UNIVERSIDADE METODISTA DE PIRACICABA - UNIMEP
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO
MESTRADO EM DIREITO

O ESTUDO DO HABEAS DATA EM FACE DOS DIREITOS HUMANOS

ALISON RODRIGO LIMONI

PIRACICABA/SP
2007



Livros Gratis

http://www.livrosgratis.com.br

Milhares de livros gratis para download.



UNIVERSIDADE METODISTA DE PIRACICABA - UNIMEP
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO
MESTRADO EM DIREITO

O ESTUDO DO HABEAS DATA EM FACE DOS DIREITOS HUMANOS

ALISON RODRIGO LIMONI

Dissertagao apresentada ao Programa
de Pés-Graduagdo (Mestrado em
Direito) da Universidade Metodista de
Piracicaba — UNIMEP, como exigéncia
parcial para obtencdo do titulo de
Mestre em Direito, sob orientagcdo do
Professor Doutor Sérgio Resende de
Barros.

Nucleo: Estudos de Direitos
Fundamentais e da Cidadania.
Orientador: Professor Doutor Sérgio
Resende de Barros

PIRACICABA/SP
2007



Ficha Catalografica

Limoni, Alison Rodrigo.

L734e O Estudo do Habeas Data em face dos direitos humanos /
Alison Rodrigo Limoni. — Piracicaba, 2007.

187 1.

Dissertacdo (Mestrado) — Programa de Poés-
Graduacao em Direito, Universidade Metodista de
Piracicaba, 2007.

Orientador: Dr. Sérgio Resende de Barros

1. Direitos Humanos. 2. Writs constitucionais. 3. Habeas data. 1.
Limoni, Alison Rodrigo. II. Titulo.

CDU: 342.7




O ESTUDO DO HABEAS DATA EM FACE DOS DIREITOS
HUMANOS.

Autor: Alison Rodrigo Limoni

Orientador: Professor Doutor Sérgio Resende de Barros

BANCA EXAMINADORA

04/12/2007

PROFESSOR DOUTOR SERGIO RESENDE DE BARROS
ORIENTADOR

PROFESSOR DOUTOR RUBENS BECAK
MEMBRO

PROFESSOR ANTONIO MARTIN
MEMBRO



A José e Alaide Limoni,

DEDICO



AGRADECIMENTOS

Sempre e inicialmente a Deus, pelo dom da vida.

Aos meus queridos irm&os, Rogério e Andresa, meus
protestos de indelével amor e vitoria.

A Katia Stafuzza Limoni, a mais sensivel e amorosa
pessoa que pude conhecer, pela solidariedade, presteza e
compreensao aos momentos em que necessitei de
afastar-me para a conclusio deste estudo.

Ao professor Dr. Everaldo Tadeu Quilici Gonzalez , pela
simpatia, humildade e inestimavel demonstracéo
intelectual a todos aqueles que tiveram a honra de ser seu
aluno.

A Sueli e Dulce Helena, pelas funcionarias e amigas que
séo.

Em especial, ao professor Doutor Sérgio Resende de
Barros, n&o sO6 por ser meu orientador, mas
principalmente pelas aulas de vida que fornece com tanto
carinho, dedicagdo inquestionavel, intelectualidade e
didatica impar. Meus votos de felicidade e pleno saber.

Em especial, ainda, aos professores Doutores Rubens
Becak e Antonio Martin, membros da Banca de
Qualificagdo do presente trabalho que muito nos honram
com suas ilustres presencas.

Ao professor Ms. José Luis Joveli pela demonstragao de
garra e perseveranca.

Finalmente aquele em que me espelhei e inspirei para
chegar até o término da presente dissertagdo, professor
Ms. Marcos Roberto Silvério: um ser humano que todos
deveriam conhecer!



RESUMO

O presente estudo abordou o instituto do habeas data, acao
prevista na Constituicao brasileira de 1988, que visa a obtencdo de
dados pessoais frente aos registros publicos, prevendo a possibilidade
de o individuo retificar os dados inveridicos ou incorretos, bem assim
justificar a razdo da inser¢cao desses dados em referidos arquivos,
demonstrando sua origem, natureza juridica e o momento politico em
que o Brasil vivenciou no periodo ditatorial. O estudo foi fundamentado
e relacionado com os direitos humanos, especificamente nas lutas
liberais ocorridas no final do século XVIII, demonstrando a
necessidade histérica da protecéo do individuo frente ao poder Estatal,
correlacionando-o com a necessidade do surgimento do habeas data
no Brasil. Aferiu-se a presenga do mesmo instituto nas Constituicbes
dos paises da América Latina, destacando alguns paises que prevéem
o writ em suas referidas Constituicdes na protecao do individuo frente
aos arquivos de dados, com destaque para as inovagdes em relagao
ao habeas data previsto na Constituicdo brasileira. O estudo dos
aspectos processuais do habeas data brasileiro ressaltou a
legitimidade ad causam e a conceituagdao de banco de dados, e
procurou-se demonstrar os avancos trazidos pela Lei 9.507 de 12 de
novembro de 1997 que regulamentou referido instituto. Por ultimo a
efetividade das normas constitucionais e a jurisprudéncia brasileira
acerca do habeas data foram objetos de andlise com o fim de se

demonstrar a utilidade e eficacia do writ.

PALAVRAS CHAVES: Direitos humanos, writs constitucionais, habeas
data.



ABSTRACT

The present study dealt he institute of the habeas data, action
foreseen in the Brazilian Constitution of 1988, that aims to get personal
details in face of the public registrations, foreseeing the individual's
possibility to rectify the untrue or incorrect data, well like this to justify
the reason of the insert of those data in having referred files,
demonstrating its origin, juridical nature and the political moment in that
Brazil lived in the dictatorial period. The study was based and related
with the human rights, specifically in the liberal fights happened in the
end of the century XVIII, demonstrating the historical need of the
protection of the individual front to the State power, correlating it with
the need of the appearance of the habeas data in Brazil. The presence
of the same institute was checked in the Constitutions of countries of
Latin America, detaching some countries that foresee the writ in yours
referred Constitutions in the protection of the individual front to the files
of data, with prominence to the innovations in relation to the habeas
data foreseen in the Brazilian Constitution. The study of the procedural
aspects of the Brazilian habeas data emphasized the legitimacy ad
causam, and the concept database it tried to demonstrate the
progresses brought by the Law 9.507 of November 12, 1997 that
regulated referred institute. Lastly, the effectiveness of the
constitutional norms and the Brazilian jurisprudence concerning the
habeas data were analysis objects with the purpose to demonstrate the

usefulness and effectiveness of the writ.

KEY WORDS: Human rights, constitutional writs, habeas data.
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INTRODUGAO

A Constituicdo brasileira de 1988 inaugurou, ao lado de inumeras
garantias e direitos, agoées constitucionais visando a efetiva protecao do
individuo na defesa de seus direitos fundamentais, entre elas, o mandado de
seguranga coletivo, o mandado de injungdo e o objeto do presente estudo: o
habeas data.

Trata-se de acao constitucional inserida no rol dos direitos e garantias
individuais que visa o conhecimento de dados pessoais na verificacdo de
anotacgdes constantes de registros publicos ou de entidades de carater publico,
abrindo a possibilidade de correcdo de referidos dados, se inveridicos ou
incorretos, e até mesmo a justificagdo dos mesmos, caso sejam pertinentes
referidas anotacdes, mas explicaveis.

A questao que permeia todo o trabalho é se, de fato, com a criacdo de
referido instituto na Constituicdo de 1988, o legislador conseguiu torna-lo util
aos direitos fundamentais e, caso a resposta seja positiva, em que termos isso
ocorreu na pratica juridica do ordenamento brasileiro, uma vez que o habeas
data é considerado para muitos autores acido desnecessaria e indcua.

Na busca das respostas para tais questionamentos tornou-se necessaria
a analise histérica dos direitos humanos fundamentais e o estudo do
surgimento do Estado de direito, fonte inevitavel para a real compreensao da

necessidade de protecao do individuo perante o Estado.
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Para tanto, o estudo do Estado de direito convida o leitor a deitar o olhar
no movimento constitucionalista que teve seu apogeu no século XVIIl, bem
como a analisar um dos frutos das revolugdes liberais — as declaragcbes de
direito — até se chegar aos direitos hodiernamente chamados de fundamentais,
ou direitos e garantias fundamentais, ou simplesmente direitos humanos.

O segundo capitulo apresentara os instrumentos de defesa dos direitos
humanos que alguns paises do direito ocidental apregoam na busca de dar
efetividade aos referidos direitos fundamentais. Assim ird se estudar a
classificagao doutrinaria das agées constitucionais e como o direito comparado
cuida do assunto, langando alguns institutos previstos em Francga, Inglaterra e
Estados Unidos para apods adentrar-se no estudo da acdo constitucional
brasileira criada em 1988 denominada habes data.

Por conseguinte o capitulo terceiro trata estritamente do instituto do
habeas data, correlacionando-o com a necessidade de sua criagdo, no qual
demonstra a origem terminolégica e histérico-brasileira do remédio
constitucional, natureza juridica, o momento politico vivenciado pela
constituinte de 1988, como também os aspectos processuais trazidos pela lei
regulamentadora do habeas data, Lei n° 9507, de 12 de novembro de 1997.

O capitulo quarto apresenta o estudo do direito comparado referente ao
habeas data propriamente dito, iniciando com o estudo de Portugal e Espanha
pelo fato de que a doutrina brasileira se reporta aqueles ordenamentos como
co-responsaveis pela criacdo do writ de habeas data. Apds sera dado énfase a
Ameérica Latina, na qual se vislumbra maior aproximacao ao writ brasileiro, isso

porque os paises que a compdem tiveram em sua historia, ditaduras e regimes
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de repressao assim como no Brasil, justificando a pertinéncia da comparacéao
entre tais ordenamentos juridicos.

O quinto capitulo aborda a utilidade e efetividade do habeas data,
utilizando como base de sua justificativa a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, pela qual se demonstra a discrepancia entre o numero de julgados por
essa Corte e o numero de julgados de habeas data no periodo compreendido
entre outubro de 1988 a setembro de 2007. O objetivo principal desse capitulo
€ a verificacdo da efetividade social do instituto do habeas data, ou seja, se
realmente é praticado no sistema juridico patrio ou, caso seja negativa a
verificagao, quais os motivos de sua nao aplicagao social.

Em consideracdes finais faz-se uma explanagao do que se pdde aferir
com o estudo do habeas data no ordenamento juridico brasileiro, comparando-
o com alguns ordenamentos juridicos estrangeiros, procurando contribuir para
a instrumentalizacdo do writ perante o ordenamento patrio, apontando alguns
quesitos de ordem pratica e sugerindo mudangas na aplicagdo do habeas data
com a visao de que esse instituto pode vir a ser verdadeiramente um

mandamus util e eficaz na protecao do cidadao diante do Estado.
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CAPITULO | - ESTUDO DOS DIREITOS HUMANOS

1.1 NOTA DE DELIMITAGAO DO TEMA

O presente estudo se pauta e se fundamenta nos direitos humanos, e
demonstra a luta do individuo em face do poder estatal, quando foi necessario
declarar direitos em oposicao ao poder déspota e absoluto dos reis no final do
século XVIII com as revolugdes liberais burguesas.

Contudo, ndo se pretende aqui esgotar toda a histéria dos direitos
humanos, mas, sim, trazer alguns dos fatos relevantes que permearam a
construcao desses direitos e que podem fundamentar o presente estudo do
habeas data, remédio juridico genuinamente brasileiro, criado na Constituicdo
de 1988 que visa salvaguardar as informacgbes pessoais dos individuos,
constantes dos arquivos publicos ou de carater publico."

Com isso, pretende-se demonstrar a necessidade de o constituinte
brasileiro criar o habeas data na Constituicao Federal da Republica Federativa
do Brasil em 1988. Norberto Bobbio afirmou que “os direitos do homem, por
mais fundamentais que sejam, sao direitos histdricos, ou seja, nascidos em
certas circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e

nem de uma vez por todas”.?

A definicdo e conceituagédo do habeas data serao tratadas no capitulo II.
2 Cf. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova edicdo. Tradugdo de Carlos Nelson
Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 2004,5.
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Para o estudo da afirmacdo histérica dos direitos humanos, toma-se
como base o movimento constitucionalista moderno3, nao como fatos pontuais,
mas como forma dialética do movimento. Demonstra-se que, ao entrar em
declinio o sistema feudal, iniciou-se o distanciamento da atividade civil e
politica e as forcas produtivas promoveram na base da sociedade a
consubstanciacdo dos feudos em mercado nacional até a reconformacéao
politico-juridica na superestrutura, principiando o monopdlio pelo Estado da
forca institucional, antes dispersa, por entre as varias entidades leigas e
clericais.*

Essa reconformagcdo na base politica, ou seja, antes como sistema
feudal e agora em reinos unidos, monarquicos, € o que se definiu pela nova
organizacéo como sendo: o Estado.’

Portanto, o Estado iniciou-se com o surgimento do mercantilismo, na
passagem do feudalismo para o capitalismo, embrenhando-se com esse
desenrolar da histéria — ndo em grandes saltos, mas de maneira gradual e
necessaria — distanciando a atividade civil da atividade politica, surgindo, com
esse desenvolvimento, a sociedade civil ou sociedade burguesa.®

Nesse interim, na passagem do feudalismo para o capitalismo, surge a
figura de um rei absoluto em substituicdo a figura do senhor feudal. Esse rei,

por seu poder déspota e ilimitado, torna-se absoluto de tal maneira que foi

® Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigao. 7.
ed., Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 25.

* Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Contribuicao dialética para o constitucionalismo.
Campinas: Millenium, 2008, p. 12.

° Cf. BARROS, Sérgio Resende de, ibidem.

® Cf. BARROS, Sérgio Resende de, ibidem.
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necessario aos suditos opor-lhe direitos’, até se chegar as conquistas das
revolugdes liberais feitas pela burguesia substituindo o rei pela lei.

O Estado contemporaneo, por sua vez, ensina Ferreira Filho, “nasce, no
final do século XVIII de um propésito claro, qual seja o de evitar o arbitrio dos
governantes”.®

Por meio das revolucdes liberais tem-se as declaracées de direito as
quais foram langadas no corpo das constituicbes escritas para garantir os
direitos recém conquistados em referidas revolucdes liberais.

Essa necessidade histérica de garantir os direitos conquistados por meio
da inser¢ao da declaragao de direitos na Constituicdo de um Estado justifica o
estudo das declaragdes de direitos ocorridas no final do século XVIII para a
atual compreensao e conclusao do presente trabalho acerca do habeas data e
sua fungao nos direitos humanos.

Assim, a inser¢cao do habeas data na Constituicao brasileira de 1988 —
como uma acdo, um writ € ndo apenas como previsdo de direitos — foi
necessaria pelos motivos politico-juridicos que o pais vivenciou, como sera

demonstrado.

" Exemplo disso foi a mais famosa oposigdo de direitos dos suditos ao rei, a Magna Carta, a
qual sera objeto de estudo adiante.
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1.2 AS DECLARAGOES DE DIREITO

As declaracgdes de direitos precederam as constituicdes escritas no inicio
das revolugdes contra a monarquia absoluta, declara¢des estas que, na Franca
de 1789, tiveram como principal impulso o jusnaturalismo, segundo o qual “o
homem é titular de direitos inerentes a sua pessoa, decorrentes de sua
natureza e, por consequéncia, anteriores e superiores ao Estado, diante do
qual devem ser declarados para que nao sejam esquecidos, mas garantidos”.9

Ja na Inglaterra ndo houve declaragbes de direito precedendo uma
constituicdo escrita, porque la ndo se tem este documento formal o qual assim
se intitulou de Constituicdo. Na Inglaterra, foram declaradas diversas cartas
dos suditos opondo direitos ao rei séculos antes da revolugado francesa de
1789, até se chegar a mais famosa delas: a Magna Charta Libertatum ou,
simplesmente denominada Magna Carta.°

Entre as declaragdes liberais burguesas, a da Virginia, em 12.6.1776, foi

a primeira declaragao de direitos, seguida da Declaragao de Independéncia das

® FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direitos humanos fundamentais. 9. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 1.

® BARROS, Sérgio Resende de. Liberdade e contrato: a crise da licitagdo. 2. ed. Piracicaba:
Unimep, 1999, p.49.

' De modo impar, os Ingleses inauguraram a oposigao de direitos ao Rei. “Proximamente, a
oposicao de direitos na Inglaterra foi consequéncia da invasdo de suas terras pelos
conquistadores normandos. A terra angla — Anglaterra — prontamente reagiu a prepoténcia que
nela desembarcou”. Mas, se na Franga, j4 na Revolugdo Francesa, também se declararam
direitos naturais para limitar os poderes absolutos do rei, onde estaria entdo a diferenca em
relagdo ao povo Inglés? E que “algumas manifestagbes dessa liberdade” opostas ao rei na llha
Inglesa, “eram téo inveteradas nos usos e costumes, que sua origem realmente escapava a
memoria: eram liberdades imemoriais, remontando — mesmo — a liberdade natural das
comunidades ftribais.” E essas “praticas de liberdade”, tdo evidentes no povo inglés, foram
garantidas por uma outra liberdade nao menos recente, “a de dirigir-se ao rei, a quem competia
conduzir em comum os clas reunidos na tribo, para pedir a solugao de questdes ou conflitos
ruinosos para a comunidade basica, o que depois foi e ainda é sufragado como direito de
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col6nias inglesas da América do Norte em 4.7.1776. Contudo, o modelo por
exceléncia foi a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
26.8.1789, da Franca.

Para os liberais do final do século XVIII, faziam parte de seus “direitos”
as prerrogativas emanadas diretamente da natureza humana, consideradas
intangiveis, inalienaveis e imprescritiveis, inclusive anteriores a toda sociedade
e a todo poder, haja vista que, sem o homem, inexistiiam a sociedade e o
poder.

A liberdade era o valor maior da sociedade daquele momento, pois a
burguesia nao conseguia dar passos mais largos em busca de novos
mercados, uma vez que O rei absoluto era quem comandava todo o
ordenamento juridico. Dai se dizer: em sendo absoluto, ninguém Ihe opunha
em nada. Era necessario para os burgueses, além da conquista do mercado, a
liberdade.

Mas como se chegou a esse ponto em termos histéricos? Onde o rei
tornou-se tdo absoluto? Para responder a essas indagagbes caberiam
inimeras laudas que possibilitassem a real compreenséao da histéria.

No entanto, com o intuito de demonstrar a situagao do contexto histérico
vivenciado no mundo ocidental, na passagem da idade média a moderna, e
desta a contemporanea, serdo apresentados alguns dos varios fatores que
levaram a sociedade civil — ou burguesa — a submeter-se ao poder déspota e

ilimitado dos reis na idade média e fins da idade moderna."

peticdo.” Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos: paradoxo da civilizagao, op.
cit., p.295-296.

" Em visdo dialética, “a consubstanciagdo econémico-social na infra-estrutura determinou a
reconformacdo politico-juridica na superestrutura. Nessa reconformagéo, o reino unido e a
monarquia absoluta foram as formas primogénitas da constituicdo politica do Estado na
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Essa figura real se confundia com a prépria lei e possuia poderes
desenfreados e tao extremados que, nos derradeiros anos do século XVIII,
portanto no final da idade moderna, foi necessario aquela classe ascendente,
que mais tarde veio a ser denominada de burguesia, lutar contra esse poder
absoluto para conquistarem o que outrora almejaram: em ultima analise,
mercado, seguranga e o proprio poder.

Dessa forma, com o declinio do sistema feudal,’”> e inicio do
mercantilismo, de maneira gradual e necessaria, surgiu uma nova classe que
logo entrou em grande ascensdo'®, denominada mais tarde de burguesia.
Portanto, € com o inicio do comércio, ainda pequeno diante do decadente
sistema feudal™®, que essa nova classe vai conquistando espaco e acumulando
capital.

Vislumbrou-se, desde entdo, que ja era possivel identificar um

sentimento nascituro de individualismo'® entre os cidaddos. Antes disso, nao

sociedade pos-medieval. Foram formas constitucionais histéricas necessarias para compor as
diversas estruturas feudais em um s6 mercado nacional sob um sé poder politico.”Cf.

BARROS, Sérgio Resende de. Contribuigao dialética para o constitucionalismo, op. cit., p.
12.

12 por sistema feudal, entende-se “uma estrutura descentralizada da sociedade, na qual os
poderes do govérno eram exercidos por bardes sObre pessoas que déles dependiam
econdmicamente. E um sistema de suserania e vassalagem, no qual o direito de governar é
concebido como um direito de propriedade, cabendo a quem quer que possua um feudo. A
relagdo entre o suserano e seus vassalos € uma relagdo contratual, que envolve obrigacées
reciprocas. Em troca da protegédo e assisténcia econbmica que recebem, os vassalos devem
obedecer ao seu senhor ou suserano, servi-lo lealmente e, em geral, compensa-lo com tributos
ou impostos correspondentes aos servigos que ele presta no interesse dos primeiros”. Cf.
BURNS, Edward Mcnall. Histéria da civilizagao ocidental. Traducdo de Lourival Gomes
Machado e Lourdes Santos Machado. 2. ed. 10. impr. Porto Alegre: Globo, 1970, Vol. I. p. 318.
gRedagéo original).

A emergéncia de um novo grupo econdémico com o sentimento dos agravos sofridos e a
consciéncia da sua propria forga e importancia parece ser condigao necessaria ao deflagrar de
qualquer revolugao”. Cf. BURNS, Edward Mcnall, op. cit.,, V.II, p. 593. (redagéo original).

" Salienta Leo Huberman que, “no inicio do periodo medieval, o mercado tinha ambito apenas
local, reunindo os habitantes da cidade e dos campos imediatamente vizinhos”. Cf.
HUBERMAN, Leo. Histéria da riqueza do homem. 21. ed. rev. Rio de Janeiro: LTC, 1986,
parte I, p. 61.
> Assim também asseverou Norberto Bobbio, o qual, em explicacdo histérica dos direitos
naturais, anotou que estes “nascem no inicio da era moderna, juntamente com a concepgéo
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havia esse sentimento de individualidade, ou mesmo de individuo, como o
termo € hoje empregado. Esta correto Miguel Reale ao anotar que, “a época
moderna assinala-se por um grande impulso do individuo no sentido de sua
propria afirmacéo”."®

Essa caracteristica de individualidade sé surgiu na idade moderna, uma
vez que, para os antigos, para os povos classicos e ainda para aqueles que,
mesmo ja avang¢ando na idade média, viviam sob o dominio do sistema feudal,
ndo existia esse sentimento'” de separagdo entre 0 homem e o0 meio em que
convivia.

Da mesma forma, nas comunidades tribais, “a participacdo era a
condicao da vida. A integracado e nao a autonomia, nas relagdes de uns com os
outros, era a condicdo de sobrevivéncia”.'® Em outras palavras, todos em
busca do bem comum da prépria comunidade, ainda e especialmente a tribal.

Aqui surge, destaca o mesmo autor, outro sentimento que nao deve se

confundir com o contemporaneo: a liberdade. Anotou ainda que:

(...) na comunidade tribal, desponta a origem, assim como a
explicagao e a justificagdo da liberdade dos antigos (liberdade
pela participagdo na polis), cuja diferenca em relagdo a

liberdade dos modernos (liberdade pela autonomia perante o

individualista da sociedade”. Cf. BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Rio de Janeiro:
Campus, 1991, p. 22. (Grifo do autor).

' REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p 150.

' Canotilho ressalva que, “quando se pde a pergunta da existéncia da idéia de direitos do
homem na antiguidade a resposta & negativa (...). Todavia, a antiguidade classica ndo se
quedou numa completa cegueira em relagdo a idéia de direitos fundamentais. O pensamento
sofistico, a partir da natureza biolégica comum dos homens, aproxima-se da tese da igualdade
natural e da idéia de humanidade (...). No entanto, a idéia de igualdade dos homens assente
numa dimensdo individual e cosmoldgica, ndo conseguiu ultrapassar o plano filosofico e
converter-se em categoria juridica €, muito menos, em medida natural da comunidade social”.
Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigao. 7.
ed., Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 381. (Redacao original).

'® BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos: paradoxo da civilizagao, op. cit., p. 77 e
Ss.
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Estado) tem sido reiteradamente apontada, desde Henri

Benjamin Constant de Rebecque.

Portanto, ndo significava liberdade-autonomia, entendida como a
independéncia individual em face do Estado. O absolutismo da polis “absorvia

a liberdade individual” ?°

ao passo que o burgués necessitava de tal liberdade
para se livrar do sistema feudal e em ultima analise assegurar seu proprio
mercado. Mercado este que se iniciava e ja sofria os problemas advindos da
falta de segurancga, tanto material quanto institucional. Assim, aqueles que
possuiam mais dinheiro poderiam contratar mais seguranca. Ja os menos
afortunados n3o.?" E para a burguesia isso ndo era bom. O rei era quem
poderia proporcionar a tdo almejada e necessaria seguranga para essa nova
fase do comércio nascituro.

A indagacao anteriormente feita de como o rei adquiriu poder absoluto,
pode ser em sintese respondida nos termos acima, uma vez que surge essa
figura funcional e efetiva, o qual possuiu papel fundamental nesse processo de
crescimento da burguesia e enfraquecimento do sistema feudal.

Dessa forma, “necessitava-se de uma autoridade central, um Estado
nacional. Um poder supremo que pudesse colocar em ordem o caos feudal” —
isso porque o senhor feudal declinava com o proprio sistema — “era chegado o
momento oportuno para um poder central forte”. %

A burguesia interagia cada vez mais com o rei, o qual retribuia com leis

favoraveis a classe, especialmente a seguranga proporcionada por seus

'Y BARROS, Sérgio Resende de. ibidem, notas de rodapé.

% CARVALHO, Kildare Goncalves. Direito constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p.37.

21 cf . HUBERMAN, Leo. Histéria da riqueza do homem, op. cit, p. 68.

2 Cf . HUBERMAN, Leo, ibidem.
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exércitos®, e com a implementacdo dos impostos e a possibilidade de os
vassalos, ainda em processo de libertacdo do sistema feudal, pagarem seus
servicos nao s6 com doagdes de terras, mas também com dinheiro. Surge
entdo a “escudagem”®. Assim, o rei vai adquirindo mais capital e poder,
tornando-se cada vez mais forte, e crescendo na monarquia nacional.

Nessa evolugao lenta e acidentada, o rei, inicialmente apoiado pela
burguesia, torna-se soberano, déspota, centralizador e ao fim confunde-se com
a propria lei, a ponto de aquela mesma classe combaté-lo nos derradeiros anos
do século XVIII.

Foi com o declinio do sistema feudal e inicio do capitalismo que ocorreu
também um dos mais importantes fatos histéricos que permeou e acabou por
moldar a idade moderna: a “separagao entre 0 agenciamento econémico € o
agenciamento politico”.?

Destarte, a visdao muitas vezes equivocada de sociedade civil é

explicada em seu surgimento histérico, existindo ja a dialética entre a

“infraestrutura e superestrutura”, pois:

O poder institucional se concentrou nos agentes politicos, mas
restou com os civis o embasamento econdmico e social do
poder. A base civil passou a ser vista como diferente, embora
nao indiferente, em relagdo a uma superestrutura politica cada
vez mais alta: o Estado. Desse modo, o Estado e a sociedade
civil surgiram como fenémenos intrincados no movimento
evolutivo dos agentes econémicos, desencadeando as forgas
econdmicas, politicas, culturais, cuja interagdo separou duas

espécies sociais, a politica e a civil, determinando a distingédo

2«0 rej podia contratar e pagar um exército pronto, sempre a seu servigo, sem depender da
lealdade de um senhor”. Cf. HUBERMAN. Leo. Histéria da riqueza do homem, op. cit., p. 72.
% BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos: paradoxo da civilizagao, op. cit,, p. 244.
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entre sociedade civil ou burguesa (base, sede das relagbes
econdmicas) e sociedade politica ou Estado (superestrutura,
ambito das relacdes politicas).?®

Disso se denota que a base civil, pelo seu proprio movimento historico,
nao poderia permanecer estatica em relacdo ao poder absoluto e centralizador
da pessoa do rei, o qual, apds séculos, acumulou em suas maos, além de
poder, o proprio comando da sociedade. Essa sociedade civil necessitava,
sobretudo, de liberdade.

As revolugdes liberais buscaram especialmente essa liberdade que
outrora havia sido conquistada, a qual foi tolhida por um personagem da
historia que por séculos reinou absoluto: o rei.

Sem liberdade, o burgués se encontrava sem o préprio mercado. Nas
palavras de Jean-Jacques Rousseau, reportando-se ao tema, “se indagarmos
em que consiste precisamente o maior bem entre todos (...), descobriremos
que ele se reduz a estes dois objetos principais: a liberdade e a igualdade”.?’

Para os liberais sustentarem o que buscavam, procuraram desde logo
declarar o individuo na sociedade. As declaragcbes de direito colocaram a
liberdade do ser humano em primeiro plano e foram necessarias para
assegurar o que acabavam de conquistar: a propria liberdade.?

E assim, pode-se dizer que as declaragdes de direito vieram com um

objetivo determinado:

% cf. BARROS, Sérgio Resende de. Contribuigdo dialética para o constitucionalismo, op.
cit., p. 11. (grifos do autor).

% Cf. BARROS, Sérgio Resende de, ibidem.

* ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sdo Paulo: Edipro, 2000, p. 71.

% Essa idéia de necessidade histdrica de assegurar por meio da Constituicdo os direitos
alcangados interage com o objeto do presente estudo do habeas data, como se vera.
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(...) ndo puseram direitos como simples ideais sem
possibilidade de realizagdo, mas realmente abriram um
processo histérico de efetiva protecao juridica da humanidade,
continuado e aprofundado nos direitos econdmicos, sociais e
culturais, continuado e ampliado nos direitos de solidariedade e
que sera continuado por quantos mais direitos forem gerados
para continuar, nos modos que se fizerem historicamente
necessarios, a realizagao efetiva do ser humano nos individuos
humanos. Eis ai a continuidade historica dos direitos humanos,
que seguem, prosseguem e perseguem sem interrupgao o
rumo de uma real universalizagdo dos direitos do ser humano,

nacional, internacional e supranacionalmente.29

Essa é a sintese das declaragcbes que percorreram os anos finais do
século XVIII e abriram o século XIX, continuando no século XX sempre visando

a salvaguardar o individuo frente ao Estado.

1.3 CONSTITUCIONALISMO

O constitucionalismo® foi um movimento politico-juridico e ideolégico,
surgido no final do século XVIII, nos Estados Unidos da América e na Franga,

por uma classe que mais tarde viria a ser chamada de burguesia, com o intuito

% BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos: paradoxo da civilizagao, op. cit., p. 372-
373.

%0 Regina Quaresma anotou que a “Constituicdo Politica, entendida como lei fundamental do
Estado, que sistematiza o modo de aquisicdo e o exercicio do Poder, o estabelecimento de
seus 6rgaos e os limites de sua agéo, é o resultado de um fenémeno histérico-cultural ocorrido
na transicdo do Antigo regime para a Modernidade. Esse movimento denominou-se
constitucionalismo”. Cf. QUARESMA, Regina. O mandado de injungao e a acgao de
inconstitucionalidade por omissao: teoria e pratica. Rio de janeiro: Forense, 1995, p. 5.
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de afastar o arbitrio dos reis, transformando o Estado absoluto — monarquia
absoluta — em um Estado de direito."%?

Como exposto anteriormente® a burguesia encontrava-se em ascensdo
sendo o Estado Liberal “caracterizado por um processo de acolhimento e
regulamentagdo das varias exigéncias provenientes” dessa nova classe, com
objetivo imediato e necessario de “delimitar o poder tradicional”** ou seja, o
poder absoluto dos reis.

Regina Quaresma® sustentou que o constitucionalismo “emergiu no
bojo da crise de legitimidade do Estado absolutista. A modernidade liberal
burguesa adota o meio urbano de vida, o racionalismo iluminista e o mercado
como férmula para explicar a légica dos novos detentores do poder”, e que, se
distanciando cada vez mais do sistema anterior, o feudal, “um novo padrao
institucional é forjado racionalmente, baseado na liberdade assegurada pelas
leis e na igualdade abstraida no mercado.”®

Para assegurar os direitos declarados contra o Estado, além das

declaragbes que antecederam o texto constitucional, a burguesia “utilizou-se de

¥ BARROS, Sérgio Resende de. |déias extraidas das aulas do curso de pds-graduacao do
Mestrado em Direito, da Universidade Metodista de Piracicaba, UNIMEP, Piracicaba/SP, 1°
S/2006.

2.0 modelo de constitucionalismo francés e americano é o exemplo classico acerca do
constitucionalismo legitimador da constituigdo moderna (a escrita). Todavia, como ressaltado
no item 1.3.1, Canotilho ressalva que “em termos rigorosos ndo ha um sé constitucionalismo,
mas varios constitucionalismos, ‘o constitucionalismo inglés, o constitucionalismo americano, o
constitucionalismo francés’ (...).” Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da Constituicdo, op. cit., p 51. Sobre a histdria da Inglaterra, vide
ainda, BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos: paradoxo da civilizagao, op. cit.,
Cap. 3.

%% 0 estudo sobre o constitucionalismo correlaciona-se com o estudo das declaragbes de direito
exposto no item anterior. Mas, para efeitos didaticos preferiu-se apresenta-lo como um tépico,
com um subitem para que seja melhor visualizado.

% Cf. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova edicdo. Tradugdo de Carlos Nelson
Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 2004, p.147-148.

** QUARESMA, Regina. O mandado de injungcao e a agdo de inconstitucionalidade por
omissao: teoria e pratica, op. cit.,, p.5-6.

% QUARESMA, Regina, ibidem.
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dois institutos tipicos: o da separagao dos poderes e o da subordinagéo de todo
poder estatal (e, no limite, também do poder dos proprios 6rgaos legislativos)
ao direito (o chamado constitucionalismo)”.’

Nesse interim, “a constituicdo em sentido moderno pretendeu radicar
duas idéias basicas: (1) ordenar, fundar e limitar o poder politico; (2)
reconhecer e garantir os direitos e liberdades do individuo”.*®

Jean—Jacques Chevallier anotou que a Constituicdo “torna-se uma
sucessora das ideologias surgidas para explicar a passagem do homem do
‘estado natural’ para o ‘estado social’, a idéia de contrato social.”>%*°
A Constituicdo seria uma garantia da liberdade entre os individuos, a

guardia da nova era do Estado, do Estado Liberal, pois era necessario protegé-

lo dos arbitrios do rei, sob os quais até entdo os suditos haviam vivido.*’

*” BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, op. cit., p.148.

% Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigao,
op. cit., p.54-55.

* Para os que lutavam a favor do absolutismo, como Thomas Hobbes, “0 homem, sob pena de
destruicdo da espécie, abandonou o estado natural, renunciando-o ao direito absoluto de todos
contra todos, para as maos de alguém que possa o exercer e, através de um pacto, sairam
daquele estado natural degradante; esse pacto, sem gladio ndo sera mais que palavras”. Vide
CHEVALLIER, Jean—-Jacques. As grandes obras politicas de Maquiavel a nossos dias. 8.
ed. Rio de Janeiro: Agir, 2002, p.70-72.

9" Anotou Sérgio Resende de Barros que, “os liberais pouco se serviram das herangas
contratualistas de Hobbes, no Estado (absolutismo totalitario), Rousseau, na coletividade
(democracia absoluta). Por isso, o que inspirou a valorizagdo do contrato pelo liberalismo, tanto
no direito politico como no direito privado, foi aquela mesma visao individualista, voluntarista,
utilitarista, que inspirou Locke na concepgéo do pacto social: a associagao dos individuos, por
sua propria vontade, em prol de si mesmos. Essa concepg¢ao — a saber: qualquer sociedade
visa aos interesses dos individuos que se associam com base na igual autonomia de vontade
de cada um — dominou a doutrina liberal classica referida aos contratos de direito privado”. Cf.
BARROS, Sérgio Resende de. Liberdade e contrato: a crise da licitagdo. Piracicaba:
UNIMEP. 1999, p. 73-74.

! Importante mencionar que, no inicio, por um movimento histérico (e gradual), apés o
enfraquecimento do sistema feudal, iniciam-se as pequenas transagbes de cunho comercial,
diferentemente do que ocorria antes, quando se permutavam as mercadorias que excediam a
subsisténcia dos integrantes desses feudos. Assim com o inicio do mercantilismo, ocorre um
acumulo cada vez maior de capital até que, nas cidades surgidas em razdo do comércio, essa
nova classe que surgia de comerciantes se viram na necessidade de aumentar o mercado e
lutar contra o decadente feudalismo, mas agora em forma de Nagédo comandada por um rei
monarquico. Essa figura, inicialmente necessaria aos comerciantes, tornou-se, com o passar
do tempo, um verdadeiro déspota, com poder tao absoluto quanto poderia ser. Em uma visao
singela, surge a burguesia e inicia-se, portanto, a disparidade entre o Rei e o Burgués,
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No entanto, os burgueses nao lutaram contra a monarquia enquanto
forma de governo; lutaram contra o poder absoluto utilizado pelo rei, contra a
concentracado total do poder na pessoa do monarca. Assim, o advento das

constituicdes escritas:

foi marcado por um movimento politico-juridico que demandava
dos Estados a formulagao de sua constituicao por escrito, a fim
de organizar racionalmente o poder politico e assegurar diante
dele os direitos do homem e do cidadao, na transi¢ao histérica
em que a nagao se libertava do rei. A esse movimento,
contraposto ao absolutismo real, deu-se o nome de

constitucionalismo.*?

Esse poder politico que deveria ser racionalizado era o poder absoluto.
Norberto Bobbio ensina que a concentragao de poder ocorre quando os que
“‘detém o monopdlio do poder coercitivo, no qual consiste propriamente o poder
politico, detém ao mesmo tempo o0 monopdlio do poder econémico e do poder
ideoldgico, através da alianca com a Igreja Unica elevada a Igreja de Estado”.*

Ou seja, o monarca soberano tinha ao “lado do imperium e do dominium,
também a potestas spiritualis, que €, de resto, o poder de pretender obediéncia
dos proéprios suditos por forca de sancdes nao sé terrenas, mas também
ultraterrenas.”**

O advento das Constituigdes*® escritas no século XVIII, portanto, exigiu

a formulacéo por parte dos Estados desse documento formal para, de um lado,

desencadeando nas ditas revolugbes liberais burguesas. Vide HUBERMAN, Leo. Histéria da
riqueza do homem, op. cit., parte | — 1-7.

*2Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Liberdade e contrato: a crise da licitagao, op. cit., p.47.
Grifos do autor

*3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, op. cit., p.147.

* BOBBIO, Norberto, ibidem.

5 Considerando, pois, que a Constituicdo é a organizacdo fundamental de um Estado, ndo
pode existir Estado que ndo tenha Constituicdo, ainda que esta ndo seja formalizada num
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racionalmente organizar o poder e do outro, assegurar os direitos do homem,

tendo como produto final do Estado de direito, como se vera.

