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RESUMO

O problema a ser pesquisado é a forma como a protec¢do de dados pessoais
foi abordada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal através de habeas
data. A hipdtese a ser desenvolvida é a defendida no julgamento do Recurso
Extraordinario 673.707: a “vitalizacdo” de habeas data como uma garantia
constitucional do direito fundamental a protecdo de dados pessoais. Objetiva-
se analisar a concretizacao do habeas data como uma garantia constitucional
do direito fundamental a proteccdo de dados pessoais na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, de acordo com a metédica constitucional de
Friedrich Miiller.

Palavras-chave: Habeas data. Protecdo de Dados pessoais. Metddica cons-
titucional.

ABSTRACT

The problem to be researched is how the protection of personal data was ad-
dressed by the Supreme Court’s case law through habeas data. The hypothesis
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to be developed is advocated in the judgment of “Extraordinary Appeal” 673.707:
the “vitalization” of habeas data as a constitutional guarantee for the fundamen-
tal right to personal data protection. The goal of this paper is to examine the
concretion of habeas data as a constitutional guarantee for the fundamental
right to protection of personal data on the Supreme Court’s case law, according
to the constitutional methodical of Friedrich Miiller.

Keywords: Habeas data. Data protection. Constitutional methodical.

INTRODUCAO

Uma série acontecimentos nos ulitmos trés anos (de 2015 a 2017)
fizeram a protecao de dados pessoais protagonizar, em determinado
momento, evidéncia transnacional, legislativa e jurisprudencial. Sob a
perspectiva trasnacional, o Conselho de Direitos Humanos da ONU, com
aResolugcdo A/HRC/28/L.27, decidiu nomear um Relator Especial sobre
o direito a privacidade por um periodo de trés anos, o Professor Joseph A.
Cannataci (UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS COUNCIL, 2015A; UNITED
NATIONS HUMAN RIGHTS COUNCIL, 2015B). Ja foram produzidos alguns
relatorios. O primeiro (A/HRC/31/64) descreve a proposta do mandato,
dos métodos e um plano de trabalho de trés anos, além de uma visao geral
do “estado da arte” da privacidade no inicio de 2016 (UNITED NATIONS
HUMAN RIGHTS COUNCIL, 2018A). O segundo, A/HRC/34/60, contém
notas sobre as atividades de vigilancia governamental desde uma per-
spectiva nacional e internacional (UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS
COUNCIL,2018A). Em 2018, esta prevista a redacao de relatdrio ao Con-
selho de Direitos Humanos da ONU sobre algumas op¢des preliminares de
governanca da Internet para a configuragdo de um instrumento juridico
internacional que trate sobre a vigilancia governamental. (UNITED NA-
TIONS HUMAN RIGHTS COUNCIL, 2018B).

Em 6 de outubro de 2015 o Tribunal de Justica da Unido Europeia
declarou que o US Safe Harbour era invalido por ter nivel inadequado de
protecdo de dados pessoais (TRIBUNAL DE JUTICA EUROPEU, 2015). Em
12 de julho de 2016 a Comissdo adotou um novo acordo transnacional
para “transferéncia transatlantica de dados” com os Estados Unidos,
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o Privacy Shield (EUROPEAN COMISSION, 2016). Em 2016, entrou em
vigor a Diretiva Europeia n. 680/16 e o Regulamento de Protecdo de
Dados Pessoais n. 679/16, cujos efeitos tem previsdo para surtir a partir
de maio de 2018.

No contexto legiferante interno, destaca-se a consulta publica pro-
movida pelo Ministério da Justi¢a (M]), entre os dias 28 de Janeiroa 5 de
julho, sobre o Anteprojeto de Protecdo de Dados Pessoais, com versido
final proposta em 20 de outubro de 2015 pela Senacon e a Secretaria de
Assuntos Legislativos-M] (BRASIL, 2015). O Poder Executivo apresentou
a Camara dos Deputados em 13 de Maio de 2016 um Projeto de Lei (PL)
sob o n. 5276/2016. Em 2016, a Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014
(Marco Civil da Internet), foi objeto de regulamentacdo por meio do De-
creto 8.771,de 11 de maio de 2016; na mesma data em que a Politica de
Dados Abertos do Poder Executivo foi instituida pelo Decreto 8.777/16.
Ainda, foi disciplinado o compartilhamento de bases de dados na ad-
ministracdo publica federal com o Decreto n2 8.789, de 29 de junho de
2016. Em 2017, foram realizadas audiéncias publicas e um seminario
internacional com o fito de apoiar os trabalhos da Comissao Especial da
Camara dos Deputados (PL 4060/2012 e PL. 5275/2016). A conjugacao
destes dois projetos originou a Lei de Prote¢do de Dados Pessoais (Lei
13.709/18), com previsao de vigéncia a partir de 2020.

Em sede jurisprudencial nacional o protagonismo se deu na decisao
do Pleno do Supremo Tribunal Federal (STF) no RE 673.707 (RE 673.707
RG/MG, Relator: Min. LUIZ FUX, julgado em 17.06.2015, Tribunal Pleno,
DJe-195, divulgado em 29.09.2015, publicado em 30.09.2015), em que
se discutiu se o habeas data é a garantia constitucional adequada para a
obtencdo dos dados concernentes ao pagamento de tributos do préprio
contribuinte constantes dos sistemas informatizados de apoio a arrecada-
¢do dos 6rgdos da administracdo fazendaria dos entes estatais.

Diante da cronologia destes fatos é indiscutivel admitir a relevancia
da aplicacdo dos paradigmas de direitos humanos/direitos fundamentais
para a protecdo de dados pessoais, no contexto do direito a privacidade.
Contudo, a protecdo de dados pessoais no Brasil ndo tem sido produto
de uma unica fonte legislativa especifica. Sua configuracdo juridico-
constitucional fora interpretada no Brasil com a inclusdo do habeas
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data no inciso LXXII do art. 5°, da Constituicao Federal de 1988, e com a
positivacdo da Lei 9.507/97, além de outros atos legislativos. Ndo havia
um corpus legis inico que disciplinasse a protecao de dados pessoais. A
insuficiéncia legiferante nacional potencializou o problema cientifico de
se meditar sobre a protecao de dados pessoais. [sso porque a incessante
busca de formas de acesso e de controle a/de dados pessoais sobre o
sujeito se justifica pela necessidade que os entes publicos e privados
requerem para as projecdes sociais, politicas, econdmicas e/ou juridicas.
E imperiosa, pois, uma reposta juridica tanto para garantir direitos aos
titulares como para responsabilizar quem comete condutas antijuridicas.

Diante de tais consideracgdes, sobressai a relevancia do aludido RE
673.707. 0 STF voltou sua atengdo para a efetividade do habeas data ao
decidir se tal garantia constitucional seria ou ndo um meio de efetivacao
do direito fundamental a protecdo dos dados pessoais. O Ministro Marco
Aurélio Mello observou que em 25 anos de Supremo nunca havia Julgado o
mérito de um habeas data. O Ministro Gilmar Mendes afirmou ser “talvez,
o marco inicial de uma vitalizacdo do habeas data, numa percepg¢do mais
ampla, [...] ja falando de um direito fundamental a autodeterminacio
informativa [...]"

E sobre essa intervencio que versa a problematizacgio deste escrito:
a forma como a protecdo dos dados pessoais foi tangenciada na juris-
prudéncia do STF por meio do habeas data, a garantia constitucional
indicada pelo poder constituinte para a tutelar esse bem juridico. A hip6-
tese a ser desenvolvida é a propugnada no RE 673.707: a “vitalizagido”
do habeas data como instrumento/garantia constitucional do direito
fundamental a protecdo de dados pessoais. Sera adotada a metddica
constitucional de Friedrich Miiller (2005, 2011, 2013) como referencial
tedrico-metodoldgico.

0 objetivo deste texto, portanto, é examinar a concre¢do do habeas
data como garantia constitucional do direito fundamental a protecdo dos
dados pessoais, a partir da andlise de um recorte da realidade na juris-
prudéncia do STF (conjunto de fatos afetados por um preceito, parcela
darealidade a se regular). Para Miiller (2005, p. 5) ajurisprudéncia pode
oferecer um material “suficientemente abrangente e consistente para
permitir um acompanhamento confiavel de concep¢des e tendéncias
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referentes ao método”, que serve de um valor paradigmatico em termos
de conhecimento (MULLER, 2005, p. 46). Ao divergir do paradigma
positivista, Miiller (2005, p. 124-125) defende que “a Constituicao e a
sua concretiza¢do sdo aqui vinculadas integrativamente a limine. Esse
processo parte dos textos das normas (e dos casos juridicos) e encontra
neles os seus limites [...].”

Parailustrar esta assertiva, Miiller (2005) utiliza a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal como representativa da jurisprudéncia
constitucional da Republica Federal da Alemanha. A despeito da diferenca
dos modelos de controle de constitucionalidade entre Brasil e Alemanha,
neste texto se optou por seguir a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal para abordar o objeto de pesquisa, o habeas data.

Para a condugdo do presente artigo cientifico, as seguintes estraté-
gias foram utilizadas: (i) pesquisa bibliografica: levantamento bibliogra-
fico sobre os conceitos e analises do direito a protecdo de dados pessoais
e do habeas data; (ii) pesquisa documental: subsidiou a coleta de dados,
por meio de pesquisa das decisdes disponibilizadas no website do STF;
(iii) aplicagdo da metddica constitucional de Friedrich Miiller, a seguir
melhor explicada.

A METODICA CONSTITUCIONAL DE FRIEDRICH MULLER

A metddica elaborada por Friedrich Miiller pugna por uma analise
da jurisprudéncia como uma “concepg¢do de tipo novo da efetivagao do
direito. Esta concepc¢do de concretizacdo abrange simultaneamente os
fatores da realidade e da norma, sdo estruturados segundo o “ambito da
norma” e a ideia normativa orientadora (programa danorma)” (MULLER,
2011, p. 16). Miiller (2011, p. 17) busca a normatividade dos institutos
ou “qualidade dinamica de uma norma assim compreendida, tanto de
ordenar a realidade que lhe subjaz - normatividade concreta - quanto
de ser condicionada e estruturada por essa realidade - normatividade
materialmente determinada”. E intuitivo, portanto, perceber que Miiller
refuta a separacdo entre norma e fatos, Direito e realidade. Com este
raciocinio, Miiller admite que “a jurisprudéncia constitucional permite
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descobrir o valor que os elementos do ambito normativo podem adquirir
tanto para o conhecimento concreto como para o desenvolvimento da
dogmatica juridico-constitucional” (2013, p. 28).

