo descrita por SCHREIBER: “Emblematico ¢ o caso da
Islandia. No ano 2000, o governo islandés concedeu a sociedade norte-americana DeCode o direito de projetar,
construir e gerir um banco de dados dos histéricos médicos da populacgéo islandesa, além do direito de cruzar
essas informacdes com os dados genéticos e genealdgicos dos islandeses. A iniciativa foi amparada em lei
especifica, que presumiu o consentimento de todos os cidadaos da Islandia com a formagao do banco de dados”
SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 22 ed. Sdo Paulo: ATLAS, 2013, p. 173.

26 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A dimensdo da garantia do acesso a Justica na jurisdigéo coletiva.
In: PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (Org.). Temas contemporaneos de direito processual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 4.
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A insatisfatoria regulamentacéo trazida pelo Cddigo de Defesa do Consumidor,
além das controvérsias doutrinarias sobre o assunto, torna ainda mais relevante o papel
da jurisprudéncia para forjar o conceito e a forma da prestacdo jurisdicional a ser
conferida a esses direitos?’.

Em nosso ordenamento, as dificuldades de plena efetivacao da tutela processual
dos direitos transindividuais conduziram a elaboracdo e a discussdo de diversos
anteprojetos e projetos de Lei com o objetivo de reformular e unificar a atualmente
esparsa regulamentacéo das agdes civis plblicas.?®

A seguir, entdo, examinaremos mais detalhadamente o marco legal da tutela
coletiva no Brasil.

Importante se destacar que tradicionalmente o direito processual brasileiro se filia
aos ordenamentos de linha romano-germanica, com base em uma concepc¢ao fortemente
individualistas, refletindo a mentalidade e as necessidades da sociedade daquela época®.

Contudo, a crescente massificacdo das relagGes interpessoais®® forcou, a partir do
inicio da década de 1980, alteracBes na ordem juridica processual de nosso pais,
inspirando-se nos sopros renovadores provenientes do direito norte-americano®!. Nesse
momento, entdo, comega-se a construir uma efetiva e concreta preocupagdo com a tutela
coletiva lato sensu, dentro do ordenamento processual®.

No plano legal, por exemplo, tivemos a instituicdo da acdo civil pablica pela Lei

27 ROQUE, Andre Vasconcelos. As agdes coletivas no direito brasileiro contemporaneo: de onde viemos, onde
estamos e para onde vamos?, in Revista Eletrénica de Direito Processual, vol. XIl, 2013, p. 36, disponivel em
www.redp.com.br, acesso em 20 de dezembro de 2013.

28 Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos elaborado no &mbito da Universidade de Sao Paulo
(comainclusdo de propostas de diversos setores publicos, verséo janeiro 2007), Anteprojeto de Cddigo Modelo
de Processo Coletivo para a Ibero-America, disponivel em
<http://direitoprocessual.org.br/content/blocos/76/1>, acesso em 15 jun 2013, Projeto de nova Lei da Acdo
Civil Pdblica, PL n.° 5.139/2009, disponivel em < http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=432485>, acesso em 15 jun 2013, que encontra-se arquivado, mas que serviu
de base para a redagdo de diversos dispositivos do PLS 282/2011, infelizmente ndo acolhido pelo Senado
Federal em marco de 2014.

29 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A tutela coletiva no Brasil e a sistematica dos novos direitos. Revista
Direito Publico, Séo Paulo v. 2, p. 91-112, 2005.

30 CAPPELLETTI, Mauro. Fundamental guarantees of the parties in civil litigation: comparative constitutional,
international, and social trends, in 25 Stanford Law Review, May, 1973, p. 672, acesso via www.westlaw.com,
em 15 de marco de 2010.

31 A forte influéncia do direito norte-americano para o desenvolvimento da tutela coletiva no direito brasileiro
é inegavel em vista da acentuada prote¢do aos direitos coletivos a partir das class actions.

32 ZANETI Jr., Hermes. Trés Modelos de Processo Coletivo no Direito Comparado: Class Actions, Agdes
Associativas/Litigios Agregados e 0 "Processo Coletivo: Modelo Brasileiro", in Processos Coletivos, vol. 5, n.
3, jul a set de 2014, disponivel em http://www.processoscoletivos.net/, acesso em 15 de margo de 2016.
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n°. 7.347/85, que teve seu campo de incidéncia expandido pelas Leis n°s 7.853/89,
relativa a interesses coletivos de deficientes, e 7.913/89, sobre responsabilidade por
danos a investidores do mercado de valores mobiliarios33,

No plano constitucional, a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 trouxe
consigo a tutela dos interesses transindividuais por meio do mandado de seguranca
coletivo, além de dar respaldo as ja existentes acdo popular e acéo civil ptblica®.