1.3.1 O ESTADO DE DIREITO

O Estado de direito € uma expressao usada para referir-se a uma nagao
soberana, um Estado soberano, no qual o direito possui vigéncia sobre o
governo dessa nacdo. Advindo do movimento do constitucionalismo moderno®,
deve-se ater que, ao se referir “Estado”, este diverge dos Estados anteriores a

Idade Moderna,*” os quais eram formados entre outros elementos pela

documento solene, ou mesmo que suas normas nao sejam superiores as demais leis
eventualmente existentes. Destaca Philip Bobbitt que, toda sociedade tem uma constituiggo.
Naturalmente, nem todas séo escritas — como no caso da britdnica, por exemplo. Tampouco
todas as sociedades requerem um Estado. Mas toda sociedade... possui uma constitui¢éo,
pois, para ser uma sociedade, é necessario ser constituida de alguma forma. Cf. BOBBITT,
Philip. A guerra e a paz na histéria moderna: o impacto dos grandes conflitos e da
politica na formagdo das nagdes. Tradugdo de Cristiana Serra, Rio de Janeiro: Campus,
2003, p.69-70.

6 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituico,
op. cit., p. 51-52. Assevera esse autor que nao existe um soé tipo de constitucionalismo, mas
varios constitucionalismos e que seria preferivel dizer que existem diversos movimentos
constitucionais com coragbes nacionais, mas também com alguns momentos de aproximagao
entre si, fornecendo uma complexa tessitura histérico-cultural.

*" Essa didatica deve ser percebida sob pena do perecimento histérico quando da formagéao do
hodierno Estado de direito. Kildare Gongalves Carvalho apregoa: “o Estado oriental, que
corresponde a ldade Antiga (civilizagdo egipcia, mesopotamica, hebraica persa, judia e outras),
tem como tragos basicos a teocracia (o poder politico € uma expressado do poder religioso),
forma monarquica absoluta que acarretava a redugdo dos direitos e garantias individuais, e
larga extenséo territorial. Os monarcas eram adorados como deuses, considerados chefes do
poder espiritual. Mencione-se ainda a ocorréncia, no Estado oriental, de uma marcante
estratificacdo social, com acentuada hierarquizagdo da sociedade. O Estado grego era
representado pela polis ou cidade, originaria do culto dos antepassados, e fundada sobre uma
religido... a polis grega era assim construida de cidadaos livres, uma comunidade de cidadaos,
ndo de homens. E que, além daqueles, habitavam a cidade os metecos (estrangeiros) e os
escravos, aos quais nao se reconhecia a condigao de participantes do poder politico. O Estado
romano assemelha-se ao grego. Sua base é o agrupamento da familia e o culto dos
antepassados. Mesmo depois de ter ocupado larga extenséo territorial, o Estado romano néo
se desvinculou de sua base municipal e urbana, coma expansao, inclusive, da cidadania. O
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institucionalizac&o juridica do poder*® e nao havia oposicéo de direitos perante
O governo, como passou a existir nos tempos modernos e idade
contemporanea.

Terminologicamente, a expressao “Estado de direito — Rechtsstaat —
surgiu na Alemanha em 1798 primeiro por ‘Johann Wilhelm Placidus (ou
Johann Wilhelm Petersen) na obra Litteratur der Staaslehre. Ein Versuch™.*
Expressao esta também empregada por Welcher, em 1813, no qual distinguiu
os tipos de governo em trés, a saber: despotismo, teocracia e Estado de direito
— Rechtsstaat — desenvolvendo-se também naquele pais sua doutrina nos

planos filoséfico e tedrico.>®

periodo medieval (fala-se em periodo medieval porque realmente ndo teria havido Estado
medieval pela desintegragdo da unidade do poder que se fragmentou em varias instituicdes
parciais e autbnomas) (...) na idade média nao havia coesédo do poder estatal. Existiram, isto
sim, comunidades parciais, como os grémios, as corporagdes de oficio, enfim, as entidades
intermediarias. O Estado moderno surge, entdo, e com ele a propria nogao de Estado. O poder
politico passa a ser uno, concentrado no rei que tem imediata ligagcdo com o individuo, o qual
se sujeita ao seu poder: nasce da idéia de soberania. O Estado passa a corresponder a nagao;
ha referéncia territorial”. Cf. CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 10 ed.
rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 37-40.

48 Jorge Miranda expde que qualquer tipo histérico de Estado necessariamente se acompanha
de uma institucionalizagdo juridica do poder. Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
constitucional. Tomo I. Coimbra: Coimbra Limitada, 1988, p. 47.

*9 HEUSCHLING, Luc. Etat de droit, Rechstsstaat, Rule of law. Paris: Dalloz, 2002. p.1., apud
BARROS, Sérgio Resende de. Estado de direito e estado de legalidade. Sao Paulo: [s.n.],
USP, 2006. Artigo apresentado em seminario aos alunos do Mestrado em Direito da Faculdade
de Direito da Universidade Metodista de Piracicaba — UNIMEP, Piracicaba/SP, 2006.

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de direito e Constitui¢ao, op. cit.,, p.6-8.

*" Francisco Wildo Lacerda Dantas menciona que o nascimento do Estado de direito na
Inglaterra, quando os bardes obrigaram o rei Jodo Sem Terra a assinar, em 15.1.1215, a
Magna Carta que, segundo o autor, “...encerra uma época e inicia outra. E o inicio de um
momento histérico em que comega a ser bloqueado o poder absoluto do monarca e a lei
constitucional inicia as limitagdes a tal poder. E o ponto inicial de escalada do liberalismo inglés
ascendente”. Cf. DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. O Estado de direito e as medidas
provisorias. In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 654, p.238. Nao obstante o raciocinio do
autor é preciso cautela com esta sentenca de que neste fato estaria o surgimento do Estado de
direito, uma vez que, o termo Estado de direito deve ser visto como fruto das revolugdes
liberais onde se teorizou trés tipos de governo. Ademais, como assevera Philip Bobbitt, as
caracteristicas juridicas definidoras da sociedade medieval eram sua natureza horizontal,
refletida nas duas dimensbes que a tudo permeavam, o poder eclesiastico e o feudal. Ndo
obstante, a sociedade medieval ndo se dividia em Estados distintos, com cada principe sendo
soberano em seu proprio territorio, reinando de maneira hierarquica sobre todos dentre dessas
terras e ndo sobrando ninguém nem nenhum espaco que ficasse foi dos dominios de algum
principe. Pelo contrario, a sociedade politica organizava-se em quatro setores funcionais
coexistentes: a nobreza, clero, burgueses e camponeses — embora alguns desses setores se
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O Estado de direito, portanto, liga-se a idéia de governo regido por um
estatuto de Direitos, pelo que se infere dizer que o préprio Estado se submete a
este estatuto. Nesse sentido, vige uma lei de ordem superior: a Constituicdo.*?
Esta, por sua vez, regra o direito politico e estabelece parametros pelos quais
as leis inferiores, devem respeita-la. Assim, por necessidade histoérica, adveio o
controle de constitucionalidade das leis.>®

Norberto Bobbio anotou, em relacdo ao Estado de direito, que, “no
Estado despético, os individuos singulares sé tém deveres e nao direitos. No
Estado absoluto, os individuos possuem, em relacdo ao soberano, direitos
privados. No Estado de direito, o individuo tem, em face do Estado, nédo sé
direitos privados, mas também direitos publicos”.>*

O Estado de direito iria se reger por um Direito superior, que esta fora de
seu alcance mudar. Tal Direito, “natural porque inerente a natureza do homem
constitui a fronteira pela qual a atuacdo legitima ndo pode ultrapassar’®. A

Constituigao iria garantir esse Direito superior e nada, ainda que viesse do mais

alto escalao, poderia contraria-la.

estruturassem também de modo vertical e as autoridades de cada area gozassem de certa
autoridade legal sobre os membros das demais. Cf. BOBBITT, Philip. A guerra e a paz na
histéria moderna: o impacto dos grandes conflitos e da politica na formag¢ao das nagdes,
op. cit., p.69-70.

% Conforme CANOTILHO, “a imbricacdo destes dois momentos fractais — o da afirmacgao de
direitos naturais individuais e da artificializagdo-contratualizagdo da ordem politica — explica
uma outra caracteristica do constitucionalismo revolucionario — o construtivismo politico-
constitucional. A arquitetura politica precisava de um plano escrito, de uma constituicdo que,
simultaneamente, garantisse direitos e conformasse o poder politico. Em suma: tornava-se
indispensavel uma constituicdo”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e
teoria da Constituigao, op. cit., p.58. (Redacgéao original).

%% “O controle de constitucionalidade nasceu sob o teto de uma constituicdo que nao o previa
expressamente. Surgiu na pratica jurisprudencial norte-americana. Assevera o autor citando o
caso Marbury x Madison que na Corte Norte Americana, em 1803, deu-se inicio ao controle de
constitucionalidade”. Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Simplificagdo do controle de
constitucionalidade. Disponivel em: <http:// www.srbarros.com.br>. Acesso em: 20 jun. 2007.
> Cf. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, op. cit., p.61.

** FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Estado de direito e Constitui¢ao, op. cit, p.3-4.
Atente-se que isto refere-se aos franceses, ideologia dos burgueses franceses.
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Como se anotou, “a lei como sentimento de justo naquilo que a
comunidade pensa, expressdo da vontade geral e nao de um legislador”. O
Estado estaria impedido de ir contra aqueles direitos recém conquistados,
porque eram antes de tudo ‘“irredutiveis, imprescritiveis, inalienaveis e
anteriores a toda sociedade e a todo poder”. Para os liberais, além de limitar a
liberdade individual fixando seus limites, a lei também “limitaria a atuacao dos
érgaos estatais”®.

Além do principio da justicialidade® acima exposto, a liberdade foi o que
se buscou no primeiro momento das revolugdes liberais. Por isso, a regra seria
a liberdade e a excecgao seria a restricdo. Assim o individuo poderia fazer tudo
0 que a lei ndo proibisse. No campo da atuagao politica, somente do poder
legislativo poderia advir a lei no Estado de direito. A separagédo de poderes
impunha tal regra. E tal poder era indelegavel.

Os principios que surgiram com o proprio Estado de direito®,

desenvolveram-se com o objetivo de afastar o absolutismo do Rei,

resguardando os direitos conquistados. Visaram a efetivacdo de referidos

°® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de direito e Constituicdo, op.cit., p. 5-6.

°" Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de direito e Constituigio, op. cit., p.30
% Os trés principios que nortearam o Estado de Direito foram o da legalidade, o da igualdade e
o da justicialidade. Este ultimo, segundo Ferreira Filho, “¢ um principio muito importante do
Estado de Direito, pelo qual este deve ter seu poder-liberdade mensuravel, conformando as
normas de cunho geral editadas pelo Estado. Essa justicialidade deve aferir a legalidade das
normas sob o crivo da justi¢ca, sendo que o juiz ao dizer o direito, declara se ocorre ou nao
aquela hipotese legal prevista na norma, aferindo se a lei atende a exigéncia de justica, de
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida em que desigualam —
principio da igualdade formal. Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de direito e
Constituicao, op. cit., p.30. O principio da igualdade deveria estar presente na elaboracdo das
leis. Consta no art. 6° da Declaragao de 1789: “a lei € a expressao da vontade geral... todos
tém igualmente acesso a todas as dignidades”. Tal igualdade, os liberais buscaram primeiro
perante o proprio Direito — substituindo os privilégios adquiridos em razdo do nascimento ou do
exercicio de certas fungdes religiosas — e, segundo, pela uniformidade de tratamento perante a
Lei, pela generalidade da Lei. O principio da /legalidade consubstancia no fato de substituir o
Rei pela Lei, definitivamente. Ferreira Filho, citando Montesquieu menciona que “liberdade é o
direito de fazer tudo o que a lei ndo proibe, pois fazer o contrario, aquilo que a lei proibe, todos
ter-lhe-iam o mesmo direito, dai nao existiria liberdade propriamente dita”. E John Locke:
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direitos, no sentido literal do termo, o que até nos dias atuais vem sendo a
grande busca dos operadores do direito.

Dessa forma, as constituigdes contemporaneas continuaram a declarar
os direitos do homem em face do Estado, o qual passou a ser regido por um
Direito, protegido pela lei.

Ocorre que a constituicdo e o Estado de direito vém sofrendo
inumeras degradagdes, perdendo sua esséncia e sua identidade. Enfim, vem
se transformando na expressao cunhada por Carré de Malberg: num mero
Estado Legal®.

Sérgio Resende de Barros anotou que “hoje reina absoluta no direito a
idéia de que todos estdao submetidos a lei”. Mas essa idéia, “exatamente pela
forgca que adquiriu sobre todo o direito, conduziu ao extremo de reduzir o direito
a lei e, cada vez mais valorizada, a idéia-forca invadiu sem dificuldade o
discurso politico”.®°

O Estado de direito assume, pois, essa idéia-forca, essa “forca
ideoldgica que envolve para justificar, pelo simples legalismo, os mais varios
regimes politicos, desde os abertamente autoritarios até os disfargadamente
democraticos, inclusive o Brasil”.®’

E funcéo do operador do direito buscar reverter esse quadro de governo

onde se aplica a mera Iega/idadeaz, ou seja, o direito é aplicado apenas e tao

“liberdade & seguir a lei e ndo a um outro homem e fazer aquilo que a lei ndo proibe". Cf.
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, idem, p. 5-6.

% Cf. MALBERG, Raymond Carré de. Contribution, a la théorie générale de I'Etat. Paris, Srey,
1920, t. 1, p. 490, apud FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de direito e
Constitui¢cao. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 39.

% cf. BARROS, Sérgio Resende de. Estado de direito e estado de legalidade, op. cit, p. 1-2.
¢ cf. BARROS, Sérgio Resende de, ibidem.

62 Expresséo cunhada por Sérgio Resende de Barros.
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somente “como determina a lei” e, por vezes, ndo se afere quaisquer outros
principios como o da moral e da propria justi¢ca social.

O Estado de direito, ndo obstante o aludido, ao vencer o Estado
absoluto, inseriu em seu corpo Constitucional os direitos e garantias individuais
como um dos mecanismos de efetivacdo desse Estado submetido ao império

do Direito.

1.4 DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS

Nessa visao historica dos direitos humanos, apds a Inglaterra ter iniciado
as cartas de oposicao aos reis ainda no século Xl, culminando na maior delas,
a Magna Carta, em 1215 — portanto ja no século Xlll — o mundo ocidental
declarava o inicio da oposi¢cao de direitos ao governo, precedendo o que, no
século XVIII, ocorreu no continente por meio das revolugdes liberais: as
declaragbes de direito integrantes do documento formal que se intitulou
Constituicao.

Direitos e garantias individuais sao, pois, o resultado da luta histérica de
oposigao de direitos ao Estado. S&o os direitos e as prerrogativas do individuo
perante o poder estatal, em face do Estado. Sao frutos da relacdo institucional
entre o individuo — podlo inferior — e o Estado — pdlo superior — na protecéo

daquele em vista deste.®®

8 A conceituacdo de direitos e garantias individuais sugere, assim como o conceito de direitos
humanos, inumeras ressalvas e diversas aberturas para demais temas relacionados ao
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A doutrina, em sua grande parte, distingue direitos fundamentais de
direitos humanos, estes e aqueles de direitos individuais, e um e outro de
direitos do homem®*. Nao obstante as opinides acerca dessa dicotomia, ndo
convém, para este estudo, pormenorizar-se em relagdo a essas discussdes
terminoldgicas, uma vez que, na esséncia — leia-se histérica — ndo ha que se
falar em distincdo ao se referir ao carater humano, o qual todos esses
conceitos prevéem: a protecao do individuo em face do Estado.

Os direitos humanos “sao poderes deveres que ao mesmo tempo sao
deveres de todos os individuos entre si, para a sua mutua e propria
preservacido, ante as necessidades que os acometem no processo de sua
evolucdo.”® Nessa evolugdo, os valores surgidos durante o processo historico
da humanidade “enformaram esses deveres como poderes e esses poderes
como deveres, de todos para com cada um e de cada um para com todos, a

166

fim de realizar a humanidade que |hes € comum™®, conformando a prépria

humanidade.

assunto, tornando-o de dificil conceituagdo. Nesse sentido BOBBIO, Norberto. A era dos
direitos, op. cit,, p. 17.

Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; et al. Hermenéutica constitucional e direitos
fundamentais. 1. ed. 2. tirag. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 125. O autor menciona essa
diferenciagdo, a qual, em sintese, diz que “a expressdo direitos humanos, ou direitos do
homem, é reservada para aquelas reivindicagbes de perene respeito a certas posicoes
essenciais ao homem (...) supranacional, € empregada para designar pretensdes de respeito a
pessoa humana (...). Ja a locugao direitos fundamentais é reservada aos direitos relacionados
com posigcdes basicas das pessoas, inscritos em diplomas normativos de cada Estado”. Vide
ainda CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao,
op. cit., p. 393, o qual assevera que “as expressoes direitos do homem e direitos fundamentais
sdo frequentemente utilizadas como sinénimas. Segundo a sua origem e significado
poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem s&o direitos validos para
todos os povos e em todos os tempos; direitos fundamentais séo os direitos do homem juridico
— institucionalmente garantidos e limitados espago — temporalmente”. No mesmo sentido,
SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 31-33.

% Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos: paradoxo da civilizagao, op. cit., p.
447,
% Cf. BARROS, Sérgio Resende, ibidem.
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Gilmar Ferreira Mendes anotou que os direitos humanos assumiram sua
posicado garantidora da sociedade, quando “se inverteu a tradicional relagao
entre Estado e individuo e se reconheceu que o individuo tem, primeiro,
direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e que este tem, em relagdo ao
individuo, primeiro deveres e, depois, direitos”.®’

Os franceses apresentaram como lema da revolugéao liberal burguesa a
liberdade, igualdade e a fraternidade. A partir de referido lema, com fungéo
didatica, se teorizou® trés geracées de direito.

Nessa “primeira geracgdo”, buscou-se a resisténcia® do individuo ante o
préprio Estado e, estdo inseridos nessa geragao os direitos civis e os politicos
visando tal liberdade o afastamento do Estado, ou melhor, a néo interferéncia
deste no campo econémico em ascensao.

A segunda “geracao de direitos” inicia-se com a busca do Estado Social,
visando, portanto, superar essas crises oriundas do capitalismo selvagem. O
primeiro documento constitucional que os autores dizem ser a nova ordem, em
busca desse novo modo de Estado, é a Constituicdo de Weimar, na Alemanha,
de agosto de 1919. E uma Constituicdo intervencionista, pois ndo trata apenas

da ordem politica, mas também da ordem econbmica e social, visando a

interferéncia Estatal em busca da diminuigdo das desigualdades.

® Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; et. al, Hermenéutica constitucional e direitos
fundamentais, op. cit., p. 107.

e Aqui colocado no singular, pois o idealizador dessa teorizagéo foi Karel Vasak, o qual em
1979, proferindo aula inaugural no Curso do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em
Estrasburgo, na Francga, utilizou referida expressdo, buscando demonstrar a evolugdo dos
direitos humanos com base no lema da revolugao francesa liberdade, igualdade e fraternidade.
Apesar de ser uma forma didatica, tal expressao obteve grande repercussdo e, em muitos
paises, apesar das varias criticas, até hoje € muito utilizada; nos dizeres de Sérgio Resende de
Barros, tornou-se um modismo. Cf. BARROS, Sérgio Resende de. |déias extraidas das aulas
proferidas no curso de mestrado em direito da faculdade de direito da Universidade Metodista
de Piracicaba — UNIMEP, primeiro semestre de 2006.

% cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 517.
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Contudo, dois anos antes, a Constituicdo do México’®, de 05 de fevereiro
de 1917, também cuidou da ordem econdmica e social tanto quanto a de
Weimar, tratando substancialmente dos direitos sindicais dos trabalhadores, ou
seja, direitos de toda uma categoria a ser protegida pelo Estado por Lei
Fundamental.

Dessa forma, surge, inicialmente como segunda “geracao de direitos”,
essa intervencdo do Estado no campo econdmico e social, positivando na
Constituicdo mecanismos para que se efetive a igualdade langada pelos
burgueses. Mas igualdade material. A priori, os mais protegidos foram os
trabalhadores. Em seguida, outras categorias de individuos foram sendo
alcancadas por essa intervencdo social-econbmica do Estado, como as
mulheres, 0os menores, os idosos e outros. Hoje, além dos categoriais,
encontram-se em grande numero, os direitos difusos, que também sé&o
protegidos pela intervengao do Estado.

A idéia de “terceira geragao”, por sua vez, esta ligada ao coletivo
internacional, de cunho supranacional, onde solidariamente, todos os povos
devem buscar o bem comum para salvaguardar a propria humanidade, sob
pena de se auto destruir. Dessa forma, consubstancia no direito de todos os
povos na salvaguarda de todos.

O tema “geracdes de direito””" ha de ser estudado com a devida cautela

que lhe convém. A histéria dos direitos humanos nao pode ser tolhida por

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais, op. cit., p. 46 ,
contesta que essa Constituicdo do México, de 1917, tenha tratado da ordem econémico-social,
dizendo que, na verdade, tratou de direitos trabalhistas e n&o propriamente do direito do
trabalho.

" Além de geragées de direitos, encontram-se, ainda, dimensdes de direitos. Cf. BONAVIDES,
Paulo. Teoria do estado. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2007, p. 499.
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hierarquizagbes situadas apenas em tempo e espago determinados,
equacionados, individualizados.

A cautela se faz necessaria para que nao se descaracterizem os direitos
humanos tornando-os simples “normas de direito” a serem seguidas. N&o
obstante, ha quem defenda, inclusive, o surgimento de uma “quarta’’?, “quinta
e outras geragdes”, surgidas com a globalizagdo, com os avangos tecnoldgicos

e com as descobertas da genética”™*

, 0 que, pelo exposto anteriormente
demonstram-se incabiveis.

Seja para didatizar o estudo, seja para fundamenta-lo, a histéria dos
direitos humanos é salutar e indispensavel para a real compreensao do que foi
e vem a ser a conquista de direitos do homem frente ao Estado.

Assim como foi necessario aos burgueses do século XVIII, apds
conquistarem o direito de liberdade, vé-lo garantido por meio da formalizagéo
da Constituigado escrita, também deve o estudo do habeas ser fundamentado
na histéria dos direitos humanos, em particular, na luta do cidadao brasileiro
ante o Estado autoritario, sob pena de desvincular nédo sé o seu surgimento
como também sua necessidade em que surgiu.

Nesse interim, ha de se ressaltar o momento que o ordenamento juridico

brasileiro vivenciou com a instauragdo do regime militar, em 1964, quando dos

"> Cf. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, op. cit., p. 25.

® Cf. HOESCHL, Hugo César. O Conflito e os Direitos da Vida Digital. Disponivel em
<http://www.mct.gov.br/legis/consultoriajuridica/artigos/vidadigital.htm.>, acesso em 10.6.2006.
™ Lucia de Toledo Piza Peluso defende essa idéia da existéncia da “42 geracao de direitos
humanos, vinculados ao progresso da ciéncia e ao desenvolvimento tecnoldégico como reagéo
a ameacga ao existir do homem em sociedade. Os direitos humanos hoje impdem reflexdo. A
alteracao conceitual, a universalizagdo da questao, a internacionalizacao politica e juridica de
sua protegdo e o fortalecimento da consciéncia ética universal, estdo a exigir novos
compromissos que atuem sobre os desequilibrios econémicos, a desagregagéo social, as
ameacas ao patrimbnio genético da espécie humana e ao futuro da humanidade”. Cf. PELUSO,
Lucia de Toledo Piza. A revolugao biolégica e os direitos humanos. 2001. 1 vol. Dissertacao
de Mestrado em direito. Universidade de Séo Paulo — USP, Sao Paulo, 2001, p. 152-157.



37

cidadaos foram retirados e a eles negados direitos fundamentais ja declarados
em nossas Constituicdes. Entre estes, o direito a informagao de dados
pessoais perante os arquivos do Estado, fazendo nascer’® a propria protegao
constitucional para além do direito a informacgao propriamente dita, ou seja,
como verdadeira agao constitucional, do writ habeas data.

Antes disso, porém, & necessaria a exposi¢cao dos instrumentos que o
individuo possui na defesa de seus direitos frente ao Estado. Sdo as chamadas

acoes constitucionais, ou writs constitucionais.

’® Norberto Bobbio anotou que “os direitos humanos nascem quando devem ou podem nascer.
Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o homem — que acompanha
inevitavelmente o progresso técnico, isto &, o progresso da capacidade do homem de dominar
a natureza e os outros homens — ou cria novas ameagas a liberdade do individuo, ou permite
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CAPITULO Il - INSTRUMENTOS CONSTITUCIONAIS PARA A
DEFESA DOS DIREITOS HUMANOS

2.1 CLASSIFICACAO DOUTRINARIA

O estudo dos direitos humanos € sempre voltado para a protecao do
individuo frente ao Estado.”® Nisto a doutrina n3o se divide, uma vez que foi
essa a necessidade em que se declarou o individuo na propria sociedade, ou
seja, para a garantia de seus direitos diante do poder estatal.”

Na busca da efetiva protecdo dos direitos constitucionalmente
declarados, foram criados diversos institutos processuais visando dar
instrumentalidade a protecéo dos direitos individuais.

Ressalve-se que o estudo do capitulo anterior demonstrou a
necessidade de o individuo em se declarar perante o Estado absoluto que
reinou até o final do século XVIII, forjando a prépria histéria dos direitos
humanos, dando inicio a positivacdo nas Constituicdes liberais classicas de
referidos instrumentos de protecdo dos direitos individuais, continuando a sé-
los declarados até as Constituicdes atuais.

Dessa forma, além da previsao constitucional de diversos direitos
fundamentais, as Constituicbes de modo geral, prevéem institutos e meios

processuais pelos quais os individuos possam, de fato, efetivarem referidos

direitos.

novos remeédios para as suas indigéncias”. Cf. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, op. cit.,

5.
% Com isso ndao se quer aqui excluir os direitos difusos hodiernamente buscado, onde o
individuo possui direitos e deveres para com todos na protegcéo da propria sociedade.
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A doutrina ora os classifica’® como agdes constitucionais, ora como
garantias instrumentais ou mesmo remédios juridicos.”® Assim, sem a intencéo
de esgota-las ira se apresentar algumas das classificagdes doutrinarias para a
elucidagao do tema.

Vicente Greco Filho classifica os direitos e garantias em trés espécies, a
saber: direitos materiais, garantias formais e garantias instrumentais. Por
materiais entende-se aqueles direitos que s&o outorgados diretamente pelo
texto constitucional, os quais definem também seu conteudo.

As garantias formais sdo as normas que asseguram a ordem juridica e
distribui os demais direitos previstos na Constituicdo, sem definir o conteudo do
direito. Por ultimo, as garantias instrumentais ou processuais sao aquelas
normas destinadas a assegurar e efetivar os direitos materiais. %

Estas ultimas sdo as que permeiam o presente trabalho, uma vez que se
consubstanciam na “provocacdo da atividade judicial.”®' Nas palavras de Jodo
Antunes dos Santos Neto, “as garantias instrumentais sdo ao mesmo tempo

meios de defender direitos especificos, mobilizando o sistema institucionalizado

" Como exposto no item 1.4 deste estudo.

® Kildare Gongalves Carvalho lembra que “as classificagdes dos direitos fundamentais
decorrem de varios critérios” e, em citacdo de José Carlos Vieira de Andrade — Os direitos
fundamentais na Constitui¢ao portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1987, p. 191-194 —
menciona a ressalva também realizada por aquele autor que “sao suscetiveis de inUmeras
classificagbes, quanto a titularidade e aos sujeitos, conteddo ou objeto, estrutura, modo de
protecao, forga juridica e, em geral, quanto ao regime”. Cf. CARVALHO, Kildare Gongalves.
Direito constitucional, op. cit,, p. 372.

" Ferreira Filho anotou que a “a expressao remédio de Direito Constitucional parece nao ser
das mais felizes, por ser risivel a metafora que encerra. Entretanto, é ela consagrada para a
defesa das liberdades publicas ou direitos fundamentais do homem”. Cf. FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 30. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p.311-312.

8 Cf. GRECO FILHO, Vicente. Tutela constitucional das liberdades, op. cit., p. 40.

#1 Cf. GRECO FILHO, Vicente, ibidem.
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para a sua protegcao; servem para invocar a garantia institucional em prol das

garantias-limite, instrumentos para a protegdo dos direitos fundamentais”.®

No Brasil integram esse grupo o habeas corpus, o mandado de
seguranca, a acdo popular®®, o mandado de seguranca coletivo, o mandado de
injungao e o habeas data.

Concluindo suas palavras, Greco Filho destacou que “dificil &, as vezes,

distinguir-se o direito das garantias, e, dentro destas, as que sejam um direito

em si mesmas e as que sdo instrumentos para sua efetivacgo.”®

Canotilho, por sua vez, menciona que uma das classificagdes mais
importantes sob o ponto de vista juridico-formal é a que se refere aos direitos,
liberdades e garantias, asseverando que nao se trata apenas de “mero

esquema classificatorio”, mas € pertinente sob varios pontos de vista:

1°) pressupde um regime juridico-constitucional especial e
materialmente caracterizador desta espécie de direitos
fundamentais; 2°) porque essa classificagdo € util aos demais
direitos analogos estampados ao longo da constituicdo e 3°)
porque os preceitos constitucionais consagradores de direitos,
liberdades e garantias atribui uma forga vinculante e uma
densidade aplicativa — aplicabilidade directa — que apontam
para um esforco da — mais valia — normativa destes preceitos

relativamente a outras normas da Constituicdo.”°

8 Cf. SANTOS NETO, Jodo Antunes dos. O impacto dos direitos fundamentais no direito
administrativo. 2006. 1 v. Tese de Doutorado em direito. Universidade de Sao Paulo — USP,
2006, p. 217.
8 Ferreira Filho atenta-se ao fato de que “a agao popular e o direito de petigdo tutelam
primeiramente o interesse coletivo e secundariamente o individual. Numa certa medida sao
direitos de cunho politico. Manifestam o interesse de cada um em ver o interesse geral bem
administrado, ao passo que os demais institutos tutelam primeiramente o interesse individual”.
89f. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 312.
Idem, p. 41.
8 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao,
op. cit., p. 398. (Grifo do autor; redagao original).
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Ferreira Filho, por seu turno, anotou que “o direito comparado revela ser
varios os sistemas de protecéo voltados essencialmente para manter o Poder

Executivo, e especialmente os seus agentes, no caminho de respeito aos

»86

direitos fundamentais™ e classifica-os como sendo “o sistema judicial, o

administrativo e o ombudsman, do qual se aproxima (este ultimo) a procuratura

soviética”.?’

No primeiro sistema, o judicial, encontra-se o sistema inglés (com seus
writs), o direito brasileiro (habeas corpus, mandado de seguranga, mandado de
seguranga coletivo, habeas data e o mandado de injungdo) e, por fim, o
sistema mexicano que apregoa o amparo.®®

O segundo sistema, o administrativo, compde-se basicamente do direito
francés, o contencioso administrativo®; e o terceiro sistema, o ombusdman,

instituto originario da Suécia, criado em 1809 e estendido para outros paises

% FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Direitos humanos fundamentais, op. cit., p.86.

®” FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves, ibidem.

%0 amparo esta previsto no artigo 103, | da Constituicdo do México de 1917. “Serve, entre
outras finalidades, para proteger o individuo contra atos de autoridade que violem as garantias
individuais. E outro dos antecedentes do mandado de seguranga”’. Cf. FERREIRA FILHO,
Manuel Gongalves. Direitos humanos fundamentais, op. cit., p. 87. Othon Sidou, por seu
turno, anotou que: “consagra o amparo contextura monista, isto €, com funcao tutelar de todos
os direitos coletivos. Foi na constituicdo yucateca de 1840 que se fez consagrar um meio
controlador e conservador do regime legal, denominando-o amparo e dispondo-o como
atribuicdo do Poder judicante. O Professor Hector Fix Zamudio aponta uma quadriologia
estrutural no instituto asteca, integrada por aspectos autbnomos, a saber: a primeira fungéo do
amparo relaciona-se com a defesa dos direitos fundamentais, abrangendo ndo sé os direitos
subjetivos publicos como também os demais, que direta ou indiretamente, com eles estejam
relacionados. A segunda fungdo relaciona-se com o controle jurisdicional da
constitucionalidade, no paladino da procedéncia hierarquica das leis. A terceira fungéo vincula-
se estritamente ao recurso de cassagdo e se ergue em tutela da legalidade das decisbes
judiciais; € chamado pela doutrina de amparo judicial e criticado como sendo a corrupgéo de
referido instituto. A quarta funcéo reserva-se ao amparo administrativo, e € o que guarda mais
fundo parentesco com a mais buscada finalidade do mandado de seguranga, destinada a
corrigir os atos da administragdo”. Cf. SIDOU, J. M Othon. Habeas corpus, mandado de
seguranca, mandado de injung¢ao, habeas data, acido popular: as garantias ativas dos
direitos coletivos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 18-19, notas de rodapé.

% 0O sistema francés do contencioso administrativo sera objeto do proximo subitem deste
capitulo.
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como Noruega, Finlandia, Alemanha, Dinamarca, Franca, Gra-Bretanha,
Portugal e outros Estados.®

Othon Sidou, no entanto, classifica as garantias dos direitos coletivos em
ativas e passivas. Assim, as garantias constitucionais sao as regras de
“autolimitacdo do Estado na conservacdo dos direitos coletivos”. No tocante
aos remédios constitucionais, anotou que “sdo garantias ativas as que
instituem o habeas corpus, o mandado de seguranga, a agao popular e os
recém-criados habeas data e mandado de injuncdo, além do direito de
representacio e peticao”.”’

Em classificagdo denominada de garantias ativas no quadro universal, o
mesmo autor menciona que “o habeas corpus € consagrado em todos os
paises latino-americanos, com excegdao do Meéxico, cuja Carta, mercé do
amparo que adota, em nada se omite e muito menos se apouca.”

Retrata que o amparo mexicano foi inserido em diversos paises da
Ameérica Latina, a saber: Bolivia, Costa Rica, El Salvador, Equador, Guatemala,
Honduras, Panama, Paraguai, Venezuela, Peru e, em comparagdo com o
instituto brasileiro de mandado de seguranca, também se inclui o Brasil.*

As classificagbes acima mencionadas, ndo obstante as terminologias

adotadas caminham para o mesmo sentido, qual seja o de haver a protegao do

individuo por meio de acdes e verdadeiros instrumentos disponibilizados as

% Cf. FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Direitos humanos fundamentais, op. cit., p. 89-
90. O autor expbe que “de modo geral trata-se de um 6rgao de controle ou fiscalizacdo da
atividade estatal, atribuido a um ou mais individuos, com amplos poderes de investigagao e de
recomendacao. Nao cabe corrigir desvios ou violagdes de direitos, mas sim reclamar do poder
competente que o faga. Ha muita duvida sobre o alcance desse instituto na defesa dos direitos
fundamentais”.

1 Cf. SIDOU, J. M Othon. Habeas corpus, mandado de seguranga, mandado de injung¢ao,
habeas data, acao popular: as garantias ativas dos direitos coletivos, op. cit., p.11 e ss.

2 1dem, p. 17.
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pessoas quando sentirem-se violadas em seus direitos fundamentais
estampados na Constituicao.

Referidas garantias constitucionais ou juridicas® s&o incorporadas aos
ordenamentos juridicos para a efetiva protecdo do individuo perante o poder
estatal e, sob o angulo subjetivo, “correspondem aos meios processuais de
protecdo dos direitos, vale dizer, as agdes — e respectivos procedimentos —
dedutiveis perante o Poder Judiciario”.**

O habeas data € um desses institutos que possui carater instrumental,
pelo qual o individuo lancara mao de referido writ quando se sentir lesado em
relacdo a seus dados pessoais, constantes em registros publicos ou entidade
de carater publico como se vera no capitulo a seguir.

Antes de adentrar no estudo do habeas data propriamente dito, ira se
apresentar alguns institutos de defesa individual existentes no direito

comparado, com o intuito de situar o leitor na existéncia de outros writs além

daqueles conhecidos pelo ordenamento brasileiro.

% Classificacdo dada por Luis Roberto Barroso, em sua obra O direito constitucional e a
efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. 8. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 121.

% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites
e possibilidades da Constituigdo brasileira, ibidem.
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2.2 FRANCA

A Franga, como ja exposto, possui em sua histéria, a luta pelas
liberdades almejadas pelos liberais do final do século XVIIl, tendo como
apogeu a Declaragao Universal dos Direitos do Homem, de 1789.

Entre outros, esse é o motivo, nos dizeres de Othon Sidou, da omissao
em relagao a preservacao de forma ativa dos direitos. Assim, anotou-se que os
“direitos coletivos promanam dessa declaragao nacional de 1789, resumida no
predmbulo de todos os estatutos desde entdo editados, e se erigem em regra
supraconstitucional’. Dessa forma, aduz o autor, “seria supérfluo declina-los,
porque basta evoca-los”, ao passo que, em outros paises, houve
necessidade da declaragao constitucional de institutos voltados para a pratica
da defesa dos direitos individuais, como exposto no quadro acima.

Nesse particular, a Franga adota o sistema de dualidade de jurisdigao
relativamente ao controle dos atos da Administracéo, € o chamado contencioso

96 «

administrativo.” “Na raiz desse sistema estda uma visao radical da separacao

dos Poderes. Exclui ela a possibilidade de interferéncia de um Poder — o
Judiciario — na atuagdo de outro Poder, o Executivo”"* ao passo que, para os

paises que adotam a unidade de jurisdicdo, o Poder Judiciario atua com

exclusividade em todos os litigios que envolvem a Administracdo e o individuo,

% Cf. SIDOU, J. M. Othon, Habeas corpus, mandado de seguranga, mandado de injungao,
habeas data, agdo popular: as garantias ativas dos direitos coletivos, op. cit., p.26-27.

% Cf. FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Estado de direito e Constituigao, op. cit,, p.42.
% Cf. FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Direitos humanos fundamentais, op. cit, p. 88.
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como é o caso do Brasil, ao julgar os remédios juridicos existentes em nossa
Constituigao.

Hodiernamente, os principais 6rgaos da Justica Administrativa na Franca
sao: o Conselho de Estado e os Tribunais Administrativos.

O Conselho de Estado “é vinculado ao Poder Executivo e atua em
campos outros — preparagcdo de projetos de lei e regulamentos, além de
exercer o referido contencioso administrativo. E ele quem julga os litigios entre
o individuo e o Estado. E juiz, mas juiz administrativo, ndo juiz judiciario como
dizem os franceses”.”® Celso Agricola Barbi assevera que, “no decorrer da
evolugao do sistema, o chefe de Estado seguia sempre o parecer do Conselho,
apesar de nao estar obrigado a tanto, o que levou ao sistema da chamada
justice retenue”.’®

Assim, na sequéncia do processo evolutivo, a decisdo do Conselho
deixou de ser mero parecer, sendo entdo, ao final, o que foi previsto
legislativamente em 24.5.1872, passando, assim, ao denominado principio da
justice deleguée, que vigora até hoje. Atualmente, o Conselho de Estado é
regido pela Ordenacdo de 31.7.1945, tendo funcéo consultiva e contenciosa.”’

