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Ha tempo que se evoca um habeas data, o desenvolvimento
indispensdvel do habeas corpus, em torno do qual a liberdade pessoal
se consolidou ao longo da histéria. E nesta perspectiva que se coloca,

hoje, a privacidade, a tal ponto que podemos afirmar que a tutela dos
dados pessoais tornou-se um componente essencial da nova cidadania.

(Stefano Rodota)
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RESUMEN

Se vaya delimitar el Gmbito del recurso de habeas
data desde sus antecedentes y origenes doctrina-
rias y legislativas. Después de tomar en cuenta los
limites y la eficacia de la proteccion de datos en el
ordenamiento juridico brasileno, en el cual el recur-
so de habeas data tiene funcion primordial, intenta
probar si hay o no un modelo latino-americano de
proteccion de datos, y, por otro lado, si el ordena-
miento brasileno es eficaz en la tarea de suministrar
a los datos personales una proteccion que sea efi-
ciente y adecuada, teniendo se en consideracion el
desarrollo doctrinario actual de ese tema.
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data, the author pursues to analyse its profile and
scope in Brazilian law as well as asking if it would
be possible to name a certain latin-american habeas
data general model for data protection. Finally, the
Brazilian data protection framework is questioned
about its viability in order to comply with the actual
relevance of data protection issues.
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A protecao de dados pessoais, um tema que
apresenta um razoavel grau de maturacao em
diversos ordenamentos juridicos, enfrenta ba-
rreiras formais e materiais ao seu pleno desen-
volvimento no ordenamento brasileiro. Pode-se
identificar como uma barreira formal o fato de
o Brasil ter sido a primeira nagao a introduzir em
seu ordenamento o Habeas Data - em sintonia
com um boa parte dos estudos mais autorizados
sobre a materia a sua epoca - sem que isto ten-
ha gerado um ambiente propicio para o desen-
volvimento ulterior da disciplina.

No presente estudo verifica-se o contraste entre
o desenvolvimento e a aplicacao da acao consti-
tucional de Habeas Data prevista na Constituicao
brasileira de 1988 e algumas particularidades de
outros paises no desenvolvimento do habeas
data no seio de seus proprios ordenamentos ju-
ridicos, verificando-se a viabilidade deste instru-
mento para que se obtenha um patamar ade-
quado para a protecao de dados pessoais

A protecao de dados pessoais no ordenamento
brasileiro nao se estrutura a partir de um com-
plexo normativo unitario, porem em uma serie
de disposicoes cujo proposito e alcance nos sao
fornecidos pela leitura da clausula geral de pro-
tecao a pessoa humana'.

Previamente advirta-se para o fato de que a
Constituigao brasileira contempla o problema da
informagao inicialmente atraves das garantias a

1 As diretrizes presentes nos artigos 1°, Il e lll da Consti-
tuicao Federal, elegendo a cidadania e a dignidade da
pessoa humana como fundamentos da Republica, so-
madas a adogao do principio da igualdade substancial
(art.37, 11), e da isonomia formal do art. 5°, acrescido da
garantia residual constante do artigo 5°, § 2° condicio-
nam todo o ordenamento juridico e autorizam a verifi-
cacao da existéncia, no ordenamento juridico brasileiro,
de uma clausula geral de protegao a personalidade. Sobre
o tema, v. Gustavo Tepedino. "Premissas Metodologicas
para a Constitucionalizagao do Direito Civil", in: Temas de
direito civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

liberdade de expressao® e do direito a informa-
cao’, que deverao eventualmente ser confron-
tados com a protecao da personalidade e, em
especial, com o direito a privacidade.

Alem disso, a Constituicao considera inviolaveis
a vida privada e a intimidade (art. 5°, X), espe-
cificamente a interceptacao de comunicagcoes
telefonicas, telegraficas ou de dados (artigo 5,
XIl), bem como institui a agao de habeas data
(art. 5°, LXXII), que preve um direito generico de
acesso e retificacao dos dados pessoais.

A Constituicao ainda protege alguns certos es-
pecificos relacionados a privacidade, proibindo a
invasao de domicilio (art 5°, XI) e a violagao de
correspondencia (art 5°, XII)*.

A legislagao ordinaria faz referéncia a um con-
junto de situacoes, tanto existenciais quanto
patrimoniais, nas quais se verifica a necessida-
de da ponderacao de interesses relacionados a
privacidade. Nesse sentido existem disposicoes
esparsas, seja no direito civil®>, bem como outras

2 Constituigao brasileira, art. 5¢, IX; art. 220.

3 Constituigao brasileira, art. 5°, XIV; art. 220; incluindo o
direito ao recebimento de informacbes de interesse co-
letivo ou particular dos brgaos publicos (art. 5o, XXXIII),
bem como o direito a obtengao de certidoes de repar-
ticoes publicas (art. 52, XXXIV).

4 Ambos os casos fazem parte da tradigao constitucional
brasileira e encontram-se em todas as Constituigdes, a
comegar pela Constituigao Politica do Império do Brasil
(1824) que no artigo 179 (que trata das garantias dos
direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros), dispoe:
“VII. Todo o Cidadao tem em sua casa um asylo inviola-
vel. De noite n3o se podera entrar nella, senao por seu
consentimento, ou para o defender de incendio, ou inun-
dagao; e de dia so sera franqueada a sua entrada nos
casos, e pela maneira, que a Lei determinar”.

(..) XXVII. O Segredo das cartas é inviolavel. A Adminis-
tragao do Correio fica rigorosamente responsavel por
qualquer infracgcdo deste Artigo”.

5 Em relacao ao direito de vizinhanga, o Codigo Civil ante-
rior, de 1916, ja estabelecia certas limitagdes ao direito
de construir (vide seus artigos 573, 576 e 577) que leva-
vam em consideragao a privacidade.
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de natureza processual®, penal’, em normas se-
toriais®, alem de outras, de natureza comercial®
ou tributaria', que guardam semelhanca ao me-
nos formal com a protegao da privacidade. Alem
destas normativas, existem também previsoes
sobre privacidade em codigos de conduta e de
auto-regulamentagao e também normas deon-
tologicas". De todas estas normas, um nimero
consideravel foi produzido em um periodo que
poderiamos definir como pré-constitucional
no que se refere a privacidade, isto &, antes da
sua consideragao como um direito fundamental
constitucionalmente previsto e tutelado, exigin-
do portanto do intérprete especial atengao na
sua adequagao ao novo paradigma.