Em “Métodos de trabalho no direito constitucional”, o conceito
de “metddica” inclui a hermenéutica, a interpretacdo, os métodos de
interpretacdo e a metodologia. A hermenéutica se refere as condi¢des
de principio, os pressupostos epistemoldgicos e de teoria do direito
para a concretizagdo juridica normativamente vinculada do direito. A
interpretacao alude aos possiveis tratamentos juridico-filolégicos dos
textos de normas. E a metodologia se vocaciona para a totalidade das
regras técnicas da interpretacao no trato com as normas juridicas. Miiller
consente que uma norma juridica é mais do que seu texto de norma e,
por isso, a concretizagdo pratica da norma é mais do que a intepretacao
do texto. Desta maneira, em principio, a “metddica” avoca “todas as
modalidades de trabalho da concretizacdo da norma e da realizacdo do
direito” e, neste sentido, “[...] uma metddica do direito constitucional diz
respeito a concretizacdo da Constituicdo pelo governo, administragao
publica e legislacdo em medida ndo inferior da concretizacido operada
pela jurisprudéncia e pela ciéncia do direito” (MULLER, 2005, p. 2-3).

Outrossim, Miiller (2005, p. 27-28) defende que os problemas de
concretizagdo juridica ndo podem ser respondidos mediante a “aplica-
¢do” “de prescricdes prontas de decisdes voluntaristas preexistentes,
nem pela ‘subsuncao’ e pela inferéncia silogistica com ajuda dos cdnones
savignyianos”. Reconhece que as regras da interpretacdo de Savigny ndo
foram forjadas para o Direito Constitucional e que estas poderiam ser
“pontos de vista auxiliares de fecundidade variavel conforme a peculia-
ridade das normas juridicas concretizandas” (MULLER, 2005, p. 27-28).

0 argumento de Miiller (2005) rechaca, portanto, a légica da mera
positividade do direito, pois esta se aparta da realidade da vida e reduz
ou perde a normatividade juridica. Miiller (2005) se opde a compreensao
de que a norma juridica é um juizo hipotético, uma premissa maior for-
malizada segundo os principios daldgica formal, como vontade material
e abstratamente vazia. A sua contestacao se fundamenta na afirmacao de
que Direito e realidade, norma e recorte normatizado da realidade estdo
justapostos em si no positivismo, sem se relacionar.
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Nesta linha de raciocinio, Miiller (2005, p. 38) propde uma nao-i-
dentidade (sindnimo/igualdade) entre texto da norma e norma, pois “o
teor literal de uma prescri¢cdo juspositiva é apenas a ‘ponta do iceberg”.
Isso porque a literalidade se presta a formulagido do programa da norma,
a “ordem juridica” tradicionalmente assim compreendida. O ambito da
norma é entendido como o recorte da realidade social que o programa
da norma elegeu para si ou em parte criou para si como seu ambito de
regulacdo. Este pensamento leva em conta que na concretiza¢do do di-
reito, “direito” e “realidade” ndo sdo subsistem autonomamente por si.
“A ordem e o que por ela foi ordenado sio momentos da concretizacdo
da norma, em principio eficazes no mesmo grau hierarquico, podendo
ser distinguidos apenas em termos relativos” (MULLER, 2005, p. 43-44).

0 ambito da norma, pois, ndo é equivalente as particularidades
materiais do conjunto dos fatos. Ele faz parte da prépria prescricdao
juridica, é um fator co-constitutivo da normatividade. Da totalidade da
realidade afetada por uma prescrigio, do “ambito material”, o programa
da norma destaca o ambito da norma como componente da hipétese
legal normativa. Ndo é “uma soma de fatos, mas um nexo formulado em
termos de possibilidade real de elementos estruturais que sdo destacados
da realidade social na perspectiva seletiva e valorativa do programa da
norma” (MULLER, 2005, p. 44-45).

A normatividade, portanto, decorre de dados extralinguisticos de
tipo estatal-social: “de um funcionamento efetivo, de um reconhecimento
efetivo e de uma atualidade efetiva desse ordenamento constitucional
para motivagdes empiricas na sua area.” Além da gramaticalidade do texto,
anormatividade é composta por “materiais legais, de manuais didaticos,
de comentarios e estudos monograficos, de precedentes e de material
do Direito Comparado, quer dizer, com ajuda de numerosos textos que
ndo sao idénticos ao e transcendem o teor literal da norma”. Os conceitos
juridicos contidos no texto da norma representam, em determinados ca-
sos, descri¢des factuais. Sao, pois, conceitos indicadores e articuladores
do que se pensa como correspondéncia na realidade social. “O texto da
norma nao contém a normatividade e a sua estrutura material concreta.
Ele dirige e limita as possibilidades legitimas e legais da concretizacao”.
(MULLER, 2005, p. 39-41).
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A normatividade, para Miiller (2005), é um “processo estrutura-
do”. O exame da relacdo entre normatividade, norma e texto da norma,
vislumbra-se a partir da analise da estrutura da norma. Com esta linha
de pensamento é impossivel separar a norma juridica do caso juridico
por ela regulado, nem o caso da norma. Isso porque ambos fornecem
os elementos necessarios e complementares a decisdo juridica. Toda
e qualquer norma somente faz sentido com vistas a um caso a ser (co)
solucionado por ela (MULLER, 2005, p. 50).

E para fazer esta complementariedade Miiller (2005, p. 56-57)
propde a “metddica estruturante”, que relaciona a estrutura de norma, o
texto de norma, a normatividade e o processo de concretizacdo “sobre o
nexo entre concretizacdo estruturada da norma e as tarefas das funcoes
individuais da pratica juridica, sobre a ndo-identidade de norma e texto
da norma e sobre a nao-identidade de concretizacdo e interpretacao.”
Dividem-se em dois os grupos de elementos de concretizacdo. O primeiro
se refere ao tratamento do texto da norma, incluindo a formulacdo de
ndo-normas em linguagem. O segundo esta direcionado para os passos
da concretizagio, “teores materiais, que resultam da andlise do dmbito da
norma da prescri¢do implementanda e da analise dos elementos do con-
junto de fatos destacados como relevantes no processo de concretizacdo
por via de detalhamentos reciprocos.” (MULLER, 2005, p. 59).

A metodica constitucional de Miiller, portanto, procede a concreti-
zacdo da Constituicdo com os seguintes elementos: (a) elementos me-
todoldgicos strictiore sensu (gramatical, historico, genético, sistematico,
e teleoldgico) e os principios da interpretacao da Constituicdo; (b) ele-
mentos do dambito da norma; (c) elementos dogmaticos; (d) elementos
de teoria; (e) elementos de técnica de solucao; e (f) elementos de politica
do direito e politica constitucional (MULLER, 2005, p. 59 e 105-106).

Com esta perspectiva metodica, Miiller (2005, p. 37-38) busca
decompor os processos da elaboracdo da decisdo e da fundamentagao
expositiva em “passos de raciocinio suficientemente pequenos para abrir
o caminho ao feed-back controlador por parte dos destinatdrios da norma,
dos afetados por ela, dos titulares de fungdes estatais e da ciéncia juridica’.
E dentro desta proposta metodolégica que se pautara a propugnada
hipdtese no RE 673.707, ou seja, a “vitalizacdo” do habeas data como
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instrumento/garantia constitucional do direito fundamental a protegdo
de dados pessoais.

O HABEAS DATA E A CONCRETIZACAO DO DIREITO A
PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NO RE 673.707 SEGUN-
DO A METODICA ESTRUTURANTE

As regras tradicionais de interpretacdo, para Miiller, configuram
elementos metodologicos strictiore sensu, facetas distintas de uma norma
concretizanda no caso. Resultam como questdes a uma prescri¢cao. A
gramatical é a primeira das regras tradicionais de interpretacao.

O texto da norma tem um significado e um alcance que “ndo sdo
dados pelo arbitrio imaginoso do intérprete, mas sdo, ao contrario, reve-
lados pelo exame imparcial do texto.” (REALE, 2004, p. 279). Para Miiller
(2005, p.64-66), esta regra indica que o texto de norma constitucional
limita a extensdo da concretizagdo juridicamente admissivel, pois “O teor
literal demarca as fronteiras extremas das possiveis variantes de sentido,
i. e, funcionalmente defensaveis e constitucionalmente admissiveis” e
o modo com que “o texto expressa de forma linguisticamente confiavel
0 espaco de acdo para os enunciados normativos, o resultado nao pode
contrariar as possibilidades de solucdo remanescentes nesse espaco de
acao”. Miiller (2005, p. 62) observa que ha de se ater a estrutura do texto
da norma para constatar se o texto da norma se afigura “menos claro”,
“mais amplo” ou “mais indeterminado”.

Parte-se, portanto, do pressuposto de que a ordem das palavras e o
modo como elas estdo conectadas sdo importantes para obter-se o cor-
reto significado. O tratamento do texto da norma, pois, é apenas o ponto
de partida da atividade metédica e compde o “programa da norma”. A
interpretacdo gramatical obriga, pois, a examinar as equivocidades pro-
porcionadas pelo uso das linguas naturais e suas imperfeitas regras de
conexao léxica (FERRAZ JUNIOR, 2014, p. 252-253).

A expressao habeas data é utilizada de maneira analoga a terminolo-
gia do habeas corpus. Recorde-se que esta ultima significa que se “tenha,
traga, exiba ou apresente corpo (ante o juiz)”, enquanto que no caso do
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habeas data se quer conotar “que se tenha, traga, exiba ou apresente
os dados” (BAZAN, 2005). A locucao habeas data se forma com habeas,
segunda pessoa do presente do subjuntivo de habeo. Habere significa
tenha posse (PIERINI; LORENCES, TORNABENE, 1999). Habeas une-se o
vocabulo data, a respeito do qual existe uma disputa léxica. Para alguns,
data é o acusativo neutro plural de datum (também do latim), represen-
tacdo convencional de fatos, conceitos ou instrucdes de forma apropriada
para a comunicagdo e o processamento por meios automaticos (PIERINI;
LORENCES, TORNABENE, 1999). Outros advogam que a palavra data é
proveniente do inglés, com o significado de informacdo ou dados (BA-
ZAN, 2005). Habeas data converge com a ideia, portanto, de um direito
a decidir por si mesmo, com as excec¢des de interesse publico, quando,
em que termos e onde os dados que lhe concernem devem ser revelados
(PIERINI; LORENCES, TORNABENE, 1999).