Por sua vez, os Tribunais Administrativos sdo oriundos da
transformacdo dos Conselhos de Prefeituras, com base no Decreto de
30.9.1953. Tanto o Conselho de Estado como os Tribunais Administrativos tém

fungdes consultivas e contenciosas. '

% Nesse mesmo sentido, vide BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranga. 11. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2007, p.3-4.

% Cf. FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves, ibidem.

1% BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranga, op. cit., p.4.

9" BARBI, Celso Agricola, ibidem.

192 Cf. REMEDIO, José Antonio. Mandado de seguranga individual e coletivo, op. cit., p. 22.
O autor menciona que, “para se determinar a competéncia da Justica Administrativa,
atualmente, verifica-se se o ato da Administragcdo tem ou n&o por objetivo assegurar o
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No que se refere a defesa do individuo em face do Conselho de Estado,
ha o recurso por excesso de poder e o recurso de plena jurisdicdo.’*

A largos passos, o recurso por excesso de poder, assegura Milton Flaks,
€ aquele destinado a anular o ato Administrativo viciado por incompeténcia, por
falta de formalidade essencial e violagdo ou desvio de poder, “nao protegendo
direito subjetivo do autor, mas um simples interesse, embora pessoal e

»104

direto” ™, enquanto o recurso de plena jurisdigdo “objetiva reparar direito

subjetivo lesado. A sentengca pode n&o s6 anular o ato, como condenar a
Administracdo a indenizar o autor pelo prejuizo sofrido”.'®

Por derradeiro, Ferreira Filho assinala que a principal diferenga do
sistema praticado na Franca e os demais sistemas — assim considerados
judiciais — é que aquele se vincula ao 6rgao do Executivo e ndo ao Judiciario,
‘com a consequéncia de que os integrantes do Conselho nao sé&o

magistrados”.'%

funcionamento de um servigo publico; em relagdo aos organismos privados, desde que os atos
em causa se refiram ao exercicio de um servigo publico e que o 6rgao privado exergca uma
prerrogativa do Poder Publico”. Cf. AUBY, Jean-Marie; et al. Droit public: droit constitutionel;
libertés publiques; droit administrative. 11. ed. Paris: Sirey, 1993, p. 306, apud REMEDIO, José
Antonio. Mandado de seguranga individual e coletivo, ibidem.

% 0O recurso por excesso de poder “¢ um instrumento importante e eficaz do controle
jurisdicional da Administragdo, podendo ser definido como um recurso tendente a anulagao de
um ato administrativo. Trata-se de recurso objetivo que se dirige ndo contra uma pessoa, mas
contra um ato; portanto, ndo é somente um instrumento de defesa dos cidaddos contra a
Administragdo, mas também das coletividades territoriais e dos estabelecimentos publicos
contra o Estado”. Cf. BRAIBANT, Guy; et. al., Le droit administraif frangais. 4. ed. Paris: Dalloz,
1997, p.526, apud REMEDIO, José Antonio. Mandado de seguranga individual e coletivo,
op. cit., p. 24.

'“FLAKS, Milton. Mandado de seguranga: pressupostos da impetragao. Rio de Janeiro:
Forense, 1980, p.20. Assevera o autor que “o interesse especifico, para a legitimagao ativa, e a
desnecessidade de ocorrer lesdo patrimonial, constituem os tragos distintivos principais da
nossa agao popular”.

195 F| AKS, Milton. Mandado de seguranga: pressupostos da impetragao, ibidem.

1% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais, op. cit., p. 89.
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Conclui-se, do breve exposto, que no ordenamento francés nao se
verifica a existéncia de quaisquer writs vinculando semelhangas com o instituto

brasileiro do habeas data.

2.3 INGLATERRA

O costume reconhecido pelos tribunais através da regra do precedente
caracteriza a principal instancia normativa para o sistema inglés, o do common
law, no qual prevalece a técnica indutiva sobre a dedutiva, adotando o rigor do
case law, ou seja, o direito deduzido do caso concreto.

Assim, também ¢é “conhecido por ‘judge made law’, isto €, um direito de
formagao judicial, visto que sdo os juizes que o vao formando através da

»107 & como técnica de aplicagdo do common law,

obediéncia aos precedentes
formou-se o instituto do stare decisis, surgido espontaneamente no direito
inglés e se derivando de seu proprio espirito indutivo e pragmatico.'®®

No mesmo sentido, Sérgio Resende de Barros afirma que “stare decisis

€ nativo e proprio de um direito de indole jurisprudencial, como o inglés e o

norte-americano. Stare decisis et non quieta movere significa que o juiz deve

' ROCHA, Lincoln Magalhdes da. A constituigio americana: dois séculos de direito
comparado, op. cit,, p. 75-76.

% ROCHA, Lincoln Magalhdes da. A constituigio americana: dois séculos de direito
comparado, op. cit,, p. 77.



48

estar com as coisas decididas e ndo mover as quietas. O que esta pacifico néo
deve ser movido”."®

Os writs protetores das garantias individuais, segundo Themistocles
Brandao Cavalcanti, sem duvida, sdo procedentes do direito anglo-saxao,
originando-se na Inglaterra ndo s6 o habeas corpus, como também o
mandamus, o injuction e o certiorari.’'®"

Esse mandamus, na visdo de Francisco Antonio de Oliveira, “¢ uma
ordem peremptoria, emitida por um Tribunal Real (King's or Queen’s Bench
Division of the High Court), determinando a um 6rgdo ou a uma pessoa que
faca o que é seu dever fazer’. Tal determinagdo por meio da discricdo do
tribunal, dar-se-a por “meio suplementar de uma justica substancial em todos
0s casos em que nao haja outro remédio especifico para um direito subjetivo. O
mandamus n&o prevalece contra a Coroa”.'"?

A injunction “pode ser impetrada contra uma autoridade publica, por
qualquer individuo que prove a iminéncia de consideravel prejuizo como

resultado de ato supostamente ilegal da dita autoridade”.'™

BARROS, Sérgio Resende de. Fungio do Senado no controle de constitucionalidade.

Destaques do autor. Disponivel em: <http://www.srbarros.com.br>. Acesso em: 20 jun. 2007.

"% CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Do mandado de seguranga. 5. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1966, p.7, apud REMEDIO, José Antonio. Mandado de seguranca individual
e coletivo, op. cit., p. 22

"™ Francisco Antonio de Oliveira ressalta que, em que pese ha sua grande maioria, os writs
terem origem no sistema anglo-saxdo, “¢ também nas Ordenagbes do Reino que vamos
encontrar algumas figuras juridicas que, quer em face da sua natureza, quer em face do seu
objeto, apresentam muita semelhanc¢a, numa espécie de estreitamento familiar — na defesa dos
direitos individuais —, como a apelagéo extrajudicial que muito se aproxima do atual mandado
de seguranga”. Cf. OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Mandado de seguranga e controle
jurisdicional: mandado de seguranga coletivo, enfoques trabalhistas e jurisprudéncia. 3.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 17-18.

"2 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Mandado de seguranga e controle jurisdicional:
mandado de seguranga coletivo, enfoques trabalhistas e jurisprudéncia, op. cit., p. 18.
"OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Instrumentos brasileiros de defesa e participagdo dos
administrados. In: Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, n. 677, p. 83.
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Por sua vez, o certiorari “é expedido para remover um processo de um
tribunal inferior para o King’'s or Queen’s Bench Division da Corte Suprema”,
sendo aplicavel somente em relagao a atos judiciais (na acepgdo mais ampla
da expressao), podendo ser usado “antes que um julgamento esteja terminado,
a fim de evitar um excesso de jurisdigdo, ou depois do julgamento, para anular
um mandado que foi expedido sem jurisdigdo ou contra os principios da justica
natural”."™

Francisco Antonio de Oliveira, no que se refere ao direito comparado dos
writs, assevera que outros institutos juridicos ingleses, além do writ of
mandamus, writ of injunction e do certiorari, tiveram sensivel influéncia no
instituto do mandado de segurancga brasileiro, entre os quais a prohibition e o
quo worranto."™

A prohibition “¢ uma ordem emitida por um tribunal superior (King's or
Queen’s Bench Division) principalmente para evitar que tribunais inferiores
excedam sua competéncia ou ajam contra as regras da justica natural” e,
visando manter a hierarquia, pode “ser expedida contra qualquer tipo de
tribunal inferior, até mesmo eclesiastico ou militar, ndo podendo, entretanto, ser
usada contra entidade privada e nem contra atos puramente legislativos ou

executivos”.!®

"'* OLIVEIRA, Francisco Antonio de, ibidem.

"5 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Mandado de seguranga e controle jurisdicional:
mandado de seguran¢a coletivo, enfoques trabalhistas e jurisprudéncia, op. cit., p.18

"8 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Mandado de seguranga e controle jurisdicional:
mandado de seguranga coletivo, enfoques trabalhistas e jurisprudéncia, op. cit., p.19.
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O quo warranto é usado “para impedir uma pessoa de exercer uma
fungcdo ou ocupar um cargo publico para o qual ndo esteja devidamente
habilitada ou no qual ndo esteja devidamente investida”.""’

Dessa breve exposicao entre writs e demais institutos ingleses utilizados
na defesa do individuo perante ao Estado na garantia dos direitos individuais —
especificamente — nota-se que, em termos de comparagdo direta sao
encontrados 0 habeas corpus e alguns outros writs que se assemelham em
alguns pontos com o mandado de segurancga brasileiro, como visto acima.

Contudo, verifica-se a inexisténcia de qualquer precedente em termos de

defesa ativa do instituto do habeas data previsto no artigo 5°, inciso LXXIl da

Constituigao do Brasil, 0 que explicita a criagdo sui generis, brasileira.

2.4 ESTADOS UNIDOS

O direito norte-americano também se utiliza do common law ', como

forte tendéncia, entretanto, a codificacdo'"®, diferentemente do que ocorre no

sistema inglés.

""" OLIVEIRA, Francisco Antonio de, ibidem.

"8 ROCHA, Lincoln Magalhdes da. A constituicio americana: dois séculos de direito
comparado, op. cit., p. 75. O autor expde as mesmas paginas que, “evidentemente existem
diferengas, as vezes marcantes, entre os direitos de um mesmo grupo ou familia: assim, sédo
bem acentuadas as diferengas entre o direito da Inglaterra e o dos Estados Unidos”.

"% Conforme ja exposto, a Inglaterra ainda hoje ndo tem uma Constituicdo escrita, codificada,
como a maioria dos Estados contemporaneos. v. capitulo |, subitem 1.3.



51

O precedente, ressalta Lincoln Magalhdes da Rocha, “ao contrario do
que possa parecer a primeira vista, € uma forte limitacdo ao arbitrio do juiz, s6
sendo licito ao juiz fugir a ele diante de novas e persuasivas razdes, entre as
quais se incluem as de ordem publica”.'*°

Devido a colonizagao, bem como a aproximacgao cultural, diversos writs
sdo encontrados no direito norte-americano, originarios do direito inglés e,
inclusive, com a mesma terminologia utilizada neste direito. Referidos writs sao
destinados a controlar os atos ilegais e abusivos do Poder Publico, com
algumas diferencas no tocante as destinacbes e aos procedimentos adotados
na Inglaterra e nos Estados Unidos."?’

A Constituicdo norte-americana ndao conhece do habeas data, mas os
“direitos patrimoniais individuais sdo amplamente tutelados, através de
remédios eficazes e diversos, dentre outros, o writ of mandamus e o writ of
injuction”.’#

O writ of mandamus é utilizado para obrigar um funcionario, pessoa
juridica ou Corte inferior a pratica de ato de seu oficio quando o servidor n&o
esta dotado de poder discricionario. E, pois, uma ordem para fazer, podendo
ser alternativo, quando a ordem é expedida no inicio da lide para que o

funcionario pratique o ato ou esclarega por que nao o pratica, ou peremptario,

quando expedido apds audiéncia do servidor, para praticar o ato sem qualquer

20 ROCHA, Lincoln Magalhdes da. A constituigio americana: dois séculos de direito
comparado, /bidem. (Destaque do autor).

2 REMEDIO, José Antonio. Mandado de seguranca individual e coletivo, op. cit., p.29.

22 FERREIRA PINTO. Comentarios a Constituigdo brasileira. V.1. Sdo Paulo: Saraiva,
1989, p. 203.
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alternativa, ndo sendo admissivel contra o Presidente da Republica e sé
excepcionalmente é admissivel contra Secretario de Estado.'®

Consoante Milton Flaks, o writ of mandamus “limita-se a compelir o
funcionario a praticar ato de seu oficio, excluidos o Presidente da Republica e
Secretarios de estado. E uma ordem & pessoa e n3o a autoridade.” Por essa
razao, assevera o autor, “se o titular deixa o cargo novo writ devera ser
expedido, ressalvadas algumas excecées”.'®

O mandamus “é adotado na maioria dos estados e é considerado um
processo, uma agdo, um procedimento e um remédio civil”.’®® E de carater
residual porque, de acordo com a jurisprudéncia americana, a existéncia de
outro remédio rapido e adequado exclui a possibilidade de utilizagcdo deste,
devendo o autor exaurir os instrumentos alternativos antes de a ele recorrer.'?

O writ of injuction, por outro lado, € uma ordem para nao fazer, tendo por
finalidade proibir um ato que possa causar dano irreparavel ao direito do autor,
adotando a forma positiva (mandatory) ou negativa (prohibitory) e podendo ser
utilizado contra a administragéo ou entre particulares.'?’

Francisco Antonio de Oliveira ressalta que este writ tem “por finalidade
proibir entidade publica ou privada de praticar ato lesivo de direito liquido e

certo do particular ou da Administragdo Publica”. "%

2 FERREIRA PINTO. Teoria e pratica do mandado de seguranga. 3. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 1987, p. 144.

124 F|_AKS, Milton. Mandado de seguranca: pressupostos da impetragio, op. cit., p. 18-19.
2 ROCHA, Lincoln Magalhdes da. A constituicio americana: dois séculos de direito
comparado, op. cit.,, p. 125.

26 ROCHA, Lincoln Magalhdes da. A constituigio americana: dois séculos de direito
comparado, op. cit,, p. 125-126.

27 FERREIRA, Pinto. Teoria e pratica do mandado de seguranga, op. cit., p.145.

2 OLIVEIRA Francisco Antonio de. Mandado de seguranga e controle jurisdicional:
mandado de seguranga coletivo, enfoques trabalhistas e jurisprudéncia, op. cit., p. 21.
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O Poder Judiciario, nos Estado Unidos, fez largo uso da injunction e do
mandamus, tanto na justica federal como na justica estadual. Entre os casos de
sua aplicacdo em relagdo as questdes administrativas, destacam-se as

seguintes, referidas por autores norte-americanos e citadas por Alfredo Buzaid:

a) para prevenir a pratica ou continuagdo do mau uso da
propriedade e da posse ou da turbagdo da tranquilidade; b)
relativamente a poluicao de rios; ¢) em controvérsias do direito
do trabalho e do direito sindical; d) para afastar dano
decorrente da aplicagdo de lei inconstitucional, caso em que a
injuction é decretada contra funcionario a quem compete
aplica-la; e) direitos autorais, patentes de invencdo e marca
registrada; f) preservacao de propriedade, pendente o litigio; g)

matéria tributaria.'

A prohibition, outro writ norte-americano de origem inglesa, “tem por
finalidade impedir que as Cortes inferiores julguem sem jurisdicdo, sendo
expedido tanto contra os tribunais inferiores como contra o demandante, para
que ndo prossigam na demanda”.’® Milton Flaks assevera que, “embora
cabivel, raramente é usada contra 6rgdos da administraggo”.”’

O quo warranto, por outro lado, “é a providéncia ou medida com a qual o
governo comega a agao destinada a reivindicagdo em cargo de quem o ocupa
ilegalmente”.’® Em regra, “ndo se destina a resguardar direito privado, mas a
proteger a coletividade contra a usurpagdo de cargos ou privilégios,

provocando o exame do direito a um titulo ou ao exercicio de uma funcdo”.’

129 BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranga. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 44.
0 FERREIRA, Pinto. Teoria e pratica do mandado de seguranga, op. cit.,, p.145.
31 FLAKS, Milton. Mandado de seguranga: pressupostos da impetragio, op. cit., p. 19.
32 FERREIRA, Pinto. Teoria e pratica do mandado de seguranga, op. cit., p. 145.
138 FLAKS, Milton. Mandado de segurancga: pressupostos da impetragao, op. cit., p. 19.
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O writ of certiorari, por seu turno, possibilita aos tribunais verificarem “se
os atos administrativos sdo conformes a lei, se ha correta interpretacéo da lei e
se o funcionario é competente para praticar o ato que é impugnado, sendo
expedido para um tribunal inferior, para que o Tribunal Superior possa revisar a
causa.”*

E uma “espécie de avocagdo, muito usada pelos tribunais superiores da
justica estadual americana para rever atos da Administragdo Publica de
natureza ‘quase judicial’, e, mesmo, atos que estejam sub judice ou ja julgados
por tribunais ou juizos inferiores”."*®

Os writs apresentados demonstram que também nao se verifica no

sistema norte-americano writ que se assemelhe com o habeas data previsto no

Brasil.

' FERREIRA PINTO, ibidem.
® OLIVEIRA Francisco Antonio de. Mandado de seguranga e controle jurisdicional:
mandado de seguranga coletivo, enfoques trabalhistas e jurisprudéncia, op. cit., p. 20.
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CAPITULO Il - O HABEAS DATA

3.1. ORIGEM E TERMINOLOGIA

3.1.1. 0 MOMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Assim como o mandado de seguranca coletivo e o mandado de
injungdo, tem-se o habeas data como instituto genericamente brasileiro, ao
menos nestes termos e como remedio constitucional previsto no ordenamento
juridico brasileiro.

O habeas data, criado na Constituicdo de 1988, é considerado uma
resposta ao periodo ditatorial, quando perseguicdes e atos de opressao foram
entre outros tipos de barbarie, a marca registrada da ditadura militar. Controlar
a manifestacdo de pensamento dos cidaddaos era uma das estratégias
utilizadas pelo regime militar de 1964 para realizar o controle do que ocorria e
deixava de ocorrer no pais.

Dessa forma, por meio do poder militar, realizava-se coleta de dados
referentes aos cidadaos que ofereciam, na visdo dos militares, ameaca ao
governo imposto e, na maioria das vezes era realizada de forma inquisitorial e
ilegal e, por ébvio, sem qualquer direito ao cidadao de se defender ou retificar
tais informacdes langadas nos arquivos do governo.

Com o final do regime ditatorial, muitos individuos encontravam-se
“fichados” nos 6rgaos publicos sem ao menos saber, até entdo, qual o teor de
tais dados, se feriam ou ndo sua dignidade ou se eram simplesmente

prejudiciais a honra e a imagem de cada um.
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Essas sdo as razbes proximas por muitos defendidas para que, nos
estudos da Assembléia Constituinte, se inserisse 0 que veio a ser na
Constituicao de 1988 o chamado habeas data. Entre os autores que assim o
dizem, esta José Cretella Junior, ao mencionar que “o Servico Nacional de
Informacgdes (SNI) &, na verdade, o mais completo banco de dados, a respeito
dos cidadaos brasileiros e, a nosso ver, essa entidade foi a forca-motriz que
levou os constituintes de 1988 a criagdo do instituto do habeas data”. ">

No mesmo sentido, Luiz Roberto Barroso'™’ anotou que “logo cedo a
idéia de um servigo de inteligéncia voltada, elevadamente para a segurancga do
Estado esvaiu-se em tropicalismos diversos”.

José Carlos Barboza Moreira’®, por seu turno, inscreveu que
“informacdes aleatoriamente colhidas, em fontes de discutivel idoneidade e por
meios escusos, ndo raro manipuladas sem escrupulos, ou mesmo fabricadas
pela parandia de 6rgaos repressivos, viram-se incorporadas a registros oficiais
ou paraoficiais”. Nao obstante, a intengdo ndo era simplesmente manter esses
dados como seguranga nacional, mas “passaram a fornecer critérios de
avaliacdo para a imposicdo de medidas punitivas ou discriminatérias”.™®

Invadindo cada vez mais a esfera da liberdade dos individuos, o Estado
passa a coletar ndao s6 dados pessoais, de certa ordem util a administracao

publica, mas principalmente dados envolvendo o pensamento das pessoas,

suas crengas, ideologias, ultrapassando, pois, a barreira da administragao

®CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituigio brasileira de 1988: Arts. 5°,
LXVIII a LXXVII, a 17°. V. 1l, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p. 770.
¥BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas -
limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
267.

*8\MOREIRA, José Carlos Barbosa. O habeas data brasileiro e sua lei regulamentadora. In:
Revista de Direito Administrativo, vol. 211, Rio de Janeiro, jan/mar 1998, p. 35.

"% MOREIRA, José Carlos Barbosa, ibidem.
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publica para interferir intimamente na vida dos individuos. O habeas data veio
como “resultado da necessidade que modernamente apresentou de protegao
do individuo contra o poder, de armazenarem informacdes sobre as pessoas, e
com base nelas operarem em detrimento da privacidade e da liberdade dos
individuos”. '*°

O carater de direito fundamental a protecdo do individuo perante o
Estado é notério. Todavia, outro elemento deve ser destacado quando da
criacdo do habeas data no Brasil: o carater eminentemente politico.

Esse elemento politico, como linha atras exposto, consubstancia na
aversao dos cidadaos ao Servico Nacional de Informagdes (SNI). Como
anotado, “ndo se pode esquecer que O habeas data foi concebido na
Constituicdo de 1988 como um instrumento essencialmente politico. Os
membros da Assembléia Nacional Constituinte tinham em mente, sobretudo, os
registros do antigo ‘SNI’ durante o regime militar”.’*' Realmente, “a insurgéncia
contra os 6rgdos de informagado parece que gerara o habeas data”.'*?

Além do momento politico vivenciado pelo Brasil quando da criagao do
|143, o

habeas data, destaque-se que para grande parte da doutrina naciona

grande idealizador foi José Afonso da Silva. Assim “o habeas data brasileiro

0 PASSOS, José Joaquim Calmon de, Mandado de seguranga coletivo, mandado de
in1jungéo, habeas data - constituicao e processo. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p.136.

" WALD, Arnoldo. FONSECA, Rodrigo Garcia da. O habeas data na Lei 9.507/97. In: Revista
de Informagao Legislativa, ano 35, n° 137, Brasilia, jan/mar 1998, p.303 e ss.

“TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 47.
“® MEIRELLES, Hely Lopes. Mandando de seguranga, acdo popular, ac&o civil publica,
mandado de injungao, habeas data, acao direta de inconstitucionalidade, agdo declaratéria de
constitucionalidade, argiicdo de descumprimento de preceito fundamental e o controle
incidental de normas no direito brasileiro. 30. ed. atual. e compl. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p.
269 e ss.; FERREIRA, Pinto. Curso de direito constitucional. 9. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998; GARCIA, Maria. Habeas data: o direito a informagao, o direito fundamental a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas - um perfil constitucional. In:
Habeas data. Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,
p.153 e ss.
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nasceu a partir de proposta apresentada pelo constitucionalista José Afonso da
Silva a Comissao Proviséria de Estudos Constitucionais (Comissdo Afonso
Arinos)”."

Mais enfatico em seus termos, Diomar Ackel™ menciona que coube
aquele autor “sugerir na Comissao convocada pelo Presidente Tancredo Neves
para elaborar um estudo preliminar da Constituicdo, a concepgcdo do novo
instituto”.

José Afonso da Silva, por sua vez, retrata que, pela constatacdo, nas
Constituigdes de Portugal e Espanha, dos dispositivos controladores do uso de
informatica é que surgiu a propositura perante a Comissao Provisoria de

Estudos Constitucionais (Comissao Afonso Arinos) um Anteprojeto de

Constituigao, cujo art. 17 reconhecia o direito nos termos seguintes:

1. Toda pessoa tem direito de acesso aos informes a seu
respeito registrados por entidades publicas ou particulares,
podendo exigir a retificacdo de dados, e a sua atualizagdo. 2. E
vedado o acesso de terceiros a esse registro. 3. Os informes
nao poderao ser utilizados para tratamento de dados referentes
a convicgdes filosoficas ou politicas, filiagdo partidaria ou
sindical, fé religiosa ou vida privada, salvo quando se tratar do
processamento de dados estatisticos nao individualmente
identificaveis. 4. Lei federal definira quem pode manter

registros informaticos, os respectivos fins e contetido. "°

Referido autor menciona, ainda, que no artigo 31 desse anteprojeto era

instituido o remédio constitucional especifico, nos seguintes termos:

“4Cf. CLEVE, Clémerson Merlin. Habeas data: algumas notas de leitura. In: Habeas data.
Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.75.

“SACKEL FILHO, Diomar. Writs constitucionais: habeas corpus, mandado de seguranga,
mandado de injun¢ao, habeas data. 2. ed. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 35.

MeSILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. rev. atual., S&o
Paulo: Malheiros, 2007, p.452.
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Conceder-se-a habeas data para proteger o direito a intimidade
contra abusos de registros informaticos publicos e privados. ™

O Anteprojeto da Comissao — afirma o autor — “acolheu a declaragédo do
direito em seu art. 17 com aperfeigoamentos e o remédio no art. 48: ‘Dar-se-a
habeas data ao legitimo interessado para assegurar os direitos tutelados no art.
17’ 7. E conclui sua critica anotando que, apds, esse anteprojeto seguiu-se
“‘para o debate constituinte, andando o direito e sua garantia especifica em
dispositivos separados até que no Projeto da Comissdo de Sistematizacao
fosse aprovado num uUnico dispositivo”, ou seja, “reconhecia-se o direito
mediante sua garantia especifica (art. 6°, § 52). Dai sofreu modificagdes para
pior até o texto do atual art. 5°, LXXIl da Constituigdo Federal”.'*®

Assim, na Constituicdo de 1988 surge, ao lado das agbes constitucionais
ja existentes, a saber, habeas corpus, mandado de seguranga e agao popular,
mais um remédio constitucional que visa salvaguardar os direitos fundamentais
no Brasil, 0 habeas data, prescrito no artigo 5°, inciso LXXII.

Desde seu inicio, o instituto do habeas data sofreu diversas criticas
acerca de sua utilidade e necessidade, especialmente porque ja existia no
ordenamento juridico brasileiro o writ do mandado de seguranga, o qual era
utilizado para a protecdo dos direitos individuais quando nao se fazia por

habeas corpus, conforme sera retratado no presente estudo.

“SILVA, José Afonso da, ibidem.
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3.1.2. TERMINOLOGIA

A origem do termo habeas data €, por muitos, vinculada ao instituto do
habeas corpus, vislumbrando-se, em visdo ampla, o mesmo sentido
empregado neste segundo writ (tenhas o corpo) como habeas data (tenhas os
dados). Esse paralelismo é pertinente e torna-se util ndo s6 para buscar suas
raizes historicas, mas também para se analisar a natureza do novel instituto,
haja vista que n&o se trata apenas de previsao legal sobre direito a
informacoes e retificacbes de dados pessoais, mas releva o carater especifico
de acdo constitucional, da mesma forma que habeas corpus nao se trata
apenas de direito de locomocgéo, de ir e vir, e sim, no mesmo sentido, de acao
constitucional.

Luiz Alberto David Aratjo'*®, citando Ekmekdjian e Pizzos, afirma que o
nome habeas data “foi formado pela utilizacdo de parcela de expressao
designadora do antigo instituto do habeas corpus, e do vocabulo ‘data’,
substitutivo do plural — no latim e no inglés — da palavra dado”.

A mesma co-relacdo é exposta por José Cretella Junior, o qual relata
que, “analogicamente ao habeas corpus, a expressao habeas data é formada
do vocabulo habeas, ja analisado quando se tratou do habeas corpus, e de
data, acusativo neutro plural de datum, da mesma raiz que o verbo latino do,

das dedi, datum, dare = dar, oferecer, presentear”. E reportando-se ao Livro Il

148 SILVA, José Afonso da, ibidem. ’
49 cf. ARAUJO, Luiz Alberto David. NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito
constitucional. 11. ed., rev. atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 174.
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das Elegias de Propércio, menciona que a origem de “Datum, singular de data,
€ empregado na Elegia 15, verso 6: ‘nullis capta Lycina datis’ e por Ovidio, nas
Metamorfoses, Livro VI, verso 363, ambos com o sentido de ‘presentes’,
‘donativos’, ‘ofertas’, e ndo com o sentido de ‘dados’. Em inglés, datum, plural
data, por facts, ‘things certainly known’, ‘no or available’."®® Ou seja, demonstra
que, em portugués, o termo data foi traduzido simplesmente por “dados”,
comum, inclusive, na linguagem da informatica, em que se |é processamento
de dados.

Nesse sentido utilizado no meio informatico, dados indica relagcao de
informacgdes, sejam pessoais, sejam representativas numéricas ou de outro tipo
como graficos, desenhos industriais, ou seja, dados como banco de
informagdes, arquivo no qual se encontram registros que podem ser
consultados quando necessario, ou ainda utilizados para muitos outros fins,
como estatisticos, metodoldgicos, governamentais e assim por diante.

Esse autor conclui assinalando que o habeas data, em comparacao ao
instituto do habeas corpus, significa “toma os dados que estdo em seu poder e
entrega-os ao interessado”, ou ainda, “fornece ao interessado impetrante,
mediante certiddo, todos os dados ou documentos que se encontram em teu
poder para que possa ele defender seus direitos, em juizo”. ™'

A expressao habeas data também é exposta como correlata a “habeas
scriptum e habeas mentem” segundo Firmin Morales Prats, citado por José
Afonso da Silva. Contudo, esta ultima é empregada especificamente como

“‘expressao juridica da intimidade”, enquanto habeas scriptum e o proprio

%0 Cf. CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicio brasileira de 1988... op. cit.,
p.766.
'*1 Cf. CRETELLA JUNIOR, José, ibidem.
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habeas data referem-se, ambos, ao direito de controlar a circulagdo das
anotagdes (dados) pessoais.’ E, fazendo uma comparacdo entre nossa
Constituicao e a de Portugal e Espanha, expde o mesmo autor que estas duas
ultimas dispdéem sobre o “controle do uso da informatica”, bem assim sobre o
direito de “conhecer o que constar de registros informaticos a seu respeito”,
sem contudo possuirem meio especifico de “invocar a jurisdicdo para fazer
valer esses direitos reconhecidos” no corpo da Constituicdo. Em contrapartida,
a Constituicdo do Brasil de 1988 “ndo traz um dispositivo autbnomo que
contemple o direito de conhecer e de retificar dados pessoais”. Usou 0 mesmo
processo das Constituicbes anteriores, reconhecendo a liberdade de
locomocao pela previsdo de sua garantia.®

Ou seja, o direito de conhecimento dos dados pessoais que sao
contemplados no corpo das Constituicoes de Portugal e Espanha é diferente
daquele previsto no Brasil, no préprio remédio constitucional esculpido no
artigo 5°, inciso LXXII, o habeas data.

Parafraseando o autor Firmin Morales Prats acima referido, Mauricio
Antonio Ribeiro Lopes anotou que o termo habeas data utilizado no Brasil “é
empregado nao exatamente no mesmo sentido que se encontra em alguns
autores, como Firmin Morales Prats, mas num sentido correlato”. Esse autor
identifica habeas data com liberdade de informatica, dai, falar-se em
“vulneragdo de habeas data’. E acrescenta que, além dessa “vulneracao’,
ocorreriam ainda, a¢des delitivas que destroem o pressuposto do instituto, qual
seja, o conhecimento das informagdes pessoais contidas em banco de dados.

“Habeas data, nesse caso, significa direito de intimidade contra usos indevidos

132 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, op. cit., p.451-452.
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de registros informaticos, e assim faculdades do habeas data compdem-se de
varios direitos especificos que integram o regime de protegdo da privacidade
em face desses registros”.">*

Deve-se observar, no entanto, que habeas menten, habeas scriptum e
habeas data sao institutos diferentes entre si e € necessaria tal diferenciacao
para se compreender a co-relacdo existente entre eles. Dessa forma, a
expressao habeas menten é empregada no sentido de “liberdades genéricas
da pessoa, enquanto habeas scriptum, ser-lhe-ia a propria protecdo do direito
positivo”.">®

Assim, no campo das liberdades publicas, encontra-se o habeas
scriptum, que € a previsao do direito ao acesso. Ja o habeas data diferencia-se
no sentido de ser especificamente uma acdo que o constituinte colocou a
disposicado do interessado para conhecer seus dados a fim de se for o caso,
retifica-los ou justifica-los, sendo este ultimo acrescentado pela Lei 9507/97.

Como se sabe, habeas corpus pode ser traduzido pelo significado de
“tenhas o corpo” e, correlatando-o com habeas data, ter-se-ia “tenhas os
dados”. Essa singela comparacdo'® demonstra a co-relagdo entre os temas

acima mencionados, constatando-se que, em sua terminologia, habeas corpus

e habeas data tém ligacao estrita na utilizacdo de seus termos.

193 Cf. SILVA, José Afonso da, ibidem.

% | OPES, Mauricio Anténio Ribeiro. , Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O habeas data
no direito brasileiro - Retrospectiva critica da doutrina e da jurisprudéncia. In: Habeas data.
Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.251 ss.

%% Cf. CLEVE, Cléemerson Merlin. Habeas data: algumas notas de leitura. In: Habeas data.
Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, op. cit., p. 76.

%8Cf, PIOVESAN, Flavia. O habeas data e seus pressupostos a luz da Constituicio Federal de
1988 e da Lei 9.507/97. In: Habeas data. Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier. Sao
Paulo:Revista dos Tribunais, 1998, p.94.
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Para Carvalho Kildare'™’, “a locucdo habeas data compde-se de habeas,

segunda pessoa no subjuntivo de habeo (...) Habere significa aqui ‘tenhas em
tua posse’, que é uma das acepgdes do verbo e data € acusativo plural de
datum’.

Por fim, em termos terminoldgicos, Elcia Ferreira da Costa anotou que “o
constituinte traduziu barbaramente, literalmente ‘dados, informes’, por ‘data’,
em vez de utilizar expressbes mais adequadas como ‘lata’, ‘delata’, isto é,
‘elementos trazidos, delatados’, ou mesmo ‘Habeas nota’, (participio passado

neutro de noscere) isto é, ‘toma os elementos que sdo conhecidos’ ”."*®

3.1.3. ORIGEM DO WRIT

No que se refere a origem do instituto do habeas data propriamente dito
— lembrando o Brasil como pioneiro, conforme mencionado linhas atras, além
do periodo de ditadura vivenciado pelo Brasil, atribui-se a inspiragdo para a
criacao do instituto em aprego as Constituigdes de Portugal e Espanha, além
de outros institutos Norte Americanos, que seriam a origem remota do habeas
data.'™®

Na Constituicdo de Portugal, encontra-se elencado no artigo 35, I, a

regra de “utilizacdo da informatica”:

¥7 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional didatico. 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 1992, p. 102.

%8 Cf. COSTA, Elcias Ferreira. Comentarios breves a Constituicido federal. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1989, p. 50.

%% Trata-se dos institutos Freedom of Information on Act de 1974, e do Freedom of Information
Reform Act de 1978, que sera brevemente exposto no capitulo Il do presente estudo.
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Todos os cidaddos tém o direito de tomar conhecimento dos
dados constantes de ficheiros ou registros informaticos a seu
respeito e do fim a que se destinam, podendo exigir a sua
rectificagcdo e actualizagdo, sem prejuizo do disposto na lei

sobre segredo de Estado e segredo de justica.'®

Ja a Constituicdo da Espanha, por sua vez, o artigo 18, IV, estabelece

que:

Art. 18-

(...)

4. La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el
pleno ejercicio de sus derechos.®’

Nota-se, da analise entre a Constituicdo da Espanha, de Portugal —
especialmente esta — e a do Brasil, que existe na verdade grande assimetria
em relacdo a protegdo dos dados pessoais constantes em registros publicos,
inclusive nos termos empregados no writ de habeas data brasileiro.

Dessa forma, as Constituigdbes da Espanha e de Portugal podem, de
fato, ter influenciado na criacdo do writ brasileiro. Entretanto, ha de se verificar
que “nenhuma dessas duas criou um meio especifico de conhecer e de retificar
dados pessoais”,'®? cuidando tdo somente do controle do uso e conhecimento
de dados informaticos, mas sem mencionar o writ em estudo.®

Pertinentes sao as consideragdoes de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes ao

mencionar que “pareceu indispensavel instituir um remédio constitucional

%0 BOMFIM, B. Calheiros. (Org.). Constituigio da Republica Portuguesa. Rio de Janeiro:
Destaque, 1999. (Redacgao original).

161 Disponivel em http://www.congreso.es/funciones/constitucion/indice.htm, acesso em
14.05.2007. “A lei limitara o uso da informatica para garantir a honra, a intimidade pessoal e
familiar dos cidadaos e o pleno exercicio de seus direitos”. Traduzi.

182 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, op. cit., p.452.
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expedido, semelhantemente ao habeas corpus e ao mandado de segurancga,
para fazé-lo valer eficazmente. E aqui entra o habeas data.”’® No mesmo
sentido, anotou-se também que “desde ha muito se percebeu que a nossa
contemplacao constitucional de direitos, desacompanhada de instrumentos
jurisdicionais adequados a tutelar-lhes o exercicio, revela-se ao final, ineficaz,
com todas as sequielas da descrenca na valia do direito e da perda do respeito
pela propria Constituicdo”.'®®

Portanto, a prépria histéria do Brasil fez surgir a necessidade da
instituicdo de um remédio constitucional consubstanciado no habeas data. Ou
seja, além da protegdo material constitucional prevista no artigo 5° inciso
XXXIIl da atual Constituicao Federal, faltava o meio especifico, a acdo pela
qual fosse colocada na pratica a defesa de referido direito fundamental a esfera
pessoal do impetrante.

Em termos de pioneirismo do habeas data, como ja mencionado, tem-se
que o Brasil foi o pais que inaugurou tal instituto, em se tratando de acéo
constitucional, pois outros Estados ja possuiam a protegcado constitucional do
direito a informagao mas nao havia previsdo constitucional especifica como o
habeas data é no Brasil. A partir dai, pode-se dizer que “o habeas data é
criacao indigena, propriamente nossa. Nao tem similar especifico no direito

comparado, onde se podem vislumbrar remédios genéricos que tutelam essa

seara”’ e, ainda que haja previsdes “genéricas” que cuidam de proteger os

163 Esses fatos ser-lhe-do estudados no capitulo terceiro.

164 Cf. LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. , Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O habeas
data no direito brasileiro - Retrospectiva critica da doutrina e da jurisprudéncia. In: Habeas
data. Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, op. cit., p. 247.

165 Cf. BASTOS, Celso Ribeiro. MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituigio do
Brasil. 3. ed. rev. atual. 2. vol. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.389.
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direitos vinculados a informagao do individuo, tais previsées nao configuram,
como no Brasil, “remédio determinado, relacionado diretamente com a
problematica do banco de dados diante do cidadao”.'®

Com a instituicdo do habeas data na Constituicado de 1988, como
exposto no item 2.1.17, o momento juridico vivenciado pelo pais nos anos da
ditadura militar foi o principal fator da criacdo do writ. No entanto, € preciso
notar que o préprio desenvolvimento tecnoldgico trouxe, ndo s6 ao Brasil, mas
as sociedades como um todo, o problema da invasdao da privacidade das
pessoas, seja por meio de entidades de carater privado, seja especialmente
por meio de entidades publicas ou de carater publico.