Dentre a legislacao infra-constitucional, mere-
ce destaque tanto a requlamentagao da acao de
habeas data que, apos introduzida pela Cons-
tituicao de 1988, foi regulamentada pela Lei

6 Nas ocasides nas quais o processo deva correr sob segre-
do de justica (art. 155 do Codigo de Processo Civil).

7 E sempre oportuno lembrar que, em um momento ante-
rior da nossa cultura juridica, ja se apregoou que a tutela
da privacidade fosse assunto a ser tratado somente pelo
direito plblico e, mais especificamente, pelo direito pe-
nal, como nos faz notar Milton Fernandes. "Os Direitos
da personalidade”, in: Estudos juridicos em homenagem
ao Prof. Caio Mario da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1990, p. 135. Nosso Codigo Penal realiza a tutela
penal da privacidade atraves de uma série de tipos (do
seu art. 150 ao 154) que dizem respeito a violacao de
domicilio, correspondéncia e dos segredos. Alem disso, o
anteprojeto de reforma do Codigo Penal, atualmente em
estudo, preve em seu artigo 157 uma nova figura tipica
que seria o crime de violagao da vida privada (com o se-
guinte teor: "Art. 157. Violar, mediante processo técnico
ou qualquer outro meio, o resguardo sobre fato, imagem,
escrito ou palavra que alguem queira manter na esfera
da vida privada"). Sobre o tema, v. Paulo José da Costa
Jr. O direito de estar so: tutela penal da intimidade. 22 ed,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

8 Como a Lei 5250/67 (Lei de Imprensa), Lei 8069/90, Lei
5988/73, Lei 4595/64.

9 Artigos 17 a 19 do Codigo Comercial sobre a exibicao dos
livros de escrituracao mercantil.

10 O Codigo Tributario Nacional preve a obrigagao de sigilo
para os agentes do fisco em seu artigo 198.

" Que podem, por exemplo, estabelecer parametros a se-
rem observados entre determinadas classes de profissio-
nais para variacoes do sigilo profissional.
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9507/97, bem como os preceitos sobre a protecao
aos dados pessoais em relacoes de consumo,
presentes no Codigo de Defesa do Consumidor
em seus artigos 43 e 44. O habeas data, quanto
menos pela influéncia que exerceu, merece ser
observado com um pouco de ateng

2

O habeas data & um instituto originariamente
concebido pelo legislador brasileiro, e apresenta
a peculiaridade de ter influido em outras legis-
lagdes latino-americanas, a ponto de podermos
(com reservas) trata-lo como um modelo que
circula com certa desenvoltura dentro do con-
tinente.

Esta sua insercao em outros ordenamentos la-
tino-americanos nao chega a surpreender, apos
uma breve analise - afinal, fatores de ordem
geopolitica parecem ter contribuido decisiva-
mente para isso. Sinteticamente, ha de se apon-
tar para o fato de que um instituto do género
tenha uma especial razao de ser em sociedades
recém-saidas de regimes militares, como em di-
versos paises latino-americanos na decada de
1980 em diante, em cujas sociedades persistia
o trauma pelo uso autoritario da informacao®.

12 Lei 8.078/90
13 A tal situagao faz referéncia Luis Roberto Barroso: "Uma
das distorgoes mais agudas do ciclo militar-autoritario no
Brasil (...) foi 0 uso e, sobretudo, o abuso na utilizacao de
informagdes que diferentes organismos armazenavam so-
bre pessoas. (..) Envolvendo-se na politica ordinaria, os
orgaos de segurangca mergulharam em terreno pantanoso
de perseguicdes a adversarios, operando frequientemente
nas fronteiras da marginalidade. A chamada comunidade
de informagbes passou a constituir um poder paralelo e
agressivo, que, por vezes, sobrepunha-se ao poder politico
institucional, valendo-se de meios ilicitos para fins conde-
naveis". Luis Roberto Barroso. “A viagem redonda: habeas
data, direitos constitucionais e provas ilicitas", in: Habeas
Data. Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.). Sao Paulo:
RT, 1998, p. 211. Neste mesmo sentido, v. tb. Dalmo de
Abreu Dallari, "0 habeas data no sistema juridico brasilei-
ro", in: Revista de la Faculdad de derecho de la Pontificia
Universidad Catolica Del Peru, n. 51, 1997, p. 97 e Jose
Carlos Barbosa Moreira, "0 habeas data brasileiro e sua lei
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Apos o fim destes regimes, um instrumen-
to para a requisicao das informagoes pessoais
em maos do poder publico era tanto desejado
quanto necessario™, seja para a tutela dos di-
reitos fundamentais envolvidos como tambem
pelo seu importante papel na formagao de uma
cultura democratica; para tal parece ter sido
originalmente concebido o habeas data - para
proporcionar ao cidadao um instrumento para
conhecer diretamente e, se necessario, retificar
as informacoes sobre sua propria pessoa arma-
zenadas em bancos de dados™.

Desta forma, parece que a maior inspiragcao do
nosso legislador nao estava diretamente ligada
a uma eventual influéncia do pensamento juri-
dico europeu ou norte-americano, que a epoca
ja possuiam experiéncia com a tematica relativa
a utilizagao da tecnologia para o processamento
de dados pessoais. Podemos especular sobre um
particularismo, entre cujas causas esta o fato de
que as consequencias derivadas de tais tecnolo-
gias apresentam-se, de forma geral, defasadas e
atenuadas na Ameérica Latina do que em paises
desenvolvidos. Tambéem conta, decisivamente,
a falta de um modelo bem estruturado e claro
para servir como exemplo - na época, as expe-
riencias europeias ainda desenvolviam-se isola-
damente, cada qual com suas idiossincrasias. De

regulamentadora”, in: Habeas data. Teresa Arruda Alvim
Wambier (coord.)., cit., p. 127.

14 0 acesso a registros policiais, mesmo aos antes conside-
rados secretos, foi amplamente favorecido com o surgi-
mento do habeas data. Vale como exemplo o relato da
situagdo paraguaia: "Mediante una provision de la nueva
Constitucion paraguaya post-Stroessner, Almada pre-
sentd un mandato de habeas data, que permite que las
personas accedan a sus registros policiales. A traves de
sus proprias investigaciones privadas y una carta anoni-
ma, Almada se entero que algunos documentos relacio-
nados con su caso podian encontrarse en la comisaria
de Lambare Actuando con discrecion y cuidado, Almada
paso esta informacion al juez Fernandez, que ordeno el
registro.” Stella Calloni. “Los archivos del horror del ope-
rativo Condor", in: <www.derechos.org/nizkor/doc/con-
dor/calloni.html>.

15 Bancos de dados de carater plblico, conforme sera dis-
cutido a seguir.

uma influéncia do direito norte-americano, por
sua vez, somente se poderia cogitar em modo
esporadico, em aspectos particulares, alem de
que varios de suas caracteristicas contrariam a
logica do sistema de civil law presente nos paises
da Ameérica Latina - nao obstante que a falta de
coesao do ordenamento brasileiro neste campo
permita que alguns autores a interpretem como
uma verdadeira opgao por uma tutela baseada
na norte-americana nesta configuracao do or-
denamento patrio'.

De todo modo, podemos identificar algumas im-
portantes influéncias externas, sendo a maior
delas provavelmente a das Constituicoes de dois
paises europeus que — nao por acaso - recem-
salam de periodos ditatoriais, Espanha'’ e Por-
tugal'®. Nelas, apresentam-se dispositivos desti-
nados a afrontar os problemas da utilizacao da
informatica e, no caso da Constituicao portu-

16 José Adércio Leite Sampaio afirma que, “filosoficamen-
te", haveria uma maior aproximacao do sistema per-
missivo norte-americano do que do sistema restritivo
europeu. Tal leitura, conforme veremos, pode ser possi-
vel a partir de um corte transversal que revele uma rea-
lidade imediata do ordenamento, porém nao considera
as tendencias evolutivas e também a atuagao concreta
da tabua axiologica presente na Constituicao brasilei-
ra - 0 que, nao obstante, nao passa desapercebido pelo
autor, ao responder positivamente a questao sobre se
“nao tera o constituinte cumprido o seu papel, deixando
para legisladores e intérpretes estenderem, a partir dos
dois principios, a regulamentagcao do sistema como um
todo?" Jose Adercio Leite Sampaio. Direito a intimidade
e a vida privada. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, pp. 548-
549.