Apds a constituinte, editou-se o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078/90), alterando a Lei da Acdo Civil Publica e regulamentando a acéo coletiva, em
seus arts. 91 a 100.

Posteriormente, tivemos a promulgacdo da Lei de Improbidade Administrativa
(Lei n®8.429/92), voltada a reprimir atos ilicitos praticados por agentes publicos em suas
funcbes e criando mecanismos para a punicdo deles e para a devolucdo ao erario das

quantias desviadas de suas finalidades originais®; e a Lei n°. 8.884/94, conhecida como

38 "A par daqueles fatores de larga amplitude, antes lembrados, a expansio da jurisdicdo coletiva deveu-se,
ainda, a outras concausas, mais especificas: (a) a criacdo da acdo civil pablica, pela Lei 7.347/1985, apta a
instrumentar valores transcendentes para a coletividade, como deflui do rol constante de seu artigo primeiro, a
par da atribuicdo da colegitimacgio ativa a diversos atores (Ministério Publico, Defensoria Publica, entes
politicos, associa¢des, 6rgdos publicos), em simetria com o ideal de democracia participativa e plural, com isso
se prevenindo a concentragdo excessiva do poder de agir em maos do Ministério Publico, diretriz que, depois,
viria recepcionada na CF de 1988 — 8§ 1.0 do art. 129; (b) a recepcdo da ideia de que nos macro-conflitos a
legitimagé&o ativa ndo tem como fundar-se no critério classico da “titularidade da pretensdo material”, como se
da no ambito da jurisdic&o singular, mas reclama fundamento diverso, a saber o binémio relevancia do interesse
— representacdo adequada, exigindo-se ainda, alguma vez, o concurso da chamada pertinéncia tematica; (c) o
advento, em 1988, da vigente Constituicdo — garantista, abrangente e analitica — impulsionou a jurisdi¢ao
coletiva, ao positivar ou potencializar os seus meios e instrumentos: a¢Bes das associagdes (art. 5.0, XXI) e dos
sindicatos (art. 8.0, I11); mandado de seguranga coletivo (art. 5.0, LXX); ampliacdo do objeto da agédo popular
(art. 5.0, LXXIII); recepgdo da civil pablica (inc. 111 do art. 129); expansdo do rol de a¢des no controle direto
de constitucionalidade: ADIn/ADCon (8 2.0 do art. 102); ADPF (8 l.0 do art. 102); acdo de
inconstitucionalidade por omissdo (8§ 2.0 do art. 103); acdo direta interventiva (art. 34 e incisos); (iv) o advento,
em 1990, do Cdodigo de Defesa do Consumidor — Lei 8.078 — que, de um lado, trouxe os conceitos dos tipos de
interesse metaindividual (difusos, coletivos em sentido estrito, individuais homogéneos — art. 81, paragrafo
nico e incisos) a que correspondem coisas julgadas de eficacia expandida (art. 103 e incisos); de outra parte,
esse Cadigo autorizou o traslado de sua parte processual — arts. 81 a 104 — para 0 ambito da acéo civil piblica
(art. 117 da Lei 8.078/1990), assim ensejando a irradiagdo de importantes contributos, como por exemplo o
critério determinativo de competéncia calcado na dimensdo do dano (art. 93 e incisos)". MANCUSO, Rodolfo
de Camargo. Da jurisdicdo coletiva a tutela judicial plurindividual. Evolucdo da experiéncia brasileira com as
demandas seriais, in Revista de Processo, vol. 237, nov/2014, p. 310.

34 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Class actions in Brazilian Law: general aspects. evolution and some
controversies. Connecticut Journal of International Law, v. 20, n. 2, 2005, pp. 185/197.

35Em 2013 foi publicada a Lei 12.846 que traz a responsabilizagdo administrativa objetiva nos casos de pratica
de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira. No texto da lei encontram-se descritos 0s atos
por ela regidos, além das san¢6es e 0 modo como serdo aplicadas. Trata, também, do acordo de leniéncia que
pode ser efetuado entre a Administragdo Publica e os responsaveis pelos atos descritos na lei, objetivando seus
requisitos e efeitos. Ainda, cria 0 0 Cadastro Nacional de Empresas Punidas-CNEP, que reunird e dara
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Lei Antitruste, visando ao combate das infracGes contra a ordem econémica.