Assim, esse “avango tecnoldgico” nas “sociedades contemporaneas,
mormente no campo da informatica, com novos armazenamentos, manipulacao
e divulgacao de dados relativos a pessoa, vem ocupando um crescente espago
nas meditagdes da doutrina constitucional, que busca melhores formas de
protecdo ao direito a privacidade”.'®” E, explicita o autor no sentido de que
“‘qualquer intromissdo” indevida na esfera privada do individuo, ou mesmo a
restricdo de acessar suas informacgdes pessoais, afronta ndo s6 o direito a
privacidade como também, “por via obliqua, aquele inscrito no inc. lll do art. 1°
da Constituicdo Federal'®®”.

Tais “intromissdes” ha tempos ja eram vislumbradas por alguns autores,

mesmo porque, como se viu, o “direito a informacado” veio muito antes do

6 Cf. ACKEL FILHO, Diomar. Writs constitucionais: habeas corpus, mandado de
segurang¢a, mandado de injungao, habeas data, op. cit., p.139.

'%7°Cf. NOJIRI, Sérgio. O habeas data e o direito a autodeterminagso informativa. In: Habeas
data. Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.356-
357.

'%8 O inciso referido trata da dignidade da pessoa humana, conforme artigo 1° da Constituicdo
Federal de 1988.
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surgimento do writ em estudo, em Constituicbes anteriores a de 1988 e leis
esparsas. E no sentido de registrar a importancia do tema em apreco,
destaque-se que ja em 1965, em um Congresso Norte Americano especifico
sobre invasdo de privacidade, o Professor Beaney, citado por René Ariel
Dotti,"®® afirmou que ndo era preciso ir muito longe ou abusar da inteligéncia
para se concluir que, se a tendéncia crescente de ofender a “reserva do
intimo”, seja por organizagbes do governo ou mesmo privadas, “ndo fosse
controlada, ‘em vinte ou trinta anos, ninguém se preocuparia em levantar
questdes sobre a intimidade’, ja que ‘aceitaremos como um fato evidente que
vivemos num aquario’, que ndo somos homens livres, mas peixes”.

Essas observacdes devem ser destacadas, para nao atribuir ao writ,
instituto  esquizofrénico ou mesmo para nao dizé-lo ‘“instrumento
desnecessario”. '"° E importante lembrar que, além daquele periodo de invasdo
sumaria na intimidade das pessoas, pelo regime militar, a atual sociedade
exige também a protecédo contra outras violagdes nessa esfera, seja por meios
fisicos ou digitais, uma vez que tais invasées na esfera intima vém cada vez
mais incomodando a vida de muitas pessoas no Brasil e no mundo. O maior

exemplo acontecem por meio da rede mundial de computadores.

' DOTTI, René Ariel. O direito ao esquecimento e a protecdo do habeas data. In: Habeas
data. Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 1998, p. 292.

7% Celso Ribeiro Bastos assim anotou: “este habeas data é um grande engodo, fruto de uma
esquizofrenia, que chamo de esquizofrenia constituinte”. Cf. BASTOS, Celso Ribeiro. Direitos e
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3.1.4 NATUREZA JURIDICA

Quanto a natureza juridica do instituto do habeas data, José Afonso da
Silva anotou que o instituto € um “remédio constitucional com natureza de acao
civil protetora da esfera intima das pessoas”'’".

Contudo, a doutrina se divide quanto aos efeitos da sentenca em acéao
de habeas data, alguns defendendo ser declaratéria, quanto as hipoteses da
alinea a, e constitutiva, quanto as hipoteses da alinea b'’? e outros que
defendem ser somente constitutiva'”.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5° inciso LXXII,

estabeleceu que o habeas data sera concedido:

a) para assegurar o conhecimento de informacgdes relativas a
pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de

dados de entidades governamentais ou de carater publico;

b) para a retificagcdo de dados, quando nao se prefira fazé-lo

por processo sigiloso, judicial ou administrativo;

garantias fundamentais. In: A Constitui¢cdo brasileira de 1988 e seus problemas. Sdo Paulo:
LTR, 1997, p. 24.

" SILVA, José Afonso da. Mandado de injungdo e habeas data. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989, p. 12.

2 Entre eles Vicente Greco Filho. Tutela Constitucional das Liberdades. S3o Paulo:
Saraiva, 1989, p. 175; Mauricio Anténio Ribeiro Lopes e outra. O habeas data no direito
brasileiro - Retrospectiva critica da doutrina e da jurisprudéncia. In: Habeas data. Coord.
Teresa Arruda Alvim Wambier, op. cit, p. 246 e Alcino Pinto Falcdo. Comentarios a
Constituicdo. Obra Coletiva. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1990. vol. |l, esta ultima citada por
Rogério Lauria Tucci. Processo e procedimento da acao de habeas data, op. cit., p. 328,
notas de rodapé.

73 ¢f. TUCCI, Rogério Lauria Tucci. Processo e procedimento da agao de habeas data, op.
cit., p. 331.
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A primeira corrente entende que sera de conteudo mandamental quanto
a hipotese a e de conteudo constitutivo quanto a hipotese b, sendo que “no
primeiro caso, o que se pleiteia € uma ordem do Poder Judiciario para que a
entidade governamental ou de carater publico apresente as informagdes para
conhecimento do impetrante” e acrescenta que “no segundo caso, 0 que se
pleiteia é a retificagdo de dados, ou seja, a modificagdo do mundo juridico, dai
a natureza constitutiva do provimento”.'*

Representando a segunda linha de pensamento, Rogério Lauria Tucci
combate a idéia de ser o habeas data acdo mandamental e constitutiva,
anotando, que ndo se pode haver a distingdo entre acdo mandamental e
constitutiva, como se aquela — que, na realidade, é constitutiva - pudesse
inserir-se no contexto classificatério das agées de conhecimento.'”

O autor explicitou-se, quanto a natureza juridica do habeas data, no
sentido de nao se ter duvidas que se trata de “acdo — acdo de habeas data’,
assumindo a “natureza de agao civil de indole constitucional” e acrescenta,
ainda, que, se trata de “acdo civil de conhecimento a desenrolar-se num
processo de conhecimento e, no ambito da ac¢do civil de conhecimento,
assume, a evidéncia, o carater de ac¢do constitutiva, dado consubstanciar-se a
objetivada prestacao jurisdicional numa sentenga constitutiva”'"®
Dessa forma, constitutiva seria aquela sentenca que, contendo, como as

outras, uma declaracédo de certeza a respeito de determinada relagao juridica

submetida a apreciagao de 6rgao jurisdicional, “se vé acrescida de algo mais:

' Cf. GRECO FILHO, Vicente. Tutela Constitucional das Liberdades. S3o Paulo: Saraiva,
1989, p. 175-176.

7% Cf. TUCCI, Rogério Lauria. Processo e procedimento da agéo do habeas data. In: Habeas
data. Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, op. cit., p. 328, notas de rodapé.

176 Cf. TUCCI, Rogério Laura. Idem, op. cit., p. 330.
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um quid, atinente a criacdo de nova relagcdo, ou a modificagdo ou extingdo da
existente; vale dizer, a constituicdo ou desconstituicdo de uma situacédo ou

estado juridico”.""”

A Lei n° 9.507/97 acrescentou ao texto constitucional, além da alinea “a”
e “b”, a possibilidade de o interessado fazer contestacdo ou explicacdo de
dados verdadeiros, porém justificaveis, daquele assentamento pessoal
constante do registro ou banco de dados de entidade governamental ou de
carater publico.

Em relagdo a essa inovagao contida na Lei n° 9.507/97, nao se
encontrou na doutrina mencgao especifica neste sentido de delinear-se a
natureza juridica desta hipotese terceira.

Contudo, apoiando-se na linha de raciocinio de que habeas data possui

»178

natureza juridica “constitutiva” **, parece louvavel que segue, pois, a hipétese

“c’, como sendo “constitutiva” em sua natureza juridica, vez que, também
havera “modificacdo no mundo juridico”, em comparagdo a hipodtese “b”
comentada acima.

O habeas data também possui a peculiaridade da forca coercitiva que,
apos seu julgamento, deve ser aplicada de plano, mesmo porque, por ser
remédio juridico constitucional, sua decisdo torna-se um mandado.

Assim, para José Joaquim Calmon de Passos €& acdo executiva,

anotando que “insistimos na natureza executiva do mandando de injung&o.

Nele ndo se pede certificacdo de direito, sim atuacdo do direito de conhecer

7 Cf. TUCCI, Rogério Laura, ibidem.
"8 Defendida por TUCCI, Rogério Lauria. Processo e procedimento da acdo do habeas data.
In: Habeas data, ibidem.



72

informacdes a respeito da propria pessoa”.'”*'®0 autor menciona ser o writ de
natureza juridica coercitiva, haja vista que o obrigado a prestar as informacdes
esta coercitivamente obrigado a fazé-lo, “sob pena de pratica de ilicito

penalmente sancionado”."®" E, continuando seu raciocinio, leia-se:

cabe aqui um esclarecimento, para nao parecermos
contraditérios. O habeas data é remédio constitucional bem
préximo do mandado de seguranga. Por ele se busca afastar a
ilegalidade que deriva da recusa da prestagao das informacoes
de carater pessoal, direito que ndo comporta contestagdo, em
face de nossa Carta Magna. E ajuizado para que,
coercitivamente, se imponha ao obrigado o adimplemento do
seu dever de dar conhecimento das anotagdes existentes em
seus registros ou bancos de dados. Prestadas as informacdes
e tido por cumprida a obrigacdo do impetrado, nada mais ha a
fazer. Se prestadas as informagdes, mas consideradas
insuficientes, como em processo de execucdo, pode o
magistrado determinar diligéncias, proceder a verificacdes, etc.,
0 que nao é incompativel com o mandamus, visto como ja

estariamos em fase de execugdo. '**'%

79 Cf. PASSOS, José Joaquim Calmon de. Mandado de seguranga coletivo, mandado de
in&'ungéo, habeas data - constitui¢ao e processo, op. cit., p. 154-155. -destacou-se.

8% Com o intuito de ilustrar, ndo obstante haver o referido autor escrito mandado de injungéo,
leia-se, permissa venia, habeas data, posto que o capitulo e todas as paginas precedentes séo
de estudo do instituto do habeas data e, por algum equivoco, constou-se em sua obra
mandado de injun¢do — somente esta frase — quando deveria sé-lo habeas data, o que nao
prejudica o estudo apresentado pelo mesmo.

81 Cf. PASSOS, José Joaquim Calmon de. Mandado de seguranga coletivo, mandado de
injungéo, habeas data - constituicao e processo, op. cit,, p. 155.

%2 PASS0S, José Joaquim Calmon de, ibidem.

'8 Analisando o exposto pelo autor supra referido, Anténio Isidoro Piacentin concluiu que a
ordem judicial emanada do juiz de prestar informacgéo reveste-se de titulo executivo judicial,
procedimento mais ou menos assemelhado a agdo monitéria, segundo a qual a peticdo inicial,
estando devidamente instruida, o juiz de plano expedirda o mandado de pagamento ou de
entrega de coisa, no prazo legal (artigo 1102b, do Codigo de Processo Civil). Mas a execugéo
comporta embargos, bem como a agdo monitéria e, nesse caso, qual seria a garantia do juizo
para a formagéo regular do processo de embargos? Data venia, em que pese ilustre jurista
encontrar no habeas data uma forga executéria, ndo podemos concordar. Cf. PIACENTIN,
Anténio Isidoro. O habeas data: A utilidade do instituto para a protegdo do direito a intimidade.
Dissertacao (Mestrado) — Universidade Metodista de Piracicaba — UNIMEP. Piracicaba/SP,
1998, p. 78-79.
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Em relagcdo ao procedimento que regula o habeas data, antes de
adentrar-se na questao propriamente dita s&o pertinentes as ponderagdes de
Rogério Lauria Tucci, ao explicar que o “processo se materializa no
procedimento, ou seja, num conjunto de atos, realizados, sucessiva e
coordenadamente, pelo érgao jurisdicional, seus auxiliares e demais pessoas
dele integrantes”. O procedimento, portanto, “visa a definicdo de uma relagéo
juridico material tornada litigiosa”. '®*

Apods a breve exposi¢cao do que vem a ser procedimento em relacdo ao
processo, anotou esse mesmo autor que em relagdo ao habeas data “como
verificavel, a simples leitura de seus dispositivos legais, dito procedimento
mostra-se especial, vez que dotado de peculiaridades que o distinguem dos
outros, disciplinados em nosso ordenamento juridico”."®®

René Ariel Dotti delineou que “a natureza juridica de ‘agao’ € declarada
pela propria Constituicao (Art. 5°, LXXII) e reafirmada pelo Art. 8° da Lei n°
9.507/97” ¥ ao indicar como requisitos da peti¢do inicial os previstos pelos
Artigos 282 a 285 do Cddigo de Processo Civil, que regulam o procedimento
ordinario, embora o rito estabelecido seja especial.

Para José Cretella Junior, a natureza juridica do habeas data “é a de
acdo civel especial’, de rito sumario, havendo para o autor duas hipéteses: “a

primeira, quando o postulante ja conhega o conteudo dos registros, caso em

que solicita a retificacdo ou a complementacdo dos dados mediante provas

184 Cf. TUCCI, Rogério Lauria. Processo e procedimento da agdo do habeas data. In: Habeas
data, op. cit., p. 332.

185 Cf. TUCCI, Rogério Lauria. Processo e procedimento da agdo do habeas data. In: Habeas
data, op. cit., p. 343.

'8 Cf. DOTTI, René Ariel. O direito ao esquecimento e a prote¢do do habeas data. In: Habeas
data. Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, op. cit., p. 304.



74

apresentadas; a segunda, quando o interessado nada sabe a respeito do que
consta em sua ficha.”'®’

André Ramos Tavares, seguindo a mesma doutrina de Rogério Lauria
Tucci, anotou que em relagdo a natureza juridica do writ em estudo, “trata-se
de acgdo judicial de carater civil, de rito especial, cuja finalidade é a obtencéo
de informacdes ou dados constantes de arquivos publicos”.'®®

Essa parece ser, alias, a melhor doutrina, qual seja a de que o rito
processual do habeas data deve ser considerado especial, o qual nas palavras
de Humberto Theodoro Junior'®, “este procedimento — o especial — configura
rito préprio para o processamento de determinadas causas selecionadas pelo
legislador no Livro IV do Cédigo de Processo Civil e em leis extravagantes”.'®

Portanto, pela sintese apresentada do instituto do habeas data, conclui-
se que referido writ possui rito especial e natureza juridica controvertida ndo
sendo a doutrina unissona nessas matérias.

Dessa forma, para alguns serda mandamental e constitutiva de acordo
com a finalidade pela qual foi impetrado, se pela alinea “a” do artigo 5° de
nossa atual Constituicdo tem-se a primeira hipotese, se pela alinea “b” do

mesmo artigo ou pelo inciso Ill do artigo 7° da Lei n° 9.507/97 tem-se a

segunda hipétese, qual seja, a de natureza constitutiva.

7 Cf. CRETELLA JUNIOR. Os writs na Constituicido de 1988: mandado de seguranga,
mandado de seguranga coletivo, mandado de injungdo, habeas data, habeas corpus, acao
popular. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989, p. 122.

188 Cf. TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 5. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 914.

'8 Também citado por Rogério Lauria Tucci. Processo e procedimento da agdo do habeas
data. In: Habeas data, op. cit., p. 344.

' THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 18. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1996, vol. |, p. 330.
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Para outros, e esta parece ser a doutrina mais correta, a natureza
juridica do habeas data possui natureza constitutiva, em ambos 0s casos

possiveis de impetragcao do writ.

3.2 ASPECTOS PROCESSUAIS DO HABEAS DATA

3.2.1 - INTRODUGAO

A Lei n° 9.507, de 12 de novembro de 1997 regulamentou o instituto
do habeas data apdés nove anos de sua criacdo constitucional e, ao delinear o
procedimento especifico para a impetracdo do writ, encerrou necessidade da
utilizagao subsidiaria do rito processual do mandado de seguranca.

A analogia do instituto do habeas data em relacdo ao mandado de
seguranga ocorreu justamente pela demora da regulamentagcao por lei
ordinaria’® do instituto criado em 1988.

Assim, antes da regulamentacédo dada pela Lei n® 9.507/97, o habeas
data seguia a mesma sorte do rito processual do mandado de seguranga, ou
seja, a Lei 1.533/51. Talvez seja por essa razdo que, ao ser utilizado o
procedimento especifico do mandado de seguranga por nove anos, muitos
autores sequer visualizaram o avango que poderia ocorrer com o novel instituto

em se tratando da protecao aos dados pessoais dos individuos brasileiros.
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A evidéncia do aludido e aproximando o novel instituto ao mandado de
seguranga, o artigo 24 da Lei n°® 8.038, de 28 de maio de 1990, lei instituidora
de normas procedimentais para 0S processos que especifica perante o
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, preceitua, no
paragrafo unico de referido artigo, que “no mandado de injungdo e no habeas
data, serdao observadas, no que couber, as normas do mandado de seguranca,
enquanto nao editada legislagao especifica”.

No mesmo sentido, o artigo 216 do Regimento Interno do Superior
Tribunal de Justica estabeleceu que “no mandado de injungdo e no ‘habeas
data’, serdo observadas as normas da legislagdo de regéncia. Enquanto estas
nao forem promulgadas, observar-se-ao, no que couber, o Cédigo de Processo
Civil e a Lei n® 1.533, de 1951”; esta ultima mencgao se refere a alteragao do rito
do mandado de seguranca.

Por seu turno, o Regimento Interno do Tribunal de Justica de S&ao Paulo
prescreveu no artigo 536 que “ao habeas data aplicar-se-d0 as normas
relativas a esse instituto e, subsidiariamente, as disposigcbes do Cdédigo de
Processo Civil e da Lei n® 1.533, de 31.12.1951.”

Dessa forma, a regulamentagao especifica do habeas data, trazida pela
Lei n°® 9.507/97, revogou as disposi¢des acima referidas no que se refere ao
processamento do mandamus em estudo. Ou seja, apds 13 de novembro de
1997 — data em que entrou em vigor referida lei — ndo foi mais necessaria a
analogia ao mandado de seguranga quando do processamento do writ.

Além de o uso subsidiario da lei especifica do mandado de seguranga

ter contribuido para a assimilacdo entre os dois writs, por vezes, a propria

¥7 Lei n° 9.507 publicada no Diario Oficial da Unido de 13 de novembro de 1997.
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redacao da lei regulamentadora do habeas data, Lei n® 9507/97, utilizou-se de
texto analogo ao daquele outro instituto.

E o que se verifica da leitura dos artigos 8° e 9° que especificam os
requisitos processuais e o procedimento de recebimento pela autoridade
judicial, respectivamente, em comparagdao aos artigos 6° e 7° da lei que
regulamentou a agdo do mandado de seguranga193, 0s quais tratam da mesma
matéria.

Superada a necessidade de equiparagao do habeas data em relacédo do
mandado de seguranga, as préximas linhas desta pesquisa ira analisar de

forma sistematica a Lei n® 9.507/97 a qual regulamentou o writ em estudo.

3.2.2 ANALISE PROCESSUAL DA LEI N° 9.507/97.

A Lei n° 9.507/97, de 12 de novembro de 1997 regulou ndo sé o rito
processual do habeas data como também o direito ao acesso de informacdes
pessoais em sede administrativa. Assim, esta dividida em dois momentos: o
primeiro, compreende a fase extrajudicial, a qual foi regulada pelos artigos 1°
ao 4° e o segundo, especifica o rito de habeas data propriamente dito,
compreendendo os artigos 7° a 23°.

A andlise que se passa a expor sera realizada de forma que se visualize

as duas fases acima mencionadas, a extrajudicial e a judicial, anotando-se os

92 TJSC, RT 701/129.
9 Em relacdo a n&do equivaléncia do objeto do mandado de seguranca e habeas data, vide
TJSP, Apel. Civ. 171.314-1, rel. Mattos Faria, 15.12.1992.
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conceitos e questdes que a doutrina especializada ponderou em relagdo a
esses dois procedimentos.

A leitura da Lei n° 9.507/97, contudo, ndo sera de forma integral, uma
vez que se presume inviavel. Mas assim o0 sera em relagdo aos preceitos
normativos compreendidos entre os artigos 1° e 8°, correspondentes as duas
fases acima mencionadas. A metodologia, portanto, é a de citar a lei de forma
literal em seus dois momentos: o extrajudicial e o judicial.

Iniciando, pois, esse estudo, estabelece o paragrafo unico do artigo

primeiro, in verbis:

Art. 1° (Vetado.)'™*

Paragrafo unico. Considera-se de carater publico todo registro
ou banco de dados contendo informagbes que sejam ou que
possam ser transmitidas a terceiros o que nao sejam de uso
privativo do 6rgdo ou entidade produtora ou depositaria das

informacoes.

O conceito de registro ou banco de dados de carater publico foi,
portanto, estabelecido por referido paragrafo unico supra referido. Todavia, ndo
foi suficientemente claro para delinear quais os pressupostos processuais de
impetracédo do habeas data.

De plano sédo necessarias as seguintes indagagdes: o que € banco de

dados? Respondida essa questéo, o que é banco de dados de carater publico?

O que significa uso privativo do érgédo competente? Os 6rgéos privados podem
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ser equiparados aos orgaos publicos? Qual a seguranga que a sociedade tera
em referidos 6rgaos?

Inicialmente, a expressao “banco de dados” € no minimo obscura e pode
trazer incertezas e ambiglidades em sua verificagao.

A palavra “dado”, por si s0, significa “elemento de informagéo, em forma
apropriada para armazenamento, processamento ou transmissao por meios
automaticos”.'®®

Agora, a expressao banco de dados significa “conjunto de dados,
organizado por categorias, de modo a facilitar a pesquisa, comparagao e
atualizacdo das informacdes; base de dados”.'® Ou ainda, “conjunto de dados
inter-relacionados sobre determinado assunto, armazenados em sistemas de
processamento de dados segundo critérios preestabelecidos; base de
dados”."’

A primeira duvida conceitual que se pode vislumbrar em relagdo a
expressao legal “banco de dados” € o que vem a ser exatamente esse conjunto
de dados.

Ora se a finalidade, segundo exposto, consubstancia em facilitar a
pesquisa, comparagao e atualizagao das informagées qualquer documento

que um terceiro puder tomar conhecimento sera banco de dados? Uma ata de

reunides poderia ser considerada como “banco de dados”?

194 Rogério Lauria Tucci anotou que “é inaceitavel uma atecnia como essa, qual seja a da

existéncia de paragrafo unico, sem que haja um caput”. Cf. TUCCI, Rogério Lauria. Processo e
procedimento da agéo do habeas data. In: Habeas data, op. cit., p.323-324.

%5 Cf. MICHAELIS: moderno dicionario da lingua portuguesa. Sdo Paulo: Companhia
Melhoramentos, 1998, p. 633.

% |dem, p. 293.

97 Cf. HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua
Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p. 393.
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No que tange a essa hipdtese, nao é dificil vislumbrar, de fato, que
alguém mal intencionado possa realizar pesquisa e comparag¢do entre atas de
reunides, seja para fins estatisticos, seja para outros fins nao legais.'?

Além do referido, uma simples agenda de visitas de determinado
departamento ou setor publico poderia ser assim considerado como eventual
“banco de dados”? Consubstanciaria no direito de habeas data?

A resposta a essa questdo dependera de quais e como os dados

anotados em referida agenda prejudicaria um particular'®®, residindo aqui um

% parece dificil o judiciario acatar o pedido de habeas data quando se tratar o pedido de
retificacdo ou mesmo conhecimento de “‘uma ata de reunido”, mas nao deve ser encarado
como impossivel, veja-se: o individuo quando em atividade de suas fung¢des (privadas, nesse
caso), comparece em reunido presidida pela alta cupula de um determinado governo.
Apresenta seus trabalhos em concorréncia de licitagdo; ou € um professor universitario que
apresenta seu projeto social a ser implantado em favor de determinada classe; ou ainda, € um
antropélogo com seus ideais na busca de melhorias a populacdo. Apds as discussdes, encerra-
se a reunido e todos assinam a ata desses trabalhos. Passado algum tempo esses
participantes, ou um deles, sdo barrados na ultima fase antes de sé-los empossados em
determinado cargo publico. Motivo: ndo correspondem com os auspicios do cargo; vida social
incompativel com a fungao ou outra coisa que o valha. Isso ainda ocorre muito em se tratando
do ingresso do individuo junto ao setor de segurancga publica. E notério que a vida pregressa
interfere — e muito — na ultima fase de referidos concursos: investigagdo social. Reprovados,
portanto, ao procurarem os reais motivos da dita “incompatibilidade com o cargo”, séo
surpreendidos por algum outro funcionario que em nada lhes respondem, exceto respostas
evasivas e genéricas. Contudo, a Unica possibilidade que véem, é aquela reunido onde
discutiram com o alto escaldo do governo e provaram ser melhores que muitos outros que |a se
encontravam. Entao, quais os termos que ata foi redigida? O que contém naquele documento —
e se € que contém algo incriminador — que possivelmente impediu o ingresso ao setor publico?
E base de dados? Quantos podem ter acesso a referido documento? Poderia a administragéo
publica alegar uso exclusivo? E os estagiarios — hoje em larga escala — que tiveram acesso a
referido arquivo, ndo o tornou “de carater publico”? A jurisprudéncia se divide nessa questao.
Em sentido contrario ao que sera exposto, TIMG, RT 710/125 e STJ, ROHD 61, rel. Min.
Humberto Gomes de Barros, 28.10.1991. A favor da possibilidade de impetragcéo para esse fim,
TRF, 12 Reg., RHD 110.534, rel. Catao Alves, 25.9.1995. Em sentido andlogo, tem-se ainda,
TRF, 5° Reg. HD 500001, rel. Orlando Reboucas, 13.3.1991 deferido a ordem para
conhecimento de informagdes referentes a ficha de avaliagdo de desempenho para fins de
progresséo funcional do impetrante. Vide ainda TRF 5% Reg., Apel. Civ. 545511, rel. Nereu
Santos, 29.8.1996 e TRF 52 Reg. Remessa ex officio 536230, rel. Manoel Erhardt, 23.8.1994.

1% Novamente reportando-se a realidade, é o caso daquele individuo que comparece junto ao
Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, em agendamento de pericia onde pleiteia
afastamento de suas atividades profissionais por motivos patologicos. Apds algum tempo sua
Carteira Nacional de Habilitaggo — CNH ¢é apreendida por recomendacdo expressa da
autarquia previdenciaria, acatada pela autoridade policial competente. Ao procurar os motivos
da indicagdo de referida apreensdo junto a autarquia previdenciaria, negaram-lhe as
informagdes. Motivo da apreensdo de sua Carteira Nacional de Habilitagdo: constava em
registro perante aquela autarquia que, na data de sua pericia médica para constatagdo de
patologias lombo sacra, “parecia desorientado e possuia disturbios psicolégicos”. Ocorre que
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dos maiores problemas que se vislumbra, qual seja, a real dificuldade de
motivagao do pedido que ensejaria o writ.

Dessa forma sao de dificil constatacdo os reais motivos que o individuo
teria para ter acesso aos documentos que supostamente contém informacoes
pessoais e que denigrem sua honra, imagem e dignidade perante a sociedade.
O elemento subjetivo é de dificil comprovagdo e sera mais bem exposto no
subitem da legitimacéao ativa.

Expostas algumas consideragdes acerca de banco de dados, cabe
analisar o que vem a ser “banco de dados de carater publico”.

Antonio Carlos Segatto anotou que “nesse aspecto, o legislador inspirou-
se na doutrina que, ao longo desses ultimos anos, ja havia conferido as
expressodes “carater publico” e “entidades governamentais”, previstas no texto
constitucional, o seu real alcance e significado.?*

José Afonso da Silva, por seu turno, esclarece que entidades
governamentais € uma expressao que abrange nao s6 os 6rgaos publicos da
administracdo direta, mas também da administracdo indireta.?""’

Nesse sentido, o Departamento de Policia Federal, o antigo Servigo

|202

Nacional de Informacdes, a Caixa Econdmica Federal“™“ sao exemplos praticos

esse individuo nunca teve problemas psiquicos, quaisquer que fossem e, encontrava-se
“desorientado” na data da pericia por conta das fortes dores em sua lombar e pela longa
espera de cinco horas na fila de atendimento daquela autarquia. Ora, como aceitar essas
anotagdes de ordem pessoal que interferiram tanto em sua vida cotidiana quando sequer foram
realizados exames psiquicos? Veja-se. Consta em seu agendamento, consta nos registros da
previdéncia social, consta no banco de dados da previdéncia. Sao informagdes que devem ser
retificadas, uma vez que inveridicas e equivocadas.

20 cf, SEGATO, Antonio Carlos. O instituto do habeas data: aspectos constitucionais e seus
reflexos na legislagéo ordinaria, op. cit., p. 166.

201 ¢f. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, op. cit., p.433.

22 HHABEAS DATA — CAIXA ECONOMICA FEDERAL — ENTIDADE GOVERNAMENTAL
SUJEITA AO INSTITUTO — PEDIDO PROCEDENTE. 1. Integrando a Caixa Econdmica
Federal como empresa publica, a administragdo publica indireta, enquadra-se na expressao
entidades governamentais de que trata o item LXII, a, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, e,
portanto, o conhecimento dos registros ou informagdes que detenha sobre terceiros é exigivel,
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de 6rgaos da administracéo publica englobados no conceito de “entidades de
carater publico”.

Entidades de carater publico sao consideradas aquelas pessoas
juridicas de direito privado que prestam servigos publicos, assim entendidas
aquelas nao governamentais. Em outras palavras, “é fora de duvida que a
clausula derradeira, sob pena de tornar-se supérflua e redundante, s6 pode
aludir a entidades ndo governamentais.*®

A doutrina se alterna em termos, mas o nucleo do significado de
entidades de carater publico permanece o mesmo, qual sejam entidades que
atuam ao lado dos érgaos estatais, mas que desenvolvem servigos de ordem
publica.

Assim, entidade de carater publico para J.J. Calmon de Passos € aquela
“‘que possui registros de assentamentos pessoais e os fornece a terceiros, isto
€, ndo os detém para seu uso exclusivo, com vistas a definir suas opcoes e

tomar decistes”?%*

, a0 passo que para Luis Roberto Barroso “sdo as pessoas
privadas que prestem servicos publicos ou de utilidade publica.

Dessa forma, surge a seguinte questdo: somente entidades publicas
teriam a obrigacado Constitucional de fornecer, corrigir ou efetuar anotagdes em
referidos registros ou banco de dados? E as empresas privadas, instituicbes

financeiras, instituicbes de crédito, todas essas possuem hoje uma gama

enorme de informagdes de terceiros. Nao estariam sujeitas as mesmas regras?

através do habeas data, pela pessoa a que se refiram. 2. Remessa oficial denegada. 3.
Sentenga confirmada. (TRF, 12 Reg. Remessa ex officio 113.283, Rel. Catdo Alves,
12/11/1190.)

203 cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O habeas data brasileiro e sua lei regulamentadora. In:
Revista de Direito Administrativo, op. cit., p. 30.

24 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Mandado de seguranga coletivo, mandado de
injuncdo, habeas data - constitui¢cao e processo, op. cit., p.141.
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Hodiernamente com o avango da informatica e de programas altamente
desenvolvidos de cadastros em diversos servigos da sociedade, como
Associacdes Comerciais®®, Servicos de Consultas & Consumidores on line e
por telefone, telecheques, operadoras de cartdes de crédito, servicos de
telefonia mével e, inclusive Universidades, detém informacdes que muitas
vezes a propria pessoa sequer tem conhecimento de seu “fichamento” junto
aquelas empresas ou instituicoes.

Dai a questdo: até que ponto essas empresas podem e possuem
autorizacao legal para adentrar na vida pessoal dos individuos, ou mesmo que
tenham essa autorizacdo®®, até quando deverdo manter esses cadastros
abertos? Nao prescrevem nunca?

O objeto do habeas data realmente nao trata desse assunto. Limita-se
as hipoteses daquelas empresas, as quais no maximo possuam carater
publico. Contudo, ndo € novidade que milhdes de pessoas encontram-se
catalogadas junto as maiores empresas de telefonia movel, o que implica na
necessidade de revisdao do conceito utilizado pela Constituicdo e pela Lei n°
9.507/97 do que venha a ser “carater publico”.

A melhor solucido seria a de se estabelecer parametros de utilizagao
desses dados pessoais no sentido de haver maior protecdo aos particulares,
sejam em entidades de carater publico, seja em empresas privadas que, por
seu porte ou mesmo por suas fungdes, passariam a ser consideradas como

detentoras de banco de dados com abrangéncia publica.

25 7JSP, Apel. Civ. 165.159-1, rel. Costa de Oliveira, 5.5.1992.
2% Essa ressalva refere-se, por exemplo, as portarias que regulam o cadastro obrigatério de
consumidor de telefonia mével e visam a segurancga da propria sociedade.
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Nesse sentido o Codigo de Defesa do Consumidor instituido pela Lei n°®
8.078 de 11 de setembro de 1990, define em seu artigo 43, paragrafo 4° que
‘os bancos de dados e cadastros relativos a consumidores, os servigos de
protecdo ao crédito congéneres sao considerados entidades de carater
publico.”

O alcance desse artigo realmente deve ser visto como amplo, uma vez
que o Caodigo de Defesa do Consumidor “é direito categorial que protege uma
categoria social, o consumidor, parte mais fraca na relagdo que trava com
categorias economicamente mais fortes: o fornecedor, produtor, o
comerciante.”°?® O conceito deve ser amplo, ainda, porque ao se analisar os
direitos fundamentais a interpretacdo da norma deve ser a mais ampla
possivel, sempre na busca da protecédo do individuo frente ao poder estatal.

Nas palavras de Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin, existe,
pois, o chamado habeas data de consumo, haja vista que “os bancos de dados,
os SPCs, os cadastros e quaisquer outros organismos que coletem, guardem
ou armazenem informacdes sobre consumidores sao considerados entidades
de carater publico” e é enfatico ao ressaltar que “tal aplicativo aplica-se aos

bancos de dados, SPCs por exemplo, assim como cadastros internos das

27 Cf. prefacio de Sérgio Resende de Barros & obra de Adriana Carvalho Pinto Vieira, O

principio Constitucional da igualdade e o direito do consumidor. Belo Horizonte:
Melhoramentos, 2002.

2% gobre o direito do consumidor vide VIEIRA, Adriana Carvalho Pinto Vieira. O principio
Constitucional da igualdade e o direito do consumidor, op. cit, a qual entre outros
conceitos muito interessantes em relagdo a matéria, aduziu que o direito do consumidor busca
a maior abrangéncia possivel na salvaguarda do consumidor em relagdo ao fornecedor, e
nesse sentido “abrange ndo somente as relagdes de consumo como também os crimes contra
a economia popular; a livre distribuicdo de produtos necessarios ao consumo do povo e a
consequente legislagdo sobre a intervengdo no dominio econémico... sendo considerado uma
area juridica altamente dindmica, complexa e mutavel, elevado a categoria de direito individual
e coletivo.” Idem, p. 99-100.
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empresas mesmo que terceiros, além de seu detentor, ndo possam fazer uso
deles.”?%

Calmon de Passos, por sua vez, defende a idéia de circulagdo ou nao de
referidos dados e, somente serdo considerados de carater publico quando
terceiros puderem a eles acessar.

Assim, quando esses dados circularem para além daquele sujeito que
processo e utiliza os registros, sera de carater publico. Exemplificando, J.J.
Calmon de Passos anotou que o cadastro de correntistas de um determinado
banco — instituicdo financeira — serve para orientar-se internamente em suas
decisbdes. Caso essas informagdes passem a ser acessiveis a outros sujeitos,
“ele publiciza os seus registros, e coloca-se sob o dever constitucional de dar
as informacdes e retifica-las devidamente”.?'%%"

Em sintese, a condigdo de pessoa juridica de direito publico ou privado
nada tem a ver com o carater publico dessa entidade, sendo pertinente apenas
a verificagdo da privacidade ou publicidade da utilizagdo dos dados registrados
ou armazenados.?’? No mesmo sentido, Rogério Lauria Tucci anotou que o
“provimento jurisdicional objetivado ndo se verifica em face da natureza do
érgdo que possui a informagdo, mas sim em raz&o da sua natureza publica”.?"

Esta parece ser a melhor analise que devera ocorrer na verificacdo de

ser determinado arquivo de carater publico ou nao.

299 cf. BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. Cédigo brasileiro de defesa do
consumidor. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p.336, apud SEGATTO,
Antonio Carlos. O instituto do habeas data, op. cit., p.169.

210 cf. PASSOS, José Joaquim Calmon de. Mandado de seguranga coletivo, mandado de
in1jungéo, habeas data - constituicao e processo, op. cit,, p. 141.

2 Correigbes cadastrais em instituicao financeira governamental, ndo ha duvida sobre o
cabimento do writ. TRF, 12 Reg. Remessa ex officio 103.693, rel. Catédo Alves, 7.3.1994.

22 cf. BENJAMIN, Ant6nio Herman de Vasconcellos e, ibidem.

213 TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Constituigdo de 1988 e processo:
regramentos e garantias constitucionais do processo. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 180-181.
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Delineados os conceitos de banco de dados e empresas de carater
publico, cabe analisar o alcance da expressao “que nao sejam de uso privativo
do érgdo ou entidade produtora ou depositaria das informacdes”.?'*

A doutrina vé com preocupacgao essa ressalva a que se refere a Lei n°
9.507/97 no paragrafo unico do artigo 1°.

Inicialmente ressalte-se que o principio da publicidade dos atos
administrativos que rege a administragao publica é justamente um dos pilares
do Estado de direito. Assim, referida ressalva legislativa “trata-se de uma
restricdo que devera prevalecer apenas em face dos entes privados, ndo se
aplicando a 6rgaos do Poder Publico, onde devem ser observados os principios
da publicidade e da impessoalidade.”'®

Nesse sentido, somente a publicidade podera evitar que o Estado
macule os direitos dos cidadaos, os quais poderao fiscalizar o efetivo exercicio
publico, sob pena de se cair no autoritarismo Estatal. Os direitos humanos
devem e necessitam de transparéncia por parte de quem detém o poder de
governo.

Notadamente, a parte final do disposto no paragrafo unico do artigo 1°
da lei regulamentadora do habeas data causa certa estranheza, uma vez que

abre precedente para que o Estado pratique atos, ou venha a praticar, no

siléncio e a revelia a quem tais dados se referem.