17 A Constituigao espanhola de 1978 contem os seguintes
dispositivos:

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

(..) Art. 105. - (...) b) La Ley regulara el acceso de los ciu-
dadanos a los archivios y registros administrativos, salvo
en lo que afecte a la sequridad y defensa del Estado, la
averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas”

18 A constituicao portuguesa de 1976 dispde sobre a utili-
zagao da informatica nos sete incisos de seu artigo 35°,
no qual estabelece alguns parametros basicos para a
protecao de dados pessoais.
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guesa, uma referéencia bastante explicita a pro-
tecao de dados pessoais.

Como antecedentes legislativos mais imediatos,
note-se que, mesmo antes de 1988, existiam
nas legislacoes estaduais do Rio de Janeiro e de
Sao Paulo leis que dispunham sobre o direito de
acesso e retificacao de dados pessoais, e ainda
apresentavam alguns elementos que até hoje nao
foram expressos em normativa federal, como o
principio da finalidade ou o consentimento in-
formado™.

O instituto do habeas data foi introduzido pela
Constituicao brasileira de 1988, em seu artigo
50, LXXII?®. Seu carater e seu proprio nomen iu-
ris sao devidos a influeéncia de José Afonso da
Silva*® e ja estavam presentes no Projeto de
Constituicao elaborado pela Comissao Proviso-
ria de Estudos Constitucionais (conhecida como
Comissao Afonso Arinos). A expressao habeas
data foi pingada por José Afonso da Silva, res-
ponsavel por esta parte do projeto, da obra do
espanhol Firmin Morales Prat*2. No entanto, nao

19 Trata-se, no Rio de Janeiro, da Lei Estadual n° 824, de 28
de dezembro de 1984, originaria de projeto do deputado
Eduardo Chuahy, que "Assegura o direito de obtencao
de informagdes pessoais contidas em bancos de dados
operando no Estado do Rio de Janeiro e da outras pro-
vidéncias"; e em Sao Paulo, da Lei Estadual n°. 5702, de
5 de junho de 1987, que “"Concede ao cidaddo o direito
de acesso as informacbes nominais sobre sua pessoa”.
Note-se que a lei paulista refere-se textualmente aos
dados em arquivos da administragao publica, “inclusive
em ficharios policiais”, o que parece indicar qual seria a
provavel motivagao da norma.

20  Cujo teor é: "Conceder-se-a habeas data: a) para assegu-
rar o conhecimento de informagbes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registros ou bancos de dados
de entidades governamentais ou de carater publico; b)
para a retificagao de dados, quando nao se prefira faze-
lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo”.

21 Clemerson Merlin Cléve. "Habeas data: algumas notas de
leitura”, in: Habeas data. Teresa Arruda Alvim Wambier
(coord.). Sao Paulo: RT, 1998, p. 75.

22 0 habeas mentem seria, para Morales Prat, um aspec-
to da "privacy pessoal” que atualizaria garantias tradi-
cionais, como a liberdade de domicilio, a presungao da
inoctncia, o direito de defesa, alem de outros, que nao
estariam abarcados pelo “caduco” habeas corpus face as
situacoes criadas pelo desenvolvimento tecnologico. Ja o
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e Morales Prat a quem se deve a expressao. Em
1981, Vittorio Frosini a utilizava com desenvol-
tura, apos identificar uma “liberdade informati-
ca", ou seja, uma extensao da liberdade pessoal
como exigéncia imposta pelo desenvolvimento
tecnologico, alude a importancia do habeas cor-
pus para a liberdade pessoal e acrescenta que:
“poder-se-ia dizer, com uma parafrase de cara-
ter metaforico, que na legislacao dos Estados
modernos € necessario hoje um habeas data,
um reconhecimento do direito do cidadao de
dispor dos proprios dados pessoais, assim como
ele tem o direito de dispor livremente do proprio
corpo”®. E e tranquilamente possivel retroce-
der ainda mais: note-se que Stefano Rodota, em
1973, fez mencao ao direito de acesso como um
habeas scriptum - que seria um sindbnimo para o
habeas data?*. Aquelas que parecem as mengoes
absolutamente mais remotas do termo "habeas
data" remetem, finalmente, ao ano de 1970:
mencione-se o artigo de Steven Weber publica-
do na University of San Francisco Law Review
intitulado Habeas Data: The right of privacy
versus computer surveillance,?®; bem como a
declaracao prestada pelo professor Alan Westin

habeas data seria parte de uma estrategia integrada para
a “construgao de um estatuto juridico da intimidade" que,
considerando uma manifestagao da privacy como um "di-
reito de controle da circulagao de informagdes pessoais”
projetada sobre os bancos de dados, se traduziria em um
direito de acesso a estes dados, acompanhado de facul-
dades em controlar seu contetido. Nas palavras do autor,
se trata de "que o sujeito possa modular sua ‘identidade
informatica’ para que lhe seja fiel". Firmin Morales Prat.
La tutela penal de la intimidad; “Privacy”, e informatica.
Barcelona: Destino, 1984, pp. 30-43. A expressao habeas
mentem tinha sido antes utilizada por Stefano Rodota,
em: “Progresso tecnico e problemi istituzionali nella ges-
tione delle informazioni", in: Privacy e banche dati. Nicola
Matteucci (cur.). Bologna: Il Mulino, 1981, p. 131.

23 v.\Vittorio Frosini. "La protezione della riservatezza nella
societa informatica”, in: Informatica e Diritto. fasciculo
1°, janeiro-abril, 1981, pp. 9-10.

24  Rodota considerava este habeas scriptum uma garantia
circunscrita a aspectos puramente defensivos da disci-
plina dos dados pessoais, inabil a formar a sua base. Ste-
fano Rodota. Elaboratori elettronici e controllo sociale.
Bologna: Il Mulino, 1973, p. 121.

25 5 U.S.F Law Review 358, pp. 358-377 (1970).
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a revista National Geographic, na qual afirma,
ap6s mencionar a funcao que exeerceu o habeas
corpus na epoca em que foi criado, que:

“Talvez precisemos hoje de uma especie de
acao de 'habeas data’ - que obrigue tanto o
governo como corporagoes privadas a reve-
lar as informacoes que eles coletaram e que
estao utilizando para realizar julgamentos
sobre um individuo, e a justificar o porque
de faze-lo"8.