Convém, pois, fazer uma citacdo direta do texto do inciso LXXII, do
artigo 5°, da Constituicdo de 1988:

LXXII - conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informacgdes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades go-
vernamentais ou de carater publico;

b) para a retificacdo de dados, quando nio se prefira fazé-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo;

0 verbo “conceder”, a primeira vista, condiciona as duas possibili-
dades de exigibilidade juridica de se requerer o habeas data. Tais possi-
bilidades configuram “o espaco de agao para os enunciados normativos”.
O programa da norma do habeas data, pois, indica dois espacos de acdo.

0 primeiro espaco de acdo é o de “assegurar” o objeto ou a matéria
do que se garante com o habeas data: “o conhecimento de informacdes
relativas a pessoa do impetrante”. Esta primeira parte da redagcdo também
indica uma limitagao da parte legitima para se requerer a agao constitu-
cional, pois ndo sdo quaisquer informagdes, mas somente as “relativas a
pessoa do impetrante”, nao de outrem. A literalidade, a priori, condiciona
a legitimidade ativa da impetracao do objeto do habeas data ao titular
das informacgdes as quais se quer ter conhecimento. Ademais, o primeiro
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espaco de acdo direciona a legitimidade passiva: sugere que sera exigivel
juridicamente por meio do habeas data que se tenha conhecimento
quando as informacgdes do titular constem em “registros ou bancos de
dados de entidades governamentais ou de carater publico”.

0 segundo espacgo de acdo parece ampliar (“mais amplo”) o direito
do titular das informacdes a que se quer ter conhecimento. Isso porque
“assegurar o conhecimento” ndo tem o mesmo significado de “retifica-
cdo de dados”. O impetrante, portanto; além de verificar, consultar e/
ou ter ciéncia; pode “retificar” os dados que constam nos “registros ou
bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico”. A
expressao “quando nao se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial
ou administrativo” reforca a faculdade do titular das informacdes de
poder impetrar o habeas data, ainda que haja a possibilidade /faculdade
juridica de retificar os seus dados pessoais por processo sigiloso (judicial
ou administrativo). O sigilo do processo judicial ou administrativo con-
trasta, portanto, com a publicidade que a gramaticalidade desta alinea
“b” quer empregar ao habeas data.

Ainterpretacdo literal do texto da norma, neste tom, apresenta “dois
espacos de acdo” para o enunciado normativo do habeas data, nos quais
se vislumbram o “programa da norma”: (i) o objeto (informacgdes relati-
vas a pessoa do impetrante); (ii) a legitimidade (titular das informacgdes
pessoais e registros ou bancos de dados de entidades governamentais
ou de carater publico), (iii) as faculdades juridicas exigiveis (assegurar o
conhecimento e retificacao de dados); e (iv) a publicidade do processo.

Sem embargo, a gramaticalidade ndo pode ser dissociada dos el-
ementos historicos, genéticos, sistematicos e teleoldgicos. A interpretacio
dos textos ndo-normativos (elementos genético e histdrico) é auxiliar
ao aspecto gramatical, pois com ela se responde a indaga¢ido de como se
chegou a redacao do texto da norma, mas também estdo integralmente
entrelacados a outros aspectos, quanto ao seu objeto (MULLER, 2005,
p. 66). A despeito da interpretacdo histérica e a interpretacdo genética
representarem, por vezes, subcasos da interpretacio sistematica (MUL-
LER, 2005, p. 70), os pontos de vista delas emergidos ndo tem sede em
outras prescri¢cdes do direito vigente.
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Quanto ao elemento historico, verifica-se que ndo houve texto de
norma sobre habeas data ao se levantar uma compara¢do em Consti-
tuicdes brasileiras anteriores. Nao existem, pois, publicacdes tedricas,
legislacdo ou jurisprudéncias de ambito nacional anteriores a esta data
(NIESS, 1990; DALLARI, 2002). Ainovacao de inclusdo de texto de norma
constitucional “habeas data” também se aplica a Constituicoes estrangei-
ras (FOLGOSI; NUSDEOQ, 2011). Com nomenclatura diversa, instrumentos
semelhantes foram também previstos na Constituicdo de Portugal de
1976 (art. 35) e na Constituicdo Espanhola de 1978 (art. 105, b).

0 elemento genético noticia que a inser¢do do habeas data no texto
constitucional surgiu como reac¢do ao uso institucional autoritario da
informacdo (GUERRA FILHO, 1998; LOBATO, 1996; DONEDA, 2008).
Conforme recorda Dalmo de Abreu Dallari (2002), foi estabelecido um
sistema de informacdes sigilosas, “quase todos falsos ou mentirosos”,
tendo como vértice o Servigo Nacional de Informacgdes - SNI. Os registros
eram inacessiveis, pois considerados sigilosos por motivo de seguranca
nacional. O momento da concepc¢do desta garantia constitucional era
oporturno a abertura dos arquivos da “ditadura”, para que se pudesse
ter noc¢do ou retificar dados préoprios que o regime anterior preservara
em nome da seguranca nacional (PINTO FILHO, 2002).

Propos-se, pois, na Comissdo Provisdéria de Estudos Constitucionais,
presidida por Afonso Arinos de Mello Franco, uma ac¢ao constitucional
para garantir eficicia ao direito de acesso as informacgdes registradas
por entidades publicas e particulares sobre as pessoas. Seu idealizador
foi José Afonso da Silva, com contributo da obra “La tutela penal de la
intimidad” de Fermin Morales Prats?, que usa o termo para se referir ao
préprio direito de intimidade contra usos indevidos de registros infor-
maticos (FOLGOSI; NUSDEO, 2011)2. No Anteprojeto de Constituicio
figurou-se o direito a protecdo de dados pessoais (art. 17) e o remédio
constitucional especifico para a fruicdo deste direito, o habeas data (art.
31). Deveria ser um procedimento diferente dos comuns, similar ao
Habeas Corpus. Esta acao teria como finalidade garantir ao interessado
acesso as informacdes e referéncias a seu respeito, registrada por enti-
dades publicas e particulares e a retificacdo dos dados eventualmente

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 19, n. 1, p. 191-230, jan./abr. 2018



0 HABEAS DATA E A CONCRETIZAGCAO DO DIREITO A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS
NA METODICA CONSTITUCIONAL DE FRIEDRICH MULLER

incorretos. (FOLGOSI; NUSDEO, 2011). Entretanto, o direito material ndo
foi previsto, somente a acdo constitucional (DONEDA, 2008; SILVA, 2009).

De todos os modos, o habeas data serviu de referéncia a outros or-
denamentos latino-americanos, como Paraguai, Peru, Argentina, Bolivia
e Uruguai (GUERRA FILHO, 1998; BAZAN, 2005; DONEDA, 2008; MAIA,
2012). Danilo Doneda (2008) aponta que o habeas data teve especial
ressonancia em paises latino-americanos na década de 1980, socieda-
des recém-saidas de regimes militares, marcadas pelo uso hermético da
informacado. O habeas data, como instrumento para o requerimento de
informacoes/dados pessoais registrados em 6érgidos do poder publico,
surgiu para “a tutela dos direitos fundamentais envolvidos como também
pelo seu importante papel na formacido de uma cultura democratica”
(DONEDA, 2008, p. 14-33)3.

Neste contexto, cumpre aludir ao Parecer n. 5 R. 71, de outubro
de 1988, lavrado por Saulo Ramos (1988), a época Consultor Geral da
Republica, que aborda o habeas data. A questio se referia a requisicdo
judicial de informacodes ao SNI, formulada pelo Juiz Federal da 12 Vara da
Secdo Judiciaria de Pernambuco (CERQUEIRA CESAR, 1991). Saulo Ramos
(1988) opina que os postulados do constitucionalismo se entrelagam no
equilibrio entre dois valores que guardam uma tensao dialética: a liber-
dade e a autoridade. Caracteriza a ordem democratica como um “regime
do poder visivel”, cujo modelo politico-juridico “rejeita (a) o poder que
oculta e (b) o poder que se oculta”. Contudo, admite que a publicidade dos
atos estatais ndo é uma premissa juridica absoluta, pois o préprio texto
constitucional positivou um “ntcleo tematico de matérias cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado, absolutamente imu-
ne ao conhecimento de terceiros”. Observa que “as informacdes coligadas
pelo SNI, no desempenho de sua funcdo de assessoramento ao Presidente
da Republica, s6 a esse se destinam, segundo a lei vigente”. Defende que
“[...] os registros do SNI, consubstanciadores de informacdes reservadas
exclusivamente destinadas ao conhecimento pessoal do Presidente da
Republica, sdo objetivamente imunes ao livre acesso de qualquer pessoa,
6rgao ou Poder do Estado”. Neste tom, imputa o juizo de fornecer o acesso
de informacoes ou dados pessoais ao talante do Chefe do SNI.
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Ainda como registro de elemento histérico e genético, urge con-
signar que logo que promulgada a Constituicao Federal de 1988 foram
impetrados 03 habeas data (RHD22, RHD24, HD18-QO0) para que fosse
assegurado o conhecimento de informa¢des/dados que constavam no
antigo Servico Nacional de Informagdes (SNI). Todos foram declinados
em razdo da competéncia do STF (art. 105, I, “b”, CF-88).

Em 06 de outubro, um cidadao, ao relatar sua vida profissional apds
0 Golpe de 1964, impetrou habeas data com fulcro nos incisos XXXIII e
LXXII do art. 52, para que lhe fosse assegurado o conhecimento de todas
as informac¢des/dados relativas a si que constavam no SNI. O Pleno do
STF demitiu-se da competéncia originaria. Na instancia a quo julgou-se
extinto o processo, sem resolucdo de mérito, pois o autor nio teria soli-
citado, administrativamente, as informag¢des/dados ao SNI, configurada
portanto a caréncia da acdo por falta de interesse de agir (pretensdo
resistida). Este caso retornou por meio de recurso (RHD22) e se tornou
o paradigmatico para a jurisprudéncia do STF.

Soma-se a este antecedente a impetracdo de Jodo Baptista Herke-
nhoff que, em 05 de outubro de 1988, ajuizou habeas data para que o
SNI informasse o teor dos registros a seu respeito, ou a sua inexisténcia,
para o fim de pedir retificagdo no caso de haver incorrecdes. O habeas
data original foi deslocado para o Superior Tribunal de Justica (STJ), que
reconheceu a caréncia da acdo, por falta de interesse de agir (pretensdo
resistida). A lide também retornou ao STF por via recursal (RHD24).