214 TJSP, HD 119.893-3, rel. Denser de Sa, 15.1.1992. Nesse habeas data o impetrante
solicitou informacgdes referentes a sua pessoa constante do DIPO. A ordem foi denegada, uma
vez que o DIPO alegou informagdes “que necessariamente devem constar nos registros e
assentamentos daquele departamento”. Realmente raz&o assistiu ao DIPO, ja que o impetrante
possuia inimeros processos criminais em andamento e requeria, de forma genérica e ampla,
informacgdes constantes no DIPO. Ou seja, a ressalva de uso exclusivo € de carater dubio, pois
muitas vezes o Estado, de fato, necessita dessas informagdes, sob pena de perder o controle,
inclusive, de investigagdes criminais. Contudo, ha de se ter a cautela ressaltada pela doutrina,
como sera exposto.
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Em vista disso, a doutrina se manifestou contrariamente ao disposto no
paragrafo unico do vetado artigo 1° da Lei n°® 9.507/97. Assim, aduziu-se: “é o
que se poderia chamar, segundo expressao corrente a época da Constituinte,
‘resquicio da doutrina de Seguranca Nacional’, a qual se pretendeu extirpar do
texto constitucional.”*®

A publicidade €, pois, a maneira como entidades e o0s proprios
particulares podem, além de tornar efetiva a participacdo politica, exercer a
fiscalizagcdo dos atos publicos, sendo imprescindivel para a seguranga do
Estado de direito.

Vale destacar que, para Canotilho “o principio do Estado de direito
democratico exige o conhecimento por parte dos cidadaos, dos actos
normativos, e proibe os actos secretos contra os quais ndao se podem defender.
O conhecimento dos actos por parte dos cidadaos faz-se, precisamente,

através da publicidade.”"

Art. 2° O requerimento sera apresentado ao 6rgao ou entidade
depositaria do registro ou banco de dados e sera deferido ou

indeferido no prazo de 48 (quarenta e oito) horas.

Paragrafo unico. A decisdo serd comunicada ao requerente

em 24 (vinte e quatro) horas.

215 SEGATO, Antonio Carlos. O instituto do habeas data: aspectos constitucionais e seus
reflexos na legislagao ordinaria, op. cit., p. 163

7 GARCIA, Maria. Habeas data: o direito a informagio, o direito fundamental a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas - um perfil constitucional, op.
cit., p. 232.

#" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigio, op.
cit., p. 947. (Redagéo original).
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Referido artigo 2° caracteriza a fase extrajudicial e prévia do habeas
data. Inicialmente esse requerimento € a prova incontestavel da recusa
administrativa a que a doutrina e jurisprudéncia entendem ser necessaria para
a impetracéo do writ.?"®

Assim, independentemente de deferido ou ndo, a lei estabelece o célere
prazo de 48 (quarenta e oito) horas para a manifestacdo do detentor dos
dados.

Ocorre que nao ha qualquer previsdo de punicdo se nao for cumprido
referido prazo.

O artigo 6° de referida lei estabelecia multa na falta do cumprimento do
prazo legal, mas foi vetado?'®. Assim, em que pese a lei ter estabelecido prazo
severo, faltou-lhe previsao de punicao.

Arnoldo Wald e Rodrigo Garcia da Fonseca anotaram que, “em se
tratando de d&rgdo publico, o funcionario em atraso estara sujeito as
penalidades administrativas cabiveis em fungcdo da desobediéncia a uma
obrigacdo legal.”??°
Contudo a pratica juridico-processual brasileira demonstra que

‘penalidades administrativas em funcdo da desobediéncia de prazo”

praticamente sao inexistentes.

18 \/ide paragrafo Unico, inciso | do artigo 8° de referida lei.

219 \RAZOES DO VETO. No que se refere a multa, prevista no artigo 6°, ndo se vé qualquer
indicacdo quanto: a) a sua destinacéo: b) a disciplina da gestao das verbas decorrentes de sua
aplicagdo. Identifica-se, pois, aqui uma lacuna que ha de ser colmatada mediante nova
iniciativa legislativa. O paragrafo 1° confere ao Ministério Publico o encargo de tomar
providéncias necessarias para a apuragao da infragdo e conseqliente aplicagdo da multa. Tal
atribuigdo ndo parece compativel com as finalidades do Ministério Publico (art. 127 c/c art. 129
da Constituicdo Federal)”, apud SEGATO, Antonio Carlos. O instituto do habeas data:
aspectos constitucionais e seus reflexos na legislagao ordinéria, op. cit., p. 97, notas de rodapé.
#29 Cf. WALD, Arnold; FONSECA, Rodrigo Garcia da. O habeas data na Lei n° 9.507/97. In:
Revista de Informacéao Legislativa, op. cit., p. 16-17.
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Ora, basta o cotidiano dos advogados para ver que, de fato, os prazos
estabelecidos em lei muitas vezes nao sao atendidos pela propria escassez de
mao de obra no setor publico. Nao é dificil o individuo aguardar por horas o
atendimento em balcdes publicos — especialmente no setor administrativo —
sem que alguém responda pelo simples atraso em seu atendimento, quanto
mais no cumprimento de seu dever dentro do prazo.

No judiciario € um pouco diferente. Correm prazos processuais e estes
sim deverao ser cumpridos sob pena de eventual correicao e responsabilidade.
Em que pese o acumulo de causas a serem julgadas, podera se exigir dos
funcionarios da justica e, inclusive dos magistrados, o cumprimento de tais
prazos.

Essa possibilidade é dificil de vislumbrar quando se trata do setor
administrativo propriamente dito. Dessa forma, raras sdo as vezes que o chefe
do setor ou da reparticdo publica obriga seus subalternos ao cumprimento de
prazos. A burocracia e a falta de punigcdo sido coniventes da falta dessa
instrumentalidade e eficiéncia.

Essa falta de puni¢ao prejudica, pois, o estabelecido no artigo 2° da Lei
n® 9.507/97. Dessa maneira algumas ponderagdes realizadas por Kelsen, ao
analisar a falta de sancéao prevista em determinada norma, sio pertinentes.

Assim afirma Kelsen que a eficacia?*' é medida de condigéo da vigéncia
por diversas observancias faticas. Entre elas, quando uma norma juridica liga-
se a determinada conduta e se prevé correspondente sancido — classificando
assim como delito aquela conduta condicionadora da sangao, “se deve

entender nao s6 o fato de esta norma ser respeitada e aplicada, mas também o
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fato de esta norma ser respeitada pelos individuos subordinados a ordem
juridica, isto é, o fato de ser adotada a conduta pela qual se evita a sanc&do”.???

Da analise do exposto, conclui-se que, em nao havendo qualquer
previsdo de sancdo ao descumprimento de referido prazo, pode restar

prejudicado o prazo estabelecido pela inexisténcia de sangdo ao nao

cumprimento da norma.

Art. 3° Ao deferir o pedido, o depositario do registro ou do
banco de dados marcara dia e hora para que o requerente

tome conhecimento das informacdes.

Paragrafo unico. (Vetado.)

Esse ato previsto pelo artigo 3° consubstancia no deferimento prévio do
pedido de informacdes, 0 que, exceto se constar dados incorretos ou se
necessitarem de anotagoes, impede o exercicio de agao de habeas data, uma
vez que ja cumprida a pretensdo em sede administrativa.

Portanto, realizado o pedido administrativo e reconhecido o direito do
peticionario por parte daquela reparticao ou entidade detentora de tais dados,
as informacdes serao apresentadas ao requerente suprindo a necessidade de

eventual impetragao do writ de habeas data.

Art. 4° Constatada a inexatiddo de qualquer dado a seu
respeito, o interessado, em peticdo acompanhada de

documentos comprobatodrios, podera requerer sua retificagao.

221 Este tema sera tratado com maior aprecgo no capitulo 4.
#22 Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 4. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1994, p. 12.
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§ 1° Feita a retificacdo em, no maximo, 10 (dez) dias apds a
entrada do requerimento, a entidade ou 6rgéo depositario do

registro ou da informacao dara ciéncia ao interessado.

§ 2° Ainda que nao se constate a inexatiddo do dado, se o
interessado apresentar explicacdo ou contestacdo sobre o
mesmo, justificando possivel pendéncia sobre o fato objeto do

dado, tal explicagc&o sera anotada no cadastro do interessado.

Complementando a regra anterior, o peticionario podera, ainda em fase
administrativa, requerer retificacdo ou mesmo explicagao ou contestagcao sobre
referidos langamentos naquele banco de dados.

ApOs ter acesso aos dados em sede administrativa (artigo 3° supra
referido) ndo sera necessario o individuo formular pedido judicial para eventual
corregdo e/ou justificagdo da insergcdo daqueles dados pessoais em
determinado arquivo. Basta peticionar corroborando o aludido para que aquela
entidade detentora de tais dados efetue nas anotagcbes comprovadamente
necessarias.

A ciéncia das informacgdes a que se refere o paragrafo 1° do artigo 4° de
referida Lei, entende-se que devera ser realizada por meio carta registrada,
conforme se realiza a maioria dos atos da administragao publica, excetuando-
se, em alguns casos, as notificagdes judiciais que praticamente restringem-se a
publicacdo em Diario Oficial.

Com referida ciéncia encerra-se a fase extrajudicial regulamentada pela
Lei n° 9.507/97 do habeas data. Contudo, atente-se ao fato de que essa
previsao de “ciéncia” encontra-se no paragrafo 1° do artigo 4°, enquanto que o

paragrafo 2° ndo a previu.
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Dessa forma, em nao sendo efetuada as anotagdes de explicagdo ou

contestagao da insercao de referidos dados, nasce o direito de o individuo

pleitear judicialmente, por meio da acao de habeas data, referidas exigéncias.

Ademais, € o que estabelece o paragrafo unico, inciso lll, do artigo 8° da

mesma lei.

Art. 5° (Vetado.)

Art. 6° (Vetado.)

Art. 7° Conceder-se-a habeas data:

| — para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a
pessoa do impetrante, constantes de registro ou banco de

dados de entidades governamentais ou de carater publico;

Il — para a retificagao de dados, quando nao ser prefira fazé-lo

por processo sigiloso, judicial ou administrativo;

Il — para a anotagdo nos assentamentos do interessado, de
contestacdo ou explicagdo sobre dado verdadeiro mas

justificavel e que esteja sob pendéncia judicial ou amigavel.

O artigo sétimo inaugura a fase judicial do habeas data, inicialmente

repetindo os conceitos Constitucionais até o inciso Il, para entdo apresentar a

grande inovacgéo legislativa em relagédo a previsdo do instituto na Constituigéo:

o inciso lll, a possibilidade de justificagdo da inser¢ao de referidos dados.

Portanto o texto constitucional em seu artigo 5., LXXII estabeleceu duas

hipoteses, a saber: primeira, a de assegurar o conhecimento de informagdes

relativas a pessoa do impetrante e segunda, a de retifica-las, quando nao se

prefira fazé-lo por processo sigiloso.
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A redagao dada pela lei regulamentadora do habeas data, por sua vez,
acrescentou a terceira hipotese apresentada.

O legislador infraconstitucional vai além da previsdo posta pelo
constituinte de 1988 para alargar as hipoteses de impetragdo do instituto do
habeas data.

A questdo que se levanta é se referido avango legislativo
infraconstitucional caracterizaria ou ndo uma inconstitucionalidade.

A resposta mais plausivel é€ a da ndo caracterizacdo de
inconstitucionalidade, pois a terceira hipotese trazida pelo legislador ordinario
nao €& contraria ao estabelecido no texto constitucional, uma vez que se o
constituinte autorizou a retificagdo dos dados pessoais, o legislador ordinario
ao fixar a mera justificagao nao estaria ferindo o disposto na Constitui¢ao.

A jurisprudéncia ja havia se manifestado nesse sentido antes mesmo da
regulamentagao dada pela Lei n® 9.507/97, quando, em acérdao proferido pelo
Supremo Tribunal Federal, o relator Ministro Marco Aurélio inscreveu que o
habeas data configura remédio juridico-processual, de natureza constitucional,
“‘que se destina a garantir, em favor da pessoa interessada, o exercicio de
pretensao juridica discernivel em seu triplice aspecto: a) direito de acesso aos
registros; b) direito de retificacdo dos registros e, c) direito de complementagao
dos registros.”?*

A doutrina segue a mesma linha do julgado acima transcrito. Nesse

passo, “ao permitir a anotagdo de informagdo ou contestagdo sobre algum

2 STF, Pleno, RHD 22-DF, rel. Min. Marco Aurélio, j. 19.9.1991, DJ 1.9.1995, p. 27.378.
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dado relativo a pessoa do requerente, pode-se dizer que se estaria emendando
o cadastro/registro dos dados do interessado.”?**

Assim, o registro de dados sofreria uma “adverténcia, observacéo ou
ressalva”.??® E, ao concluir seu raciocinio, 0 mesmo autor assevera que “se
permite com o habeas data a retificagdo de determinada informacdo, que
encerra idéia de modificacdo, é de se deduzir ser permitida, também, a simples
anotacdo de determinada explicagdo ou contestagdo.”%?°

Alexandre de Moraes, no tocante ao tema, chama a atencgao para o fato
de que, nessa ampliagcdo legislativa, ha a possibilidade de o individuo, n&o
obstante os dados lancados a seu respeito serem verdadeiros, evitar ou
remediar-se de possiveis humilhagdes em virtude de interpretacdes incorretas,
“haja vista serem por vezes tais dados insuficientes para uma correta e ampla
andlise o que causaria, ainda, uma interpretacdo dubia ou errénea”.??’

Dessa forma a legislagao ordinaria veio acatar o que a jurisprudéncia ja
havia decidido em consonancia com a doutrina, a qual resumidamente nao se
opbés a inclusdo de mais uma alinea as hipbteses constitucionais para a
impetracao do habeas data.

Fato relevante que a lei regulamentadora do instituto do habeas data

deixou de ftratar especificamente, como pertinente seria, € a falta de

regulamentagdo, ou mesmo a falta de instrumentalizagdo acerca do processo

224 cf. MEDINA, José Miguel Garcia. Analise dos requisitos exigidos pela lei 9.507, de
12.11.1997, para a interpretacao do habeas data — constitucionalidade, natureza juridica e
tentativa de sistematizacdo. In: Habeas data. Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 164.

%5 MEDINA, José Miguel Garcia, ibidem.

2% MEDINA, José Miguel Garcia, ibidem.

#27 Cf. MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 22. ed. 2. tir. So Paulo: Atlas, 2007,
p. 142.
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sigiloso, previsto no inciso Il do artigo 7° da norma, restringindo a redacgao a
literalidade do texto constitucional prevista no artigo 5°, inciso LXXII, alinea b.

A respeito de tal fato, anotou-se: “contudo, percebe-se inexistir qualquer
empecilno a que tal possa ocorrer, com vistas a preservar a intimidade e a
honra do interessado” e, reiterando os termos constitucionais — foi exatamente
isso que fez o legislador ordinario — “sem duvida alguma, deixou de passar a
oportunidade de regulamentar o procedimento, pari fagco, de medidas e atos
para assegurar o sigilo do processo administrativo em tais hipoteses.”?®

Por conta dessa omissao legal, a doutrina se manifestou no sentido de
que o rito processual ao qual devera seguir o processo judicial sigiloso, devera

ser ordinario, correndo sob segredo de justica, na forma do Cddigo de

Processo Civil, artigo 155. Essa parece ser a melhor doutrina.??°

Art. 8° A peticdo inicial, que devera preencher os requisitos dos
arts. 282 a 285 do Cdédigo de Processo Civil, sera apresentada
em duas vias, e os documentos que instruirem a primeira serao

reproduzidos por copia na segunda.

Paragrafo unico. A peticdo inicial devera ser instruida com

prova:

| - da recusa ao acesso as informagdes ou do decurso de mais

de dez dias sem decisao;

Il - da recusa em fazer-se a retificacdo ou do decurso de mais

de quinze dias, sem decisao; ou

22 Cf. LIMA, Francisco Gérson Marques de. Breves anotagdes a Lei n° 9.507/97. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo, n. 750/87.

229 Cf. WALD, Arnoldo. FONSECA, Rodrigo Garcia da. O habeas data na Lei 9.507/97. In:
Revista de Informacgéao Legislativa, op. cit., p. 18.
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Il - da recusa em fazer-se a anotagao a que se refere o § 2° do

art. 4° ou do decurso de mais de quinze dias sem decisao.

Ja se disse que o0 habeas data possui natureza juridica de agao civil de
conhecimento de indole constitucional e, como tal, submete-se as condi¢bes da
acao prevista no bojo do Cddigo de Processo Civil, como a possibilidade
juridica do pedido, a legitimidade das partes e o interesse de agir, sob pena de
extingdo do processo sem julgamento do mérito, artigo 267, inciso VI do
mesmo diploma legal.

Portanto algumas consideragdes acerca dos pressupostos
processuais sao pertinentes para a analise da agao judicial do habeas data.

Nesse sentido Greco Filho anotou que o habeas data por ser uma agao,
consequentemente é um pedido de tutela jurisdicional, de atuacdo do Poder
Judiciario, para que se outorgue um direito subjetivo. “Por essa razao, pode ser
examinado quanto as condi¢gdes de seu exercicio, ou seja, quanto aos seus
pressupostos processuais e suas condicdes”.>*

Assim possibilidade juridica do pedido, consiste na formulagdo de
pretensdo que em tese, exista na ordem juridica como possivel, ou seja, que a
ordem juridica brasileira preveja a providéncia pretendida pelo interessado. 231

A legitimagcdo refere-se as partes, sendo denominada, também,
legitimagao para agir ou, na expressao latina, legitimatio ad causam. “A cada

um de nés nao é permitido propor agdes sobre todas as lides que ocorrem no

mundo”. Em regra, somente podem demandar aqueles que “forem sujeitos da

20 GRECO FILHO, Vicente. Tutela Constitucional das Liberdades, op. cit, p. 175.
21 ¢f. GRECO FILHO, Vicente. Direito processual brasileiro. 172 ed. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 77.
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relacao juridica de direito material trazida a juizo. Cada um deve propor as
acodes relativas aos seus direitos”. 2

Pertinentes as anotacbes de De Placido e Silva informando que os
‘legitimados ativos para promover a agao de habeas data sdo as pessoas,
fisicas ou juridicas®®, a respeito de dados atinentes a eles, néo a coletividade”.
Ja a legitimacéao passiva se dara em face “da entidade governamental, em
qualquer poder, da Administragéo (direta, indireta ou fundacional), abrangendo
inclusive o servigo publico delegado e as entidades particulares autorizadas a
manter bancos de dados como, e.g., o Servico de Protegdo ao Crédito.”?**

Luis Roberto Barroso nessa mesma linha assevera que “a exemplo do
que ocorre com 0 mandado de segurancga, e ndo tendo o texto constitucional
feito qualquer distingdo, o melhor entendimento é o de ser possivel também as
pessoas juridicas a impetragdo do habeas data.?*

Ainda em termos de legitimagéo ativa, José Afonso da Silva defende o
cabimento de habeas data para assegurar o direito do de cujus, figurando
como legitimados o cOnjuge supérstite e os demais herdeiros legitimos
regulados pelo Cadigo Civil brasileiro.

Ressalte-se a importancia desse tema, visto que a dignidade, a honra e

a imagem da pessoa devem ser respeitadas mesmo apds a morte do individuo.

%2 GRECO FILHO, Vicente, ibidem.

23 | uis Roberto Barroso em, O direito constitucional e a efetividade de suas normas -
limites e possibilidades da Constituicao brasileira, op. cit., p. 273, anotou que “a exemplo
do que ocorre com o mandado de seguranga, e ndo tendo o texto constitucional feito qualquer
distingdo, o melhor entendimento € o de ser possivel também as pessoas juridicas a
impetracao do habeas data.” Vide ainda Arnoldo Wald e Rodrigo Garcia da Fonseca. O habeas
data na Lei 9.507/97. In: Revista de Informacao Legislativa, op. cit., p. 19 e, em sentido
contrario, ou seja, defendendo a ndo possibilidade de impetracdo do habeas data por pessoa
juridica, Celso Ribeiro Bastos, Habeas data, op. cit. P. 85.

* SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Glaucia
Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 671.
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Ora, como aceitar o fato de maculas indevidas em registros de dados
Cuja pessoa nao mais se encontra para se defender? Ha de se reconhecer o
direito de manter sua honra limpida, caso seja encontrada informacgdes
inveridicas em referidos dados.

A doutrina ndo é unanime sobre essa legitimagdo. Ha autores que
mencionam que a prépria redagao do artigo 5°, inciso LXXIl da Constituicao
Federal estabelece o carater personalissimo do writ como menciona
“informacdes relativas a pessoa do impetrante”. Essa linha é seguida por José
Joaquim Calmon de Passos.?*®

Em sentido contrario, defendendo a legitimagao ativa ao herdeiros e
cbnjuge, Sérgio Nojiri anotou que “a melhor interpretacéo € aquela que amplia
a leqgitimidade ativa do habeas data em causas relativas a transmisséao de
direitos mortis causa.?*’

Ademais se encontra na jurisprudéncia do Tribunal Federal de Recursos
a decisdao de que “somente a pessoa em cujo nome constar o registro, tem
legitimagao para agir. Excegao feita aos mortos, quando entdo, o herdeiro ou o
conjuge supérstite poderdo impetrar o writ. 2

Ja o interesse de agir, terceiro item dos pressupostos processuais,
consiste na “necessidade de se recorrer ao Judiciario para a obtencdo do

resultado pretendido, independentemente da legitimidade ou legalidade da

pretensdo.” Se o juiz, ao examinar a peticdo, chega a conclusdao de que

2% Cf. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas -
limites e possibilidades da Constitui¢ao brasileira, op. cit., p. 273

2% PASSOS, José Joaquim Calmon de. Mandado de seguranga coletivo, mandado de
in}'ungéo, habeas data - constitui¢cao e processo, op. cit., p.145.

27 cf. NOJIRI, Sérgio. O habeas data e o direito a autodeterminagao informativa. In: Habeas
data, op. cit., p. 367-368.

%% HD 001-DF, DJU de 2.5.1989, Segao |, p. 6.774. Este aresto, alids, é muito citado por
aqueles que assim defendem.
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nenhum interesse tem o autor na propositura da agdo, de que, portanto,
nenhum interesse processual existe, “qualquer que seja a causa para tal
convencimento do juiz, tem ele de indeferir a peticéo inicial”.?*

Ainda em referéncia ao interesse processual de agir**® é de se notar que
“‘como regra geral do processo civil, o autor de uma acédo deve provar a
necessidade que tem de recorrer ao Poder Judiciario e, portanto ndo bastara a
mera vontade do impetrante para justificar o cabimento do habeas data para
simples anotagao”. 241242

Dessa forma o meio deve ser adequado ao pedido. Ou seja, o interesse
processual deve ser aferido em funcdo da necessidade daquela tutela
jurisdicional pleiteada, sendo que em acao de habeas data, os pressupostos
subjetivos “referem-se obrigatoriamente a necessidade da verificagdo de um
individuo que objetive ter conhecimento de informagdes acerca de sua pessoa,
0 que se revela como um direito subjetivo seu”.?**

José Rogério Cruz e Tucci anotou que a “causa petendi” é locugao que

indica o fato ou conjunto de fatos que serve para fundamentar a pretensao

(processual) do demandante: ex facto oritur ius — o fato gera o direito e impde

239 cf. MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil: tomo IV: arts. 282 a
443. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 91.

240 varios sdo os motivos de falta de interesse de agir. Os mais comuns em agéo de habeas
data, conforme se pode observar pela jurisprudéncia, sdo a falta de comprovagao da negativa
extrajudicial e conhecimento prévio das informagbes ainda em sede administrativa. Vide
TJMG, RT 647/175; TRF, 4° Reg. Apel. Civ. 404087, rel. Fabio B. da Rosa, 13.4.1993 e TJSP,
Apel. Civ. 199.000-1, rel. Matheus Fontes, 18.11.1993.

1 Cf. WALD, Arnoldo. FONSECA, Rodrigo Garcia da. O habeas data na Lei 9.507/97. In:
Revista de Informacgao Legislativa, op. cit., p. 19

29 Superior Tribunal de Justica decidiu que a retificagdo por meio de habeas data a que a
Constituicdo Federal s6 é permitida quando se tratar de informagbes nao verazes e
demonstrar, o requerente, o seu cabal interesse em que sejam canceladas (ou retiradas),
demonstrando, com a inicial, a sua existéncia, até mesmo para propiciar a autoridade coatora a
formulagédo de sua resposta”. Cf. HD 39/DF, 12 Se¢éo do STJ, rel. Min. Demécrito Reinaldo,
DJU-I, 3.11.1997, p. 56.203

23 Cf. ACKEL FILHO, Diomar. Writs constitucionais: habeas corpus, mandado de
seguranca, mandado de injungao, habeas data, op. cit.,, p.121.
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um juizo”.*** Observa ainda que, aqueles fatos que sdo essenciais para
configurar o objeto do processo, por conseguinte configuraram a causa de
pedir sdo os mesmos que t&ém o conddo de delimitar a pretens&o”.?4> 24°

Assim ja no despacho saneador do processo o juiz ira verificar se a
peticdo preenche os dispostos nos artigos 282 a 285 do Cdédigo de Processo
Civil, o qual compreende os pressupostos gerais de toda acédo de natureza civil,
a saber, qualificagcdo das partes, fato e fundamento juridico, o pedido
especifico®*’, provas e requerimento para citagdo, além é claro da instrugdo
com os documentos necessarios.

E aqui que residem algumas duvidas de ordem pratica: no sentido de
saber quais seriam os documentos instrutdrios®*® e necessarios para impetrar
acao de habeas data. Basicamente fariam provas robustas qualquer
documento que conste a inser¢do dos dados do individuo em determinado
arquivo.

Contudo essa hipdtese somente se dara quando o impetrante ja tiver
conhecimento de referidos dados, ao passo que em se tratando da primeira
hipétese de impetracdo do habeas data, quando se pede o mero conhecimento
de dados, como instruir o pedido quando sequer se tem certeza de que existem

tais dados?

244 Cf. TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil. 22 ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 24.

245 Cf. TUCCI, José Rogério Cruz e, ibidem.

2 pontes de Miranda nesse mesmo sentido lembra que “o pedido é essencial a demanda,
porque a demanda € relagdo juridica processual e a peticao o ato em que se invoca o 6rgéao do
Estado, que é o juiz. Diz-se o que é se pede (petitum), e por que se pede (causa petendi: art.
282, lll do CPC)". Cf. MIRANDA, Pontes de. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil: tomo
IV: arts. 282 a 443. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 33.

247 Muitas vezes o pedido ndo corresponde com o objeto tutelado pelo writ. Nesses casos, por
ébvio, serdo indeferidos. E o caso de habeas data requerendo certiddo de absolvicdo criminal.
Cf. TJSP, HD 126.426-1, rel. Gomes de Amorim, 4.5.1992. Como pedido inadequado, vide
ainda, TJSP, Apel. Civ. 224.487-1, rel. Paulo Menezes, 2.5.1995.
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A prova testemunhal podera suprir € formar o convencimento do juiz da
existéncia da causa de pedir. Contudo, quando esses fatos sdo colocados em
pratica, surgem essas questdes controvertidas cabendo ao profissional
convencer o magistrado que o impetrante possui indicios suficientemente
comprobatodrios da existéncia de referidos arquivos.

Delineadas algumas consideragcbes acerca do artigo 8° caput, cabe
algumas observagdes em relagao a seu paragrafo unico.

Trata-se da necessidade de instrugao da peca vestibular com a prova da
recusa no ambito extrajudicial, ou seja, um dos documentos que deverao
acompanhar a acao de habeas data, aquele que comprovara a recusa do
acesso extrajudicial aos dados do particular, bem assim de sua retificagao ou
anotacgo. 242

Celso Ribeiro Bastos aduziu em relagdo ao tema que o legislador
forneceu ao individuo um instrumento jurisdicional de acesso a seus dados

pessoais, mas a chegada até eles pela via administrativa ndo confere ao

requerente a mesma seguranga, hem uma cominagao punitiva para o caso de

28 A jurisprudéncia demonstra essa dificuldade. Vide STJ, HD 14, rel. Min. Pedro Acioli,

28.5.1990; TRF, 42 Reg. Apel. HD 450592, rel. Virginia Amaral Scheibe, 23.4.1996.

249 Além da previsdo legal, farta jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e tribunais
inferiores também confirmaram essa necessidade de comprovagdo da recusa ao acesso as
informagdes, bem assim da recusa da retificagdo ou anotagdo em referidos arquivos. Cf.
Recurso de habeas data n. 22-DF, tribunal Pleno, julg. 19.9.1991; STJ, RT 653/197; STJ, RT
654/185; STJ, RT 700/172; TRF, 42 Reg. Apel. Civ. 404087, rel. Fabio B. da Rosa, 13.4.1993;
TRF, 5% Reg. Apel. Civ. 504756, rel. Castro Meira, 5.4.1990; TRF, 1% Reg. RHD 108.550, rel.
Hércules Quasimodo, 19.6.1995; TRF, 2% Reg. Apel. Civ. 204.946, rel. Frederico Gueiros,
9.9.1992 e, ademais, a matéria foi objeto da Sumula 2: NAO CABE O HABEAS DATA (CF,
ART. 5., LXXII, LETRA "A") SE NAO HOUVE RECUSA DE INFORMACOES POR PARTE DA
AUTORIDADE ADMINISTRATIVA. DJ DATA:18/05/1990 PG:04359. RSTJ VOL.:00016
PG:00025.

%0 Em sentido contrario, STJ, RT 667/169 e STJ, HD 9, rel. Min. Miguel Ferrante, 4.12.1989,
ambos no sentido de que, apesar de ter solicitado em ambito administrativo as informacdes
constante do objeto de pedido do writ, quedou-se a administragdo publico fornecendo simples
certiddo que nao atendeu a pretensao do interessado. Esse ponto ha de ser ressaltado, pois
essa dificuldade de atendimento junto a administragédo publica é notéria em todos os setores e,
por vezes, ndo ha sequer prova contundente de tais fatos. Nesses dois julgamentos citados, a
sensibilidade dos julgadores nesse sentido é estanque.
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nao cumprimento por parte da administragao. E conclui: “dai porque a solugao
por certo mais correta € a da dispensa de qualquer provocacédo da instancia
administrativa”.?®'

A doutrina se divide nesse ponto. Aqueles que defendem a necessidade
da prévia recusa via administrativa fundamentam suas opinides no sentido de
que, sem a resisténcia da pretensdo, ndo haveria interesse de agir252, e
aqueles que advogam a desnecessidade de haver a prévia recusa em via
meramente administrativa para instrugcao de habeas data defendem a tese de
que a Constituicdo assim nao exigiu quando da instituicdo do writ.**?

Ademais, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso XXXV,
assegura o direito da nédo exclusao do Poder Judiciario, lesdo ou ameaga de
direito. Assim, “qualquer interpretagao restritiva afrontaria o principio de que os
direitos e as garantias fundamentais hdo de ser interpretados da forma mais
ampla possivel, cabendo ao intérprete doar-lhes a maxima carga de

efetividade”.?**

%51 cf. BASTOS, Celso Ribeiro. Habeas data, op. cit., p. 88.
%2 Nesse sentido, CRETELLA JUNIOR, José. Os writs na Constituigdo de 1988: mandado de
seguranga, mandado de seguranga coletivo, mandado de injungédo, habeas data, habeas
corpus, acao popular, op. cit, p. 119; PASSOS, José Joaquim Calmon de. Mandado de
seguranca coletivo, mandado de injun¢ao, habeas data - constituicdo e processo, op. cit.,
p. 136 e BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas
- limites e possibilidades da Constituicdo brasileira, op. cit., p.270, entre outros.

® Nesse sentido, PIOVESAN, Flavia. O habeas data e seus pressupostos & luz da
Constituicdo Federal de 1988 e da Lei n° 9.507/97. In: Habeas data, O habeas data e seus
pressupostos a luz da Constituicado Federal de 1988 e da Lei n°® 9.507/97. In: Habeas data, op.
cit., p. 101; SILVA, José Afonso da. Mandado de injungao e habeas data. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1989, p. 62; GRECO FILHO, Vicente. Tutela constitucional das liberdades.
Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 177 e SIDOU, J. M. Othon. Habeas corpus, mandado de
seguranca, mandado de injung¢ao, habeas data, acido popular: as garantias ativas dos
direitos coletivos, op. cit., p.295, entre outros.
%4 PIOVESAN, Flavia. O habeas data e seus pressupostos a luz da Constituigdo Federal de
1988 e da Lei n® 9.507/97. In: Habeas data, op. cit., p. 100.
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Acredita-se ser essa ultima posicdo a mais plausivel: a que defende a
desnecessidade de requerimento prévio junto a administragdo publica como
pressuposto de impetracdo do habeas data.

A exposicao sistematica artigo por artigo até neste ponto exposta teve
como objetivo unico, como ja referido, a situagao do leitor aos procedimentos
extrajudicial, previstos até o artigo 4° de referida legislagao ordinaria para apos
analisar o procedimento judicial do habeas data, compreendido entre os artigos
7° ao 23.

Contudo, os levantamentos doutrinarios mais relevantes acerca do
instituto do habeas data encerram-se praticamente com o artigo 8°, ja que os
artigos 9° ao 13 tratam especificamente de ordem técnica do julgamento do writ
como notificagdo e pedido de informagdes ao coator (artigo 9°); indeferimento
da inicial (artigo 10); prova da notificagao (artigo 11); prazo para o magistrado
julgar (artigo 12); decisdo de procedéncia do pedido e posterior comunicagao
(artigos 13 e 14).

O periodo compreendido entre os artigos 15 e 19 trata das regras de
recurso de sentenca e as regras compreendidas entre os artigos 20 e 23
partem para as disposicoes finais da lei. Nao que essa anadlise seja
dispensavel. Todavia, a metodologia utilizada, enfatizou os pressupostos
processuais até a procedéncia ou nao do pedido, aduzindo os principais

questionamentos feitos pela doutrina.
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CAPITULO IV - DIREITO COMPARADO

A definicdo de direito comparado pode ser vista como a “ciéncia auxiliar
do Direito, consagrada ao estudo cientifico e histérico dos sistemas juridicos,
objetivando a unidade do direito universal por meio da aproximagao das
legislacbes aplicadas pelos povos de igual nivel cultural’®®. O direito
comparado é, pois, o método juridico por exceléncia “que tem como um de
seus objetos o estudo das ordens juridicas alienigenas para o fim de
aperfeicoamento do sistema interno”.?*®

René David ressalta que “a comparagao dos direitos, considerados na
sua diversidade geografica, é tdo antiga como a prépria ciéncia do direito.
Contudo, o desenvolvimento do direito comparado como ciéncia é um
fendmeno recente no mundo”. Destaca ainda que, entre as diversas vantagens
do estudo do direito comparado, poder-se-ia colacionar em trés planos: ser “util
nas investigagcbes historicas ou filoséficas referentes ao direito; util para
conhecer melhor e aperfeigcoar o direito patrio; e por fim, util para compreender
0s povos estrangeiros e estabelecer um melhor regime para as relagbes da

vida internacional”®®’

%5 ¢f. SIDOU, J. M. Othon. Dicionario juridico: Academia Brasileira de Letras Juridicas. 4.
ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1997, p. 259.

2% Cf. ROCHA, Lincoln Magalhdes da. A constituigdo americana: dois séculos de direito
comparado. 2. ed. Rio de Janeiro: Edi¢bes Trabalhistas, 1990, p.72.

%7 Cf. DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Trad. Herminio A.
Carvalho. 3. ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, op. cit.,, p. 2-3.
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Os sistemas juridicos atualmente vigentes podem ser classificados
levando-se em conta inumeros critérios, entre os quais a raga, a origem
histdrica e a originalidade dos direitos.?*®

Existem diversos sistemas juridicos vigentes. Nao cabe a este estudo
esgota-los, mas simplifica-los em observancia a utilidade do direito comparado
em relagdo ao objeto do presente estudo do habeas data. Dessa forma, entre
as familias®®® em que se podem sintetizar, duas delas se destacam no mundo
ocidental, levando-se em conta sua técnica juridica: a romano-germanica, ou
civil law, e a familia da common law, ou anglo-saxao.

Na visao de Lincoln Magalhdes da Rocha, “o romanista é dedutivo, o
anglo-saxdo indutivo; o primeiro parte das construgbes tedricas para
estabelecer principios; o saxao, pragmatico, parte do caso concreto para a
solucdo das controvérsias presentes e futuras”.?*°

Portanto é justificavel o estudo do direito comparado, com a ressalva de
que a intencado dessa exposigcao esta longe de exaurir todos os instrumentos
constitucionais que venham a proteger os direitos humanos, mas torna-se
imprescindivel essa comparagcdo com os institutos brasileiros, especialmente
para se aferir a existéncia ou ndo do habeas data em alguns ordenamentos
estrangeiros, como se vera.

O estudo se iniciara analisando os ordenamentos Portugués e Espanhol

para apos ser analisados os paises da América Latina, uma vez que a doutrina

%8 Cf. REMEDIO, José Antonio. Mandado de seguranga individual e coletivo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 19.

29 cf. DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo, op. cit., p. 16 e ss.

%0 Cf. ROCHA, Lincoln Magalhdes da. A constituigdo americana: dois séculos de direito
comparado, op. cit,, p. 73.
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se refere aqueles paises como sendo os ordenamentos juridicos em que o
constituinte brasileiro se inspirou para a criacao do habeas data.

O segundo momento da comparagdo — a América Latina — justifica-se
pelo fato de que os paises que formam esse bloco Continental, assim como o
Brasil, sofreram regimes de excecdo e ditatoriais, onde foram tolhidos

quaisquer direitos individuais.

4.1 DIREITO COMPARADO E HABEAS DATA

O subitem que ora se inicia, tratar-se-a do direito comparado em relacao
ao writ do habeas data, em sentido estrito.

A América Latina sera o foco principal desta comparagao, haja vista que
diversos sao os ordenamentos juridicos desses paises que prevéem o writ em
tela, ao passo que nao se vislumbrou o mesmo na América do Norte ou na
Europa, os quais como sera ressaltado, possuem leis infraconstitucionais que
se assemelham ao instituto do habeas data, mas sem prescreverem no
ordenamento constitucional o writ em si.

E de se ressaltar, pois, que o presente estudo do direito comparado visa
exatamente esta diferenciacdo: tratar dos ordenamentos juridicos estrangeiros
em busca de quais — e em que forma — Estados possuem o mesmo instituto de
habeas data como acédo constitucional, como writ protetor dos direitos

individuais em face da administragdo publica. E para registro da metodologia
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utilizada, é aqui que reside a maior duvida deste topico: saber se os institutos
assim denominados de habeas data sdo os mesmos em sentido estrito, ou
utilizam-se do nome por assemelharem-se, apenas.

Tal busca visa ndo s6 a simples compilagdo de dados acerca dos
ordenamentos juridicos alienigenas. Vai além: visa estritamente a descoberta
de como se situa o instituto do habeas data na protecao do individuo perante o
Estado. Para tanto, em cada subitem, concluir-se-a acerca da existéncia ou

inexisténcia de referida protecao individual.