O habeas data, como ja intuia Westin, apresenta
paralelos com o habeas corpus - cujo significado
seria algo como “tenha seu corpo”. Tal paralelis-
mo justifica-se pela intencao de se aproveitar da
carga semantica que a expressao acumulou, e
serve para sua introdugao como instrumento de
garantia individual. A origem do habeas corpus,
como se sabe, € inglesa, mais especificamente
a common law do alto medievo. Sua evolucao
posterior foi marcada pela edi¢ao de varios Ha-
beas Corpus Act” - a comecar pelo primeiro
e mais frequentemente mencionado, de 1679.
Blackstone referiu-se ao habeas corpus como
the great and efficacious writ?® - e esta sua im-
portancia o acompanhou quando transportado
para os Estados Unidos, assim como para outros
paises, mesmo os de tradigao de civil law.

26 Peter White, "Behold the computer revolution”, in: Na-
tional Geographic. vol. 138, novembro de 1970, p. 631.

27 O instituto evoluiu de uma possibilidade de peticao di-
reta ao soberano, que era mais uma possibilidade deste
controlar a administracao da justica, para tornar-se uma
garantia do cidadao perante os tribunais do Reino Uni-
do. Para registro, a expressao utilizada, habeas corpus ad
subiiciendum, & a abreviacao de uma antiga formula pro-
cessual do common law: “Praecipimus tibi quod ‘corpus’
X, in custodia vestra detentum, ut dictur, una cum causa
captionis et detentionis suae, quocumque nomine idem
X, censeatur in eadem, ‘habeas’ coram nobis apud Wes-
tminster, ‘ad subiiciendum'et recipiendum ea quae ciria
nostra de eo ordinari continget hac parte”. Paolo Bisca-
retti de Ruffia. "Habeas corpus” (verb.) in: Enciclopedia
del diritto. v. XIX, Milano: Giuffre, 1970, pp. 941-945.

28  William Blackstone. Commentaries on the law of En-
gland, v. Ill, Oxford: Clarendon Press, 1765-1769, p. 121.

Mas o tema do habeas corpus nao vem a baila
senao para salientar alguns tracos de seu carater
que foram transmitidos ao habeas data. O habeas
data € um instituto de carater remedial, como o
writ of mandmus (EUA) ou o amparo (Espanha
e diversos paises da America Latina). No direito
brasileiro, € uma das acoes constitucionais que
fazem parte de um conjunto de instrumentos
para a garantia de direitos individuais e coleti-
vos. Esta sua posicao no ordenamento deve ser
entendida no ambito de uma reagao, que se deu
no momento em que a sociedade e o proprio or-
denamento se recompunham de um periodo no
qual diversas liberdades individuais foram supri-
midas. Neste contexto, o habeas data foi uma
das medidas destinadas a sanar um "déeficit" de
liberdades individuais, bem como de consolidar
as bases democraticas do novo sistema e dificul-
tar uma volta a um regime ditatorial®.

Tanto a agao de habeas corpus como a de ha-
beas data oferecem um instrumento de garantia
imediata para o cidadao que postula em juizo,
respectivamente, o respeito ao seu direito de ir
e vir, ou o0 conhecimento e a retificacao de in-
formagbes pessoais em bancos de dados de ca-
rater publico; em ambas é patente seu carater
instrumental em relacao ao direito material que
protegem.

A introdugao do habeas data em nosso orde-
namento nao foi isenta de criticas - pelo con-
trario. Para Luis Roberto Barroso, tratava-se de
um remedio de valia “no fundo, essencialmente
simbolica"*, por tratar de direitos passiveis de
tutela atraves de remedio ja existente, como
o mandado de seguranca. José Carlos Barbosa
Moreira parece corroborar esta opiniao - ao
menos afirma que a pratica a abona, ao lembrar

29 J. M. Othon Sidou. As garantias ativas dos direitos cole-
tivos. 32 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 452.

30  Luis Roberto Barroso. “A viagem redonda: habeas data,
direitos constitucionais e provas ilicitas”, in: Habeas data.
Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.). Sao Paulo, RT,
1998, p. 212.
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que, no longo periodo de 9 anos nos quais a acao
foi orfa de regulamentacao, foram utilizadas as
normas do proprio mandado de seguranca para
reger os habeas data impetrados®".

Na verdade, a questao formal que envolve o habeas
data € uma questao de arquitetura constitucional
e 0 acompanha desde sua genese. O habeas data
€ um produto de seu tempo: tendo nascido como
remeédio para um problema especifico, conforme
mencionamos, enfrenta o desafio de demonstrar
sua aplicabilidade e eficacia em situacoes bastante
diversas®. Voltando ao momento da sua instituigao,
vemos que o constituinte brasileiro optou por nao
estabelecer um sistema de garantias individuais
expressas positivamente, integrando o direito de
acesso, retificacao e outros com a principiologia
relacionada a protecao de dados pessoais. Preferiu
a tecnica de reconhecer tais direitos atraves de uma
acao voltada a sua defesa*- alias, em oposicao ao
teor do Projeto da Comissao Afonso Arinos*.

31 Jose Carlos Barbosa Moreira. "0 habeas data brasileiro e
sua lei requlamentadora”, in: Habeas data. Teresa Arruda
Alvim Wambier coord.). Sao Paulo: RT, 1998, p. 130.

32 Para Dalmo Dallari, "... 0 habeas data foi criado com ob-
jetivos proprios, diferentes daqueles que inspiraram os
meios de garantia do direito a informagao genericamen-
te considerado”. Dalmo de Abreu Dallari. cit., p. 99.

33 No art. 48 do anteprojeto, constava que o habeas data
seria concedido ao legitimo interessado para assegurar
os direitos tutelados no art. 17; por sua vez, o art. 17
("Direito de acesso aos registros informaticos”) assim
dispunha:

"1. Toda pessoa tem direito de acesso aos informes a seu
respeito registrados por entidades publicas ou particula-
res, podendo exigir a retificagao de dados e a sua atuali-
zagao.

2. E vedado o acesso de terceiros a esse registro.

3. Osinformes nao poderao ser utilizados para tratamen-
to de dados referentes as convicgdes filosoficas ou poli-
ticas, filiacao 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 infor-
maticos, os respectivos fins e o contelido”.

34  Cf. Clemerson Merlin Cleve."Habeas data: algumas notas
de leitura”, in: Habeas data. Teresa Arruda Alvim Wam-
bier (coord.). Sao Paulo: RT, 1998, p. 77.
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Uma pequena analise do instituto do habeas
data € necessaria para relaciona-lo com outros
mecanismos de protecao de dados pessoais, para
posteriormente verificarmos a sua aplicagao.

Retomando, o habeas data € uma acao consti-
tucional, prevista no artigo 5°, LXXII da Consti-
tuicao Federal de 1988 com o seguinte teor:

"Conceder-se-a habeas data :

a) para assegurar o conhecimento de in-
formagcoes relativas a pessoa do impetran-
te, constantes de registros ou bancos de
dados de entidades governamentais ou de
carater publico;

b) para a retificagao de dados, quando nao
se prefira fazeé-lo por processo sigiloso, ju-
dicial ou administrativo;"

Um primeiro exame revela que: (i) Trata-se de
uma agao que visa a assegurar um direito pre-
sente em nosso ordenamento juridico, ainda
que nao expresso literalmente; (ii) As duas con-
sequencias positivas possiveis da agcao seriam
constringir o coato a revelar a informagao sobre
0 impetrante e, no caso da sua inexatidao, pro-
ceder a sua retificacao.