Na Questdo de Ordem no Habeas Data 18 (HD18-QO /R], Relator
Min. Aldir Passarinho, julgado em 27/04/1989, Tribunal Pleno, D] de
09.06.1989, p.10095) um ex-militar impetrou a ordem para que tivesse
conhecimento das informacgdes que lhe diziam respeito no Centro de
Informagdes da Marinha e do SNI, especialmente sobre as acusagées e os
motivos da sua demissdo da Marinha. Nao foi conhecido o pedido, pois
incompetente o STF para julgar o feito.

Ainda que indeferidos pela forma como foram impetrados (compe-
téncia do STF), verifica-se que nos primeiros casos submetidos pelo rito
do habeas data ha uma coeréncia argumentativa historica e genética com
o RE 673.707. Foram manjeados ante o Poder Judiciario (iv-publicidade
do processo) para que se tivesse a garantia do conhecimento (iii-faculdade
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juridica exigivel) de informacdes (i-objeto) relativas ao impetrante (ii-
legitimidade ativa) junto a um bancos de dados de entidade governamen-
tal - no caso a SNI (ii-legitimidade passiva). Diante desta convergéncia,
é imperioso inferir que os elementos histéricos e genéticos reforcam o
elemento gramatical e representam o primeiro espaco de acdo do pro-
grama da norma do art. 5°, LXXII, “a”.

O topos sistematico, para Miiller (2005), carece de adicionais pontos
de vista auxiliares. Dentro da coeréncia redacional interna da Constituicdo
de 1988, 0 habeas data esta inserto com as demais garantias constitucio-
nais no primeiro dos cinco capitulos (CapituloI- Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos) do Titulo II (Dos Direitos e Garantias Fundamen-
tais). Como ja arrematou J. E. Carreira Alvim (2001), o habeas data, ao
lado do habeas corpus e do mandado de seguranca, completa “a santis-
sima trindade” das garantias do Estado Social e Democratico de Direito.
De fato, os incisos do art. 5° que antecedem o texto da norma do habeas
data se referem as garantias fundamentais: o habeas corpus; o mandado
de seguranca e o mandado de injuncao. O inciso que sucede o texto da
norma do habeas data também alude a uma garantia fundamental, a acdo
popular. O status de garantia fundamental do habeas data lhe impde a
qualidade de limite material de reforma constitucional, pois figura como
“clausula pétrea” do art. 60, § 42, inciso IV, que aduz literalmente que “Nao
serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...]
[V - os direitos e garantias individuais”. In casu, o elemento sistematico
converge com as inferéncias protetivas de concretizagio obtidas mediante
o0 processo estruturante de interpretacao gramatical, histdrica, genética
no tratamento do texto da norma do art. 5°, LXXII, “a”.

Miiller (2005, p. 69) entende que o elemento “teleolégico” ndo é um
elemento auténomo da concretizacio. Entretanto, admite que a indagacdo
sobre o “sentido e [pela] finalidade” da norma concretizanda é distinta das
que sdo realizadas com os elementos gramaticais, historicos, genéticos e
sistematicos. E producente introduzir aspectos de “sentido e finalidade”
da prescricao a ser trabalhada a medida que sdo documentaveis com a
ajuda de outros elementos. Desta reflexao, ha uma confluéncia de “sentido
e finalidade” (elemento teleolégico) entre o primeiro “espaco de aciao”
do texto normativo do habeas data (art. 5°, inciso LXXII, “a”) e o recorte
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da realidade suscitado no RE 673.707. Isso porque uma pessoa juridica
queria ter acesso as informacoes que lhe diziam respeito ao requerer o
acesso: (i) as anotagdes constantes nos arquivos da Receita Federal com
relacdo a todos os débitos de qualquer natureza contidas no Sistema
SINCOR ou de qualquer outro onde estiverem registrados; (ii) a relacao
de todos os pagamentos efetuados para a liquidacdo de débitos através
de vinculacdo automatica ou manual e; (iii) aos pagamentos sem cor-
relacdo a débitos existentes, disponiveis no banco de dados do érgao
publico em questao.

Sobre os principios de interpretacdo da Constituicdo, Miiller (2005,
p. 71-79) argumenta que sé sdo autdbnomos em grau diminuto e que na
sua maior parte se reportam aos aspectos linguistico, histérico, genético,
sistematico e teleolégico da concretizacdo®. Opinidio que nio é isolada,
pois Virgilio Afonso da Silva (2010) também refuta, com outros argu-
mentos, a adocdo de tais “principios” °.

Miiller (2005) rejeita os aspectos do “sistema de direitos funda-
mentais” e da Constituicdo enquanto “sistema de valores ou ordem de
valores” enquanto metoddica de direito constitucional. O imperativo da
interpretacao conforme a Constituicdo é um elemento da interpretacao,
ao lado de outros. O critério da correcio funcional “afirma que a instancia
concretizadora nao pode modificar a distribuicdo constitucionalmente
normatizada das funcdes. O decisivo é a diferenciacio racional e a contro-
labilidade dos elementos de concretizagio” (MULLER, 2005, p. 72). Estes
ultimos critérios n3o estdo sendo estruturados no caso do RE 673707,
pois ndo houve uma afronta de uma lei ante a Constitui¢cdo, tampouco um
questionamento/duvida de corregdo funcional. O RE 673.707 se insurge
contra uma decisdo administrativa de um 6rgao governamental que negou
a impetrante o acesso aos seus dados. O suporte fatico do caso juridico
faz parte dos elementos do ambito da norma.

0 ambito da norma, o recorte da realidade social que tem seu ambito
de regulacdo, observa que para a concretiza¢do do direito, “direito” e “rea-
lidade” sdo em principio eficazes no mesmo grau hierarquico (MULLER,
2005, p. 43-44). O exame do ambito da norma engloba o contexto das
estruturas materiais e também deve ser ater ao “valor” a ser concretizado,
“que, porém, pode ser assim melhor racionalizado, em vez de ser executa-
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do de modo especulativo ou nos moldes de postulados” (MULLER, 2011,
p. 241). Com esta metddica, “A legitimidade juridico-constitucional das
concepgoes axioldgicas pode, dessa maneira, ser inserida na concretiza-
¢do danorma de um modo mais passivel de comprovacdo do que a partir
de uma compreensdo ndo metddica da norma” (MULLER, 2011, p. 241).
De fato, parece que Miiller quer incluir no ambito da norma as reflexdes
das premissas teoricas que subsidiam o texto da norma, pois “o ambito
normativo continua sendo, também nesse contexto que engloba valores,
um elemento constitutivo da normatividade materialmente determinada
e continua permanecendo a seu servico e ndo a servico do sociologismo
ou do existencialismo juridico” (MULLER, 2011, p. 241).

Neste tom, é irrefutavel que o texto normativo do habeas data goza
de um status de garantia constitucional. O habeas data configura uma das
formas de protecdo do jurisdicionado dentro do processo judicial. Esta
conclusao converge com a coeréncia do topos sistematico anteriormente
aduzido. A Constituicdo do atual Estado Constitucional cria as bases,
determina os fundamentos, os objetivos e os principios do ordenamento
juridico, estabelece os direitos e garantias para resolver os conflitos no
interior da Sociedade, regula a organizacao e o procedimento de formacgao
da unidade politica e a atuacdo estatal. Como aduz Gilmar Ferreira Men-
des (2014), a dogmatica constitucional tende a denominar de garantias
constitucionais um elenco de protecdes que constam na Constituicdo
que tem por objetivo a protecdo do individuo no contexto do processo
judicial. Isso porque, consoante André Ramos (2012), a inclusdo de di-
reitos fundamentais no texto normativo da Constitui¢cdo nao é suficiente
para a sua fruicdo, sendo imprescindivel que se tutele tais direitos em
situagdes nas quais podem ser violados. A prépria expressao do Titulo II
da Constituicdo de 1988 “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, como
pondera Anderson Cavalcante Lobato (1996), reclama a inteleccdo de que
ha uma previsio ndo de so6 direitos, mas também de certos mecanismos
juridicos e jurisdicionais que lhes possam dar efetividade e concretiza-
¢do. Tais mecanismos podem configurar a “jurisdi¢do constitucional das
liberdades”, na literatura de Mauro Cappelleti, pois objetivam um pro-
cesso constitucional especial para a prote¢do dos direitos fundamentais
(LOBATO, 1996).
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José Afonso da Silva (2012) adverte que ndo se pode tragar uma linha
de demarcacdo rigida de que os direitos sdo “declaratérios” e as garan-
tias “assecuratdrias”, pois pode suceder que garantias sdo declaradas e,
por vezes, sdo declarados direitos de maneira assecuratoria. Parecer ser
este o caso do habeas data, em que se declara um direito a protecdo de
dados pessoais por meio de uma garantia ao jurisdicionado no contexto
do processo judicial.

Dentro dos elementos do Ambito da norma, o fator co-constitutivo
da normatividade, a “realidade” do RE 673.707 revela que uma pessoa
juridica impetrou habeas data com o objetivo de “obter todas as informa-
coes relativas a débitos constantes em nome da empresa ora recorrente,
bem como de todos os pagamentos efetuados que constem das bases de
dados de apoio ao controle da arrecadagdo federal utilizadas pela Sec-
retaria da Receita Federal, em especial o sistema SINCOR”.

A inferéncia a ser realizada para a concretizagdo constitucional do
habeas data indica que o recorte da realidade social, a priori, co-constitui
o primeiro “espaco de acao” do texto normativo do art. 5°, inciso LXXII,
“a”. Na origem, o RE 673.707 é suscitado ante o Poder Judiciario (iv-
publicidade do processo) para que se tenha a garantia do conhecimento
(iii-faculdade juridica exigivel) das informagdes (i-objeto) relativas a
impetrante (ii-legitimidade ativa) junto a um bancos de dados de entidade
governamental- Secretaria da Receita Federal (ii-legitimidade passiva).

Quanto aos elementos dogmaticos, Miiller (2005, p. 83-84) sublinha
que sdo compostos pelos enunciados da jurisprudéncia pertinente e da
bibliografia. Compartilham o destino do programa da norma, do dmbito
da norma e do teor literal da norma, de materiais legais, de modelos
historicos de normas e do caso solucionado.