4.1.1 PORTUGAL

As protecbes dos direitos fundamentais previstas na Constituicdo de
Portugal podem ser divididas em dois turnos: os meios de defesa jurisdicionais
e os meios de defesa nao jurisdicionais.?®’

Compreende a primeira divisdo, basicamente em: a) a garantia de
acesso aos tribunais; b) a protegcdo através de um processo justo (due
process); ¢) o direito a tutela jurisdicional; d) direito ao processo eqliitativo; e)
acesso a Justica Administrativa; f) direito a processos céleres e prioritarios; g)
direito de suscitar a ‘questdo’ da inconstitucionalidade; h) acgdo de

responsabilidade e, por ultimo, i) o Direito de Accdo Popular (art. 52, 11]).2%

%1 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigéo,
oéo. cit., p. 491 e ss.
262 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes, ibidem.
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A segunda divisdo, por sua vez, compreende os meios de defesa nao
jurisdicionais, compreendendo a garantia impugnatoria no procedimento
administrativo e os seguintes direitos: a) de resisténcia; b) de peticdo; c) a um
procedimento justo; d) a autodeterminagdo informativa e, por ultimo, e) o
direito ao arquivo aberto. Estes dois ultimos serdo objetos de maior apreciacao,
uma vez que se aproximam — e muito — do instituto do habeas data brasileiro,
ora em estudo.

Inicialmente, vislumbra-se que, na primeira divisdo das protecdes dos
direitos fundamentais, encontra-se o direito de agcdo popular, previsto no art.
52, Il da Constituicao portuguesa.

Referido instituto de acédo popular, lembra Ada Pellegrini Grinover, “foi
regulamentado por intermédio da Lei n® 83/95 e destinado a tutela de bens de
natureza transindividual”®. Assevera a autora que, em comparacdo ao
instituto brasileiro, “o novo instrumento processual de tutela jurisdicional
aproxima-se, em alguns pontos, da acédo popular e das agdes coletivas
brasileiras, mas é nitidamente influenciado pelas técnicas das class actions dos
Estados Unidos no tocante a coisa julgada”.

Canotilho, por sua vez, em citacdo de Mauro Capelletti, menciona que
“nas sociedades contemporaneas o individuo isolado estd desarmado”®®,

ressaltando que, através do direito de agao popular, a Constituicdo portuguesa

(art. 52, Ill) “deu guarida a um refor¢o das ac¢des populares tradicionais (actio

%3 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. A acdo popular portuguesa: uma andlise comparativa. In:
. A marcha do processo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 48-61. Entre

os diversos pontos divergentes estudados pela autora, destaca-se o subitem n° 6, o controle

pelo Ministério Publico, no qual se expde a importancia de atuagao desse 6rgéo na defesa dos

interesses difusos comparando-o com sua titularidade para promover também a ac¢éo civil

ublica.

% Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao,

op. cit., p. 510. (Redacgao original.)
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popularis, pulbic interest action) e a introdugao de acgdes populares destinadas
a defesa de interesses difusos (class actions, Verbandsklagen e actions
col/ectives)”.265 Desse modo, referido instituto veio, como no Brasil, fomentar
ainda mais o campo de abrangéncia de protecao dos direitos humanos perante
o Estado.

Tratando-se ainda da primeira classificacdo dos meios de defesa dos
direitos fundamentais, destaca-se para o direito portugués a protecédo através
de um processo justo (due process), o qual esta previsto no art. 20 da
Constituicdo daquele pais, e ainda, “no art. 6° da Conveng¢ao Européia dos
Direitos do Homem, no art. 14 do Pacto Internacional Relativo aos Direitos
Civis e Politicos e no art. 10 da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem”.?°® Destaca o mesmo autor, ainda, que “as doutrinas caracterizadoras
do direito a um processo equitativo tém quase sempre como ponto de partida a
experiéncia constitucional americana do due process of law”, e menciona que
as origens dessa experiéncia, por muitos reconduzidas ao artigo 39 da Magna
Carta®®’, devem ser mais bem estudadas. Assim o diz, porque, da leitura do
mencionado artigo, ressalta que a formula empregada de “harmonia com a lei
do pais nao era, porém, clara. Nao admira, pois, que na leitura posterior da

Carta feita por Eduardo Ill, em 1354, seja utilizado ndo o enunciado

265 cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes, ibidem. (Redagao original).

%6 cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigao,
obp. cit., p. 492.

%7 Apregoa referido artigo 39: “nenhum homem livre sera detido ou suijeito a prisdo, ou privado
dos seus bens, ou colocado fora da lei ou exilado, ou de qualquer modo molestado e nés nao
procederemos ou mandaremos proceder contra ele, sendo mediante um julgamento regular
pelos seus pares e de harmonia com a lei do pais”.
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mencionado, mas uma férmula semanticamente mais rica: processo devido em
direito”.2%®

Relacionando a formulacdo do due process em questdo com as
emendas “V e XIV” da Constituicdo dos Estados Unidos, séculos apoés a edigcao
da Magna Carta, bem assim suas releituras, pode-se extrair que o conceito gira
em torno da aplicagao justa da lei. Assim, “due process equivale ao processo
justo definido por lei para se dizer o direito no momento jurisdicional de
aplicagao de sangdes criminais particularmente graves”, ligando-se, ainda, a
idéia de “processo devido como processo justo de criagdo legal de normas
juridicas designadamente das normas restritivas das liberdades dos
cidad&os”.?®*

Vistos em breves apontamentos esses dois tipos de defesa jurisdicional
dos direitos fundamentais — direito de acdo popular e o préprio due process —
que fazem parte da primeira classificagdo, resta analisar os direitos da segunda
classificagdo que guardam mais particularidades com o instituto do habeas
data, a saber: o direito a autodeterminacao informativa e o direito ao arquivo
aberto.

O direito a autodeterminacao informativa esta previsto na Constituicao
da Republica Portuguesa, no Capitulo I, em seu artigo 35, que trata dos
direitos, liberdades e garantias pessoais. Além da previsao constitucional,

legislagdes ordinarias também tratam do assunto, particularmente no que tange

ao uso da informatica em relacdo a dados pessoais.?”°

%8 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigéo,
obp. cit., p. 493.

29 Gf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes, ibidem.

270 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes, ibidem.
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A autodeterminagcdo informativa, segundo Canotilho, “traduz,
fundamentalmente, na faculdade de o particular determinar e controlar a
utilizagdo dos seus dados pessoais”.%’"

Do simples conceito empregado, vé-se a intima relagdo com o objeto do
instituto de habeas data no Brasil, especialmente quando se |é: utilizagcdo dos
seus dados pessoais. Ademais, o citado autor anotou que “este direito de
autodeterminacéo pode exigir a criagdo dos meios de defesa jurisdicionais, e,
nesse sentido, apontam ja hoje convengdes internacionais e o direito de
Habeas Data consagrado na Constituicdo brasileira de 1988”.2"?

Outros tantos autores brasileiros dizem que o habeas data tem origem
de referido dispositivo constitucional portugués (Art. 35).

No que tange a aplicabilidade constitucional portuguesa dos direitos e
garantias fundamentais, o artigo 18 daquela Constituicdo estabelece que séo
de eficacia plena e aplicabilidade imediata. Jorge Miranda anotou, em relagéo a
esse artigo, que seu “sentido primario ndo pode deixar de ser o de salientar o
carater preceptivo e ndo programatico das normas sobre direitos, liberdade e
garantias e o de afirmar que tais direitos se fundam na Constituicdo e ndo na
lei”, ressalvando, ainda, que “nao é, de resto, acaso que a atual Constituicao
tentou banir das disposi¢cdes atributivas de direitos a formula nos termos da
/9/”.273

O direito a informagdo, ndo apenas de cunho pessoal, mas também

administrativo, é estabelecido no artigo 268, | e Il da Constituicdo portuguesa.

"1 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigéo,
01p. cit., p. 515.

22 cf CANOTILHO, José Joaquim Gomes, ibidem. (Redagao original).

3 MIRANDA, Jorge. O regime dos direitos, liberdades e garantias. In: Estudos sobre a
Constituicao lll. Lisboa, 1979, p.72.
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Este, estabelece o direito ao cidadao de obter informagdes administrativas
constantes em registros publicos e ainda o direito de comunicagao aberta entre
as autoridades e os cidad&os. E justamente aqui que, ndo obstante a distancia
com o instituto do habeas data brasileiro, deve-se informar que, para os
portugueses, o direito ao arquivo aberto “aponta ndo s6 para um direito de
acesso aos arquivos e registros publicos como direito de saber, mas também
aponta para a defesa de direitos individuais”.?’*

Para aquela cultura juridica, esse direito vai para além do
estabelecimento de um canal aberto entre a administracdo e os administrados:
significa a propria defesa dos direitos individuais, tamanha é a valoragdo dada
ao direito de informagédo estampado na Constituicdo de Portugal. Talvez esse
seja o diferencial, a importancia dada ao direito de informacado, tdo forte
naquele pais que ainda nao foi necessario estabelecer outro instituto
constitucional na salvaguarda dos direitos individuais dos cidadaos
portugueses, ao passo que, no Brasil, a simples previsao constitucional do
direito a informacdo no ordenamento constitucional patrio ndo foi capaz de
garantir o préprio direito a informacado. Paradoxalmente, outro instituto —

habeas data — teve que vir a tona para garantia do que outrora ja se havia

garantido: o direito a informacéo.

2% MIRANDA, Jorge, ibidem.
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4.1.2 ESPANHA

A Constituicdo espanhola nao previu o instituto do habeas data como
writ propriamente dito. Contudo, iniumeros autores mencionam que foi baseado
naquele ordenamento juridico que o constituinte brasileiro instituiu o habeas
data em 1988. De qualquer forma, a Espanha contém dispositivos
constitucionais que vieram alargar o campo de protegdo dos direitos
individuais, especificamente no que tange ao direito de informacao.

O artigo 18 da Constituicdo da Espanha que se encontra inserido no
capitulo segundo, seg¢do primeira, trata especificamente dos direitos

fundamentais e das liberdades publicas e estabelece:

Art. 18-

(...)

4. La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el
pleno ejercicio de sus derechos.?’®
Vé-se que o mencionado artigo visa limitar o uso da informatica na
garantia dos direitos dos cidadados. No entanto, estabelece que referido direito
deve ser regulamentado por lei, ndo prevendo ag¢do constitucional como tal.
O artigo 105 da Constituicdo, por sua vez, encontra-se no capitulo

terceiro, titulo 1V, que trata especificamente do governo e da administragéo.
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Dessa forma, foi estabelecido que:

Art. 105

La ley regulara:

(...)

b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros
administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa
del Estado, la averiguaciéon de los delitos y la intimidad de las

personas.?’®

Observa-se nesse artigo que o constituinte também previu que a lei
regulamentaria o acesso dos cidadaos aos arquivos administrativos. Contudo,
trata-se do acesso de terceiros aos arquivos administrativos e ndo do acesso a
dados pessoais pelo proprio cidad&do. Tanto que estabeleceu na segunda parte
do dispositivo em comento a expressao salvo no que afeta a seguranga e
defesa do Estado, a averiguagcédo dos delitos e a intimidade das pessoas, ou
seja, terceiros n&o poderao ter acesso a dados que afetem a intimidade das
pessoas.

O capitulo terceiro da Constituicdo espanhola em que se encontra
mencionado artigo, como se viu, trata especificamente do governo e da
administragdo. Ou seja, os direitos tutelados sdo de &mbito administrativo e
nao de direitos fundamentais em sentido estrito. Estes sdo colacionados entre
os artigos 10 e 55 da Constituicdo da Espanha.

Assim, acao constitucional ou writ na defesa dos direitos a informagao

nao estao previstos naquele ordenamento constitucional, ficando a cargo de lei

A lei limitara o uso da informatica para garantir a honra, a intimidade pessoal e familiar dos
cidadaos e o pleno exercicio de seus direitos. Traduzi.
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a responsabilidade para regular o acesso dos cidadaos aos arquivos e registros
que contenham informagbes de cunho pessoal de seus entes. Isso néao
significa que os espanhdis estdo desprotegidos de seus direitos fundamentais,
pois, como visto, prevé-se na Constituicao (art. 18) que a lei limitara o uso de
informacdes na defesa dos direitos dos cidaddos, o que poderia ser comparado
ao inciso X do artigo 5° da Constituicdo brasileira, o qual prevé a protegao a
intimidade dos cidaddos. Da mesma forma, os espanhdis também possuem
acesso a seus dados pessoais, genericamente em comparagao com 0O inciso

XXXl do mesmo artigo 5° da Constituigdo do Brasil.

4.1.3 ARGENTINA

O Estado argentino prevé em seu ordenamento constitucional o instituto
do amparo que se refere a agao prevista no artigo 43 da Constituicao Federal,
a qual se aproxima em muito do habeas data previsto no ordenamento patrio.
Além dessa previsdo constitucional, diversas leis infraconstitucionais®’ —
provinciais — vieram para regular a defesa dos direitos a informagéo de ordem

pessoal dos cidadaos, intitulando-as como leis de habeas data.

2% Art. 105. A lei regulara: b) o acesso dos cidadaos aos arquivos e registros administrativos,

salvo em relagdo aqueles que afetem a seguranca e defesa do Estado, a investigagdo dos
delitos e a intimidade das pessoas. Traduzi.

2" Cf. “Ley 4244 - Habeas Data — Chubut. Fecha de Sancién: 5/12/1996. Fecha de
Promulgacion: 19/12/1996. Boletin Oficial del 31/12/1996; Ley 4360 -Chaco - Accion de Habeas
Data; Ley n. 4360. Habeas Data. Ley 7447 de Habeas Data - Provincia de San Juan. sanc.
20/11/2003; promul. 1/12/2003; publ. 30/1/2004; Ley 3246 - Habeas Data - Rio Negro —
Argentina. Sanc. 17/11/98. promul. 01/12/98 — Decreto n.1608. Boletin Oficial n. 3631”. Essas
leis estao previstas no artigo 5° da Constituicdo que previu cada provincia ditard para si uma
Constituicdo de acordo como os principios, declaragbes e garantias previstas na Constituicdo
Nacional. Disponivel em <http://www.senado.gov.ar/web/interes_ constitucion/cuerpo1.php>,
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Dessa forma, o artigo 43 da Constituicdo da Argentina estabelece que,
na defesa dos direitos e garantias, os cidadaos poderdo ‘“interpor acao
expedida e rapida de amparo, contra todo ato ou omissdo de autoridades
publicas ou particulares, que de forma atual ou iminente lesione, restrinja,
altere ou ameace direitos e garantias reconhecidos pela Constituicao”. Referido
artigo ndo se restringe ao direito a informagdo de ordem pessoal, mas, de
forma ampla, vem na protecdo dos direitos e garantias estampados na
Constituicdo, prevendo, inclusive, o proprio habeas corpus no paragrafo®’®
quarto do mesmo dispositivo constitucional.

O paragrafo terceiro, por sua vez, € o mencionado pela doutrina daquele

ordenamento como sendo a acao de habeas data, pois estabelece:

Toda persona podra interponer esta accion para tomar
conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que
consten en registros 0 bancos de datos publicos, o privados
destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o
discriminacion, para exigir la supresion, rectificacion,
confidencialidad o actualizacién de aquellos. 2"
O artigo em referéncia demonstra claramente que, n&o obstante o
ordenamento argentino nao o tenha intitulado como writ de habeas data, e sua
redacdo, comparada ao instituto do Brasil, apresenta equivaléncias e

semelhancas, especialmente quando se previu que, em caso de falsidade ou

discriminagdo, podera ser exigida a supresséao, retificacdo ou atualizagdo de

acesso em 14.5. 2007. “Cada provincia elaborara para si uma Constituicdo de acordo com os
gr;}incfpios, declaragdes e garantias da Constituigdo Nacional”. Traduzi.

Atente-se que a Constituicdo da Argentina ndo subdividiu em paragrafos como tecnicamente
o fez nossa Constituicdo e leis esparsas. Leia-se paragrafo aqui, como forma de tabulagéo,
estética textual, como ocorre naquela Constituicdo comparada. Traduzi.
9 Toda pessoa podera interpor esta agao para tomar conhecimento de seus dados pessoais

suas finalidades que constem em registros ou banco de dados publicos ou privados destinados
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tais dados. E o que mais se destaca daquele artigo € a possibilidade de se
exigir ainda, a confidencialidade dos dados, ou seja, que sejam tratados como
tal.

Como informado, as leis infraconstitucionais que regulam a prote¢cao aos
cidadaos de seus direitos as informacdes pessoais sao intituladas como leis de
habeas data. Existem diversas leis provinciais que assim tratam da matéria. A
Lei n°® 25.326, por sua vez, veio regulamentar o instituto do habeas data
argentino em ambito nacional.

Uma das questdes levantadas pela doutrina acerca da Lei n°® 25.326 é
em relagcao a redacgao dos artigos 21 e 24, os quais utilizam expressao obscura
e abstrata sobre a protegcdo para arquivos privados “que ndo sejam para uso
exclusivamente pessoal”’. Dessa forma, anotou-se que “o jogo de palavras
dessas normas fez surgir a duvida de quais sao, portanto, os arquivos privados
destinados a fornecer informagdes que se encontram excluidos da obrigagéo
de registro”. 2

O mencionado autor, referindo-se a lei citada, considera que essa vaga
referéncia poderia dar motivo a multiplas interpretagcbes acerca do problema
levantado. Citando Puccinelli, conclui e expde que, para a doutrina argentina,
se 0 registro exceder o uso pessoal ou particular da pessoa fisica - aqueles
registros a que outrem podera ter acesso - ainda que seja para uso interno da
reparticdo, entrara na orbita da lei e devera cumprir com as obrigagdes de

registro por ela estabelecido. Ou seja, a ressalva deve ser vista com cautela, ja

a proverem informes e, em caso de falsidade ou discriminagdo, para exigir a supressao,
retificagdo, carater confidencial ou atualizagdo dos mesmos. Traduzi.

%80 Cf. DELPECH, Horacio Fernandez. Comentario al libro de Oscar Puccinelli: Jornada del 1
de  septirembre de 2004 em la libreria el ateneo. Disponivel em
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que a doutrina procurou interpretar tais dispositivos sempre buscando a maior
amplitude de protecéo ao campo individual.?®’

Em acdo de habeas data?®? de um particular em face do Citibank N.A., a
justica argentina de primeira instancia - confirmada pelo Tribunal - ordenou que
a instituicao financeira conservasse em carater confidencial os dados pessoais
do impetrante e estabeleceu a impossibilidade de cedé-los a terceiros sem o
prévio e manifesto consentimento do titular, conforme estabelece o artigo 4° da
Lei 25.326.

Em referida demanda, concluiu-se que a instituicdo financeira nao
cumpriu com o objeto da protegao estabelecido pelo habeas data, uma vez que
nao forneceu no prazo maximo de dez dias todos os dados de ordem pessoal
do impetrante que mantinha em seus arquivos institucionais, conforme
estabelece o artigo 15, | da mesma lei. Fundamenta sua decisdo no sentido de
que a instituicao financeira tem utilizado dados pessoais para promocao propria
- referindo-se a disponibilidade de tais dados a terceiros como negativagéo do
nome, idoneidade, etc. - ferindo a legislacdo pertinente que exige prévio
consentimento do particular.

Leia-se: "el tratamiento de datos es licito solo cuando el titular hubiera
n283

prestado su consentimiento previo e expreso, salvo las excepciones legales

e ainda em fundamentacao da decisao, o tribunal anotou "los datos no pueden

<http://www.habeasdata.org/horacio_ delpech/comentario_al_libro_Sepirembre_14?7 ateneo>.
Acesso em 20/05/2007. Traduzi.

%" Ibidem. Traduzi.

2 Cf. Caso S. v Citibank s/habeas data. Enviado por pap el Lun, 2006-05-29 15:47. Camara
Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala D, 22/11/2005, "S., C. c. Citibank N.A.”
Disponivel em <http://www.habeasdata.org/Salvador-v-Citibank>. Acesso em 20/05/2007.
23«0 tratamento de dados somente sera licito quando o titular houver prestado seu
consentimento prévio e expresso, salvo as excegdes legais”. Traduzi.
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ser usados para fines distintos o incompatibles con aquellos que motivaron su
obtencion".?%

Mencionada decisao, por seu turno, ordenou ainda, “fossem remetidas
copias da decisdo a Direcdo Nacional de Protecdo de dados pessoais do
ministério da justica, seguridade e direito humanos da nagdo”. Em citagdo de
Pablo Palazzi, asseverou o magistrado que “A lei argentina adotou o principio
geral conhecido como opt in pelo qual o titular dos dados deve dar seu
consentimento para que o tratamento dos mesmos seja legitimo, isto €, para
que seus dados ingressem na base de dados de forma legal.”?®

Por fim a decisdo em referéncia ressaltou que a lei regulamentadora do
habeas data, segue os delineamentos da Diretiva 95/46/CE do Parlamento
europeu e do Conselho europeu. Por tal motivo, afirma que “la Comision de las
Comunidades Europeas consideré que la Republica Argentina garantiza un
nivel adecuado de proteccion legal para la transferencia de datos
personales”.?®

Entre as constatagdes acerca do instituto argentino, merece destaque a
utilizacdo do habeas data para remocao de fotos da base de dados da policia,

o que demonstra o carater amplo que a norma veio tutelar.®®” Outra

peculiaridade daquele instituto € a possibilidade de haver pedido coletivo em

%4 1dem. “Os dados n3o podem ser usados para fins distintos ou incompativeis com aqueles

que motivaram sua obtengdo.” Traduzi.

285 A obra citada em fundamentacado de sentencga se refere a PALAZZI, Pablo. La proteccién

de los datos personales en la Argentina. Buenos Aires: Ed. Errepar, pag. 42, referida no

Caso S. v Citibank s/habeas data. Idem. Traduzi.

2% |dem. “A Comissdo das Comunidades Européias considerou que a Republica Argentina

9867|rante um nivel adequado de protecao legal para a transferéncia de dados pessoais”. Traduzi.
Cf. Publicagao eletrénica: Argentina - Provincia de Rio Negro. Expte. nro. S.3 06 147.

Juzgado de instruccion em lo criminal y correccional n. Il de San Carlos de Bariloche (Rio

Negro) — 23/06/2006 (Sentencia firme). Habeas Data. Derecho a remover fotos em album

policial. Imagen y fotografia. Derechos personalisimos. Discriminacion.  Disponivel em
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acdo de habeas data. E o que se extrai do julgado pela Camara Nacional de
Apelacdes da Argentina.?®®

Essa possibilidade distingue em substancia o writ argentino do brasileiro.
No ordenamento juridico brasileiro, ndo ha possibilidade de impetracdo de
habeas data coletivo. Nem esta prevista tal hipétese, ja que o writ no Brasil tem
cunho estritamente pessoal, vale dizer, de carater personalissimo.

A doutrina argentina alerta para o fato de existirem, ainda, muitas
questdes a serem solucionadas?®® no que tange ao habeas data e a regulagao
da informacado econdémica e financeira e que as lacunas, seja no legislativo,
seja no judiciario, reclamam urgentemente regulamentacdes legais.?*

Pablo Palazzi ressalta que, da interpretagao literal do artigo 43 da
Constituicao da Argentina, poder-se-ia dizer que “el habeas data sélo procede
frente a la existencia de falsedad o discriminacion. La respuesta adecuada a
esa objecion pasa necesariamente por una valoracion constitucional previa
(34y".%"

Assim, como garantia constitucional, o habeas data deve ser visto como
uma nova forma de garantir o cidadao e seus plenos direitos fundamentais na
sociedade, a qual se encontra cada vez mais informatizada. Dessa forma,

sustenta o autor, a norma deve ser interpretada em consonancia com o tempo

<http://www.habeasdata.org/Habeas Data_para_remover_fotografias_de_base de_datos_de |
a_policia>. Acesso em 18/03/2007.

Cf. La camara comercial admite el habeas data colectivo. J. Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial, Sala E, Union de usuarios y consumidores c/ Citibank s/
sumarisimo. Sentencia firme. Buenos Aires, 12 de mayo de 2006. Disponivel em
<http://www.habeasdata.org/ habeas_data_colectivo>. Acesso em 20/05/2007.

29 Cf, PALAZZI, Pablo. Habeas data y derecho al olvido. In: Jurisprudecia Argentina, 1997-I-
99:3. Disponivel em <http://www.habeasdata.org/derecho_al_olvido>. Acesso em 20/05/2007.

Idem.

21 |dem. “O habeas data procede-se somente frente a existéncia de falsidade ou
discriminagdo. A resposta adequada a essa objecdo passa necessariamente por uma
valoragao constitucional prévia, artigo 34.” Traduzi.
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e com a realidade atual, uma vez que “en una sociedad de la informacién como
la que vivimos, debemos tomar conciencia de que el habeas data esta
destinado a evitar los peligros que el manejo irregular de la informacién puede
generar”.?%?

Conclui-se de todo o exposto que, muito embora o Constituinte nao
tenha intitulado o instituto do habeas data como tal, o legislador
infraconstitucional, bem como a doutrina é unadnime em dizé-lo. Portanto, a

Argentina se aproxima substancialmente do habeas data previsto no artigo 5°,

inciso LXXIl da Constituicdo Federal do Brasil.

4.1.4 BOLIVIA

A Bolivia integra os paises da América Latina onde se encontra o
instituto do habeas data como acao constitucional, assim como no
ordenamento juridico do Brasil.

O constituinte previu a agdo de habeas data no artigo 23, |, da
Constituicdo da Bolivia visando a protecao do cidadao perante os arquivos de
dados pessoais, ressaltando, além do direito fundamental a intimidade, o direito
a privacidade pessoal e familiar, imagem, honra e reputagdo, reconhecidos

pela Constituicao.

22 |dem. “Em uma sociedade de informagao como a que vivemos, devemos tomar consciéncia
de que o habeas data esta destinado a evitar os perigos que o manejo irregular da informagéo
pode gerar”. Traduzi.
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O inciso IV do artigo em comento estabelece que nao cabera acao de
habeas data para a revelacdo de segredo de matéria da imprensa, ou seja,
ainda que previsto o instituto de habeas data, o cidadao dele ndo podera se
utilizar quando se exigir o segredo profissional, por exemplo, do jornalista que
publicou algum artigo que Ihe feriu a honra, intimidade, ou outro direito
fundamental tutelado pela Constituigcdo. Utilizar-se-a outra acdo que nido a do
habeas data.

No Brasil, o instituto do habeas data criado na Constituicao de 1988 foi
regulamentado somente em 1997, pela Lei 9.507, de 12.11.1997. Durante todo
esse periodo em que permaneceu sem texto infraconstitucional que
regulamentasse o procedimento, a doutrina e a jurisprudéncia — como
anteriormente informado — usaram por analogia, o procedimento do mandado
de segurancga para a tramite do writ. O Constituinte da Bolivia, por sua vez,
previu que o habeas data iria se reger pelo mesmo procedimento da agao de

amparo. E o que determina o item V do artigo 23 da Constituigdo. Leia-se:

El recurso de Habeas data se tramitara conforme al
procedimiento establecido para el Recurso de Amparo
Constitucional previsto en el Articulo 19° de esta Constitucion.
(*Articulo modificado por Ley N° 2410 del 8 de agosto, 2002.)**

Com isso, evitou-se que o instituto ficasse a mercé da jurisprudéncia e
da doutrina para ser processado, o que viabilizou, desde o inicio, a efetividade
juridica do writ na Bolivia, ao passo que no Brasil, como visto no capitulo Il do

presente estudo, foi a jurisprudéncia que enformou o procedimento que seria

adotado, no caso, 0 mesmo do mandado de seguranga.
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O instituto do habeas data da Bolivia protege o direito, ndo s6 de ordem
pessoal, como também as informagdes que afetarem a familia do impetrante,
alargando, ainda mais, o campo de atuagdo daquele writ, enquanto que no
Brasil, possui estritamente 6rbita personalissima, ndo se estendendo para o

ambito familiar a protecdo advinda do instituto de habeas data.

4.1.5 CHILE

O Chile ndo prevé em seu ordenamento constitucional o instituto do
habeas data. Contudo, a Lei n° 19.628%°* que se intitula como lei da protegédo
da vida privada, veio para, entre outras peculiaridades, estabelecer que os
direitos fundamentais em relagdo a vida privada deverao ser respeitados nos
termos estabelecidos por referida lei.

De maneira didatica, em seu artigo 2°, a lei estabelece o que se entende
por armazenamento de dados, comunicacdo ou transmissdo de dados e, em
especial, o significado de dados sensiveis, na alinea “d”, do artigo 2° de
mencionada lei, como sendo aqueles dados pessoais que se referem as
caracteristicas fisicas ou morais das pessoas, fatos ou circunstancias, “de su

vida privada o intimidad, tales como los habitos personales, el origen racial, las

293 «A acdo de habeas data se tramitara conforme o procedimento estabelecido para a A¢do de
Amparo Constitucional prevista no artigo 19° desta Constituicao”. Traduzi.

2 Cf. Ley n. 19628 sobre la proteccion de la vida privada, Del 30.08.1999, fecha de
promulgacion: 18.08.1999, Fecha Publicacién: 28.08.1999. Disponivel em
http://www.habeasdata.org/chile_ leydeprivacidad_19628, acesso em 02.04.2007.
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ideologias y opiniones politicas, las creencias o convicciones religiosas, los
estados de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual”.?*°

Da mesma forma como estabelece o artigo 43 da Lei argentina 25.326, a
lei chilena determina que o tratamento dos dados pessoais podera ocorrer
somente quando autorizados por lei e se expressamente autorizados pelo
titular, que devera ser devidamente informado de qual propdsito sera o
armazenamento de tais dados referentes a sua pessoa. Enfaticamente,
ressalva, ainda, que o titular dos dados devera ser informado sobre possivel
comunicagdo destes a terceiros.?*

Ainda em comparagao ao instituto argentino, também estabelece que
deverdo os dados pessoais ser eliminados ou cancelados quando houverem

“caducado”®®’

, igualando-se nesse quesito a doutrina argentina que assim o
defende.

Referidas peculiaridades mostram ndao s6 a aproximacado do writ ao
ordenamento argentino, mas também ao instituto brasileiro. Dessa forma, prevé
o artigo 12 daquela lei, “que toda pessoa tem direito de exigir a
responsabilizagdo dos bancos de dados pessoais, sejam publicos ou privados
quando referidos dados sejam errdneos, inexatos, equivocos ou incompletos,
bem assim exigir sejam modificados e corrigidos”.?%®

Estabelece ainda o mencionado artigo que a modificagdo e a eliminagao

dos dados serao absolutamente gratuitas, devendo ser entregues ao titular dos

dados cépias do registro alterado ou de sua inexisténcia. Nao obstante,

2% |dem. “De sua vida privada ou intimidade, tais como os habitos pessoais, a origem racial, as

ideologias e opinides politicas, as crengas ou convicgdes religiosas, os estados de saude fisico
ou psiquicos e a vida sexual’. Traduzi.
296
Idem
27 Cf. artigo 6. da lei 19628.
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estabelece que o titular podera também exigir copias sempre que houver
quaisquer alteragdes no novo registro.

O carater de direito fundamental esta lancado no artigo 13 daquela lei,
ao fixar que “el derecho de las personas a la informacion, modificacion,
cancelaciéon o bloqueo de sus datos personales no puede ser limitado por
medio de ningtin acto o convencion”.?*°

Conclui-se, portanto, que, no ordenamento constitucional chileno, em
que pese nao ter previsto o instituto do habeas data como um writ, os cidadaos
poderao socorrer-se na protecao de seus direitos fundamentais em relagao aos
dados pessoais lancados em arquivos publicos ou privados, por meio da lei em

referéncia, a qual veio para a efetiva protecao juridica do direito a informacgéao e

da vida privada.

4.1.6 COLOMBIA

A Colébmbia, assim como o Chile, ndo previu em seu ordenamento
constitucional o instituto do habeas data. Entretanto, incluiu no capitulo dos
direitos fundamentais a protecao a intimidade pessoal e familiar, bem assim, o
direito de retificacdo dos dados em arquivos publicos ou privados, e intitula a
acao regulamentada pela Lei 863/2003 de habeas data.

Ou seja, o constituinte deixou a cargo do legislador infraconstitucional a

regulamentagcdo da acdo de habeas data, com respaldo na Constituicao

298
299

Idem. Traduzi.
Idem. “O direito das pessoas a informacao, modificagdo, cancelamento ou bloqueio de seus
dados pessoais nao podem ser limitados por meio de nenhum ato ou convengao”. Traduzi.
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colombiana, prevista no titulo Il, capitulo |, destinados a protecao “dos direitos,
das garantias fundamentais e dos deveres”, a qual estabelece no artigo 15 que
“toda pessoa tem direito a sua intimidade pessoal e a sua honra e o Estado
deve respeita-las e garanti-las.” De modo igual determina que o individuo, “tera
o direito a conhecer, atualizar e retificar as informagdes que se encontrem em
banco de dados e arquivos publicos ou privados.”3%

O instituto do habeas data colombiano € regulamentado pela Lei
863/2004.

A doutrina conceitua o habeas data colombiano como sendo “una accién
constitucional que permite acceder a los datos personales registrados en
bancos de datos”.*®' Palazzi afirma que referida acdo é uma resposta aos
problemas que a informatica tem ocasionado, ao possibilitar acumulacdo de
dados pessoais em arquivos eletrdnicos, levando os Constituintes da América
latina a incluirem em seus ordenamentos patrios “‘una garantia contra los
abusos del ‘poder informatico’. Esta garantia que se denomin6é habeas data,
permite acceder a los datos personales y corregir informaciones erréneas,
desactualizadas o discriminatorias”.>%

Percebe-se que, em termos de conceituacao, a doutrina do habeas data

colombiano aproxima-se em muito do instituto brasileiro, notadamente no que

se refere ao “acesso de dados pessoais e corregcao de informacdes errbneas e

%0 Disponivel em: <http://web.presidencia.gov.co/constitucion/index.pdf> acesso em

13.04.2007. Traduzi.
%01 Cf. PALAZZI, Pablo. Comentario al libro El Habeas Data en Indoiberoamérica, de Oscar
Puccinelli. Disponivel em <http:// wwww.habeasdata.org/pablopalazzi_el habeas data_
en_indoiberoamérica>, acesso em 20/06/2007. “Uma agao constitucional que permite o acesso
aos dados pessoais registrados em banco de dados”. Traduzi.

2 |dem. “Uma garantia contra os abusos do poder informatico. Esta garantia que se
denominou habeas data permite acessar os dados pessoais e corrigir informagdes erréneas,
desatualizadas ou discriminatérias”. Traduzi.



127

desatualizadas”. Ademais mostra-se pormenorizado que aquele instituto vai
aléem da redagdo empregada no Brasil ao habeas data para incluir
“desatualizadas ou discriminatorias”.

Contudo, os objetos a serem tutelados pelos institutos colombiano e
patrio sdo os mesmos: a protecao do direito a informacédo de carater pessoal
dos arquivos da administracao publica.

A Corte Constitucional colombiana decidiu, em acao de habeas data,
declarar a inconstitucionalidade do artigo de lei que previa a possibilidade de a
direcdo de impostos remeter ao servico de central de risco, equivalente ao
servico de protegcao ao crédito S.P.C., no Brasil, dados dos contribuintes em
débito com o Estado. Referida decisdo demonstra que a utilidade do instituto
naquele pais vai além do “acesso a dados de ordem pessoal”’. Dessa forma, o
magistrado fundamentou sua decisdao decalarando “inexequivel o artigo 31 da

Lei n° 863 de 2003 pelas razdes a seguir expostas”:

De inicio, se debe recordar las razones por las cuales el
constituyente de 1991 optdé por establecer el derecho
fundamental al habeas data. Pues bien, el constituyente de la
época pensoO en la posibilidad de que los ciudadanos fueran
informados acerca de los datos registrados sobre si mismos y
la facultad de corregirlos, esto con el fin de proteger la
intimidad de las personas debido al asedio de la administracion
publica, las entidades financieras, educativas, profesionales,

etc; en materia de informacion.®®

%03 Cf. Colombia - Sala Plena de la Corte Constitucional Sentencia C-993/04 Referencia:
expediente D-5134 Demanda de inconstitucionalidad contra el Art. 31 de la Ley 863 de 2003
Actor: Karin Irina Kuhfeldt Salazar. Disponivel em <www.habeasdata.org/colombia/
salaplenaconstitucional_Dem_?insconstitucionalidad_contra_el_art.31_de la_Ley863>, acesso
em 25.03.2007. “De plano deve-se recordar as razdes pelas quais o constituinte de 1991 optou
por estabelecer o direito fundamental ao habeas data. Pois bem, o constituinte da época penou
na possibilidade de que os cidadaos fossem informados acerca de seus dados pessoais
registrados e na faculdade de corrigi-los, com a finalidade de protecdo da intimidade das
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E ainda afirmou em fundamentacao que “os direitos fundamentais sao os
pilares fundamentais do principio democratico de vigéncia em nosso Estado”. E
findou sua decisao asseverando que “o poder constituinte de 1991 reconheceu
estes direitos e, por conseguinte, ndo podera o poder constituido vulnerar sua
esséncia”.’*

Portanto, o ordenamento juridico da Colédmbia reconhece d instituto de

habeas data, nao como writ especificamente falando, mas como acéao

infraconstitucional regulada pela Lei 863/2003.

4.1.7 EQUADOR

A Constituicdo do Equador prevé, em seu artigo 94, o direito dos
cidadaos de acesso, retificagcao e eliminacido de dados pessoais que constem
em banco de dados, intitulando-o assim como habeas data.

Dessa forma, dispde referido artigo 94 da Constituicao:

Art. 94.- Toda pessoa tera o direito ao acesso dos documentos,
bando de dados e informes que sobre si mesma, ou sobre seus
bens, constem em entidades publicas ou privadas, assim como

a conhecer o fim e o propésito a que se referem.%

De inicio, ressalte-se que o constituinte estabeleceu que o acesso seria

nao sO6 de dados pessoais, mas também, de informagdes acerca dos bens

pessoas devido ao assédio da administragdo publica, das entidades financeiras, educacionais,
g)or“ofissionais, etq., em matéria de informacao”. Traduzi.

Idem. Traduzi.
%% Traduzi.
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pessoais que se encontrem documentados em banco de dados ou informes
publicos ou privados. Além disso, e importante destacara a segunda parte
desse paragrafo em que se estabelece conhecer o uso e quais 0s propositos
de tais arquivos.

Ou seja, o cidadao tera o direito ao aceso de seus dados pessoais e
relativos a seus bens e exigir, ainda, os propdsitos a que se destinam tais
arquivos. Essa ressalva diferencia o instituto equatoriano do writ brasileiro de
habeas data, uma vez que ndo ha esse tipo de previsao legal no Brasil, nem
constitucional, tampouco estabelecido pela Lei 9.507/97 que regulamentou tal
writ.

A segunda parte do referido artigo constitucional do Equador estabelece
também um diferencial em relacao ao instituto brasileiro, quando menciona que
o cidadao “podera solicitar perante o funcionario competente a atualizagao dos
dados ou sua retificagdo, eliminacdo ou anulagdo se errbneos ou quando
afetarem ilegitimamente seus direitos”.>*® Dessa forma, o préprio cidaddo, sem
interferéncia de qualquer outro 6rgao, podera solicitar diretamente ao
funcionario da instancia onde constam os registros pessoais a corregao de
eventuais erros em tais arquivos.