Assim também somos introduzidos a terminolo-
gia € ao campo de legitimagao da acao. Utiliza-
se, naturalmente, o termo impetrante, sujeito
que alem de mover a acao aparentemente deve
fazé-lo para conhecer apenas as informagoes
que dizem respeito a sua pessoa. A seguir, vemos
que a agcao somente & possivel em caso de ban-
cos de dados "de entidades governamentais ou
de carater publico”.

Varias consequencias desta escolha terminolo-
gica sao hoje claras. Vejamos: ao mesmo tempo
que nunca € demais ressaltar que o habeas data
formalmente nao representa uma mudanga no
perfil material do direito a privacidade, o fato e
que ele serviu para atrair para si a responsabi-
lidade por sua tutela pela respectiva efetivida-
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de. Assim, teve o merito de chamar a atengcao
do operador e da sociedade para um direito que
vinha sendo negligenciado, imprimindo a ele,
porem, certas limitacoes que iriam repercutir na
dificil trajetoria do reconhecimento da protecao
de dados pessoais no pais.

Algumas dessas limitacoes foram, em certa me-
dida, superadas como, por exemplo, o entendi-
mento restritivo sequndo o qual a legitimidade
para impetrar o habeas data, tratando-se de
acao personalissima, “morreria com o titular”,
entendimento que hoje parece superado apos
um longo periodo de hesitacao da jurisprudén-
cia*; outras nao: mencione-se, por exemplo, a
questao da sua aplicabilidade somente a bancos
de dados “de entidades governamentais ou de
carater publico”, presente na norma constitu-
cional. A ambiguidade da expressao “de carater
publico” motivou uma atuacao positiva da do-
utrina e da jurisprudencia em estender a abran-
geéncia da acao para alem dos orgaos publicos,
entendimento este que prosperou decisamente
com o Codigo de Defesa do Consumidor?®.

35  Esta opiniao teve muita forca nos primeiros momentos
de aplicacao da acao, tendo sido este o entendimento
originario do proprio Jose Afonso da Silva - que depois
o0 repensaria - neste sentido restritivo (a este respeito, v.
Jose Afonso da Silva em edicao anterior do Curso de di-
reito constitucional positivo. 52 ed., Sdo Paulo: RT, 1989,
pp. 391-392). A jurisprudéncia apresentava casos nos
quais parentes de pessoais mortas pelo regime militar
nao lograram sucesso ao tentar obter informacboes sobre
estes “desaparecidos” por meio do habeas data. Dalmo
Dallari considera isso mais um fator do "esvaziamento
do instituto pelos tribunais". Dalmo de Abreu Dallari. cit.,
p. 104. Tal entendimento comegou a ser superado ja em
1989 em pronunciamento do antigo TRF (HD ne. 01-DF,
02/02/1989).

36  Estalimitacao aos brgaos publicos parece ter sido a (con-
fusa, acrescentariamos) concepgao inicial do legislador.
A ideia desta limitagao parece também ter embasado o
veto presidencial ao artigo 86 do Codigo de Defesa do
Consumidor (Art. 86 - Aplica-se o habeas data 3 tutela
dos direitos e interesses dos consumidores). A funda-
mentagao do veto seria a incompatibilidade com a natu-
reza do habeas data, que seria destinado a tutela contra
atos do poder publico. De toda forma, como observa Ana
Paula Gambogi Carvalho, amparada em ampla doutrina,
o veto foi “completamente inocuo, na medida em que o

Outra importante limitagcao refere-se a tentati-
va previa de obtengao dos dados por via admi-
nistrativa, requisito que, nao obstante fosse tido
como desnecessario por grande parte da doutri-
na apos a promulgacao da Constituicao®, teve
a seu favor a jurisprudéncia®® e foi incorporado
aos requisitos da acao pela Lei 9.507/97°.

Aquela que &, provavelmente, a maior limitacao
do habeas data e visivel somente quando leva-
mos em consideracao todo o contexto no qual
se insere: um sistema de protecao de dados pes-
soais que possui como instrumentos principais
de atuacao o recurso a uma agao judicial (e isso
somente apos o periplo administrativo) nao se
nos apresenta como um sistema adequado as
exigencias da materia. Os problemas relaciona-
dos ao tratamento de dados pessoais, conforme
observamos, processam-se cada vez mais “em
branco”, sem que o interessado perceba. Este,
nas situacoes em que sabe ou suspeita da fal-
sidade dos seus dados armazenados em algum
banco de dados, ou do uso indevido que deles &
feito - ou mesmo quando deseja simplesmente
fazer uma verificacao - encontra-se diante da
necessidade de recorrer a uma incerta via ad-
ministrativa (cujo nao atendimento, alias, nao
implica diretamente em nenhuma penalidade
objetiva ao responsavel pelo armazenamento

legislador do CDC, em seu art. 43, §4°, equiparou de for-
ma explicita a atuagao dos arquivos de consumo aquela
de entidades de carater publico, para fins de aplicagao
do habeas data". Ana Paula Gambogi Carvalho, "O con-
sumidor e o direito a autodeterminacao informacional”,
in: Revista de Direito do Consumidor, n. 46, abril-junho
2003, pp. 77-119.

37 V. Dalmo de Abreu Dallari. "O habeas data no sistema
juridico brasileiro”, cit., p. 104.

38 A materia foi sumulada pelo STJ, em cuja sumula n° 2
lemos: “Nao cabe o habeas data (CF, art. 5o, LXXII, letra
"a") se nao houve recusa de informagbes por parte da
autoridade administrativa”.

39  Alei estabeleceu um prazo decadencial para que, dian-
te do imobilismo do responsavel pelos dados pessoais, a
agao possa ser impetrada mediante a demonstracao do
decurso do prazo. (art. 8, § Unico). Tal solugao abrandou
a situacao anterior, sem no entanto tornar a via adminis-
trativa e a judicial alternativas entre si.
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dos dados) e, no insucesso desta tentativa, deve
utilizar-se do habeas data que, diferentemente
do habeas corpus, exige um advogado para sua
interposicao. Em suma, um tratamento inade-
quado para um interesse cuja atuagao necessita
de instrumentos promocionais ageis e versateis,
capazes de acompanhar a dinamica das infor-
macoes pessoais e seu transito em um ambiente
de seguranca e respeito.

3

Conforme nos referimos, o habeas data tornou-
se um fendmeno tipico do desenvolvimento da
protecao de dados pessoais no espago latino-
americano. Este "modelo”, porém, apresenta-se
com caracteristicas bastante diversas em cada
um dos paises que o receberam, nao raro apre-
sentando similitudes mais formais do que subs-
tanciais.

Cumpre observar que, mesmo na ausencia de
elementos objetivos que justifiquem a identi-
ficacao de um corpo comum ao que seria um
direito "latino-americano”, o habeas data, em
carater excepcional, apresenta-se como um ins-
tituto que galgou um grau minimo de coesao
apos ter se comunicado entre varios ordena-
mentos da regiao. Este "“modelo” nao &, todavia,
uniforme na regiao: sua abrangéncia e seu grau
de eficacia variam consideravelmente conforme
0 pais que consideramos, alem do que existem
paises que nao chegam a se aproximar de um
perfil.