A dogmatica juridica da protecdo de dados pessoais € definitivamen-
te um dos temas de Direito que ganhou maior evidéncia no fim do passado
século XX e inicio do Século XXI. A leitura do texto de Vieira de Andrade
“Os direitos fundamentais do século XXI” (2006, p. 1052-1055) permite
que inserir este direito no ambito de protecido da “dignidade da pessoa
contra os perigos que resultam das estruturas do poder na sociedade [...]
contra a explosdo dos fendmenos de tratamento automatizado, conexao,
transmissao e utilizacdo de dados pessoais”.
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E usual radicar uma das primeiras reflexées do direito a protecio
de dados pessoais no conceito de privacy, proposta por Allan Westin
em 1967, que a define como sendo o direito dos individuos, grupos ou
instituicoes para determinar por si mesmos, quando, como e com qual
extensio a informacio acerca deles pode ser ou ndo comunicada (LOPEZ
DIAZ, 1996; DONEDA, 2006; ZANON, 2013). Ainda, André de Carvalho
Ramos (2005) indica que em 1974 Mclauglin e Vaupel publicaram o texto
em que apontam o risco a intimidade e de discriminacio pela existén-
cia dos “credit bureaus” sobre o comportamento do consumidor, cujas
informacoes eram vendidas para fornecedores e direcionavam crédito
e outras decisoes.

A resposta legislativa sobre a protecao dos dados pessoais pode
ser categorizada em fases (DONEDA, 2006). A inicial se caracteriza pelo
rigor na criagdo dos arquivos informatizados, com principios de prote-
c¢do amplos e abstratos, centrados na atividade do processamento de
dados, com regras dirigidas aos agentes do processamento (LIMBERGER,
2008). Tratou-se, na verdade, dos bancos de dados e ndo de privacidade
(DONEDA, 2011). Diante da ampliacao dos centros de processamento
de dados, as leis se tornaram obsoletas, o que gerou ineficacia de um
controle baseado em normas que estabeleciam minuciosamente alguns
aspectos do funcionamento dos bancos de dados. A lei do Land Hesse,
de 07.10.1970, na Alemanha é a primeira a regular a prote¢io dos dados
informatizados de titularidade publica (ATHENIENSE, 2002). A lei pos-
terior,de 27.01.1977, disciplinou os arquivos publicos e privados. Ainda,
impende apontar os Fair Information Principles que tiveram sua origem
na década de 70 nos USA (Advisory Commitee on Automated Personal
Data Systems-1973), Reino Unido (Comité de Privacidade-Organizagoes
Privadas-1973) e Alemanha (Lei do Estado de Hesse-1975): principio da
finalidade; principio da publicidade/transparéncia (accountability dos
bancos de dados); principio do consentimento; principio da qualidade/
ndo excesso (acesso, retificacdo e cancelamento dos dados); principio
da seguranca fisica; principio da responsabilidade (MENDES, 2014).
Ademais, é de se anotar o Privacy Act of 1974, que estabeleceu um codigo
de boas praticas para regulamentar a recolha, manutencao, utilizacdo e
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divulgacdo de informacdes sobre individuos mantidas em sistemas de
registros por agéncias federais.

A segunda fase se compoOe de normas menos austeras para a criacao
de arquivos e fundamentadas na protecao dos dados pessoais como uma
liberdade negativa e ndo mais no fenomeno computacional (LIMBER-
GER, 2000). Percebeu-se que o fornecimento de dados pessoais pelos
cidadaos tinha se tornado indispensavel para a sua efetiva participacao
na vida social. Tanto os entes privados como os publicos comecaram a
utilizar frequentemente os dados pessoais, motivo pelo qual o exercicio
puramente individual desta liberdade era fundamental para a prépria
socializacdo dos individuos. Como exemplos expoentes se cita a lei fran-
cesa de 06.01.1978, a lei suica de 1981, a lei da Islandia de 26.05.1981
e a de Luxemburgo de 30.03.1979. Urge registrar a positivacdo no texto
constitucional espanhol de 1978 (art. 18.4).

Inicia a terceira fase o Convénio de Estrasburgo, de 28.01.1981,
com a pretensio de unificacdo do direito europeu. E uma tentativa de
garantir os direitos e de ndo obstar o desenvolvimento da informatica.
Preocupa-se em garantir a liberdade de fornecer ou ndo os dados pes-
soais. Reconhece-se que tal rito envolve a participacdo do individuo na
sociedade e leva em consideracdo o contexto no qual lhe é solicitado
que revele seus dados, estabelecendo meios de prote¢do para as oca-
sides em que sua liberdade de decidir é limitada. Assim estdo a lei do
Reino Unido de 12.07.1984, a lei alema de 20.12.1990, a lei de Portugal
de 20.04.1991, a lei espanhola de 31.10.1992 e a de 13.12.1999 e a lei
italiana de 31.12.1996 (LIMBERGER, 2009).

Danilo Doneda (2006, 2011) identifica uma quarta geragao das leis
que se caracteriza por tentar equalizar as desvantagens da énfase indivi-
dual, além de disseminar o modelo das autoridades independentes, criar
normas conexas especificas para alguns setores (sadde, crédito, consumo).
Adverte que se vislumbra um modelo de protecao de dados pessoais com
a leitura da Diretiva 95/46/CE, da Diretiva 2002/58/CE e da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia de 7/12/2000 (art. 8°).

Ha de se registrar neste itinerario: (i) O 2013 OECD Privacy Guide-
lines, uma revisdo das 1980 OECD Guidelines on the Protection of Privacy
and Transborder Flows of Personal Data; (ii) a recente Diretiva 2016/680
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do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativa
a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de
dados pessoais pelas autoridades competentes para efeitos de prevencao,
investigacao, deteccao ou repressao de infra¢des penais ou execucdo de
sanc¢odes penais, e a livre circulacdo desses dados; (iii) o Regulamento
2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016,
relativo a protecao das pessoas singulares no que diz respeito ao trata-
mento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados e que revoga
a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados); o
(iv) o Privacy Shield (que substitui o Safe Habor, declarado invalido em
2015 pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia), acordo transnacional
firmado entre a Unido Europeia e os Estados Unidos para troca de dados.

Inobstante aimportancia da citada produgao legiferante, é consenso
sustentar que uma das principais contribui¢des para a configuragao juri-
dica da “autodeterminacdo informativa” é a decisao de 15 de dezembro
de 1983 do Tribunal Constitucional alemao, sobre a Lei do Censo da
populacdo. O teor deste julgado concebeu a “autodeterminacao informa-
tiva”, como a autonomia que a pessoa tem de determinar quem, o que,
e em que ocasido pode conhecer e/ou utilizar dados que lhe afetam. O
reconhecimento do direito a autodeterminacio informativa decorreu da
interpretacdo constitucional realizada pelo Alto Tribunal aleméo (art.
1.1 ¢/c art. 2.1, da Lei Fundamental) sobre o livre desenvolvimento da
personalidade, o direito geral da personalidade e a dignidade da pessoa
humana (CUEVA, 2012).

Com efeito, foi se formando uma doutrina brasileira que opina pela
existéncia de um direito a protecdo de dados pessoais ou de um direito a
autodeterminacdo informativa. Percebe-se que alguns autores manejam
com fungibilidade as duas expressdes, conforme observa Jodo Carlos Za-
non (2013). Entretanto, “dado” ha ser entendido como a informac¢do em
potencial (pré-informacio), que pode se converter em informacao se for
comunicado, recebido e compreendido (DONEDA, 2011; MENDES, 2014).
“Informacgio” alude a algo além da representacdo contida no dado (cog-
nicdo), que se apresentar sob diversas formas, como a gréafica, fotografica
e acustica, etc (DONEDA, 2011; MENDES, 2014). Rodolfo Daniel Uicich
(1999) distingue entre (a) dado anénimo: dado estatistico ou geral que
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ndo personaliza nem permite a personalizacao; (b) dado nominativo, re-
ferente a uma pessoa determinada, (b1) dado nominativo direto, quando
permite a identificacdo sem necessidade de nenhum processo, (b2) dado
nominativo indireto, quando permite a identificacdo com processamento
de dados; (c) dado nominativo sensivel, afeta ou pode afetar intimidade;
(d) dado nominativo néo sensivel, é pessoal, esta destinado a ser publico
(documento de identidade).

Laura Mendes (2014), com estamento nas normatizagoes europeias
(especialmente as alemas), configura o conceito de dados pessoais com
“fatos, comunicacdes e acoes que se referem a circunstancias pessoais ou
materiais de um individuo identificado ou identificavel”. E a informacao
pessoal “difere de outras informacoes por possuir um vinculo objetivo
com a pessoa, isto é, por revelar aspectos que lhe dizem respeito”. Por
isso é que os dados que se refiram a pessoas indeterminadas podem ser
considerados dados an6nimos, e, por conseguinte, ndo mais sujeitos a
protecdo de dados pessoais se tratados de maneira a impossibilitar a
identificacdo pessoal.

Antonio Enrique Pérez Luiio (1981, 2005, 2009) aposta na metamor-
fose do direito a intimidade para incluir a prote¢do de dados pessoais em
seu ambito de protecdo. Advoga que o conceito de intimidade emergiu do
filosofico foro interno, intrassubjetivo, estatico, da interioridade ao foro
externo, dindmico, pratico, da alteridade, respeitadas suas implicacGes
intersubjetivas. A delimitagdo conceitual do direito a intimidade, antes
referido como a faculdade de se isolar, adicionou-se, portanto, o poder de
controle sobre as informacdes/dados pessoais. Tal dilatacao conceitual
se conecta a capacidade de interacao da pessoa humana, assumindo esta
uma postura de sujeito socializado, que nao renuncia, igualmente, a sua
individualidade.

Pablo Lucas Murillo de la Cueva (1990, 1999, 2004, 2007, 2009)
afirma que o direito a autodeterminacio informativa se construiu a par-
tir da nogdo de intimidade, mas é auténomo em relagdo a esta. Defende
o tratamento diferenciado destes dois direitos, para que os problemas
especificos que suscitam a informatica invoquem a defesa juridica dos
dados pessoais desde uma posicdo de independéncia sistematica com
relacdo a outros perfis da intimidade.
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Danilo Doneda (2008) observa que a protecdo de dados pessoais
no Brasil pode ser prevista em disposicdes que convergem com a clau-
sula geral de protecdo a pessoa humana. A protecao de dados pessoais
é, portanto, uma garantia de carater instrumental, derivada da tutela da
privacidade, porém nao limitada por esta, e que faz referéncia a um leque
de garantias fundamentais que se encontram no ordenamento brasileiro
(DONEDA, 2006). A protecdo de dados pessoais esta na inteligéncia dos
artigos 1°, Il e I11; 3°, I11; 5°, X, XI, XII, LXXII da Constituicdo de 1988. Nao
descuida Doneda (2006) de citar varios textos normativos que de alguma
forma protegem a inviolabilidade da vida privada.