Em 12 de outubro de 2003, sobreveio a Lei n°. 10.741, conhecida como Estatuto
do ldoso, com o objetivo de proteger pessoas maiores de 60 anos e, dentre outras
medidas, possibilitando o ajuizamento da acdo civil pablica para a defesa de seus
interesses.

A Lei Maria da Penha — Lei n° 11.340/2006 — que visa a coibir a violéncia
domeéstica, também contemplou a tutela coletiva nos art. 26, Il, e 37. A Lei n°
11.448/2007 modificou a Lei da Ac¢do Civil Publica para legitimar expressamente a
Defensoria Publica para propor tais demandas.

A legitimidade da Defensoria Publica veio a ser regulamentada pela LC n°.
132/2009, como sera visto adiante. Em 2009, é publicada a nova Lei do mandado de
seguranca, Lei n° 12.016, que disciplina tais acdes em esfera individual e coletiva,
trazendo, em apenas dois artigos, a regulamentacdo dos dispositivos constitucionais do
art. 52, LXIX e LXX.

Assim, em relacdo ao mandado de seguranca coletivo, a nova Lei trata apenas da
legitimacéo, objeto e linhas gerais em termos de coisa julgada, litispendéncia e
necessidade de audiéncia prévia do representante judicial da pessoa juridica de direito
publico antes da concessdo de liminar.

Criticavel, ainda, a limitacdo do objeto de protecdo pelo mandado de seguranca
coletivo apenas aos direitos coletivos em sentido estrito e aos individuais homogéneos,
sem que tal restricdo tivesse lastro no texto constitucional.

Ainda em 2009, mais precisamente em abril, é publicado o Il Pacto Republicano,
tendo como uma de suas metas, a "revisdo da Lei da Acdo Civil Publica, de forma a
instituir um Sistema Unico Coletivo que priorize e discipline a acdo coletiva para tutela
de interesses direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, objetivando a
racionalizacdo do processo e julgamento dos conflitos de massa".

Nesse contexto, apresentou-se o Projeto de Lei n° 5.139/2009, que pretendia
substituir a Lei n°. 7.347/85 na regulamentacgéo da acéo civil publica.

A ideia inicial era a de criar um cddigo brasileiro de processos coletivos, que

publicidade as san¢des aplicadas pelos 6rgdos com base nesta Lei. A Lei foi publicada em 01-08-2013 e entrou
em vigor 180 dias depois.

% Disponivel em http://www.mj.gov.br/data/Pages/MJIBE452D90ITEMID87257F2711D34
EE1930A4DC33A8DF216PTBRIE.htm.
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representaria um significativo avancgo a tutela coletiva no Brasil, em sintonia com as
evolucBes cientificas e com a massificacdo das relacbes sociais. Contudo, o projeto
acabou por néo vingar.

Antes de apresentado ao Congresso, o Projeto de Lei n° 5.139/2009 teve
alteracOes, em seu texto original, formuladas pela Comissao de Juristas do Ministério da
Justica e, posteriormente, pela Casa Civil da Presidéncia da Republica. Entdo, seguiu
para apreciacdo das Casas Legislativas e para sugestdes por parte de instituicdes que se
demonstrarem interessadas.

O relator do projeto, o Deputado Antdnio Carlos Biscaia, apresentou, entao,
parecer substitutivo ao projeto de Lei, em setembro de 2009. Em novembro, foi
apresentado o terceiro substitutivo ao projeto de Lei da acdo civil publica, incorporando
17 alteracdes, resultantes das discussdes formuladas na Subcomissdo Especial instituida
para apreciar a matéria.

Em 4 de marco de 2010, ocorreu nova alteracdo do Projeto n°. 5.139/2009, com
o0 acolhimento de algumas emendas propostas e trazendo ao texto modifica¢des, como a
extingdo do reexame necessario para as sentencas de improcedéncia, bem como a
tipificacdo de crime para o retardamento ou omissdo injustificados de fornecer dados
técnicos essenciais a propositura de uma acao civil pablica.

Lamentavelmente, no dia 17 de mar¢o de 2010, o projeto acabou rejeitado pela
Comissao de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados, em uma votacdo por
maioria, de 17 votos a 14, afirmando a falta de debate e de discussdo publica.