Por fim, o constituinte previu que caberia a lei estabelecer procedimento
diferenciado para o acesso aos dados pessoais quando estes se
relacionassem com a defesa nacional.

A jurisprudéncia acerca do habeas data no Equador nos revela que,
assim como no Brasil, o instituto devera ser utilizado quando esgotados os

meios administrativos ou quando nao houver outro meio idéneo para a
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obtencdo do objeto do pedido. Assim, em acao de habeas data, o Tribunal
Constitucional do Equador decidiu pela improcedéncia “de la via elegida”
quando o particular utilizou-se do instituto para obter documentos que deveriam
permanecer no poder publico municipal >’

Em referida decisao, a Corte ainda declara que o habeas data protege a
moral do homem, sua dignidade, bons costumes da pessoa e seus bens,
concedendo o direito a conhecer os documentos, bancos de dados ou informes
que existam sobre sua pessoa ou bens, com a possibilidade de o cidadao
solicitar ao funcionario correspondente a atualizagao, retificagao, eliminagao ou
anulacédo dos dados, se errbneos forem, ou quando afetarem ilegitimamente
seus direitos. Mas ressalva que “ndo pode servir como diligéncia preparatéria
de outra acdo, ou para anulagdo ou eliminagdo de uma obrigagao, ou ainda
para afetar o sigilo profissional e obstruir a agdo da justica.®*®

Além da ressalva levantada, o julgado ainda esclareceu que n&o caberia
aquele instituto para “conhecer documentos que se relacionem a seguranga
nacional, ou para eliminar dados ou informacdes que devem ser mantidos em
arquivos publico ou privados”.>%°

Ainda que em breves relatos, a exposicao do instituto de habeas data
previsto na Constituicdo do Equador demonstra grande semelhanga ao instituto
brasileiro no que tange a protecao do individuo perante o Estado ou mesmo

entidades de cunho privado, em relacdo a seus direitos de informacgdes de

dados pessoais.

3% Traduzi.

%7 Ccf. RESOLUCION No. 0113-04-HD Quito, 23 de marzo de 2005. Decisdo Disponivel em
<http://www.tribunalconstitucional.gov.ec/resolucion.asp?ss=20&id_resoluciones_1188>,
acesso em 23/05/2007.

%% |dem. Traduzi.



131

4.1.8 VENEZUELA

A Venezuela se aproxima do habeas data previsto no ordenamento
constitucional brasileiro, prevendo no corpo de sua constituicdo a regra pela
qual o cidadao podera ter acesso a seus dados pessoais com as possibilidades
de retificacdo, destruicdo e atualizacdo de dados que se fizerem necessarios e
que afetarem os direitos dos individuos. Para a doutrina o artigo 28 é visto

como acgédo de habeas data, o qual estabelece que:

Toda pessoa tem o direito de acessar as informacbes e os
bancos de dados sobre si mesma ou sobre seus bens
constantes em registros oficiais ou privados, excepcionando as
previsdes legais, assim como de conhecer o fim a que se
destinam, e solicitar perante o tribunal competente a
atualizagao, retificagdo ou a destruicdo de referidos dados se

errdbneos ou se afetarem ilegitimamente sues direitos.>'
A Venezuela inovou em relacdo ao instituto brasileiro quando
estabeleceu, na segunda parte de mencionado artigo, que os cidadaos poderéo
nao so ter acesso aos dados de cunho pessoal, mas também “a documentos

de qualquer natureza que contenham informagdes cujo conhecimento seja de

interesse comum da sociedade ou grupo de pessoas, com exceg¢ao do segredo

399 | dem. Traduzi.

%1% Disponivel em: <http://www.tsj.gov.ve/legislacion/constitucion1999.htm> Acesso em 14-08-
07. Traduzi.
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da fonte de informagdes jornalisticas e de outras fontes profissionais que
determine a lei”.?"

Ou seja, um misto de direito a informagao, previsto no Brasil, no artigo
5°, inciso XXXIII, com o préprio instituto do habeas data, o que induz dizer que
a denominagao de habeas data para o artigo 28 da Constituicdo da Venezuela
distancia nesse aspecto do writ brasileiro.

Em decisao da Corte Venezuelana, em ac¢ao de habeas data, verifica-se
que o instituto naquele pais assemelha-se — nesse caso concreto — ao
mandado de seguranga no Brasil, no que tange a possibilidade de impetragao
do writ em procedimento penal, ou seja, em face dos 6rgaos da administragéo
publica responsavel pela persecucdo penal.’’?

Ponto interessante que o julgado nos traz é que, para a impetragcédo do
habeas data venezuelano, ndo é necessario o cidadao estar constituido por um
advogado.

Outra questdo a ser considerada é a de que, em fundamentacdo do
julgado, a Corte da Venezuela ressalta que a natureza juridica da agao de
habeas data tem sido tema de discussado no direito comparado e se tem dito
ser “as vezes direito e as vezes agado ou garantia constitucional”, ressaltando
que, naquele pais, a tendéncia jurisprudencial € no sentido de considerar o
habeas data “como uma agao constitucional garantidora do direito do cidadao
em retificar, atualizar ou destruir a informacdo que resulte lesiva de seus

direitos”.3"3

¥ |dem. Traduzi.
312 | dem.
313 |dem. Traduzi.
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Conclui-se que o instituto venezuelano de habeas data parece ser um
mecanismo na protecdo do individuo perante o Estado quando o objeto
tutelado é mais do que informagdes de ordem pessoal do cidadao, ou seja,
prevé também o que no Brasil se chamaria simplesmente de direito a
informagéo, conforme determina o artigo 5° inciso XXXIIl da Constituicao

Federal de 1988.

4.1.9 PERU

O ordenamento constitucional do Peru prevé expressamente o instituto
do habeas data que também se aproxima em muito do writ do Brasil. Com
algumas diferengas, o habeas data peruano veio, assim como no Brasil, na
defesa do individuo em face da administracdo publica em relacdo aos direitos
pessoais e inova quando insere a possibilidade de ser impetrado em face de
entidades privadas.

O constituinte este Estado, estabeleceu ja no artigo 2° item 5, da
Constituicdo que toda pessoa tem o direito “a solicitar informacdes perante
qualquer entidade publica no prazo legal, excetuando-se as informagdes que

afetem a intimidade pessoal e aquelas referentes & seguranca nacional’. *'*

¥ Traduzi.



134

Referida norma nao é especifica do instituto de habeas data. No entanto,
o artigo 200 do mesmo ordenamento constitucional, ao fundamentar o habeas
data reporta-se ao artigo 2° supra mencionado.

O item 6 de referido artigo 2° da Constituicao peruana, estabelece que,
“os servigos informaticos, computadorizados o n&o, publicos ou privados, néo
poderao fornecer informagdes que afetem a intimidade pessoal e familiar do
individuo”. °'°

O item 7 do mesmo artigo determina que a protegdo da honra, da boa
reputacao, da intimidade pessoal e familiar assim como da imagem também é
direito do cidadao, asseverando o constituinte que “toda pessoa afetada por
informagdes inexatas ou prejudicadas por qualquer meio de comunicagao
social tera o direito de retificacdo de forma gratuita, imediata e proporcional ao
agravo, sem prejuizos das responsabilidades da lei”*'®. Essa ultima regra se
aproxima do direito esculpido no artigo 5°, inciso V da Constituigdo Federal do
Brasil, ou seja, direito de resposta proporcional ao agravo.

Dessa forma, o artigo 2° da Constituicdo peruana ¢é formado
basicamente de principios norteadores de diversos direitos individuais
assegurados por aquele Estado.

No que tange ao habeas data de forma especifica, tem-se o artigo 200
da Constituigdo do Peru que estabelece que “sao garantias constitucionais a
acao de habeas data que se procede contra o ato ou omisséo, por parte de
qualquer autoridade, funcionario ou pessoa que vulnere ou armazene 0s

direitos a que se refere o artigo 2°, incisos 5, 6 e 7 da Constituigao”.>"

5 Traduzi.
316 .
Traduzi.
317 .
Traduzi.
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De plano, pode-se perceber que o constituinte cuidou em dizer “se
procede contra o ato ou omissao” de autoridade ou funcionario publico ou
mesmo contra a pessoa (privado). Ou seja, ndo s previu o fato de haver
informacgdes que venha violar os direitos protegidos pela Constituicdo, como
também a omissdo do 6rgao ou funcionario em nao fazé-lo de maneira correta,
alargando ainda mais o campo de atuagao daquele instituto.

Outra assertiva que se pode observar € a possibilidade de haver a
responsabilidade do 6rgdo ou mesmo da pessoa fisica pelas inexatiddes
acometidas em face do individuo. E o que se extrai do mencionado artigo 2°,

item 7, da Constituicdo do Peru.

4.1.10 PARAGUAI

O constituinte paraguaio também previu o instituto do habeas data no
ordenamento juridico daquele Estado na protegcao dos direitos dos cidadaos
ante a eventuais abusos por parte da administragdo publica ou mesmo
entidade de carater privado.

O direito a informagdo é previsto no artigo 28 da Constituicdo do
Paraguai, o qual estabelece que “se reconhece o direito da pessoa de receber
informacado veraz, responsavel e equanime e que “as fontes publicas de

informagéo sao de acesso livre para todos” e também que a lei iria regular as
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modalidades, os prazos e as sangdes correspondentes, com o fim de tornar tal
direito efetivo.>™

Assim como na Constituicdo do Peru, o legislador constituinte também
previu — na segunda parte do mencionado artigo 28 — o direito de resposta
proporcional ao agravo, quando estabeleceu que toda pessoa afetada pela
difusdo de uma informagdo falsa ou ambigua tem o direito a exigir sua
retificagdo ou esclarecimentos pelas mesmas condi¢des empregadas319 - como
ocorre no artigo 5°, V, da Constituicao do Brasil.

O instituto de habeas data, por sua vez, esta previsto no artigo 135 da
Constituicdo do Paraguai, a qual estabelece que “toda pessoa podera acessar
as informacgdes e dados que sobre si mesma, ou sobre seus bens, constem em
registros oficiais ou privados de carater publico, assim como conhecer o fim a
que se destina”. E no mesmo sentido dos demais ordenamentos latinos, prevé
referida norma que “podera solicitar perante o magistrado competente a
atualizagao, a retificagdo ou a destruicao de referidos dados, se errébneos ou
quando afetarem ilegitimamente seus direitos”. 3%

O writ deste Estado também busca a protecédo, ndo s6 individual como
também a dos bens das pessoas que possam estar envolvidos em registros
publicos ou em entidades privadas de carater publicos, em consonancia com o
instituto mencionado do Estado do Peru. Ou seja, a prote¢ao vai para além dos
dados pessoais e alcangam o proprio patriménio do individuo.

A aproximacgao do instituto do habeas data do Paraguai com o do Peru é

grande. Todavia, uma das diferengcas que de plano pode ser percebida é que,

318 Cf. disponivel em <http://www.tsje.gov.py/legislacion/resolucion/constitucion.htm>, acesso
em 14.08.2007. Traduzi.
19 | dem.
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naquele pais, o cidadao podera exigir a retificacdo perante o préprio funcionario
da entidade detentora dos dados de ordem pessoal, ao passo que neste, 0
constituinte determinou que podera o individuo “solicitar perante o magistrado
competente a atualizacao, retificagdo ou destruicdo” de referidos informes
registrados.

A principal diferenca em relagdo ao instituto brasileiro situa na
possibilidade acima mencionada de o individuo atualizar, retificar ou mesmo
solicitar a destruicdo das informacgdes lancadas em arquivos publicos ou
privados, ndo s6 de ordem pessoal mas também aquelas que envolvam seus
bens. O writ brasileiro ndo prevé essa ressalva de protecdo dos bens do
individuo por meio do habeas data.

Enfim, o instituto de habeas data previsto na Constituicdo do Paraguai
possui 0 mesmo objeto do writ brasileiro, qual seja, a prote¢cao do individuo em
face de arquivos de dados, sejam publicos ou privados, que possam macular

os direitos fundamentais previstos no corpo constitucional desses Estados.

4.1.11 URUGUAI

O Uruguai nao reconhece o instituto de habeas data em seu corpo
constitucional. Todavia, a Lei 17.838, de 24.9.2004, instituiu referida acédo de
habeas data no ordenamento juridico deste Estado, o qual se aproxima

substancialmente do writ brasileiro.

32 Traduzi.
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Assim estabelece o artigo 12 de referida lei que, “toda pessoa tera o
direito de impetrar efetiva agao para tomar conhecimento de dados referentes a
sua pessoa e de sua finalidade de uso, que constem em registros ou banco de
dados publicos ou privados e, em caso de erro, falsidade ou discriminagao, a
exigir sua retificacdo, supressao ou o que se corresponda”.®*’

A acao de habeas data no Uruguai, como se pode perceber, também
prevé que, além do acesso aos dados pessoais, tera o cidadao o direito de
tomar conhecimento da finalidade a que se destinam tais registros publicos ou
privados.

A legislacao estabelece, ainda, que referente aos dados pessoais cujos
registros estejam amparados por norma legal que consagre o segredo a seu
respeito, cabera ao juiz apreciar o deferimento do pedido de habeas data pelas
circunstancias do caso, previsto no artigo 12, segunda parte.

De ordem instrumental, o artigo 14 da mesma lei fixa que, em casos de
falecimento do titular dos dados, o exercicio do direito cabera aos sucessores,
na mesma linha prevista pela lei civil. No Brasil, o instituto do habeas data e
sua lei regulamentadora nao prevé tal hipétese, haja vista ser o direito de
acesso aos dados de cunho personalissimo.

O procedimento do instituto uruguaio de habeas data determina
celeridade na obtengao e eventual correcdo ou supressado dos dados pessoais,
as pessoas fisicas e juridicas, pelo prazo de 20 dias perante os bancos de
dados em que constem tais referéncias. Transcorrido esse prazo, estara habil o
interessado a ingressar com a agao de habeas data propriamente dita, ou seja,

assim como no Brasil, exige-se negativa prévia da Administracdo do banco de

32! Traduzi.
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dados no qual estejam inseridos os informes, para, em seguida, ingressar com
o writ.

Outra peculiaridade do instituto uruguaio é a possibilidade de haver
representacdo na acdo do habeas data, como ocorre nas demais medidas
judiciais. Dessa forma, estabeleceu o artigo 18 da mencionada lei que, “a agéo
de habeas data podera ser exercida pelo proprio titular dos dados afetados ou
por seus representantes. No caso de pessoas juridicas a agao devera ser
interposta por seus representantes legais”.>*?

Apresentadas algumas particularidades, sem o objetivo de exaurir os
aspectos constitucionais e processuais do instituto de habeas data uruguaio,
conclui-se que o writ desse ordenamento juridico inova em varios aspectos em
relagdo ao habeas data brasileiro, especialmente na possibilidade de se exigir
quais as finalidades de referidos bancos de dados, bem assim na possibilidade
de a pessoa juridica também integrar o pélo ativo da demanda, ao passo que,

no Brasil, sequer ha a permissdo de o individuo promover a acdo de habeas

data por meio de representantes constituidos.
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4.2 APONTAMENTOS: DIREITO COMPARADO E HABEAS DATA

Em tempo de finalizar o estudo do habeas data no direito comparado,
alguns apontamentos sao pertinentes no intuito de demonstrar a aproximagao
de determinados estatutos soberanos no que se refere ao writ em estudo, bem
assim, demonstrar que outras constituicbes prevéem categoricamente o
instituto do habeas data e nos fornecem alguns pontos positivos de avango e
verdadeira protecao do individuo perante o Estado.

Inicialmente, destaca-se o distanciamento da Constituicdo da Espanha
na previsdo do instituto do habeas data, ao menos em termos de remédio
juridico na defesa dos direitos individuais, restando, apenas, menc¢des
constitucionais do direito a protecao dos cidadaos espanhdis ante o Estado.

Muitos autores®?® indicam aquele ordenamento juridico como o precursor
do instituto do habeas data, notadamente no que se refere aos artigos 18 e
105. Contudo, a leitura da Constituicdo espanhola revela a genérica mengao a
protecado de dados pessoais, ficando a cargo de lei infraconstitucional a efetiva
regulagcéo do acesso aos arquivos e registros de referidos dados.

Merece destaque o ordenamento juridico da Argentina, o qual, apesar

de nao constar no texto constitucional o instituto do habeas data, a acao de

%22 Traduzi.

%3 Entre eles, WAMBIER, Teresa Arruda Alvin, op. cit., p. 5.; MOREIRA, José Carlos Barbosa.
O habeas data brasileiro e sua lei regulamentadora. In: Revista de Direito Administrativo, op.
cit., p. 28 — notas de rodapé; LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. , Vera Maria de Oliveira
Nusdeo. O habeas data no direito brasileiro - Retrospectiva critica da doutrina e da
jurisprudéncia. In: Habeas data, op. cit, p.249; MEIRELLES, Hely Lopes. Mandando de
segurancga, acao popular, agao civil publica, mandado de injungéo, habeas data, agdo direta
de inconstitucionalidade, ac&do declaratéria de constitucionalidade, argiicao de
descumprimento de preceito fundamental e o controle incidental de normas no direito brasileiro,
op. cit., p.270, notas de rodapé.
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Amparo prevista no artigo 43, paragrafo terceiro, da Constituicao é, pois, o que
a doutrina menciona como sendo o habeas data.

Nesse sentido, Othon Sidou aduz que, entre as inovacgdes trazidas pela
ultima reforma constitucional da Argentina, encontra-se a inser¢ao do amparo,
o qual, “é complementado por preceito similar ao nosso habeas data, e pela
consagracao de habeas corpus. Ao seu turno, a Constituicdo da Provincia de
Buenos Aires, insere no art. 20 entre as garantias dos direitos constitucionais, o
habeas data”.3%*

Dessa forma, existem alguns aspectos de ordem processual que inovam
em relagcao ao writ brasileiro. Exemplo disso € a possibilidade de haver habeas
data coletivo, ao passo que no Brasil ndo o é permitido.

Outro ponto importante que ocorre naquele ordenamento, pela analise
jurisprudencial, ¢ a materialidade que €é dada ao instituto. Ou seja, o
alargamento da protecdo dada ao individuo perante o Estado, como aquele
julgado em que se determinou fossem retiradas as fotos de album policial.
Veja-se: a protecdo a que se refere o habeas data argentino vai além da
protecdo de dados pessoais. Da énfase nos exatos termos de protecao dos
direitos fundamentais.

A Bolivia é outro pais que inovou em se tratando de referido writ. Como
informado anteriormente, encontra-se naquele ordenamento a possibilidade de
haver impetracdo do habeas data, inclusive por familiares do interessado. Além
disso, assim como na Argentina, o legislador da Bolivia instituiu o procedimento

do Amparo para reger o instituto do habeas data, fazendo com que, desde o

%24 SIDOU, Othon J. M. Habeas corpus, mandado de seguranca, mandado de injungao,

habeas data, acdo popular: as garantias ativas dos direitos coletivos, op. cit., p. 18.
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inicio de sua criagdo, nao houvesse qualquer conflito de procedimento em
relagao a lei material.

Destaque também merece o instituto do habeas data no Equador, pelo
qual o cidadao tera direito a ndo sé conhecer dos dados pessoais para
eventual corregcbes, como também podera exigir quais os “propositos” que séo
destinados aqueles dados que se encontram em arquivos publicos. Ou seja,
vislumbra-se a real intencéo de proteger o individuo diante da atividade estatal,
demonstrando que naquele ordenamento juridico ha a preocupagdao do
legislador para com a intimidade de seus cidadaos.

No Brasil, apés a edicao da lei regulamentadora do habeas data, viu-se
surgir a terceira hipétese de impetracdo do writ para eventual justificagao.
Ponto interessante quando comparado ao instituto da Venezuela, o qual, além
de o individuo poder tomar conhecimento dos dados pessoais para retifica-los
ou destrui-los, também o podera fazer para atualiza-lo.

Assim, ndo se trata de justificagdo do porqué de aqueles dados estarem
inseridos em arquivo, mas a atualizacdo €, pois, inovadora, uma vez que
podera realizar anotacdes em determinados arquivos no mesmo sentido de que
no Brasil se instituiu a justificagdo: ndo para simplesmente conhecé-lo ou
retifica-lo, mas sim, realizar anotagées em referidos registros.

Enfim, o estudo comparado do instituto do habeas data deixa claro e
evidente que a maioria dos legisladores da América Latina buscou em referido
writ a protecao do individuo em seus direitos fundamentais e, ndo obstante se
estao previsto no corpo constitucional ou infraconstitucional, a verdade é que o
individuo possui praticamente o mesmo objeto de prote¢do do habeas data

brasileiro, qual seja: a protecdo dos dados pessoais em face da atuacédo da
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administragao publica e, como visto, em alguns paises perante as entidades
privadas também, alargando ainda mais o nucleo protetor do individuo em

relagao a seus dados de ordem pessoal.
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CAPITULO V — ESTUDO SOBRE A UTILIDADE DO HABEAS DATA

5.1 — FINALIDADES DO INSTITUTO

Da redacdo constitucional do Instituto do habeas data***, bem como de
sua posterior regulamentagcédo pela Lei infraconstitucional®®®, tem-se que as
principais finalidades e consequentemente utilidades do writ podem ser
consubstanciadas no direito de o individuo conhecer das informacdes pessoais
constantes em registro ou banco de dados de entidades governamentais ou de
carater publico; o direito de retifica-las, se comprovadamente inveridicas; o
direito de justifica-las, contestando-as ou mesmo explicando os motivos de tais
registros e, além disso, no sentido de instrumentalizar ainda mais o instituto, o
direito de supressdo de dados, assim entendidos aqueles desnecessarios de
constarem em registros pessoais.**’

O conjunto de comandos legais, portanto, explicita em suas redagdes a
clareza da finalidade primordial do instituto do habeas data, sendo que a ultima
finalidade acima apontada, o direito de supressdo de dados, sera exposta nos
proximos paragrafos e, com especial atencao, visto que pode ser considerada
inovadora no que tange a instrumentalizagdo do writ, dando-lhe, talvez, maior

percepgao e tangibilidade forense, no sentido de torna-lo mais plausivel de sua

325 Art. 5°, LXXII da Constituicdo Federal de 1988.
326 | @i 9507, de 12 de novembro de 1997.

" Nesse sentido, BASTOS, Celso Ribeiro. MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a
Constituigao do Brasil, op. cit., p. 391.
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utilidade nos dias atuais. Ou seja, mesmo apds dezenove anos do surgimento
do writ e de 10 anos da regulamentagcao do habeas data pela Lei 9507/97,
poder-se-ia destinar novas fungdes ao instituto, o qual possui o condao de
protecao dos direitos fundamentais.

Flavia Piovesan, no tocante a finalidade do writ, anotou que “de um lado,
0 habeas data assegura a publicidade e a transparéncia dos dados constantes
de bancos de dados governamentais ou de carater publico, que devem estar
sob o controle estrito dos titulares dos dados”.*® O fim buscado seria o de
evitar abusos e posicdes arbitrarias em relacdo aos dados pessoais. Por outro
lado, afirma a autora, “tutela o respeito a intimidade e a vida privada da pessoa
a que as informacgdes se referem. Esta € a principiologia constitucional que traz
a marca da garantia do habeas data”.**°

Notadamente, quando o texto legal menciona “conhecimento de
informacgdes relativas a pessoa do impetrante”, previsto no artigo 5° LXII
Constituicdo Federal, torna-se evidente que as finalidades acima apontadas,
sao estritamente referentes aos dados pessoais do impetrante, ou seja, “ndo se
pretende assegurar o conhecimento de toda e qualquer informagao de alcance
geral, mas tdo somente as informagbes relativas ao titular de dados (...)
relativas a pessoa do impetrante, constante de registros ou banco de dados de
entidades governamentais ou de carater publico”.>*

As razdes de criacdo do instituto em apregco remetem-se também a

propria finalidade do writ. Isso porque o rapido e intenso desenvolvimento de

‘complexa rede de ficharios, mormente eletronicos, e especialmente sobre

328 PIOVESAN, Flavia. O habeas data e seus pressupostos & luz da Constituicdo Federal de

1988 e da Lei 9.507/97. In: Habeas data, op.cit., p. 106.
%29 PIOVESAN, Flavia, ibidem.
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dados individuais, € que vem constituindo ameacga tecnoldgica a privacidade
das pessoas e a outros bens juridicos, postos em perigo ou mesmo destruidos
pelo uso generalizado de computadores e redes telematicas”.®’

Antes de os computadores terem se tornado ferramenta de trabalho para
qualquer empresa, os arquivos eram verdadeiros “ficharios”. Os dados eram
armazenados em papéis e arquivos fisicos nas reparticées, o que dificultava as
empresas privadas no controle de dados pessoais.

Contudo, hodiernamente, o maior perigo “provém das empresas
privadas dotadas de computadores, com a criagdo de grandes agéncias
privadas e especializadas na coleta de dados pessoais e na elaboracédo de
dossier que tem produzido grande impacto em varios paises”.**? Referido
problema se instaurou — como nao poderia ser diferente — primeiro nos paises
precursores do desenvolvimento digital. Dessa forma, “nos EUA, sdo as
agéncias de Credit Report, dedicadas a procurar informagdes sobre a
‘solvéncia, caracteres, reputacao, habitos e modos de vida das pessoas’, como
os Servicos de Protecdo ao Crédito (SPC) no Brasil”.®*?

Realmente, ao se pensar nas informagdes que o Estado possuia antes
do surgimento da informatica, tais arquivos eram passiveis de possiveis
mandados de busca e apreensdo, pois eram arquivos materiais.

Mas, com o surgimento dos arquivos e meios eletronicos, a ameacga a
intimidade, a vida privada das pessoas tende a cada vez mais aumentar, bem

assim de se concretizar, haja vista a comunicabilidade entre arquivos ser cada

vez mais rapida, se ndo imediata, atualmente em questao de segundos.

%0 PIOVESAN, Flavia, ibidem.
331 Cf. SILVA, José Afonso da. Mandado de injungéo e habeas data, op. cit., p. 53.
%32 cf. SILVA, José Afonso da. Mandado de injuncgio e habeas data, ibidem.
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Assim, a tecnologia tdo esperada e surpreendente das ultimas décadas
e especialmente dos ultimos anos, possui um contratempo: o perigo da invasao
de privacidade e, em se tratando do objeto do writ em estudo, o perigo do
atentado a intimidade do individuo ante os registros de dados de ordem
publica, ocorrendo verdadeiro esquadrinhamento®* das pessoas que ficam
com sua intimidade verdadeiramente maculada.

Esse perigo que incomoda e persegue a privacidade pessoal é
intensificado com a interconexdo de “ficharios” que possibilitam a formacgao de
grandes bancos de dados — como ja ocorre — que desvendem a vida dos
individuos, sem sua autorizagdo e mesmo sem seu conhecimento. E facil
perceber que dai decorrem atentados a intimidade das pessoas pelo uso
abusivo e ilicito desses registros pelo apossamento de dados pessoais por
meio fraudulento, desleal ou ilegal, pela inser¢ao de “dados sensiveis — assim
chamados os de ordem racial, opinido politica, filosdéfica, religiosa, filiagao
partidaria e sindical, orientacado sexual etc. —, pela conservacao de dados falsos
ou com fins diversos dos autorizados em lei”.>*

Muitas vezes, portanto, ocorre o “vazamento” de informagdes pessoais
para outras entidades que n&o governamentais, incidindo-se, pois, na seguinte
problematica: caberia habeas data em face de entidades privadas, ainda que
provada a origem do banco de dados provenientes de 6rgaos publicos? Por
6bvio, o mandamento constitucional impede o uso do writ em face de entidades

que nao sejam publicas ou de carater publico. Mas, se comprovado que

%33 Cf. SILVA, José Afonso da. Mandado de injungio e habeas data, op. cit., p. 54.

%% Cf. CLEVE, Cléemerson Merlin. Habeas data: algumas notas de leitura. In: Habeas data.
Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, op. cit., p.76.

%% Cf. CLEVE, Clémerson Merlin, ibidem.
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“‘determinada entidade privada” possui dados pessoais que nao poderia possui-
los, como proceder?

A via ordinaria parece ser a mais plausivel para resolver essa hipotese.
Entretanto, por ndo ser um remédio constitucional, pode-se correr o risco de
nao se obter o mesmo resultado mandamental que o habeas data oferece.

Ressalve-se que a administragdo publica necessita de dados dos
individuos para o bom funcionamento do Estado. Todavia, ha de se estabelecer
um limite para que esses dados sejam disponiveis pelos agentes publicos.

Assim, nado € qualquer informacdo que o Poder Publico detenha que
podera ser objeto do writ; seria portanto, aquela informagdo armazenada,
fichada, catalogada, que ndo se confunde com aqueles conhecimentos que a
Administracdo pode possuir sobre alguém como meio legitimo de levar adiante
a atuacdo administrativa. E, nesse sentido, se ndo houver uma séria
justificativa que legitime a posse pela Administracdo desses dados, eles seréao
lesivos ao direito a intimidade, assegurado no inciso X do art. 5° da
Constituicao Federal.

Dessa forma, ndo se pode transformar a exce¢gado em regra, como muitas
vezes ocorre. A Administragdo, como ente publico, necessita de dados dos
cidadaos e dos individuos situados no Brasil ou sob protecao deste.

No entanto, se a Constituicdo Federal reza pelo direito a intimidade e, se
ao mesmo tempo autorizasse os 6rgaos publicos a possuirem registros de
ordem pessoal de seus individuos, “seria um manifesto contra-senso que

houvesse o asseguramento constitucional do direito a intimidade, mas que,



149

concomitantemente, o proprio Texto Constitucional estivesse a permitir o
arquivamento de dados relativos a vida intima do individuo”.3*

Pensar o contrario seria realmente autorizar o conflito entre os principios
da Administragao Publica e os principios que regem os direitos e garantias
individuais.

Diva Prestes Malerbi**’, explicando a possibilidade de haver, além do
conhecimento e retificacdo dos dados pessoais do impetrante, o direito de
cancelamento de tais registros, anotou que, caso ndo houvesse a possibilidade
de serem “extirpados registros ou anotagbes referentes a esses bens de
natureza personalissima, indcua seria a medida constitucional, especialmente
se considerando que eles, exatamente ensejam a possibilidade de sua
manipulacao pelo Estado ou outras entidades”.

Ou seja, o Estado necessita — imprescindivel esse entendimento — de
informacdes de carater civil de seus entes, mas nao de carater personalissimo
ou sensiveis.>*® Nesse sentido, “pode-se dizer que o mandamento nuclear da
norma, na hipotese, € a vedagao do registro de dados que extrapolam as
informacdes necessarias a qualificagdo civil do individuo”.>**

Muitas vezes, a burocracia dos érgédos publicos obsta varios pleitos
realizados pelos particulares, tornando-se verdadeiras barreiras a serem
ultrapassadas. E ndo é diferente quanto a solicitacdo de informagdes de dados

pessoais aos 6rgaos e/ou entidades de carater publico. Dessa feita, o que se

constata é “a tendéncia dos 6rgaos publicos a restricdo e a dificultagdo ao

3% cf. BASTOS, Celso Ribeiro. Habeas data, op. cit., p. 85.

%7 Cf. MALERBI, Diva Prestes Marcondes. Perfil do habeas data. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989, p. 14.

%% Cf. CLEVE, Cléemerson Merlin. Habeas data: algumas notas de leitura. In: Habeas data.
Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, op. cit., p.76.
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acesso das pessoas as informagdes; esta atuacdo € uma constante, um traco
mais ou menos acentuado do Estado diante do individuo”.*

A Constituicdo de 1988, ao criar o habeas data, veio, pois, alargar o
quadro das liberdades publicas, visando a protecdo do individuo perante o
Estado, visto que este, cada vez mais avanca no ambito dos particulares,
ferindo, entre outros direitos subjetivos, o campo da intimidade dos mesmos.

O writ em estudo é, portanto, o meio adequado para que o individuo
tenha conhecimento de seus dados na administragao publica ou entidade com
esse carater, além de poder o interessado retifica-los ou suprimi-los, além de
justifica-los.

Porém, ndo ha de se confundir com acio ordinaria, em que no mérito,
poder-se-ia discutir as causas, os motivos pelos quais a Administragao Publica
se pautou para possuir tais registros. Ou seja, o habeas data como agao
constitucional e de rito sumario especial que €&, possui essa primordial

finalidade de conhecimento dos dados pessoais do individuo. J.J. Calmon de

Passos entende que o writ

Nao é remédio processual para tutela do direito a informacéo.
Ele é inadmissivel para protegdo daquele direito geral a
informacao previsto no inciso XIV do art. 5°. Como por igual é
inadequado para tutelar o direito de se obter informacédo de
carater particular (que nao seja de carater pessoal) ou de
interesse geral. Numa e noutra hipétese, o interessado tera que
lancar mao dos instrumentos processuais ja existentes e
adequados para protecdo dos direitos subjetivos, podendo

configurar-se, na espécie, a admissibilidade do mandado de

%9 Cf. MALERBI, Diva Prestes Marcondes, op. cit., p.15.

0 GARCIA, Maria. Habeas data: O direito a informacdo. O direito fundamental a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas. Um perfil constitucional. In: Habeas data.
Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, op. cit., p. 245.
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seguranga, de um procedimento ordinario ou especial outro

que nao o writ. Inadmissivel sempre o habeas data.>"’

O porqué dessa impossibilidade reside no fato de que o instituto do
habeas data veio para a protegcdo do individuo ante a divulgagcao de seus
dados pessoais a sociedade, ferindo, pois, direitos fundamentais. Ai esta a
razao primeira do habeas data: a protegao dos direitos individuais para nao
serem maculados pelo uso e manipulagao indevida de seus dados.

O direito subjetivo que se insere com maior clareza e peso no objeto do
instituto em estudo é o direito da intimidade, o qual, como referido linhas atras,
vem sofrendo ataques constantes do uso da informatica. Por isso “a
preocupacgao de coibir o abuso na utilizacdo de modernissimos aparelhos, com
seus sofisticados programas, na medida em que consistam na invasdo da
intimidade do cidadao”, afrontando a sua privacidade com a revelagdo de
dados atinentes a “aspectos ideoldgicos de sua convicgao pessoal e atividades
politicas, constantes de registros ou banco de dados de entidades
governamentais ou de carater publico”.3*?

O mesmo pensamento se revela nos dizeres de Sérgio Nojiri, ao
declarar que “o habeas data, nesse sentido, deve, na medida em que o0 avanco
tecnolégico for propiciando meios mais modernos de invaséo da esfera privada
do cidadao, tornar-se um importante recurso a disposicdo daqueles que

desejam ter acesso a banco de dados ou que queiram retificar registros”.3*?

1 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Mandado de seguranca coletivo, mandado de

injungéo, habeas data - constitui¢ao e processo, op. cit., p.139.

%2 ¢cf. TUCCH, Rogério Lauria. Processo e procedimento da agdo do habeas data. In: Habeas
data. Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, op. cit., p.325.

3 Cf. NOJIRI, Sergio. O habeas data e o direito a autodeterminacdo informativa. In: Habeas
data, op. cit., p. 363.
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A necessidade do surgimento do habeas data conceitua sua finalidade
no sentido de que foi preciso surgir um remédio constitucional para que o
individuo possuisse a garantia de “fazer valer em juizo o direito de acesso e
eventual modificacdo de dados a respeito da propria pessoa”.>**

Assim, ndo bastou, para o constituinte de 1988, o direito a informagao
constitucionalmente previsto no art. 5°, inciso XXXIIl, tampouco a possibilidade
de o individuo lancar mao do mandado de segurancga®®.

Além do direito de retificagao que € latente no habeas data, a inovagao
trazida pela Lei 9507/97 é de grande valia, quando autoriza o interessado que,
tendo tomado conhecimento de seus dados pessoais constantes em entidades
governamentais ou de carater publico, ndo deseja retifica-los pois sé&o
verdadeiros, tampouco exclui-los de tais arquivos, mas deseja tdo somente
justifica-los.

Ora, nem todo arquivo de dados que constem informacbes pessoais
devem ser vistos como inveridicos. Existem, no entanto, informacdes que
mesmo antes de serem langcadas em banco de dados, possibilitam o individuo
saber que assim ird se proceder. E aqui que entra a possibilidade de o

interessado lancar mao do habeas data para que tais dados em seu nome

sejam explicados por notas de rodapé inseridas pelo proprio interessado, ou

34 Cf. ROTHERNBURG, Walter Claudius. Réquiem para o habeas data : o habeas data e a
nova Lei 9.507/97. In: Habeas data. Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998, p. 373.

5 Nesse sentido anotou-se: “(...) hodiernamente, as condi¢cdes do mandado de seguranca
(direito liquido e certo e atos ilegais ou abusivos de autoridade demonstrados de plano)
configuravam amarras a empecer a protecao eficiente aos direitos defluentes da personalidade.
Era preciso existir um instrumento processual mais singular que o mandado de seguranga,
para evitar-se que o processo civilizatorio atual destruisse de vez a condicdo de
respeitabilidade da pessoa. Uma das formas matizadas pela nova Constituicdo, para colmatar
essa lacuna imperdoavel, foi a criacdo do habeas data. Um passo a frente, muito importante,
dado pelo direito brasileiro, no longo e arduo caminha da defesa do homem contra as mais
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seja, existem situacbes que podem e devem ser justificadas para néo vir a
causar maiores constrangimentos a pessoa a que se refere.

A justificativa ¢é util, portanto, para armazenar os efeitos das
informacdes langadas em banco de dados referentes ao interessado, os quais
ocorrem principalmente no ambito comercial. Ndo que isso impeca possiveis
constrangimentos e nao venha ferir outros direitos individuais — como
dignidade, honra e imagem — mas, em sendo assim, tais informagdes estariam
de certa forma “protegidas” por razbes de ordem fatica que, por vezes, vém
para assegurar o individuo de tais constrangimentos.

Esta segunda finalidade do writ, portanto, € de se louvar, uma vez que
traz maior segurancga, diga-se, social, ao interessado e inclusive propicia certo
conforto para 0 mesmo.

Além da retificagdo e justificagdo dos dados, tem-se, ainda, a
possibilidade de haver a “supressao” de tais informacdes sobre o individuo
nos arquivos pessoais. Assim, o objeto do habeas data, como visto, é a
retificacdo de dados. Essa expressdo deve ser entendida em sentido /atu
sensu, para incluir a propria supressao, quando se tratar de informacdes
pertinentes a vida intima da pessoa. Celso Ribeiro Bastos entende ser possivel
levar mais adiante ainda a supressao. Nesse sentido, este autor se refere as
hipéteses em que os dados pessoais ndo mantém qualquer relacdo com as
finalidades autorizadas em lei para a coleta destes pelo 6érgdo em que se
encontram, e menciona que “é preciso reconhecer que o possuir dados

pessoais, embora uteis em determinados campos da atuacdo administrativa,

modernas formas de limitagdo dos direitos fundamentais”. Cf. MALERBI, Diva Prestes
Marcondes, op.cit., p. 7; 32 e ss.
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como € o caso da atividade policial, ainda assim essa posse ha de ser vista
sempre como algo excepcional.”®*® Enfatiza que o referido controle ndo podera
limitar-se apenas a levar a efeito a corregdo de dados lancados de maneira
incerta, mas “tera de entrar no mérito da posse daquela qualidade de dados.
Nao custa nada lembrar que o Estado de direito marca sua atuacao pelo cunho
da impessoalidade e da igualdade”.®*’

E importante essa ressalva feita pelo autor no sentido de se alertar o
carater excepcional de o Estado possuir dados de seus particulares, para que
sempre fique a vista a distdncia da maquina administrativa e dos direitos
individuais que protegem as pessoas, se assim nao for, a excegao passa a ser
vista como regra que, aos poucos, vai alargando o campo de intromissao da
administragdo publica em detrimento dos direitos declarados como
fundamentais.