De fato, falar em um “modelo” neste caso e antes
de tudo uma epigrafe para os fortes contrastes
com o qual o habeas data encontrou expressao
em cada pais. A propria Argentina, muito embo-
ra tenha estruturado seus sistema de protecao
de dados pessoais a partir da agao de amparo,
que deu origem ao habeas data, chega hoje a
um resultado marcantemente mais proximo ao
padrao europeu - a ponto de ter sido o primeiro
pais latino-americano a receber da Uniao Euro-
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peia o juizo positivo de adequacao de sua nor-
mativa aos padroes da Diretiva 95/46/CE.

Podemos nos questionar se estamos diante
de algo que poderiamos classificar como uma
“terceira via", alternativa aos modelos presen-
tes na Uniao Europeia e nos Estados Unidos da
America, ou seja: um modelo de protecao de da-
dos pessoais com caracteristicas proprias, com
alto grau de coesao entre suas manifestacoes
nos diversos ordenamentos nacionais.

A pergunta e pertinente. De fato, € patente que
na decada de 1990 a acao do habeas data es-
praiou-se pela America Latina, a partir da ino-
vagao do constituinte brasileiro de 1988. Alguns
fatores contaram para esta disseminagao, como
sua insercao entre as medidas que metaboliza-
ram a superagao de um periodo de ditadura mi-
litar em diversos paises da regiao. Neste cenario,
0 habeas data representaria para o cidadao uma
forma viavel de assegurar o seu direito ao con-
hecimento das informagoes sobre si proprio que,
alem de conotada como direito fundamental,
veio a simbolizar um ponto de ruptura com o
proprio regime anterior - como simbolo de uma
mudanga no regime politico, dera dado ao cida-
dao o poder de conhecer algo da memoria do
regime morto.

Sua estruturacao, em muitos casos como uma
acao constitucional, garante sua forga; sua na-
tureza cautelar, uma rapidez adequada a enver-
gadura deste direito. Efetivamente, uma estru-
tura como esta contrasta com as solucoes para
a protecao de dados encontradas tanto na Euro-
pa quanto nos Estados Unidos, o que leva alguns
autores a proclamar a singularidade e originali-
dade da posicao latino-americana“*.

A identificacao do habeas data como uma “ter-
ceira via", no entanto, ha de ser encarada com
uma serie de reservas. A medida que nos afas-

40 V. Alfredo Osvaldo Gozaini. Habeas data. Proteccion
de datos personales. Buenos Aires: Rubinzal - Culzoni,
2001p. 384.
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tamos de alguns de seus pressupostos historicos,
0 instituto passa a demonstrar a necessidade de
adaptacao a uma ordem de problemas substan-
cialmente diversa, apesar de ontologicamente
ligada a sua origem, que & a protecao de dados
pessoais na sociedade da informacao. E, em res-
posta a este desafio, a acao acaba por trans-
mudar-se em um instrumento que emula outros
modelos e referéncias - o que certamente é faci-
litado pelo fato de que nao existam na Ameérica
Latina mecanismos institucionais, nem mesmo
sob forma de tratados, que ajam no sentido de
favorecer uma uniformizagao das regras de pro-
tecao de dados pessoais €, consequentemente,
fortalecer um hipotético sistema proprio e co-
eso. Tal tendéncia verifica-se nos mais recentes
desenvolvimentos, como o caso do habeas data
argentino e sua afinidade com o modelo euro-
peu; vide o caso brasileiro, no qual o Codigo de
Defesa do Consumidor procura suprir € moder-
nizar o habeas data com elementos inspirados
no Fair Credit Reporting Act norte-americano;
vide finalmente o caso chileno, em cuja recente
lei de protecao de dados pessoais as influencias
dos paises mais vizinhos nao foram as unicas re-
levantes *'.

A propensao dos ordenamentos latino-america-
nos a uma especie de habeas data corresponde-
ria, na verdade, a uma modalidade regional do
fenomeno da convergéncia, descrito por Colin
Bennett, pelo qual € possivel encarar a protecao
de dados para alem das idiossincrasias nacionais
para ve-la como um processo de coordenacao
de regras no ambito transnacional, no qual va-
rios paises podem estar em diferentes estagios
de desenvolvimento, porem referenciados por

41 “La nueva ley de datos personales ha tenido en considera-
cion basicamente modelos legales comparados de Espana,
Francia y Gran Bretaha, asi como la experiencia acumu-
lada en Chile, desde 1928 ...". Francisco Gonzalez Hoch.
“Modelos comparados de proteccion de la informacion
digital y la ley chilena de datos de caracter personal”, in:
Tratamiento de datos personalies y protecion de la vida
privada. Santiago: Jorge Wahl Silva, 2001, p. 174.

uma mesma tendéncia comum®. Entre outros
motivos, a convergencia € um fenomeno obser-
vado com particular enfase na protecao de da-
dos, quanto mais nao seja pelas amplas possibi-
lidades de transferéncia internacional de dados
e as respectivas consequencias para uma legis-
lacao excessivamente autocentrada nos limites
nacionais.

Retornando a situacao brasileira, o exame apar-
tado da aplicacao do habeas data em nosso
ordenamento, da sua estruturacao em outros
paises da America Latina e do atual momento
dos sistemas estrangeiros de protecao de dados
pessoais sugere que o legislador brasileiro nao
conseguiu evitar algumas armadilhas e dificul-
dades do pioneirismo ao desenvolver este insti-
tuto. Tornou-se, por isto, alvo de criticas como a
de que “sendo a patria de nascimento do habeas
data, a legislacao brasileira € a menos desenvol-
vida e pode-se dizer que € a que oferece um dos
instrumentos de protecao da privacidade mais
pobres™?; nao raro despontando em recensoes
comparativas internacionais sobre protecao de
dados pessoais de forma critica - chega-se a
acentuar o fato de que mesmo a existéncia de
disposicoes constitucionais expressas nao foram
capazes de emprestar efetividade a esta tute-
la**. Tais criticas sao procedentes e o seu pano de
fundo & o seu alcance excessivamente restrito
para tratar de uma realidade - a da informacao
- que muito se desenvolveu e sofisticou-se nas
ultimas decadas. Este diagnostico e partilhado,
por exemplo, por Dalmo Dallari, no momento

42 V. Colin Bennett. Regulating Privacy. Itahaca: Corell,
1992.

43  Andrés Guadamuz. "Habeas Data: The Latin-American
Response to Data Protection”, in:

The Journal of Information Law and Technology. v. 2,
2000. <elj.warwick.ac.uk/jilt/00-2> (04/01/2004).

44 "(.) However, some countries, including El Salvador,
Honduras, Brazil and Venezuela, lack a comprehensive
and solid legal framework beyond constitutional gua-
rantees of access to information.” Kati Suominen, "Ac-
cess to information in Latin America and the Caribbean”,
in: Comparative Media Law Journal, n. 2, 2003, p. 35.
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em que reconhece que o habeas data “nao se
destina a assegurar, genericamente, o direito a
informagao ou o direito a intimidade™* e, sendo
um instrumento restrito basicamente ao direito
de acesso e retificagao, acaba por tratar de uma
realidade complexa em perspectiva meramente
unidimensional.