Foi, em verdade, um grande retrocesso na regulamentacdo da tutela coletiva em
nossa historia. O projeto foi construido a partir do trabalho de diversas entidades
representativas, levando em conta trabalhos doutrinarios e entendimentos fixados na
jurisprudéncia. Além disso, ele buscava lidar comas polémicas e as lacunas existentes,
por meio, por exemplo, da simplificacdo das regras de competéncia e da criacdo de um
cadastro coletivo de agGes®'.

Posteriormente, em 2011, foram apresentados projetos de alteragdo do Codigo de
Defesa do Consumidor, sendo um deles, o Projeto 282, voltado a tutela coletiva. Foi mais

uma esperanca de avancgo na regulamentacdo da matéria que acabou rapidamente perdida.

37 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Processual Civil Contemporaneo, vol. 1, 5a edigdo, S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 815.
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Em 27 de marco de 2013, o Senado Federal concluiu a analise dos Projetos de
modernizacdo do CDC e aprovou apenas as regras sobre superendividamento e comércio
eletronico. As disposi¢des do PLS 282, que cuidavam da a¢do coletiva e das hipoteses
de acordos em tais acdes acabaram rejeitadas®, o que, em Gltima andlise, demonstra a
posicdo refrataria do Parlamento as ferramentas da tutela coletiva.

N&o obstante, em abril de 2014, foi sancionada a Lei n°. 12.966, que alterou
dispositivos da Lei n°. 7.347/85 a fim de incluir como bens tutelados pela agéo civil
publica a protecdo a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos, por
meio da insercao do inciso VII ao art. 1° desse Diploma.

Por fim, parece ter havido consenso no sentido de que a legislacdo da tutela
coletiva ndo ofertava mais o nivel desejavel de efetividade®® e novos instrumentos

tiveram que ser buscados*.

6. A novaconcepgao da jurisdigéo coletiva no CPC/2015: a tutela dos direitos
pluri-individuais

No exame do tratamento da tutela coletiva no plano legislativo, ndo se pode deixar
de mencionar o Novo Cdédigo de Processo Civil.

Inicialmente, é importante ressaltar que o CPC/2015 néo trata das a¢des coletivas.
O Unico dispositivo que previa a possibilidade de conversao de acdo individual em acao
coletiva (art. 333) foi vetado. Alias, em muito boa hora*!, como ja tivemos oportunidade

38 http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1197978,41046-Relatorio+final+do+novo+CDC +e+aprovado
3% GIDI, Antonio. Class action in Brazil —a model for civil law countries. The American Journal of Comparative
Law, v. 51, n. 2, 2003, p. 322.

40 ROQUE, Andre Vasconcelos. As agdes coletivas no direito brasileiro contemporaneo: de onde viemos, onde
estamos e para onde vamos?, in Revista Eletrénica de Direito Processual, vol. XIl, 2013, p. 36, disponivel em
www.redp.com.br, acesso em 20 de dezembro de 2013, p. 41.

41 "Comegamos pela legitimidade, e este ponto tem especial relevancia pois o Projeto é assertivo ao impedir a
instauragdo do incidente ex officio pelo magistrado. Aqui encontramos a chamada legitimidade primaria, que
toca ao M.P. e a D.P., e a secundéria, prevista no § 1°, que abrange os "demais legitimados" elencados tanto
no art. 5° da L n°® 7.347/85, como no art. 82 da Lei n® 8.078/90. (...) Ap0s tratar da legitimidade, o dispositivo
estabelece dois grupos de restrigdes ao uso do instituto. O primeiro grupo vem previsto nos incisos | e Il do
art. 333, que trazem uma delimitacdo objetiva da acdo individual que podera ser objeto da conversdo. Desta
forma, o pedido nesta demanda deve ter "alcance coletivo, em razdo da tutela de bem juridico difuso ou
coletivo, assim entendidos aqueles definidos pelo art. 81, paragrafo dnico, incisos | e 11, da Lei n® 8.078, de 11
de setembro de 1990, e cuja ofensa afete, a um s6 tempo, as esferas juridicas do individuo e da coletividade*'",
ou ter "por objetivo a solucdo de conflito de interesse relativo a uma mesma relagdo juridica plurilateral, cuja
solucdo, pela sua natureza ou por disposicao de lei, deva ser necessariamente uniforme, assegurando-se
tratamento isondmico para todos os membros do grupo”. Tal delimitacéo é reforcada pelo § 2°, que impede o
usos da conversdo para gerar processo coletivo destinado a tutela de direitos individuais homogéneos. Apesar
do claro esforgo do legislador, ainda ha um uso exagerado de conceitos juridicos indeterminados, restando
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de ressaltar.