Nao sem razao Laura Mendes (2014) afirma que o direito a protecao
de dados pessoais deve-se pautar no cumprimento dos seguintes prin-
cipios: finalidade, esquecimento, qualidade dos dados, transparéncia e
consentimento. Tal assertiva se justifica pelo argumento de que a concre-
tizacdo do direito a protecdo de dados pessoais exige que o titular tenha
efetivo controle sobre a circulacao dos seus dados na sociedade, o que
somente pode ser alcancado por meio da garantia dos seguintes direitos
subjetivos do titular: (i) direito geral de informacao, (ii) direito de acesso,
(iii) direito de notificacao, (iv) direito de retificacao, cancelamento e blo-
queio dos dados, (v) direito de nao ficar sujeito a uma decisdo individual
automatizada. Em linha de pensamento semelhante, Jodo Carlos Zanon
(2013) admite que o direito a protecido dos dados pessoais é composto
por direitos subjetivos: (i) direitos a informacao, (ii) direitos de controle,
(iii) direitos a abstencéo e (iv) direito a indenizacgao.

A perspectiva protetiva de dados pessoais ja foi ressaltada por
Marecel Leonardi (2011) ao categorizar em quatro os conceitos unitarios
de privacidade, para logo apo6s defender um conceito plural. Leonardi
(2011) invoca a postura de Westin entre os quatro primeiros conceitos
que integram este ultimo, pautada na razdo de que o atributo basico do
direito a privacidade era a capacidade de controle da circulac¢io de infor-
macdes e dados pessoais. Leonardi (2011, p. 51) observa que as varias
das tentativas em estabelecer um conceito univoco de privacidade se
sustentam no método tradicional da definicdo per genus et differentiam,
que acolhe ou refuta as hipoteses conceituais conforme sua coeréncia, 16-
gica e consisténcia. Denuncia que a problematiza¢do deste procedimento
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conduz a conceitos ora extremadamente restritivos, ora abusivamente
abrangentes. Propde, portanto, um conceito plural de privacidade, base-
ado em José Afonso da Silva e Stéfano Rodota.

Para Rodota (2008, p. 109) ha de se prevalecer uma concepgio
que se vocacione no “direito manter o controle sobre as préprias infor-
macoes e de determinar as modalidades de construgdo da propria esfera
privada. O objeto deste direito pode ser identificado no ‘patrimonio
informativo atual ou potencial’ de um sujeito” (grifo no original). Sobre
este conceito, também adotado por Danilo Doneda (2006, p. 147), lé-se
que a informacgdo exsurge como mediadora entre a vida privada e o livre
desenvolvimento da personalidade.

Nesta linha de raciocinio, o reconhecimento da protecdo de dados
pessoais como direito fundamental pode ser lido no texto constitucional
brasileiro sob duas vertentes, seja pela posicdo da “dindmica da intimi-
dade” de Pérez Luifio (2005), seja pela autonomia defendida por Pablo
Lucas Murillo de la Cueva (1990). Ao alinhar-se a proposta doutrinaria
de Pérez Luio (2005), ha de se reconhecer o direito fundamental a pro-
tecdo de dados pessoais dentro de um conceito univoco, evolutivo e de
indeterminagdo semantica de intimidade, pela conjugacdo do ambito
de protecao do inciso IlI, do art. 1° (dignidade da pessoa humana), do
inciso X (vida privada) e do inciso LXXII (habeas data) ambos do art. 52
da CF-88. Partindo da perspectiva defendida por Pablo Lucas Murillo de
la Cueva, como um direito fundamental auténomo, é de se reconhecer o
direito fundamental a protecdo de dados pessoais com fundamento no
art. 59, § 29, da CF-88. Nesta 6tica, o direito fundamental a protecao dos
dados pessoais seria um direito fundamental atipico, na nomenclatura
de Jorge Bacelar Gouveia (1995), ou um direito fundamental implicito,
na literatura de Ingo Sarlet (2004).

Um dos instrumentos de defesa do direito a protecdo de dados
pessoais, como intuitivo, é o habeas data. Entretanto, na visdao de Danilo
Doneda (2008), o habeas data na época em que foi concebido parece ndo
ter sido influenciado pelas legislacdes estadunidenses e europeias ligadas
atecnologia de processamento de dados. As correlacdes mais imediatas
se reportam aos dois paises europeus de constitucionalimo democratico
pos-guerras tardio: Portugal (1976) e Espanha (1978) (DONEDA, 2008).
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O habeas data, na leitura de Carlos Ari Sundfield, possui finalidade
duplice: (i) “assegurar o direito a obteng¢io da informacgao” e, (ii) “garantir
o direito contra a informagao ou contra seu uso inadequado” (SUNDFELD,

2011, p. 169). Este “remédio constitucional” é reconhecido pela doutrina
de José Afonso da Silva, seu idealizador no texto constitucional, como:

[...] um remédio constitucional que tem por objetivo proteger a esfera intima
dos individuos contra: (a) usos abusivos de registros de dados pessoais
coletados por meios fraudulentos, desleais ouilicitos; (b) introducdo nesses
registros de dados sensiveis (assim chamados os de origem racial, opinido
politica, filoséfica ou religiosa, filiacdo partidaria e sindical, orientagdo
sexual etc.); (c) conservacdo de dados falsos ou com fins diversos dos
autorizados em lei. (SILVA, 2012, p. 453).

Para atingir esta finalidade, regular o direito de acesso a informacoes
e disciplinar o rito processual do habeas data, foi aprovada a Lein© 9.507,
de 12 de novembro de 1997 que divide-se implicitamente em duas partes:
i) regramento da fase extrajudicial, ii) regras processuais sobre a acao
judicial. Nada se dispde sobre direito material a ser garantido. A referida
lei ateve-se a conceituar “carater publico” o qual exige uma pressuposicao
da possibilidade de transmissdo das informacdes a terceiros ou que o
uso nao seja privativo do depositario das informacgdes. Previu também
a exigéncia de requerimento administrativo junto ao 6érgao detentor
dos dados a que se busca conhecimento, regulando inclusive prazos e o
acesso. Alei do habeas data trouxe, em sintese, a regulacao deste remédio
constitucional cuidando dos aspectos processuais, inclusive exigindo a
demonstracao da pretensao resistida quando da impetracdo desta ga-
rantia, anexada a petic¢do inicial (art. 8°).

Ha quem inclua no conceito do habeas data o direito personalissimo
do titular a controlar as informacdes/dados pessoais, constantes em
registros publicos ou privados, e a manutencao, retificagdo, complemen-
tacdo, explicacdo e, ainda, de exclusdo dessas informacgdes (NIESS, 1990;
ROTHENBURG, 1998; SILVA, 2009, 2012). O habeas data tutela o direito
a protecdo de dados pessoais, sensiveis ou nao sensiveis, com reflexos
nos direitos fundamentais a intimidade, a vida privada, a honra e a ima-
gem das pessoas - art. 52, X, CF/88 (MOURAO NETO, 2012). Destina-se
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a protecdo da pessoa frente a bancos de dados publicos e privados com
carater publico. O carater pubico endereca a legitimidade passiva para
as pessoas privadas que desempenham atividade privada e que passam,
por forga da Constituicao, a ser obrigadas a prestar informagdes sobre
os seus registros (STURMER, 1992).

Em que pese ter se prendido a aspectos processuais, a jurisprudén-
cia do STF vislumbra o habeas data para a protecdo dos dados pessoais
incluidos no conceito de privacidade (RHD 22/DF, relator: Min. Marco
Aurélio, rel. p/ac6rdao: Min. Celso de Mello, julgado em 19/09/1991,
Tribunal Pleno, DJ 01.09.1995; HD 90AgR /DF rel.: Min. Ellen Gracie,
julgado em 18.02.2010, Tribunal Pleno, DJe-050 de 18.03.2010, publicado
em 19.03.2010; HD 92 AgR-AgR/DF, rel.: Min. Gilmar Mendes, julgado
em 16/09/2010, Tribunal Pleno, DJe-190 de 07.10.2010, publicado em
08.10.2010). Conceitua-o como um “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 complementacao dos registros” (RHD22).

Contudo, o habeas data nao pode ser manejado: (i) se nao
comprovada a pretensao resistida [art. 8, I, Lei 9.507/97] (RHD 22;
RHD 24 /DF, rel.: Min. Mauricio Corréa, julgado em 28.11.1996, Segunda
Turma, DJ 13.02.1998; HD 87 AgR/DF, rel.: Min. Carmen Lucia, Julgado
em 25/11/2009, Tribunal Pleno, DJe-022 de 04.02.2010, publicado
em 05.02.2010); (ii) para pleitear informacgdes relativas a terceiros
(HD 87 AgR; HD 92 AgR-AgR; RMS 24617 /DF, Rel.: Min. Carlos Velloso,
julgado em 17.05.2005, Segunda Turma, D] de 10.06.2005); (iii) para
obter informacoes ou vista de processo/procedimento administrativo
(HD 92 AgR-AgR, HD 90 AgR, RMS 24617); (iv) para a remocdo de
matéria publicada em sitio eletronico (HD 100 AgR/DF, Rel.: Min. Luiz
Fux, julgado em 25.11.2014, Primeira Turma, D]Je-246 de 15.12.2014,
publicado em 16.12.2014).

O habeas data pode ser impetrado em desproveito (i) de entidades
governamentais e (ii) de entidades que administrem registro ou banco
de dados contendo informacgdes que sejam ou que possam ser transmi-
tidas a terceiros ou que nao sejam de uso privativo do 6rgdo ou entidade
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produtora ou depositaria das informacdes [art. 1°, par. Un., Lei 9.507/97]
(RE165.304 /MG, rel.: Min. Octavio Gallotti, julgado em 19.10.2000, Tri-
bunal Pleno, D] 15.12.2000).