Como ja tivemos oportunidade de mencionar, as
criticas ao habeas data estao ha muito presen-
tes em nossa doutrina. Algumas delas sao ob-
jecoes dogmaticas, feitas quando da introdugao
da acao pela nossa Constituicao de 1988; outras
sao posteriores e alimentam-se do fato de que
a acao teve pouca repercussao na pratica dos
tribunais*®; alem de outras mais, que sublinham
o fato de que a regulamentacao advinda em
1997 nao resolveu muitos dos problemas que
minam sua efetividade.

A referéncia, sucinta, a evolugao jurisprudencial
e doutrinaria do habeas data nos permite aven-
tar que seus problemas estao, mais que nada,
relacionados com a forma pela qual foi conce-
bido e efetivado em nosso ordenamento. Seus
problemas intrinsecos levaram a uma especie de
ceticismo quanto as suas reais possibilidades e, a
bem da verdade, jamais chegou a se cogitar de
se transformar a acao em um remedio de amplo
alcance para a generalidade dos problemas rela-
cionados com o tratamento de dados pessoais.
Em resumo, a acao mantem ate hoje uma certa

45  Dalmo de Abreu Dallari. O habeas data no sistema juri-
dico brasileiro”, cit., p. 111.

46 A este proposito vale a mengao a uma observacao que
extrapola o plano estritamente juridico feita igualmente
por Dalmo Dallari, de que o habeas data teria sido acol-
hido com extrema frieza por tribunais superiores nao
somente por razbdes técnicas, mas que tambéem possa ter
pesado o fato de os seus componentes, tendo sido no-
meados pela ditadura militar, teriam pouca inclinagao a
encorajar um instrumento que facilitaria que viessem a
tona dados que ressaltassem aspectos negativos do fi-
nado regime. Dalmo de Abreu Dallari. "0 habeas data no
sistema juridico brasileiro”, cit., p. 101.

47 Lei 9.507/97.
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estreiteza de alcance presente em seu projeto
original.

A opcao por nao especificar com maior apuro o
contetdo material do habeas data baseou-se em
uma falsa suposi¢ao: a de que a natureza dos in-
teresses em questao pudesse ser conjugada em
torno do bindomio acesso/ retificacao. E talvez
isso bastasse para que realizasse o que seus idea-
lizadores dela esperavam. A simplicidade deste
enfoque, que por si so nao e de todo condenavel,
acabou enfraquecida perante a complexidade
dos interesses envolvidos e também pela ausen-
cia de especificacoes mais precisas do ambito de
sua atuagao e sobre seus parametros de atuagao,
tornados evidentes pela carencia de disposicao
material sobre o assunto na propria Constituicao
como em lei requlamentar - tanto o & que seus
aspectos procedimentais foram estabelecidos
por analogia, durante um bom tempo, atraves
de outra agao constitucional, o mandado de se-
guranca. A arquitetura do habeas data brasileiro,
portanto, diferia drasticamente das experiéncias
de outros paises que enfrentaram diretamente o
problema da protecao de dados pessoais, como
se observa do proprio dado de que paises com
experiencias mais frutiferas na protecao de da-
dos pessoais tenham especificacoes bem mais
exaustivamente detalhadas e especificas quanto
a forma da tutela e dos seus mecanismos - ja
se afirmou que no enfoque dos direitos relacio-
nados a tecnologia o recurso a principios nao e
suficiente, frente 2 maleabilidade e dinamicida-
de do fenomeno tecnologico, que requer instru-
mentos com alto grau de objetividade para uma
tutela efetiva dos interesses em questao. Frente
a esta realidade, € forcoso concluir que o habeas
data brasileiro nao se presta absolutamente a
protecao de dados pessoais no cenario pautado
pela Sociedade da Informacao.

Esta especie de debilidade congenita do institu-
to proporcionou que suas limitacoes originarias
se desdobrassem em diversas restricoes, poste-
riormente apostas pela jurisprudéncia que, da
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sua parte, nao assimilou o instituto com a am-
plitude necessaria. Os entraves no caminho de
sua aplicagao foram de tal monta que, antes da
lei requladora de 1997, a maior parte dos habeas
data impetrados nao receberam julgamento de
merito, tanto que a discussao sobre o proprio
cabimento do pedido foi poléemica*®.

Em suma, tal situacao denota que a discussao
em torno do habeas data foi levada para o cam-
po equivocado, o da sua estruturagao proces-
sual*’. Nao que se afirme a nao importancia des-
ta discussao, pelo contrario - ocorre que este
aspecto acabou por obscurecer as pretensoes
de transformar o instituto em um instrumen-
to de garantia mais amplo e capaz de oferecer
respostas adequadas aos desafios de seu tempo
- no que, alias, o legislador argentino, apos to-
mar de empréstimo o instituto do habeas data e
desenvolve-lo, acabou por superar seus proprios
criadores.

Apesar de ser um instrumento limitado, por
motivos tanto simbolicos como de coerencia
interna do ordenamento deve-se admitir que a
superacao dos impasses e indefinicoes que cir-
cundam a protecao de dados pessoais no Brasil
passa necessariamente pela redefinicao formal
do papel do habeas data. Existem basicamente
dois caminhos para atingir tal objetivo: o primei-
ro seria pluralizar a acao de habeas data, fazendo
com que atenda, em cada uma de suas vertentes,
a fins determinados pelos varios procedimentos
necessarios a um sistema moderno de protecao
de dados pessoais; a segunda consistiria em re-
legar o habeas data a uma funcao instrumental,
que atenderia basicamente ao direito de acesso
e de retificacao, um instrumento entre outros
em um sistema de protecao de dados pessoais a

48  Mauricio Antonio Ribeiro Lopes; Vera Maria Nusdeo Lopes.
"0 habeas data no direito brasileiro - retrospectiva critica
da doutrina e da jurisprudencia”, in: Habeas Data. Teresa
Arruda Alvim Wambier. Sao Paulo: RT, 1998, p. 247.

49 0 que & evidente pelo teor do conjunto das disposicbes
da Lei 9.507/97.

ser necessariamente estruturado para alem des-
ta agao.

Na verdade, ambas as solucoes ttm em comum
a necessidade de maturacao da disciplina de
protecao de dados pessoais, a ser estruturada
em torno dos principios e deve contar com ins-
trumentos que proporcionem sua eficacia — um
dos quais pode ser o habeas data. A partir dai, a
questao que resta € se o habeas ocuparia lugar
em uma posicao central neste quadro, caso no
qual deve ser necessariamente pluralizado; ou se
ocuparia espago apenas residual entre outros re-
medios, para o que deve ser bem delimitado.

Ao cabo desta verificagao, o carater remedial do
sistema de protecao de dados pessoais brasilei-
ro resta claro, e parece mais condizente com as
concepgoes que consideram a protecao de da-
dos pessoais € a propria privacidade apenas sob
0 aspecto de liberdades negativas. A normativa
infraconstitucional nao nos resulta compativel
com a algada que uma leitura constitucional dos
interesses ligados a protecao de dados pessoais
proporciona, porem necessita de instrumentos
adequados para a atuagcao - se nao por outro
motivo, para proporcionar a efetiva atuacao da
Constituicao no que tange a tutela da persona-
lidade.