Restaram, apenas, duas referéncias no texto do Cédigo: a) O art. 139, X que diz
incumbir ao juiz, quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas,
oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel, aos demais
legitimados, para, se for o caso, promoverem a propositura da acdo coletiva respectiva;
e b) O art. 982, | dispde que admitido o incidente de resolugdo de demandas repetitivas
(IRDR), o relator devera determinar a suspensdo dos processos pendentes, individuais
ou coletivos, em tramitacao.

Essa constatacdo ndo significa que o CPC/2015 represente um rompimento do
com o sistema classico da tutela coletiva®,

Parece, a bem da verdade, que se quis criar um sistema paralelo*, que
harmonizasse as acdes coletivas com as novas ferramentas de julgamento repetitivo,

havendo, entre eles, pontos comuns®.

claro, apenas, que o objeto da demanda deve coincidir com as defini¢fes de direito difuso ou de direito coletivo
adotadas pelo CDC. O segundo grupo de restricGes esta no § 3° do mesmo art. 333, que traz trés incisos. Nesse
passo, ndo serd admitida a conversdo se: | — ja iniciada, no processo individual, a audiéncia de instrucéo e
julgamento; ou Il — houver processo coletivo pendente com 0 mesmo objeto; ou ainda Il — o juizo ndo tiver
competéncia para o processo coletivo que seria formado. Com isso, podemos supor que o legislador assume a
possibilidade (e o risco) de uma grande transformacéo no procedimento, mesmo ap6s o despacho saneador,
fixagdo das provas a serem produzidas e, eventualmente, quando j& produzidas as provas documental e pericial,
0 que ndo me parece razoavel". PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Incidente de Conversdo da Acao
Individual em Acdo Coletiva no CPC Projetado: exame critico do instituto. Artigo publicado na Revista
Eletrénica Processos Coletivos, vol. 4, n° 3, 3° trimestre, p. 23.

42 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Considerages sobre o incidente de conversdo da agdo individual
em acdo coletiva no projeto do novo CPC. Revista Eletrdnica de Direito Processual, v. XIV, ano 8, jul.-dez.
2014, p. 209.

4 ROQUE, Andre Vasconcelos. As agfes coletivas no direito brasileiro contemporaneo: de onde viemos, onde
estamos e para onde vamos?, in Revista Eletronica de Direito Processual, vol. XIl, 2013, p. 44, disponivel em
www.redp.com.br, acesso em 20 de dezembro de 2013.

4 DIDIER JR, Fredie. ZANETI JR., Hermes. Acdes coletivas e o incidente de julgamento de casos repetitivos
— espécies de processo coletivo no direito brasileiro: aproximacoes e disting8es, in Revista de Processo, vol.
256, Jun/2016, pp. 211/212.

4 DIDIER Jr., Fredie. ZANETI Jr. Hermes. Conceito de processo jurisdicional coletivo. Revista de Processo,
vol. 229, Mar/2014, Séo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 278.

294



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 11. Volume 18. NUumero 1. Janeiro a Abril de 2017
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagéo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. ISSN 1982-7636. pp. 278-301
www.redp.uerj.br

Institui-se, assim, um mecanismo novo para a tutela de direitos pluri-
individuais*®, sem alguns problemas cronicos das aces civis publicas®’.

Essas ferramentas estéo previstas no art. 928. S&o os julgamentos de recursos por
amostragem (arts. 1.036-1.041) e o incidente de resolucdo de demandas repetitivas (arts.
976-987), que visam a pacificacdo de conflitos envolvendo direitos individuais

homogéneos discutidos em mdltiplas a¢Bes individuais.

7. Consideracdes conclusivas: a viabilidade da protecédo da vida privada por
meio da tutela dos direitos pluri-individuais assim previstos no CPC/2015

Em que pese a nogdo de vida privada estar visceralmente ligada aos direitos da
personalidade (expressdes singulares da diversidade e individualidade humanas), resta
claro que o avango tecnoldgico caracteristico dos tempos atuais e a propria existéncia de
uma “cultura digital” produzem um contexto causador de extremas dificuldades para a
tutela individual da esfera privada.