As perspectivas dos elementos dogmaticos (doutrina e jurisprudén-
cia) a concretizacdo constitucional do habeas data refor¢cam, portanto,
que o recorte da realidade social do RE 6733.707 co-constitui o primeiro
“espacgo de agdo” do programa normativo do art. 5°, inciso LXXII, “a”. O RE
673.707 é suscitado ante o Poder Judiciario (iv-publicidade do processo)
para que se tenha a garantia do conhecimento (iii-faculdade juridica ex-
igivel) das informacdes (i-objeto) relativas a impetrante (ii-legitimidade
ativa) junto a um bancos de dados de entidade governamental- Secretaria
da Receita Federal (ii-legitimidade passiva).

Miiller rechaca o uso de elementos de teoria que ndo contribuam
com a metoddica constitucional. Alerta que podem produzir “efeitos re-
ducionistas ndo somente em pormenores de conteido da concretizacao,
mas também com vistas a compreensdo do processo de concretizacdo
como totalidade” (MULLER, 2005, p.89). Por este motivo, convém seguir
meticulosamente a proposta metodolégica do referencial tedrico adotado,
sem tangenciar tais elementos.

Antes de avancar para os elementos de politica constitucional, ha
de ser fazer algumas ressalvas sobre o direito a protecao de dados pes-
soais e o habeas data. Ndo se 1€ nos julgados do STF uma énfase sobre
o alcance/extensdo do direito a protecdo de dados pessoais protegido
pelo habeas data, ainda que possa ser tal direito reconhecido. Mas este
reconhecimento ndo autoriza a afirmacao de que o habeas data atende
a plenitude do direito a protecdo de dados pessoais. “Acesso as informa-
coes”
cacoes juridicas protetivas do direito a protecdo de dados pessoais. E isso
se reflete na refutacdo, em parte, da hipétese de “vitalizacdo” do habeas
data como instrumento/garantia constitucional do direito fundamental
a protecdo de dados pessoais.

No RE 673707 a Corte Suprema fixou a seguinte tese ou norma
de decisdo: “O habeas data é a garantia constitucional adequada para a
obtencdo dos dados concernentes ao pagamento de tributos do préoprio
contribuinte constantes dos sistemas informatizados de apoio a ar-

Retificacdo” e “Complementacao” ndo contemplam todas as impli-
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recadacdo dos 6rgaos da administracdo fazendaria dos entes estatais.”
Majoritariamente, a doutrina inclui no direito a protecio de dados pes-
soais o efetivo controle sobre a circulacdo dos dados, o direito geral de
informacdo, o amplo direito de acesso aos dados, o direito de notificacdo,
o direito de retificacdo, cancelamento e bloqueio dos dados. Tanto o pro-
grama da norma como o ambito da norma e a prépria norma de decisdo
exarada pelo STF ndo contam um a amplitude de faculdades juridicas
que configurem um “efetivo controle” tal e como defendido e exposto
nos elementos dogmaticos da doutrina acima.

De fato, o programa da norma do art. 5° inciso LXXII, ndo exige a
autorizac¢do para a coleta dos dados pessoais. Ja se presume que os da-
dos estdo sob a guarda de “registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico” sem que o programa normativo
outorgue o direito/faculdade juridica de autorizar/permitir/consentir/
controlar este arquivamento ou sequer se impde um “direito de notifica-
¢do” ao titular pela coleta dos dados pessoais. Tampouco se inclui dentro
do programa normativo a faculdade juridica de se opor ou se abster ao
tratamentos dos dados pessoais, cancela-los ou bloquea-los. E se nio
constam tais faculdades juridicas no programa da norma, tampouco
na concretizacido do ambito da norma. Pode-se, pois, vislumbrar que o
direito a protecdo de dados pessoais pode ter o habeas data como uma
de suas garantias, mas ndo a Unica.

Na verdade, as criticas a figura do habeas data ainda prevalescem,
mesmo apo6s o historico deferimento do RE 673.707. Ha objecdes pro-
cessuais: (i) de autores que ja advogaram que o ordenamento juridico
ja contava com mecanismos habeis a satisfazer as pretensdes atendidas
pelo instituto (ROTHENBURG, W. C., 1998); (ii) que seu acesso é restrito,
pois ndo admitido nos Juizados Especiais (LENOARDI, 2011, p. 206); e
(iii) que para sua efetividade seria imperioso simplificar as formas de
impetracdo, pois necessario advogado (DONEDA, 2008), além de ter de
se avancar sobre como se interpreta as condi¢des processuais dessa agao
(MENDES, 2014). Ha ainda uma objecdo substantiva: o seu reduzido
alcance pelo maniqueismo protetivo do bindmio acesso/retificacdo, ao
ponto de Danilo Doneda (2008, p. 18-28) afirmar que “é for¢coso concluir
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que o Habeas data brasileiro ndo se presta absolutamente a protecao
de dados pessoais no cenario pautado pela Sociedade da Informacado.”

O deferimento do RE 673.707, a despeito de sua relevancia, ndo re-
futa nenhuma destas objecbes processuais e substantivas. Pelo contrario.
Tanto o Min. Relator Luiz Fux como o Min. Gilmar Mendes recordam que a
Lei de Acesso a Informacio, Lein212.527, publicada em 18 de novembro
de 2011, é mais efetiva que a garantia constitucional do habeas data. Mas
ao comentar sobre o mérito da legislagcdo ndo diretamente vinculada a
Lei do objeto deste escrito, estar-se-a a estruturar a concretizacdo con-
stitucional pelos elementos de politica constitucional.

Os elementos de politica constitucional contemplam as consequén-
cias de determinadas variantes de solucdo, pelos efeitos praticos ndo
diretamente participantes do caso do ponto de vista da adequacao a
finalidade. Remete a pré-compreensao juridica que leva a assunc¢do de
que o legislador teria, com prescricoes, instituido decisdes em princi-
pio conformes a finalidade ou ao menos argumentativamente defen-
saveis com vistas a implementacdo pratica de normas constitucionais
(MULLER, 2005, p. 90).

Ao estruturar a concretizacdo do habeas data com os elementos de
politica constitucional se vera que o direito a protecdo de dados pessoais
pode ser lido ndo sé na Lei do habea data, mas principalmente na legis-
lacdo esparsa (Lei8.078/1990 e o Decreto 2.181/97, Lein29.296/1996,
Lein?9.613/1998 alterada pela Lei 12.683/2012, Lei Complementar n?
105/2001, Lei 10.406/2002, Lein®12.414/2011 e o Decreto 7.829/2012,
Lein®12.527/2011 e o Decreto 7.724 /2012, Lein® 12.737 /2012, Lei N
12.965/2014 e o Decreto 8771/2016). Com a analise de determinadas
variantes de solucdo, cabe examinar que muito embora instituido pelo
poder constituinte e disciplinado pelo poder constituido o habeas data
teve e tem importancia diminuta na protecdo dados pessoais. E com isto
cabe configurar uma objecio organica.

Para esta objecdo organica, importantes sdo a Lei n°® 12.527, de
18/11/2011 (LAI) [que regula o acesso a informacdes previsto no inci-
so XXXIII do art. 5°, no inciso Il do § 32 do art. 37 e no § 2° do art. 216
da Constituicao Federal; altera a Lei no 8.112, de 11 de dezembro de
1990; revoga a Lei n° 11.111, de 5 de maio de 2005, e dispositivos da
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Leino 8.159, de 8 de janeiro de 1991] e o Decreto 7.724,de 16/05/2012
(Dec7724). A LAl inclui “dado” no conceito de informacao (art. 4°, ), e
conceitua informacao pessoal como sendo “aquela relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel” (art. 4°, IV). O Dec7724 diz que in-
formacdo pessoal é a “relacionada a pessoa natural identificada ou iden-
tificavel, relativa a intimidade, vida privada, honra e imagem” (art. 3°, V).
Oinciso IlI, do artigo 62 da LAI protege a informacgao pessoal “observada
a sua disponibilidade, autenticidade, integridade e eventual restricao
de acesso”. A LAl no Capitulo IV (Das restri¢des de acesso a informacao)
dedica a Sec¢do V para a protecdo das informacgdes pessoais. O Dec7724
direciona o Capitulo VII para este fim. As duas leis responsabilizam o
agente publico ou militar que divulgar ou permitir a divulgacdo ou acessar
ou permitir acesso indevido a informacgao pessoal (art. 32,1V, da LAL art.
65, 1V, do Dec7724). Além disso, a LAI prevé que os drgios e entidades
publicas respondem diretamente pela negativa de acesso as informagdes,
pelos danos causados em decorréncia da divulgacdo nio autorizada ou
utilizacdo indevida de informacdes pessoais, cabendo a apuracdo de
responsabilidade funcional nos casos de dolo ou culpa, assegurado o
respectivo direito de regresso. Aplica-se também esta responsabilidade a
pessoa fisica ou entidade privada que, em virtude de vinculo de qualquer
natureza com 6rgaos ou entidades, tenha acesso a informacao pessoal e
a submeta a tratamento indevido (art. 34).

Com esta brevissima apreciacao, e a despeito de nao ser seu objeto
a protecdo de dados pessoais, reputa-se mais coerente o recurso a LAI
para a salvaguarda deste direito do que a garantia constitucional prevista
para tanto. Somente se negado o acesso a informagao poder-se-ia suscitar
a impetracdo do habeas data. Logo, a garantia constitucional é subsidia-
ria ou residual na analise dos elementos de politica constitucional para
a concretizacdo constitucional em deslinde, o que resulta das objecdes
processuais, substantivas e da organica.

Ademais, registre-se que para nao fugir do objeto e do objetivo,
este texto se circunscreveu ao exame de dados pessoais sob a guarda
de “registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de
carater publico”. A amplitude e o risco das vulneracdes aos dados pes-
soais no ambito empresarial /privado na Internet é abissalmente maior.
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Com efeito, ao deslocar a tematizacdo para os registros ou bancos de
dados de entidades privadas ou de carater privado, o enfoque do habeas
data é despiciendo. Uma consulta aos dominios registrados no Brasil,
verifica-se que 93,73% sao de titularidade de genéricos (com.br, eco.br,
emp.br, net.br) (NIC.BR, 2018). Parece ser a tutela dos dados pessoais
no meio privado a significante protecdo que ha de ser enfrentada pelo
Direito. Disso deflui que os dados pessoais na Internet € uma demanda
que reclama uma decisiva atencdo da protecdo juridica, mas que ndo
pode ser alcancada, absolutamente, pelo habeas data.