Isso reafirma a finalidade do instituto do habeas data, que vai além do
mero acesso as informacgdes sobre o interessado ou a possibilidade de
retificacdo de dados: “é verdadeira protegdo aos direitos e garantias
fundamentais, consubstanciada na protecado da intimidade, vida privada, honra
e imagem, inviolabilidade de dados, entre outros.”3*®

Nessa mesma linha de reflexdo, deve-se atentar para o fato de que, em
se tratando do mandamento constitucional do habeas data, este envolve a

proibicdo a quaisquer apontamentos de ordem pessoal, “concernentes a

pessoa enquanto tal, e, nessa conformidade, encontra-se a possibilidade de

%6 Cf. BASTOS, Celso Ribeiro. MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituigdo do
Brasil, op. cit., p. 391

%7 Cf. BASTOS, Celso Ribeiro. MARTINS, Ives Gandra, ibidem:.

8 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. Remédios constitucionais. Baueri/SP: Manoele, 2004, p.
307.
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fazer retirar dos registros qualquer anotagao que venha implicar a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, subjacente a vedagao
constitucional a essa espécie de apontamentos”.>*°

Com efeito, essa interpretacéo traz ao habeas data maior amplitude em
seu objeto e, por conseguinte, amplia também sua finalidade, quando se
verifica que, na pratica forense, muitos casos serao nao de mero conhecimento
ou retificacdo dos dados pessoais do interessado, mas também para conhecé-
los e suprimi-los, se inveridicos, caluniosos ou desnecessarios.>*°

O instituto ora em estudo merece um olhar de interpretacdo nao apenas
formal e positivista, como se tratou na Constituicido de 1988. Necessita de ir
além: interpreta-lo como direito humano de protecdo a intimidade, aos dados
pessoais, sob pena de se cair em mero formalismo que o judiciario por muitas
vezes adota, extirpando de vez aquele instituto que poderia sim ser
considerado verdadeiro avanco na protecdao do individuo em seus direitos
fundamentais, notadamente aqueles que englobam a honra, a imagem, a
intimidade, a informacéo e prépria dignidade humana.

Deve-se lembrar que, como bem anotado, “ha juizes que, por convicgao
ou interesse pessoal, sdo cumplices de governos, pessoas € grupos privados
violadores de direitos humanos e, a partir dai, protetores dos agentes diretos

da violagao”. No que se infere dizer: muitos simplesmente “ndo reconhecem

como um dever juridico o respeito as normas de direitos humanos, ou exigem

9 Cf. GARCIA, Maria. Habeas data: o direito a informagao, o direito fundamental & intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas - um perfil constitucional. In: Habeas data.
Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, op. cit., p. 231. No mesmo sentido, vide MALERBI, Diva
Prestes, op. cit., p. 14.

%0 Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p.39.
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requisitos formais absurdos quanto a comprovacdo das violacbes e da
autoria”.>®"

Nao obstante o exposto como “finalidades do habeas data”, em cada
item que se subdividir o novel instituto, encontrar-se-a como nucleo de seu
surgimento o acesso a informagao, ou seja, sua maior finalidade é, pois, a

instrumentalizagao do direito a informagao: o proprio acesso as informagdes

pessoais por meio desta acao constitucional.

5.2 - BREVE ESTUDO SOBRE A APLICABILIDADE E EFETIVIDADE
DO HABEAS DATA

O tema de eficacia juridica e social € demasiadamente amplo e, por
questdes metodologicas, esse subitem se restringira tdo somente as
informacdes latu sensu, situando o leitor a problematica levantada acerca da
aplicabilidade e consequente eficacia social do habeas data. Assim, nao se
pretende esgotar o tema, mas sua breve apresentag¢ao é de grande importancia
para a verificagdo da eficacia do habeas data.

Cabe destacar, ainda que, para o estudo aprofundado acerca do tema
de efetividade, seria necessaria uma investigacdo ampla e minuciosa,
ressaltando os conceitos de existéncia do ato juridico, validade, e o da eficacia.

Contudo, nesta instancia nao é possivel o referido aprofundamento.

%51 Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu, ibidem.
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Cumpre, no entanto, anotar algumas ponderagées em relagdo a essa
classificagdo. Assim, a existéncia do ato juridico relaciona-se com os
elementos que o constituem, geralmente, objeto, agente e forma. A validade,
por sua vez, decorre do preenchimento de certos requisitos legais, ou seja,
direcionados pela lei, sendo que a falta de um desses elementos invalidaria dito
ato. A eficacia se traduz na sua aptidao para a produgao de efeitos juridicos,
para a irradiacdo das conseqiiéncias que lhe sdo proprias.>>

Dessa forma, a eficacia diz respeito a aplicabilidade, se exigivel ou nao,
se executavel ou inexecutavel, ndo importando os efeitos praticos, nao
importando se a sociedade o pratica ou ndo. Vale dizer: a eficacia juridica
significa a aptidao juridica da norma, independentemente se referidos efeitos
foram ou nao produzidos. Por seu turno, a efetividade ou eficacia social
necessita da afericdo da norma perante a sociedade, se de fato foi praticada
pela sociedade, se produziu efeitos praticos para além da positivacao existente,
valida e eficaz da norma. Sao conceitos proximos e, na visdo de Kelsen,
permitem certa conexéo.>*

Apresentadas as ressalvas acerca do tema, para iniciar o estudo
propriamente dito da quarta classificagdo supra mencionada — eficacia social —
apresentar-se-a a vacancia normativa do habeas data, desde sua criacéo até
sua regulamentacgao infraconstitucional, em 1997.

Assim, o remédio juridico em apreco foi instituido na Constituicao de

1988 e sua regulamentacgéao por lei ordinaria ocorreu apenas em 1997, pela Lei

%2 cf. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas,
op. cit., p. 78. Acerca do assunto vide ainda, AZEVEDO, Antonio Junqueira. Negécio Juridico:
existéncia, validade e eficacia, 1986, citado por Luis Roberto Barroso, ibidem.

%3 Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, op. cit., p. 11-12.
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n°® 9.507, de 12 de novembro daquele ano, ficando, pois, sem regulamentacao
por todo esse periodo.

A problematica que se apresentara nos proximos paragrafos refere-se
justamente a aplicabilidade juridica — portanto, reportando-se as trés
classificagdes iniciais — do instituto nesse periodo em que permaneceu sem
regulamentagdo infraconstitucional, para apds, aferir se o instituto é
socialmente eficaz - quarta classificacdo referida - verificando a
jurisprudéncia da ultima instancia recursal brasileira.

Nesse passo, nao obstante o longo periodo em que o novo instituto do
habeas data ficou “6rfao” de legislagédo ordinaria, o artigo 5°, paragrafo 1°, da
Constituicao federal, ainda que de maneira obvia, determina que as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Ou
seja, independentemente de legislagao ordinaria ter regulado ou ndo a matéria,
a aplicabilidade é imediata.

Luis Roberto Barroso declara que “no nivel I6gico, nenhuma lei, qualquer
que seja sua hierarquia, é editada para ndao ser cumprida.” Mas assevera que
sempre existe um antagonismo entre a norma editada (dever-ser) e o ser da
realidade social. Realmente, ndo fosse esse eventual antagonismo, seria
desnecessaria a edicao formal de determinada regra. Isso porque a prépria
sociedade acataria socialmente a norma. ***

Logo, os direitos e as garantias individuais podem e devem ser aplicados
de plano. O habeas data, como tal, também n&o deixou de ser aplicado por

auséncia de legislacao especifica que o regulamentasse. Como visto, a falta de

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagio da Constituigdo: fundamentos de
uma dogmatica constitucional transformadora. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.
80.
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lei material, foi-lhe aplicado subsidiariamente o procedimento especifico do
mandado de seguranga até novembro de 1997, quando entdo a Lei n® 9.507
regulamentou o procedimento do writ de habeas data.

A propdsito do tema, José Afonso da Silva assinala que “por regra, as
normas que consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e

1355

individuais sao de eficacia contida e aplicabilidade imediata e aduz que o

judiciario ndo podera deixar de aplicar referidas normas, “conferindo ao
interessado o direito reclamado, segundo as instituicées existentes.”*

De fato, foi o que ocorreu com o instituto do habeas data quando da
utilizacdo do procedimento do mandado de seguranca antes da especifica
legislagao de n° 9507/97, a qual veio regulamentar aquele remédio juridico.

Com a edicdo da lei regulamentadora do instituto do habeas data,
superou-se a problematica de aplicabilidade da norma juridicamente valida e
prevista no corpo da Constituicdo de 1988. Cabe entdo problematizar se houve
ou néo eficacia social do writ brasileiro de habeas data.

Na classificacdo de Konrad Hesse, a relacdo da Constituicdo juridica
com a realidade € o que possibilita o desenvolvimento da norma eficazmente
social. Assim, a “Constituicdo adquire forga normativa na medida em que logra
realizar a pretens&o dessa eficacia”.>*’

Dessa forma, o conjunto de possibilidades e limites da realizagdo dessa

eficacia insere-se num contexto amplo de interdependéncia.>®® Explica Hesse

que o Estado nao pode ser construido de forma abstrata e apenas tedrica, pois

%5 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p.165.

%0 SILVA, José Afonso da, ibidem

%" HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris editor, 1991, p.16.
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se assim o fosse, a Constituicdo juridica nao poderia emprestar forma e
modificagao a realidade. A forca vital e “a eficacia da Constituicdo assentam-se
na sua vinculacao as forgas espontaneas e as tendéncias dominantes do seu
tempo, o que possibilita o seu desenvolvimento e a sua ordenagao objetiva.”?*®

Essa idéia remete a sentenca de que a denominada forga normativa da
Constituicdo nao implica em tdo somente moldar de maneira inteligente a
Constituicdo a “um certo dado”. Implica em se transformar em forgca ativa onde
a Constituicdo — em que pese nao poder por si sO realizar tarefas — impode
determinadas tarefas para que possa, entdo, sair do plano abstrato para a
realidade e ai sim transformar-se em forga ativa.

Ou seja, a partir do momento em que a Constituicdo implicar no
cumprimento efetivo de suas normas, transformar-se-a em forca ativa, uma vez
que ira se instaurar na mente de quem deva cumpri-la, a vontade de
Constituigdo.>®°

Luis Roberto Barroso, citando o autor supra referido, completa o sentido
do exposto ao mencionar que “os grandes autores da atualidade referem-se a
necessidade de dar preferéncia, nos problemas constitucionais, aos pontos de
vista que levem as normas a obter a maxima eficacia ante as circunstancias de
cada caso”.>®’

De fato, a Constituicado deve ser vista como os demais ramos do direito

publico ou privado: existe para valer, existe para realizar-se.**? Dessa forma a

%8 HESSE, Konrad, ibidem.

%% HESSE, Konrad, ibidem.

%0 HESSE, Konrad, idem, p. 19.

%1 BARROSO, Luis Roberto, op. cit, p. 240. O autor cita a obra de Konrad Lesse, La
interpretaciéon, in Escritos de derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1983, p. 50-1.

%2 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 202.
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constituicdo também almeja a efetividade e nao se trata apenas de uma norma
“hierarquicamente superior”. Assim, sob o angulo subjetivo, “efetiva € a norma
constitucional que enseja a concretizagao do direito que nela se substancia,
propiciando o desfrute real do bem juridico assegurado”.®®

A idéia de que o direito constitucional consubstancia ramo do direito
politico — apenas politico — desvincula-se da conduta humana e nao atinge seu
real objetivo. Correto entdo afirma que “a Constituicio compde-se de normas.
Nelas estdo exigéncias a conduto humana, ainda ndo a essa conduta mesma;
elas permanecem letra morta e nada produzem se o conteudo daquelas

» 364

exigéncias nao passa a conduta humana”.

Kelsen, por seu turno, explicita que:

como a vigéncia da norma pertence a ordem do dever-ser, e
nao a ordem do ser, deve também distinguir-se a vigéncia da
norma da sua eficacia, isto é, do fato real de ela ser
efetivamente aplicada e observada, da circunstincia de uma
conduta humana conforme a norma se verificar na ordem dos
fatos. Dizer que uma norma vale (é vigente) traduz algo
diferente do que se diz quando se afirma que ela é

efetivamente aplicada e respeitada.®®

Enfim, uma norma pode ser perfeitamente aplicavel, vigente e eficaz,

mas pode nao trazer a efetividade esperada para a sociedade pela qual foi

%3 cf. BARROSO, Luis Roberto, ibidem.

%4 Cf. HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da
Alemanha. Trad. da 20. ed. alema por Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1998, p. 47.

%5 Kelsen, Hans. Teoria pura do direito, op. cit., p. 11.
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criada. Isso ocorre quando referida norma ndo se concretizou pelo comando
normativo almejado, ndo operou sua forca no mundo dos fatos.**®

Adolfo Mamoru Sishiyama, ao comentar a criagcdo dos writs pelo
constituinte, assevera que “para que os direitos e as garantias fundamentais
tenham nao sé eficacia juridica, mas, também, eficacia social, a prépria
Constituicdo Federal prevé mecanismos para o seu cumprimento.”®’

O subitem seguinte visa a analise jurisprudencial a fim de verificar-se a
utilizacdo do instituto do habeas data no Brasil, concluindo pela eficacia ou

ineficacia social do mesmo. Para tanto, a busca dos julgados sera feita perante

o Supremo Tribunal Federal, a mais alta Corte de Justica brasileira.

5.3 — ANALISE JURISPRUDENCIAL PERANTE O SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL

A anadlise do habeas data perante a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal possui o conddo de se analisar a eficacia social do writ brasileiro. A
metodologia buscada é a verificagdo por classe processual. Dessa forma, sera
comparado o numero de julgados do writ em estudo com os demais
julgamentos efetuados pela mais alta corte de justica do pais, com o intuito de

demonstrar o rumo inicial do habeas data e sua sequéncia jurisprudencial.

%6 cf. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas,
oéo. cit., p.82.
%7 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. Remédios constitucionais, op. cit., p.4.
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A pesquisa foi realizada por intermédio do Banco Nacional de Dados do
Poder Judiciério, gerenciado pelo Supremo Tribunal Federal®®® onde se pode
ter acesso, inclusive, ao primeiro julgamento de habeas data apds sua previsao
na Constituicdo Federal de 1988, julgado em 13 de outubro de 1988, portanto
no oitavo dia de vigéncia da Constituicdo Federal e consequentemente da
criagcao do habeas data.

Referido julgado ja traduzia o que viria a ser o destino do habeas data no
Brasil: um remédio constitucional praticamente ineficaz.3®

Trata-se de habeas data processado sob o n° 1-6/DF, impetrado por
Wilson Afonso Kopp Santos em face do Ministro chefe do Servigo Nacional de
Informagdes — SNI, comandado pelo General lvan de Souza Mendes, para que
lhe fosse assegurado o direito de conhecimento dos dados referentes a sua
pessoa, constantes no Servigo Nacional de Informacgdes.

A causa de pedir e 0 objeto consistiram no fato de que o impetrante
ingressou no quadro de carreira do Banco do Brasil S/A., em setembro de
1957, sendo lotado na agéncia de Bagé/RS. Em 24 de agosto de 1964, o
impetrante foi demitido sumariamente pela temida “resolugcdo superior” da
Comissédo Geral de Investigacbes, 6rgao federal de criagdo do Decreto n°
53.897/64. Em 1980, o impetrante conseguiu retornar ao seu posto de trabalho,
tendo em vista ser beneficiado pela anistia consagrada pelo Congresso
Nacional, baseado na Lei n® 6.683/79 e, posteriormente, aposentou-se.

Por tais motivos, o impetrante — apds o retorno por meio da anistia —

alegou ter certeza de que sua demisséao foi resultado de um ato de “expurgo”

%8 Disponivel em: http://www.stf.gov.br/bndpj/tribunaissuperiores/STJ3B.asp, acesso 11/07/07,
01:40 hs.
%9 | eia-se: ineficacia social, conforme classificagdo realizada no subitem anterior.
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do quadro de carreira daquele banco, motivo pelo qual ingressou com o writ de
habeas data em face do Ministro Chefe do Servico Nacional de Informacgdes
para a obtencdo de seus dados constantes naqueles arquivos, com o fim de
instruir acdo ordinaria indenizatéria movida em face da Unido, requerendo a
reparacao de danos sofridos pela demissao arbitraria.

O impetrante nao instruiu seu pedido com o documento que
comprovasse a negativa em ambito administrativo, fundamentando referida
omissao, que, em face do noticiario que vinha sendo divulgado pelos principais
orgaos de impressa do pais, os quais publicavam que o Ministro Chefe do
Servigo Nacional de Informacdes, havia declarado que se reservaria a fornecer
apenas informacdes que, a seu exclusivo critério, ndo fossem por ele
consideradas “sigilosas”.

Antes do conhecimento do writ, o Ministro relator Néri da Silveira
submeteu a matéria ao Plenario para que fosse apreciada questdo de ordem
com o fim de se declarar a competéncia para julgamento da causa. O Plenario,
por unanimidade, ndo conheceu do habeas data por entender que o Supremo
Tribunal Federal nao seria competente para julgar o habeas data contra ato de
Ministro de Estado, remetendo-o ao Tribunal Federal de Recursos até que se
estabelecesse o Superior Tribunal de Justica, o qual seria entdo o competente
para aquele tipo de julgamento.

A ementa de referido julgado retrata esses fatos. Veja-se:

EMENTA: Habeas-data. Habeas-data contra ato de Ministro de
Estado. Competéncia originaria para o processo e julgamento,
do Superior Tribunal de Justica. Ao STF compete julgar, em
recurso ordinario, o habeas data, decidido, em Unica instancia,
pelos Tribunais Superiores, se denegatéria a decisao.
Constituicdo de 1988, arts. 102, I, letra “a@”; 105, |, letra “b”.
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Normas transitérias e omissdo no texto constitucional. Até a
instalacdo do Superior Tribunal de Justica, a competéncia para
processar e julgar, originariamente, o habeas data contra ato
de Ministro de Estado deve ser atribuida ao Tribunal Federal de
Recursos. Motivagdo. Habeas data n&o conhecido,
determinando-se a remessa dos autos ao Tribunal Federal de

Recursos.

Dessa forma, o primeiro julgamento do habeas data restou prejudicado
por questdes de ordem, ndo conhecendo o Supremo Tribunal Federal do
referido writ, pois s6 caberia julgamento naquela Corte por Recurso Ordinario,
se denegatoria fosse a decisdo do Superior Tribunal de Justica.

Em seu voto, o Ministro Néri da Silveira atentou ao fato de que o
Superior Tribunal de Justica ainda ndo havia sido criado e, em referéncia ao
artigo 27 do Ato das Disposi¢cdes Constitucional Transitorias, a entdo recém

promulgada Constituicdo Federal de 1988 estabelecia, in verbis:

Art. 27. O Superior Tribunal de Justica sera instalado sob o

Presidéncia do Supremo Tribunal Federal.

§1. Até que se instale o Superior Tribunal de Justica, o
Supremo Tribunal Federal exercera as atribuicbes e

competéncias definidas na ordem constitucional precedente.
Assim, tecnicamente e em matéria de competéncia, poderia o Supremo
Tribunal Federal conhecer e julgar os habeas data em sede originaria até
ulterior criacado do Superior Tribunal de Justica. Contudo, o Ministro optou por
remeter o writ ao Tribunal Federal de Recursos, instruindo seu voto com o
paragrafo 7° do referido artigo 27 do Ato das Disposi¢gbes Constitucionais

Transitorias, o qual previu que:
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Até que se instalem os Tribunais Regionais Federais, o
Tribunal Federal de Recursos exercera a competéncia a eles
atribuida em todo o territério nacional, cabendo-lhe promover
sua instalacdo e indicar os candidatos a todos os cargos da
composigdo inicial, mediante lista triplice, podendo desta
constar juizes federais de qualquer regido, observado o
disposto no § 9°.

Ou seja, ainda que houvesse omissao constitucional quanto a
competéncia para julgar e processar habeas data interposto em face de
Ministro de Estado, o artigo 27 do ADCT, em seu paragrafo primeiro, € claro e
conciso em determinar a competéncia prévia do Supremo Tribunal Federal
para julgar a matéria até que fosse criado o Superior Tribunal de Justicga.

Contudo, preferiu o Supremo Tribunal Federal estabelecer e “construir”
solugdo a questdo de competéncia em matéria de habeas data, quando
interposto em face de Ministro de Estado, apegando-se ao paragrafo sétimo do
artigo 27 do ADCT supra referido, ao passo que poderia resolver a matéria pelo
paragrafo primeiro do mesmo artigo 27 do ADCT, avocando-lhe a competéncia
para o processamento e julgamento de referidos writs.

Ora, como exposto anteriormente em subitem destinado a origem do writ
em estudo, o Servico Nacional de Informagdes — SNI foi 0 maior responsavel
pela criacao do habeas data.

O Servigo Nacional era presidido por Ministro Chefe, logo, a
competéncia para processamento e julgamento de agbes impetradas em face
de Ministros, pelo disposto nos artigos supra citados, deveria ser do Superior
Tribunal de Justica e, enquanto n&o fosse criado esse Tribunal, caberia ao

Supremo o processamento e julgamento de tais agdes, incluindo o habeas

data, 0 que nao ocorreu.
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E essa a critica que se faz em relacdo ao primeiro habeas data julgado
pelo Supremo Tribunal Federal, no qual esta Corte praticamente se absteve,
por questdes de ordem, do julgamento do novo writ.

Ademais, outros 48 (quarenta e oito) habeas data foram julgados pelo
Supremo Tribunal Federal, no periodo compreendido entre 1988 a setembro de
2007. Ou seja, passados praticamente dezenove anos da instituicdo do writ no
Brasil, apenas 49 (quarenta e nove) habeas data foram julgados pelo Supremo,
ao passo que, em numeros gerais, no mesmo periodo analisado, aquela Corte
julgou exatos 1.107.463 (um milhdo, cento e sete mil, quatrocentos e sessenta
e trés) julgados — assim entendidos por classe processual.

A proporcao sequer precisa ser demonstrada em percentual. Basta a
simples andlise para se ver a discrepancia entre os numeros dos julgados.
Portanto é inegavel que durante o periodo em que vigorou o habeas data, sua
eficacia social perante a mais alta Corte de justica brasileira restou prejudicada.

Atente-se que nao se quer com referida analise jurisprudencial perante o
Supremo Tribunal Federal, afastar as decisdes dos outros tribunais estaduais,
tampouco do Superior Tribunal de Justica, os quais também processaram e
julgaram ac¢des habeas data.

Todavia, como demonstrado, um dos fatos motivadores da criacdo do
instituto, sendo o maior deles, foram os abusos cometidos pelo Servico
Nacional de Informagdes em relacdo aos cidadaos brasileiros durante o
periodo do regime militar. Considerando que esse Servigo era chefiado por
Ministro do governo, inicialmente, nos termos do paragrafo primeiro do artigo
27 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, impetrou-se habeas

data perante o Supremo Tribunal Federal, sendo, contudo, ndao conhecido em
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razao da declaracdo de incompeténcia para o julgamento. Além disso,
configura o Supremo Tribunal Federal a mais alta corte de justica do Brasil,
outro motivo pelo qual se analisou aquela jurisprudéncia.

Portanto, da analise jurisprudencial acerca do instituto do habeas data
acima apresentada, a conclusdo a que se chega € a de ineficacia social do
instituto para o ordenamento patrio, em que pese ser util aos direitos

fundamentais previstos no artigo 5° da Constituicao brasileira.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Avaliando as argumentagdes apresentadas no decorrer do presente
estudo, tem-se que o instituto do habeas data € um remédio constitucional
genuinamente brasileiro, por muitos considerado desnecessario, mas, como
demonstrado, poderia ter sido mais bem utilizado pela doutrina e jurisprudéncia
brasileira, como o foi em outros ordenamentos juridicos estrangeiros na
protecao dos direitos humanos fundamentais.

Criado na Constituinte de 1988, apds a derrocada do regime militar, viu-
se que o instituto do habeas data buscava a protecdo dos dados pessoais
constantes dos arquivos e banco de dados do Estado. Visava a abertura de
referidos arquivos de cunho pessoal, nos quais ndo configuravam apenas e tao
somente dados necessarios a administragdo publica mas em referidos
arquivos, encontravam-se informacdes personalissimas de cunho politico,
convicgao religiosa e expressao de ideais de cada cidadao que representasse
alguma ameaga ao regime militar instaurado em 1964.

O estudo demonstrou que a necessidade de protecdo do individuo
perante o Estado esta alicercada no proprio movimento constitucionalista, vale
dizer, instituidor do Estado de direito.

Para se chegar a tal conclusdo, foi necessaria a exposicao das

conquistas liberais ocorridas especialmente no final do século XVIII, no intuito
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de situar o leitor no contexto histérico em que ocorreu a constitucionalizagao do
Estado.

Assim, a correlagdo do instituto do habeas data com a historia dos
direitos humanos nao se restringe apenas a compilacéo de idéias e conceitos;
desta feita a pertinéncia e o registro da luta ocorrida no movimento
constitucionalista ha mais de dois séculos, a qual deve ser compreendida
historicamente sob pena de, em ndo o fazendo, ser apenas uma construcéo de
citacoes e recitagbes de idéias nao fundamentadas.

Constatou-se que o estudo do surgimento do Estado de direito exige que
se destaque da histéria a luta do individuo em detrimento da figura déspota do
absolutismo do rei.

Dessa forma, os fatos analisados revelaram que aqueles revolucionarios
que tiveram o apogeu no final do século XVIII ndo lutavam contra a figura
propriamente dita do rei, mas contra o absolutismo deste. Ha de se estabelecer
essa imprescindivel diferenca, caso contrario, ndo se conseguiria estudar os
motivos pelos quais os franceses, mesmo apds a conquista da revolugao
liberal, admitiram continuar sendo governados por monarquia.

Portanto, aquela figura do “rei soberano” tornou-se absoluta e déspota a
ponto de ser necessaria a luta comandada pela burguesia, e que desembocou
na mais famosa das revolucdes, a Francesa, na qual se lutou pelos direitos nao
s6 de uma classe ou grupo isolado, mas foi uma luta de todos pelos direitos do
homem e do cidaddo, direitos universais, inalienaveis, imprescritiveis e,
ideologicamente, naturais e absolutos.

Desse ponto em diante, registrou-se que os franceses, liderados pelo

abade Sieyeés, apregoaram no continente Europeu — excluindo-se a Inglaterra,
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que teve sua histéria a parte — a conquista da liberdade que Ihes foi tolhida pelo
rei e, para tanto, procuraram substituir o rei pela lei, surgindo, assim, a
necessidade de instituir um documento formal, escrito e que lhes desse poder
absoluto para combater o entdo e unico poder absoluto: o poder do rei.

Esse documento formal e escrito foi denominado Constituicdo, o qual
traz, no frontispicio — para deixar claro e inquestionavel — a declaragao dos
direitos recém conquistados. Ou seja, a apresentagdo dessa declaragao dos
direitos do individuo na pagina de rosto do novo documento n&o foi mero
capricho dos revolucionarios: serviu-lhes para, de fato, declarar o proprio
individuo na sociedade, com o fim maior de garantir o que se acabava de
conquistar: a liberdade.

Referida declaracao buscou dar efetividade aqueles direitos na protecao
do individuo perante o Estado. E exatamente nesse ponto que se expds o
surgimento do Estado de direito.

Assim, contra o governo absoluto, deveria ser instituido — por meio do
outro extremo — também um poder absoluto — a Constituicdo — que lhes desse
poder capaz de solucionar a representatividade do individuo na sociedade:
garantir a corregcdo da representagdo, palavras de Sieyés, um dos maiores
lutadores da constituinte francesa.

A demonstracdo dessa necessidade de protecao do individuo perante o
Estado foi correlacionada, no segundo capitulo do trabalho, com a necessidade
do surgimento do instituto do habeas data.

Dessa forma, a Constituinte brasileira de 1988, apds a vitéria contra o
regime militar instituido em 1964, o qual agoitava os direitos individuais, se viu

na necessidade de ver declarado o direito de o individuo ter acesso a seus
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dados pessoais constantes dos registros publicos, para efetivamente vé-los
corrigidos se necessario fosse. Vale lembrar que os bancos de dados foram
instituidos pelo entdo regime militar com o objetivo principal de perseguicao
politica dos individuos que fossem contrarios ao sistema imposto.

Ressaltou-se na pesquisa o0 momento politico juridico pelo qual o Brasil
passava quando da constituinte de 1988, bem como a necessidade de
instituicdo do remédio constitucional do habeas data. Talvez, ndao para
simplesmente declara-lo, mas para verdadeiramente instituir um direito
integrante da construgdo humana na sociedade.

Ora, os direitos e as garantias individuais estudados no primeiro capitulo
demonstraram que, das lutas revolucionarias e conquistadas no final do século
XVIII, restaram, como um de seus frutos, as Declaracbes de Direitos. O
habeas data é, pois, fruto da necessidade histérico-brasileira de protecdo do
individuo perante o Estado. Esse foi o &mago de sua criagdo na constituinte de
1988.

Ademais, demonstraram-se no segundo capitulo os instrumentos
constitucionais que visam a defesa dos direitos humanos perante o Estado.
Referidos instrumentos, por vezes conceituados como garantias ativas, outras
vezes acdes constitucionais, ou mesmo remédios constitucionais, foram postos
a disposicdo dos individuos na incessante luta de guarda de seus direitos
fundamentais.

Ressalvou-se o carater instrumental dessas garantias junto ao direito
comparado, com o objetivo inicial de situar o leitor da existéncia de referidos
writs, para entdo se caminhar ao terceiro capitulo da pesquisa, o instituto do

habeas data propriamente dito, um dos writs colocados a disposicao do
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individuo para fazer valer seus direitos fundamentais estampados na
Constituigao brasileira de 1988.

Apresentados os capitulos iniciais e preparatorios para o estudo do
habeas data, o terceiro capitulo inicia-se com ressaltando que este writ € um
remédio constitucional genuinamente brasileiro criado pelo constituinte de
1988, o qual visou a salvaguarda do individuo em face de seus dados pessoais
constantes de registros ou banco de dados de carater publico.

Enfase foi dada ao aumento da invasdo de privacidade do individuo na
sociedade contemporanea, pois, com o surgimento da informatica e a
instituicdo da rede mundial de computadores, a invasido de dados pessoais
aumentou de forma significativa, atingindo cada vez mais o nucleo de protegéo
almejado pelo writ em estudo.

Dessa forma, constatou-se que, além do momento politico que o Brasil
vivenciava quando da instituicdo do habeas data, a sociedade contemporanea,
de fato, também reclama essa protecao.

Ao final do terceiro capitulo, da analise da lei regulamentadora do
habeas data, concluiu-se que algumas inovagdes foram trazidas e, inclusive,
ampliaram o campo de atuacdo do instituto, notadamente em relagdo a
possibilidade de justificacdo da inser¢gdo dos dados pessoais em determinado
arquivo publico ou de carater publico.

Com efeito, por meio de referida legislagado ordinaria, foi suprida a
necessidade de analogia ao procedimento de impetragao do writ, pois, antes de
sua regulamentacgdo, utilizou-se dos mesmos principios do mandado de

seguranga, aumentando por todo o periodo vacante, a proximidade deste
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instituto ao writ de habeas data, dando ensejo as criticas em relagdo a sua
desnecessidade.

Foi registrado também que a Lei n° 9.507/97, regulamentadora do
instituto do habeas data, cuidou de tratar, ainda, do procedimento
administrativo ou extrajudicial de conhecimento dos dados pessoais e sua
eventual correigao em justificacdo dos dados.

Algumas criticas foram apresentadas a referido procedimento, como
exemplo, a falta de previsdo de sang¢ao aqueles que ndao cumprirem o disposto
em referida legislagao ordinaria.

No entanto, como ficou demonstrado, a grande contribui¢cdo trazida por
tal regulamentacéo foi a possibilidade de justificacdo daquelas insergoes
constantes dos registros de dados pessoais. Essa inovagdo avanga na
protecdo material do individuo, o qual tem chance de, no mesmo sentido do
contraditorio, defender-se de tais insercoes.

Sem embargos, expds-se também que a criagdo do habeas data poderia
ter contribuido em muito para a protecdo do individuo diante da maquina
estatal e entidades de carater governamental, inclusive, e por que nao, perante
entidades privadas que detém muitas informagdes de ordem pessoal dos
individuos brasileiros.

Ademais, demonstrou-se essa necessidade de controlar os bancos de
dados de carater pessoal em relagao as entidades privadas, como ocorre no
direito comparado e ainda desconhecido pelo Brasil, uma vez que,
hodiernamente muitas empresas de diversos ramos da economia possuem
banco de dados com informagdes de carater pessoal, altamente prejudiciais a

honra e imagem do individuo, ferindo, inclusive, sua dignidade.
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Nesse ponto do trabalho, no capitulo terceiro, procurou-se delinear os
aspectos processuais do instituto do habeas data por meio da analise da Lei n°
9.507/97, a qual regulamentou referido writ.

Demonstrou-se que a doutrina e a jurisprudéncia tenta aclarar os
conceitos ambiguos trazidos pela lei regulamentadora supra citada,
notadamente em relagdo as expressdes “registros ou banco de dados de
carater publico”, bem assim se a expressao “entidades governamentais” ja nao
englobaria aqueles cadastros de empresas privadas que, por seu porte e
atividade que exercem, poderiam seus bancos de dados ser considerados de
carater publico.

Assim, para uma parte da doutrina, o carater publico dos bancos de
dados deve ser encarado como a real possibilidade de terceiros ter acesso a
referidos dados pessoais, ainda que esses bancos de dados estejam sob as
responsabilidades de empresas privadas. E justamente pela quantidade de
pessoas que tenham acesso a tais dados e possibilidade de circulagédo de tais
que os tornam de “carater publico”.

Contudo essa € uma construgao doutrinaria e ndo se concretizou, ainda,
na jurisprudéncia. Espera-se, talvez seja essa a maior contribuicdo do presente
trabalho, que a doutrina se encarregue de lutar para o alargamento do conceito
de “banco de dados”, fazendo com que as empresas privadas que detenham
informagdes de cunho pessoal capazes de se transmitir a terceiros, sejam
equiparadas ao conceito de “carater publico” enquadrando-se no direito de
habeas data, o que aumentaria consideravelmente a abrangéncia desse

instituto que se defende ser util, porém, nos moldes aplicados, ineficaz.
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O capitulo quarto abordou o direito comparado em analise especifica do
habeas data, no intuito de verificar se de fato outras Constituicbes e
respectivos ordenamentos alienigenas trataram do mesmo writ de criagao
brasileira.

Para tanto e em termos de delimitagdo do estudo, analisaram-se alguns
ordenamentos da América Latina, dada a maior proximidade em relagdo ao
habeas data brasileiro, uma vez que muitos de seus paises passaram, como o
Brasil, por regimes de excegao e ditatoriais, onde as declaragdes de direito sao
supridas por decretos autoritarios, tolhendo qualquer direito fundamental do
cidadao.

Dessa forma, verificou-se que determinados institutos soberanos, por
vezes, prevéem o writ do habeas data e outros, em legislagdo ordinaria,
regulam o direito ao acesso a dados pessoais, com algumas nuangas e
diferencas pertinentes, mas sempre com o0 mesmo objetivo principal: a
protecao do individuo perante o Estado.

Algumas consideragbes de ordem procedimental foram apresentadas
nesse capitulo, expondo que a experiéncia comparada nos revela avancgos
relacionados a prote¢ao da intimidade do individuo cujos dados possam ser
inseridos em arquivos e “ficheiros”.

Desta feita, mereceram destaque os ordenamentos da Argentina, Bolivia
e Equador, os quais revelam determinados diferenciais no que se refere ao
direito material protegido pelo writ, como possibilidade de acesso por familiares
e ndo apenas pelo interessado; amplitude no campo de protegao do objeto do
writ, enfim, alargando de maneira positiva o nucleo de protecdo do habeas

data.
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Chegando-se ao término do estudo, o capitulo quinto se iniciou com o
estudo da utilidade do instituto do habeas data, ficando demonstrado, pela
analise da doutrina, em que pesem algumas opinides em contrario, o writ € util
aos direitos fundamentais estampados na Constituicdo brasileira. Entretanto,
com a breve explanacao de efetividade e eficacia social, pdde se concluir que
nao basta a norma ser declarada como vigente, efetiva e executavel perante
um sistema juridico se a mesma n&o conquistar eficacia social.

E nesse ponto que o estudo do writ revelou que perante o Supremo
Tribunal Federal, o habeas data praticamente é tido por inexistente. Ora, basta
a analise superficial dos numeros apresentados de julgados por classe
processual para se concluir pela ndo aplicacao do instituto na mais alta Corte
de justica brasileira.

Dessa forma, evidenciou-se que o habeas data € considerado um
instituto util na protecdo do individuo diante do poder estatal, sem, contudo,
possuir a eficacia social almejada quando de sua criagao pela Constituicao de
1988.

A protecao buscada pelo habeas data talvez ndo tenha alcancado sua
efetividade social exatamente pela falta de crédito dado a referido instituto, ao
passo que os ordenamentos estrangeiros, como demonstrado, procuraram dar
instrumentalizagcado necessaria ao writ visando o individuo em primeiro plano e
protegendo-o da intervencao estatal e no ambito privado na compilacdo de
seus dados pessoais.

E nesse sentido que se espera tenha contribuido o presente trabalho
para a busca de maior amplitude ao writ de habeas data, o qual se defende ser

util em outros ordenamentos juridicos justamente pela instrumentalizagdo dada
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ao mesmo, o qual se defende também que possa vir a ser util ao ordenamento
juridico brasileiro, caso seu objeto seja ampliado para englobar, ndo so o direito
de o individuo ter acesso a dados pessoais perante entidades governamentais,
mas também, o direito ao acesso de dados constantes em empresas privadas,
na busca de efetiva protecao ao tratamento de referidos dados pessoais.
Finalmente, apds a apresentagcdo das conclusdes por capitulo, resta
dizer que o estudo apresentou a correlagdo do habeas data com os direitos
humanos, notadamente no que tange a necessidade histérica, ndo poderia ser
diferente, da luta pelos direitos individuais, iniciada antes mesmo das grandes
revolucoes liberais do final do século XVIII. Vale enfatizar que a opcéo por essa
didatica histérico-conceitual visou exatamente situar o leitor no Unico
fundamento em que se pode afirmar qualquer que seja a tese: o histérico-

conceitual.
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