Considerando especialmente o conceito trazido pela doutrina de Rodota de
autodeterminacdo afirmativa através do controle dos dados acerca de si mesmo, temos a
existéncia de alguns paradoxos.

Um deles é que, por vezes, o titular do direito a vida privada sequer tem
conhecimento da obtencéo, por terceiros, dos dados que Ihe dizem respeito, 0 que pode
inviabilizar a defesa de seus interesses.

Ademais, por vezes a lesdo a esfera privada parte da agressdo a interesses de
uma coletividade, dentro da qual o titular do direito lesado se inclui, e que, justamente
em virtude deste pertencimento, gera repercussdes individuais reflexas. Supostos

interesses estatais em preservar a seguranc¢a nacional também podem conduzir a abusos

46 Para Bruno Dantas, a tutela pluri-individual € "aquela tutela que ndo é nem a individual classica, do processo
de Ticio contra Caio, com direito subjetivo, partes muito bem definidas e legitimidade muito bem delimitada,
nem aquela tutela para direitos coletivos stricto sensu. Entre um e outro, o sistema tinha que ter uma sistematica
aplicavel para aqueles casos que discutem direitos individuais homogéneos. Portanto, 0 novo c6digo veio para
tratar dessa tutela plurindividual, que é o julgamento de casos repetitivos por meio de dois grandes institutos:
0 julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e o julgamento de recursos especiais e
extraordinarios". http://www.conjur.com.br/2016-jul-03/entrevista-bruno-dantas-ministro-tcu-
professor?utm_source=dlvr.it&utm_medium=twitter, acesso em 03 de julho de 2016.

47 SIQUEIRA, Tatiana Paula Cruz de. A escalada rumo a valorizagdo do precedente judicial no processo civil
brasileiro, in CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. GRECO, Leonardo. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de.
Inovagdes do CPC/2015, GZ: Rio de Janeiro, 2016, p. 67/99.
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aos direitos individuais a vida privada, pouco havendo o que o individuo possa fazer
neste sentido®,

Diante desse contexto de extrema vulnerabilidade individual, entende-se que a
tutela metaindividual se apresenta como um mecanismo garantidor da eficacia deste
direito fundamental, na medida em que proporciona mecanismos de tutela mais eficazes
e reequilibradores dos interesses em jogo.

A evolucdo tecno-cientifica que fortemente caracteriza a sociedade
contemporanea, a0 mesmo tempo em que proporciona inegaveis beneficios, produz uma
série de questionamentos éticos e de novos desafios aos quais cabe ao direito adaptar-se.

Partindo desta premissa, tem-se que a no¢do de vida privada evoluiu de uma
perspectiva tipicamente liberal para uma dimensdo social, na qual h& um significativo
(para ndo dizer exagerado) grau de controle a respeito de informacdes pessoais
(notadamente os denominados “dados sensiveis”), componentes definidores da
identidade pessoal.

Entretanto, a simples oxigenagdo conceitual do referido direito de modo a
atualiza-lo ante as exigéncias dos novos tempos ndo basta para torna-lo efetivo diante
das incontaveis ameacas e paradoxos capazes de reduzir-lhe a existéncia concreta.

Urge, assim, repensar sua protecdo mediante instrumentos de tutela processual
metaindividual, de modo a tornar a defesa de tais interesses concretamente eficaz.

Nesse sentido, ndo se pode deixar de reconhecer que ha um déficit de efetividade

dos instrumentos tradicionais, como a ac¢do civil publica. Esse fator, aliado a ja referida