As objecoes processuais, substantivas e a organica desconstituem
a hipotese de “vitalizacdo” do habeas data como instrumento/garantia
constitucional do direito fundamental a protecdo de dados pessoais.
Pode-se vislumbrar que o direito a protecdo de dados pessoais pode
ter o habeas data como uma de suas garantias, mas na atual realidade
constitucional, com um papel subsidiario ou residual.

CONCLUSOES

Para responder ao objetivo proposto, de examiner a concretizacio
do habeas data como garantia constitucional do direito fundamental a
protecdo dos dados pessoais, a partir da analise de um recorte da re-
alidade na jurisprudéncia do STF, o itinerario metodico estruturante de
Friedrich Miiller leva a se chegar as seguintes conclusdes:

1) Os elementos metodolégicos strictiore sensu para a concre¢ao
constitucional do habeas data indicam que o recorte da realidade so-
cial do RE 673.707 esta contemplado no primeiro “espaco de acdo” do
texto normativo do art. 5°, inciso LXXII, “a”. Isso porque na origem do
RE 673.707 se requereu ante o Poder Judiciario (iv-publicidade do pro-
cesso) a garantia do conhecimento (iii-faculdade juridica exigivel) das
informacdes (i-objeto) relativas a impetrante (ii-legitimidade ativa) junto
aum bancos de dados de entidade governamental- Secretaria da Receita
Federal (ii-legitimidade passiva). Ainda que indeferidos pela forma como
foram impetrados, verifica-se que nos trés primeiros casos submetidos
pela acdo constitucional do habeas data (RHD22, RHD24, HD18-QO) ha
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Vi)

uma coeréncia argumentativa histdrica e genética com o RE 673.707.
Foram manjeados ante o Poder Judiciario (iv-publicidade do processo)
para se ter a garantia do conhecimento (iii-faculdade juridica exigivel) de
informacoes (i-objeto) relativas aos impetrantes (ii-legitimidade ativa)
junto a um bancos de dados de entidade governamental- no caso a SNI (ii-
legitimidade passiva). E iniludivel que os elementos histérico e genético
reforcam o elemento gramatical e apresentam os contornos do ambito
da norma. O elemento sistematico conflui com as inferéncias protetivas
de concretizacdo obtidas mediante o processo estruturante de interpre-
tacdo gramatical, historica, genética no tratamento do texto da norma.
O habeas data esta inserto com as demais garantias constitucionais no
Capitulo I (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos) do Titulo II
(Dos Direitos e Garantias Fundamentais) da Constituicdo de 1988. Tantos
os incisos do art. 5° que o antecedem como o inciso que sucede o texto
da norma do habeas data se referem as garantias fundamentais (habeas
corpus; mandado de seguranca, mandado de injunc¢ao e acdo popular). O
status de garantia fundamental do habeas data lhe impinge a qualificacdo
de limite material de reforma constitucional, pois é uma das “clausulas
pétreas” (art. 60, § 49, inciso 1V). A co-constituicdo do texto da norma
com o recorte da realidade suscitado no RE 673.707 parecem indicar
uma confluéncia de “sentido e finalidade” o primeiro “espa¢o de acao”
do texto normativo do art. 5°, inciso LXXII, “a”.

2) As perspectivas dos elementos dogmaticos (doutrina e jurispru-
déncia do STF) a concretizacgio constitucional do habeas data reforgam,
portanto, que o recorte da realidade social co-constitui o primeiro “espaco
de acdo” do programa normativo do art. 5°, inciso LXXII, “a”. Contudo,
tanto o programa da norma como o dmbito da norma e a prépria norma
de decisdo exarada pelo STF ndo contam com a amplitude de faculdades
juridicas que configurem um “efetivo controle” tal e como defendido
pela doutrina.

3) Ao estruturar a concretizacao do habeas data com os elementos
de politica constitucional se vera que o direito a protecdo de dados pes-
soais pode ser lido ndo s6 na Lei do habea data, mas principalmente na
legislacdo esparsa. Com a analise de determinadas variantes de solucio,
cabe examinar que muito embora instituido pelo poder constituinte e
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disciplinado pelo poder constituido o habeas data teve e tem importancia
diminuta na prote¢do dados pessoais.

4) Objecdes processuais, substantivas e uma organica desconstituem

a hipotese de “vitalizagdo” do habeas data como instrumento/garantia
constitucional do direito fundamental a protecdo de dados pessoais.
Pode-se vislumbrar que o direito a protecao de dados pessoais pode
ter o habeas data como uma de suas garantias, mas na atual realidade
constitucional, com um papel subsidiario ou residual.

NOTAS

1

Fermin Morales Prats, Catedratico do Departamento de Ciéncias Politicas e Direito Publico da Uni-
versidade Autdnoma de Barcelona, escreveu varios artigos sobre a protecdo penal da intimidade.
Em 1997, no dossié La proteccién del derecho a la intimidad de las personas (fichero de datos), com o
artigo “Proteccién de la intimidad: delitos e infracciones administrativas” afirmou que a ampliagao
da tutela da intimidade no Cédigo Penal espanhol de 1995 se deu por fatores politico-criminais,
dentre os quais destacou: a) o desenvolvimento tecnoldgico das novas formas de controle do in-
dividuo; b) a recep¢do da cultura anglosaxa sobre o direito a privacy, incluindo o sentido positivo
deste derecho e nao sé o negativo; c¢) a superagao da teoria das esferas; d) o contetido amplo da
intimidade (domiciliar, liberdade e confidencialidade de comunicagdes privadas). Aduz que que o
art. 18.4 da Constituicao Espanhola reconhece assim a dimensao positiva da intimidade, convertida
em liberdade informatica, a qual constitui um direito de controle sobre os dados pessoais que
circulam na sociedade informatizada. Opina pela importancia da STC 254 /93 de 20 de julho, além
de fazer reflexdes sobre a Diretiva 95/46, de 24 de outubro de 1995.

Nada obstante, Danilo Doneda (2008) nao credita a Fermin Morales Prats a expressdo habeas
data. Doneda informa que em 1981, Vittorio Frosini identificou uma “liberdade informatica”,
correlata a liberdade pessoal, uma exigéncia no contexto do desenvolvimento tecnolégico.
Ressalta o habeas corpus para a liberdade pessoal, e, arremata que: “poder-se-ia dizer, com uma
parafrase de carater metaférico, que na legislacdo dos Estados modernos é necessario hoje um
habeas data, um reconhecimento do direito do cidadao de dispor dos préprios dados pessoais,
assim como ele tem o direito de dispor livremente do préprio corpo”.

Danilo Doneda (2008) ainda se reporta a Stefano Rodota, que em 1973 menciona o direito de
acesso como um habeas scriptum, um sindénimo do habeas data. As alusdes mais remotas ao
termo “habeas data”, segundo Doneda (2008), remontam-se a 1970: o artigo de Steven Weber
na University of San Francisco Law Review denominado “Habeas data: the right of privacy versus
computer surveillance”; além da afirmacgao de Alan Westin a revista National Geographic: “Talvez
precisemos hoje de uma espécie de acdo de <habeas data> - que obrigue tanto o governo como
as corporagdes privadas a revelar as informagdes que eles coletaram e que estdo utilizando para
realizar julgamentos sobre um individuo e a justificar o porqué de fazé-1o0".

Segundo Fernando Joaquim Ferreira Maia (2012) a prote¢do de dados pessoais no Brasil se deu
basicamente pelo habeas data na Lei 9.507/97, na Argentina a Lei n® 25.326/01, e na Coldmbia
a Lei Estatutaria n? 221/07.13 Entretanto, Maia (2012) observa que a regulac¢do no Brasil ndo
utilizou um dispositivo auténomo de prote¢do ampla de dados pessoais, como feito no ordena-
mento argentino. A tutela se d4 com limitagdes: “conhecer informagdes e retifica-las, quando
erradas, sobre a pessoa, mediante uma garantia individual”.

Victor Bazan (2005) comenta que as Constitui¢cdes de Brasil (art. 5, LXXII), Paraguai (art. 135),
Peru (art. 200, inc. 3), Argentina (art. 43, paragrafo 3°) e Bolivia (art. 23) ressaltam o aspecto
instrumental do habeas data.
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4 Em apertada sintese, Miiller (2005, p. 71-79) sustenta que: a “Praticabilidade” est4 contida na

interpretagdo teleoldgica; a “Interpretagdo a partir do nexo da histdria das ideias” e o “Quadro
global de direito pré-constitucional” fazem parte da interpretagdo histérica; o “Critério de aferigdo
do efeito integrante”, a “Unidade da Constituicdo”, o “Nexo de normas de direitos fundamentais
e de normas de competéncia” sdo subcasos da interpretagdo sistematica e/ou politica constitu-
cional; a “Concordancia pratica” e a “For¢a normativa” fazem parte do “Efetividade dos direitos
fundamentais”, que estdo insertos “Unidade da Constituicdo” (interpretagio sistematica e/ou
politica constitucional.

Virgilio Afonso da Silva (2010) no texto “Interpretagao constitucional e sincretismo metodo-
l6gico” questiona a adogdo pela doutrina brasileira dos “principios” de interpretacdo consti-
tucional suscitados por Konrad Hesse em seu manual de direito constitucional e dos métodos
de interpretacdo constitucional relatados por Ernst-Wolfgang Bockenforde. Na sua analise,
observa que nao hd indicios de que Hesse almejasse criar uma “teoria geral da interpretagdo
constitucional” ao elencar no seu manual os “principios”: (1) unidade da Constitui¢do; (2)
concordancia pratica; (3) conformidade funcional; (4) efeito integrador e (5) for¢a normativa
da Constituicdo. Aduz que tais “principios” sido recepcionados no Brasil como se fossem uma
“moeda corrente”, mas que representam a sistematizacdo das ideias de um tinico autor: Konrad
Hesse. Reporta a ressonancia de tais principios da doutrina e na jurisprudéncias alemas e
relata que quase nenhum autor se depara com esta analise, mas quando ha esta preocupagdo
se referem ao “principio da unidade da Constituicdo” no sentido de interpretacio sistematica.
Quando volta a sua atengdo para a doutrina brasileira, Virgilio (2012) ressalta que alguns
autores nacionais incluiram mais dois outros “principios”: o da “méxima efetividade” e o da
“interpretacdo conforme a Constituicdo”. E ao se deter em cada um destes “principios”, Virgilio
(2012) reconhece que alguns deles nédo se diferenciam dos canones tradicionais de interpreta-
¢do, além de ndo haver possibilidade de “aplica¢do desses principios em conjunto com outras
praticas ou métodos de interpretagdo constitucional”.
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