A funcao "simbolica” do habeas data, a qual alu-
diu Luiz Roberto Barroso, revela um instituto
cuja importancia, digamos, dogmatica ou mesmo
cultural na topografia do ordenamento patrio
supera a sua propria efetividade. Dalmo Dallari
realizou um diagnostico que pode ser compar-
tilhado - de que o habeas data € uma garantia
para o passado - nao por outro motivo que pelo
fato de “... ter sido superada a situacao politica
que inspirou sua criacao™?, sem que o institu-
to tivesse se renovado. Assim verificamos que o
legislador brasileiro, apos a primazia da criacao

50 Dalmo de Abreu Dallari. "0 habeas data no sistema juri-
dico brasileiro”, cit., p. 100.
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de um modelo que cativa por sua simplicidade, e
hoje, em certa medida, seu prisioneiro.

4

Uma fundamentacao bastante robusta tanto
para propugnar por uma maior efetividade do
habeas data quanto para a tutela dos dados pes-
soais atraves de outros instrumentos disponiveis
em nosso ordenamento seria a consolidagao do
entendimento segundo o qual a protecao de da-
dos pessoais € um direito fundamental, garanti-
do constitucionalmente no art. 5°, X e XII, con-
forme mencionado anteriormente.

Aoderivarmos a protecao de dados pessoais di-
retamente da privacidade, podemos sustentar
que a tutela da privacidade abrange a protecao
de dados pessoais. Tal operacao, se basta para
abarcar a disciplina sob a egide constitucional,
arrisca simplificar os fundamentos da tutela de
dados pessoais e eventualmente limitar o seu al-
cance.

Um regime de protecao de dados pessoais evi-
dencia a atuacao da clausula geral da persona-
lidade de tal maneira que o referimento direto a
privacidade como seu (maior) fundamento nao é
nem uma operacao automatica nem uma opgao
unica. Tomemos um exemplo: a protecao de da-
dos sensiveis, temos que o principio da isonomia
material, em ultima analise, serve a fundamentar
o seu regime diferenciado.

Parece existir no direito brasileiro uma cons-
cieéncia generalizada de que seria possivel tratar
de forma satisfatoria os problemas relacionados
as informacdes pessoais em bancos de dados a
partir de uma série de categorizacoes, de regra
generalistas e algo abstratas: seja atribuindo a
cada espécie de informagcao um carater rigida-
mente publico ou particular; seja em relacao ao
carater sigiloso ou nao de uma determinada co-
municagao e assim por diante, para em seguida
estabelecer um padrao de tratamento para a
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informagao segundo a categoria na qual se en-
quadre. Enfim: com um sistema baseado em eti-
quetas, permissdes ou proibicoes para o uso de
informagoes especificas, em um sistema binario,
sem levar na devida conta os riscos objetivos
potencializados pelo tratamento informatizado
das informagoes pessoais que somente se reve-
lam com uma analise do contexto em que a in-
formagao foi coletada, sua finalidade, as formas
especificas de tratamento, o ambito em que sera
tratada e outras variaveis, todas independentes
da informacao em si.

A sistematica da Constituicao brasileira parece,
de certa forma, encorajar esta perspectiva dis-
suasiva. Nela, a protecao da privacidade (atra-
vés da mengao a inviolabilidade da intimidade
e da vida privada, art. 5°, X) encontra-se em um
dispositivo, enquanto outro dispositivo (5°, XII)
refere-se a inviolabilidade do “sigilo da corres-
pondencia e das comunicacoes telegraficas, de
dados e das comunicacoes telefonicas".

Uma tal técnica legislativa acabou por funda-
mentar uma interpretacao no minimo temerosa
no que no que diz respeito a materia: se, por
um lado, a privacidade € considerada um direito
fundamental, as informagdes pessoais em si pa-
recem, a uma parcela no substanciosa da doutri-
na, estar protegidas somente no que se refere a
sua “comunicagao”, como pode sugerir o art. 5°,
XIl, que trata da inviolabilidade da comunicagcao
de dados. Este hiato segrega a tutela da priva-
cidade, esta constitucionalmente protegida, da
tutela das informagbdes pessoais em si - que,
para esta corrente, gozariam de uma protegao
mais ténue. E este hiato possibilita uma perigo-
sa interpretacao que pode eximir o aplicador de
levar em conta os casos nos quais uma pessoa ¢
ofendida em sua privacidade - ou outros direitos
fundamentais - nao de forma direta, porem pela
utilizacao abusiva de suas informagdes pessoais
em bancos de dados. Nao € necessario ressaltar
novamente em quantas circunstancias as pessoas
hoje nao sao reconhecidas diretamente, porem
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atraves da representacao de sua personalidade
que ¢ fornecida pelos seus dados pessoais, apro-
fundando ainda mais a intima relagao entre tais
dados e a propria identidade e personalidade de
cada um de nos.

Tal interpretacao, alem de dissonante com a
visao segundo a qual privacidade e informacoes
pessoais sao temas sempre mais relacionados e,
em muitas ocasioes, quase que indistinguiveis
entre si, traz consigo o enorme risco de acabar
por se tornar uma norma que sugira uma grande
permissividade em relacao a utilizagao de infor-
macoes pessoais — como alias ja vem ocorrendo
em parte.

Neste sentido, recentemente, uma decisao do
STF, relatada pelo Ministro Sepulveda Perten-
ce®, reconheceu a inexisténcia de uma garantia
de inviolabilidade sobre dados armazenados em
computador com fulcro em garantias constitu-
cionais, endossando tese de Tercio Sampaio Fe-
rraz Junior segundo a qual o ordenamento bra-
sileiro tutelaria constitucionalmente o sigilo das
comunicacoes - e nao dos dados em si. Nesta
decisao fica saliente a dificuldade em tratar do
tema da informagao pessoal de uma forma di-
versa daquela binaria - sigilo/abertura, publico/
privado - sem, portanto, refletir a complexida-
de da materia da informacao.

No estado atual da consolidacao da protecao
de dados pessoais no ordenamento e na propria
cultra juridica brasileira, o esforco a ser empre-
endido pela doutrina, em nosso ponto de vista,
seria primeiramente o favorecimento de uma
interpretacao mais fiel ao nosso tempo para os
incisos X e XlI do art. 5°, isto e, reconhecendo a
intima ligacao que passam a ostentar os direitos
relacionados a privacidade e a protecao de da-
dos, alias como Unica forma de garantir o pleno
desenvolvimento da personalidade e ao proprio
principio da dignidade da pessoa humana. Infe-
lizmente os problemas e os riscos relacionados a

51 HC 83.168-1, rel. Sepulveda Pertence, DJ 02.02.2007.

informagao pessoal sao demasiadamente com-
plexos para poderem serem submetidos as refe-
ridas rotulagdes binarias com as quais tao fre-
quentemente demandas pontuais sao resolvidas
sem que a grande questao de fundo seja tocada
- qual a real expectativa de privacidade que o
cidadao brasileiro pode ostentar em relacao aos
seus dados pessoais?
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