48 Parte destes riscos é objeto da adverténcia de SCHREIBER: Quando a evolugdo tecnolégica permite
que o empregador monitore indiscretamente o contetido dos emails do seu empregado, quando a fotografia
ou a digital de cada cidaddo é colhida como etapa necesséria do seu ingresso em prédios comerciais,
guando cada um de nds passa a receber mensagens publicitarias no telefone celular enviadas por empresas
a quem nunca fornecemos nossos dados, é ai que a atuacdo da ordem juridica se torna imprescindivel para
instituir algum controle social sobre praticas que quase distraidamente vao afrontando nossa privacidade
e colecionando nossos dados pessoais, sempre em nome de um suposto bem maior, cada vez mais
diminuto. Ao revelar que telefonemas e e-mails de centenas de brasileiros, incluindo a Presidente da
Republica, foram monitorados por uma agéncia norte-americana, o caso Snowden demonstrou como pode
ser falacioso o discurso segundo o qual a privacidade deve ceder & seguranc¢a publica. Uma vez que a
privacidade é rompida, ninguém mais pode dizer se 0s dados obtidos estdo sendo usados realmente para
“garantir” a seguranga de um pais ou, muito diversamente, para favorecer interesses comerciais de
concorrentes da Petrobras. Essa é uma caracteristica inerente & privacidade: ndo se pode aplica-la apenas
as informacgdes que devam justificadamente permanecer privadas. Para avaliar a justificativa, seria
necessario conhecer tais informagdes e isso representaria violagdo a privacidade por si s6”. SCHREIBER,
Anderson. Biografias, privacidade e indenizacéo. Disponivel em:
http://www.andersonschreiber.com.br/downloads/biografias_privacidade indenizacao_artigo_carta_fore
nse.pdf. Acesso em 28.02.2017. p. 01).
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restricdo dos 6rgaos legislativos aos projetos apresentados entre os anos de 2007 e 2012,
ja indica a a necessidade da busca de uma nova ferramenta.

Assim sendo, no CPC de 2015, o modelo antes previsto nos arts. 543-A e B foi
aperfeicoado e aprofundado. O atual art. 1.036 prevé que “sempre que houver
multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com fundamento em idéntica
questdo de direito, havera afetagdo para julgamento”.

Nesse contexto, se houver uma mesma matéria juridica reiteradamente tratada em
sede recursal, pode se selecionar um recurso excepcional que represente a controvérsia,
suspendendo o curso dos demais.

Na ocasido do julgamento, até para tentar legitimar democraticamente a eficacia
da tese juridica a ser fixada, o Codigo busca garantir a ampla participacdo dos sujeitos
interessados, tantos as partes de processos sobrestados como de 6rgdos e entidades
representando a sociedade civil (CPC/2015, art. 1.038, I).

A afetacdo do recurso a metodologia dos por repetitivos leva, entdo a um duplo
julgamento: o do recurso, propriamente, e 0 da tese a ser aplicada aos todos 0s casos que
versem sobre aquela mesma matéria. Este tem natureza objetiva, ligando-se a interesses
difusos de administracdo da Justica, tais como a seguranca juridica e a isonomia“.

Outro mecanismo no NCPC para lidar com as chamadas macrolides € o incidente
de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR, arts. 976/987). A partir da leitura dos
requisitos para instauragdo do IRDR, podemos visualizar, de forma clara, as intenc¢des
do instituto: evitar a multiplicacdo de demandas sobre uma mesma questdo de direito,
além de garantir a previsibilidade da atuacdo dos juizes e a igualdade entre o0s
jurisdicionados®.

Ademais, outros instrumentos facilitadores, como o banco de dados a que se
refere 0 novo CPC no art. 979, ja devidamente regulamentado pela Resolucdo n°

235/2016 do CNJ conferem maios publicidade e estabilidade ao instituto.

4 TALAMINI, Eduardo. Julgamento de recursos no STJ “por amostragem” — Lei n® 11.672/2008. Disponivel
em <http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=60470>. Acesso em 05/01/2012.
Texto originalmente colocado no ar em 15/05/2008.

%0 ROQUE, Andre Vasconcelos. As agdes coletivas no direito brasileiro contemporaneo: de onde viemos, onde
estamos e para onde vamos?, in Revista Eletronica de Direito Processual, vol. X1, 2013, pp. 36-65, disponivel
em www.redp.com.br, acesso em 20 de dezembro de 2013, p. 57.
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Assim sendo, quer nos parecer que ja temos a infra-estrutura processual
suficiente para planejar a defesa dos direitos da personalidade por meio da tutela pluri-
individual. Com isso teremos um grau maior de efetividade, celeridade e uniformidade
da decisdo judicial.

Nesse passo, ndo podemos esquecer que os dias atuais trazem severos desafios
no que se refere a tutela dos direitos da personalidade e da vida privada.

Nunca estivemos tdo vulneraveis em nossa vida pessoal, e tdo sujeitos a
exposicao. Nunca necessitamos tanto de tutela juridica para tais interesses e incumbe ao
Direito a busca por mecanismos que ndo permitam que eles sejam obliterados. Somente
deste modo é possivel harmonizar as virtudes do progresso tecnolégico com a

necessidade de preservar a individualidade humana.
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